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Resumen en inglés

“LA UTILIZACION DE TECNICAS DE
REPRODUCCION ARTIFICIALMENTE LOGRADA Y
SUS REPERCUSIONES EN EL DERECHO
FAMILIAR.”

The present investigation is in regarding to analize the
repercussions of the techniques for being successful with the arlificial
reproduction methods in Civil Law, since the intervention of a third
petson different from the couple involved in the reproduction =giving
the ovule or the spermatozoid or maybe helping in the gestation of a
new human being what we have been known as  “subrogate
motherhood”= has different kind of consequences. It has also been
studied the human reproduction obtained in a natural way and the
problematic for getting it; so the causes that {orce the couples to decide
to try artificial methods. It has been observed in detail the techniques
known, at present, for obtaining reproduction by artificial way; it has
also been studied the Filiation, its backgrounds for knowing the
reasons we have it in cur present legal system, how it was written
down and how it keeps on guiding until now. Utilizing comparative
method, the presumptions regarding Filiation in different countries of
Latin America and Europe, are investigated, since they become from
Roman Law standing out in legislations of other latitudes of our
continent and from other places. It is studied legal focus, at present, for
determining the filiation, so, the situation of children born in.or out of
marriage and scientific progress regarding genetic investigations for
pointing out biological relationship between two persons. It is
indicated legal situation for women so as for men in front of new
technicques for artificial reproduction. At last, it has been proposed
changes for several set of regulations.
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La presente investigacidén estd referida a analizar las repercusio-
nes gque la utilizacidn de técnicas para lograr la reproduccidn de

manera artificial estd teniendo en el Derecho Familiar, pues, la -
intervencidén de un tercero ajeno a la relacidn de la pareja en las
| cuestiones de reproduccidn -aportando ya sea el dvulo o el esperma
‘ tozoide o incluso auxiliando en la gestacidn del nuevo ser, lo que
s ha dado en llamar "madre subrogada" trae consecuencias de divey
sa indole. Se estudia la reproducc1on humana conseguida de manera
natural, asi como la problemdtica para conseguirla de esta forma y |
por tanto, las parejas deben acudir a métodos artificiales para ob-
tener tal fin. Se ven a detalle las técnicas actualmente conccidas
para lograr la reproduccidn de manera artificial; también se estu-
dia la filiacidn, sus antecedentes para saber como llegd a nuestro
sistema juvridico, como se asentd y sigue rigiendo hasta nuestros -
dias. Utilizando el método comparativo, se investigan las presuncid
nes en materia de filiacidn en diversos paises de Latinoamérica y
de Europa, las cuales como consecuencia de derivar del Derecho Romg
no, campean en legislaciones de otras latitudes de nuestro continey
te y de otros lugares. Se contempla el enfoque juridico actual parg
determinar la filiacién, asi como la situacidén de los hijos nacidod
dentro y fuera del matrimonio y los avances cientificos en materia
de pruebas genéticas para determinar la relacidn bioldgica entre -
dos personas. Se ve la situacidn juridica tanto de la mujer como -
del hombre ante las nuevas técnicas de reproduccidn artificial. Fi
nalmente se vierten propuestas de reformas a diversos ordenamientosg.
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Prélogo

Después de que durante siglos, los aspectos referidos al parentesco no
habian tenido mayor importancia desde el punto de vista de un anlisis juridico
acucioso, porque las cosas estaban dadas en un status quo por el cual no existia
mayor interés, ni relevancia, por profundizar en el analisis de las relaciones filiales,
en este momento, éstas se han convertido en un tema de apasionante actualidad,
merced a lo comun que se ha vuelto utilizar técnicas artificiales, para conseguir la
reproduccion en seres humanos, lo cual repercute directamente en las relaciones de

parentesco a establecer entre las personas involucradas en el evento.

La utilizacion de estas técnicas, y el hecho de no ser contempladas por la
legislacion, nos ha llevado a plantearnos, una vez méas, si ia realidad debe
ajustarse al Derecho, o éste a las nuevas situaciones que la sociedad en su devenir
va encontrando, debido a los avances cientificos. Obviamente, el deseo de
maternidad o paternidad -0 ambos en una pareja donde la problematica sea
comun-, supera'cualquier obstaculo legal. Por otro lado, los cientificos no estén
esperando permiso para continuar con sus estudios y experimentos para ayudara la

humanidad a remediar su problematica.

Y




Por ello, descubrir técnicas permisivas, por medio de métodos artificiales
para lograr la conjuncion -corpdrea o extracorporea- del évulo y el espermatozoide,
ha requerido la intervencion de personas ajenas a la intimidad de la pareja en el
logro del embarazo. Es importante saber si se regula ia intervencion de estos
terceros, ajenos a esa relacion de la pareja -unida o no en matrimonio- en
nuestra legislacion positiva, asi como las deficiencias que se presentan en ese
sentido, si las hay, y considerar propuestas de mejoras a la misma a para lograr una

regulacion adecuada de la conducta de todos los participantes.

La investigacion de campo, realizada en el desarrollo de nuesiro trabajo,
nos Ilevd a conocer como una realidad, la aplicacion de éstas técnicas en nuestro
Pais, tanto en clinicas privadas como publicas, con una total incertidumbre, tanto
para quienes las aplican -médicos, laboratoristas, enfermeras, bidlogos, genétistas,
etc.- como para quienes utilizan estos métodos novedosos de concepcidn,
primordialmente movidos por un deseo de paternidad y maternidad genuinos y
dispuestos a recorrer cualquier camino, por arduo que sea, para tener un hijo, sin
importarles arriesgar la intimidad, bienes y, en ocasiones, la vida, con tal de ver
colmado su anhelo.  Todo esto nos lleva a profundizar en la necesidad de regular
la utilizacién de estas técnicas para no desproteger a quienes intervienen en su
aplicacidn; ni los disponentes de las células germinales, la receptora de la misma, y

los especialistas de la salud de instituciones pablicas y privadas, donde se aplican,
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quienes deben también cumplir con un minimo de conocimientos en la materia
perque empiezan a abundar los improvisados, esquitmando a quienes, desesperados

por cumplimentar su deseo, maternal o paternal, caen en sus garras.

Es indispensable actualizar las cuestiones de la filiacién, para otorgar
plenos derechos al esposo de la madre otorgante del consentimiento para que le
fuera implantado el esperma de un tercero, para conseguir ¢l nacimiento de un
nuevo ser; esta persona no tendra ninguna vinculacion bioldgica con el hijo de su
esposa, pero €l desed a esa criatura, consintio el implante y tiene la intencién y el
animo de criarlo, aceptando los derechos y obligaciones implicitas a elio; empero,
para regisirar al neonato con su nombre deberd manifestar que él lo engendro,
cuestion en la cual incurre, ya en un fraude a la ley, con la esperanza, de que, al
haber actuado de buena fe, la legislacion lo asista y no sea excluido en sus derechos

paternales.

El tercero aportante del espermatozoide, puede intentar excluirlo de la
paternidad, con el argumento, vilido de haber sido €l quien aportd el gameto
fecundante del 6vulo y, por ende, biologicamente, la criatura es suya; estamos ante
una inseguridad juridica para el padre consensual en este acontecimiento, sobretodo
al no haber legislatura en la materia, todo debe resolverse bor analogia, ello aunado

al hecho de la aplicacion masiva que se esta dando de las téenicas artificiales, 1o
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cual hace mas apremiante regular tanto su aplicacion cuanto las repercusiones que

estan teniendo.

Lo anterior nos motivo a realizar esta investigacion. cuya finalidad es
aportar elementos de vajoracion, respecto a las necesidades de actualizar la
legislacion tanto en materia de filiacion y parentesco, cuanto en la disposicion de
células germinales y de embriones, la cual respetuosamente ponemos a

constderacion.




Introduccion

El tema en estudio se presenta, complejo en cuanto a delimitar los
alcances de la reproduccion lograda mediante la utilizacion de métodos artificiales
y sus repercusiones en el mbito juridico. Es facil resbalar y caer en terrenos ajenos
al alcance de la investigacion; incluso, consideramos poco apropiada la utilizacion
del término reproduccion asistida, por las implicaciones del propio término, sin
dejar de atender al hecho de la universalidad de la denominacion, razon ésta Gltima

por la cual hacemos nuestra tal terminologia.

Empezamos analizando la reproduccidon natural, para entender la
maravilla que representa tanto la concepcidn, gestacion y alumbramiento de cada
ser humano, el cual serd unico e irrepetible. Veremos, en primer lugar, la
reproduccion natural y como, previamente a efectuar el acto sexual, durante y
después de €I, se dan en el cuerpo humano innumerables reacciones enfocadas a fa
adecuada preparacion del organismo para continuacién de la especie. Debemos
recordar estas reacciones para visualizar en toda su dimension, que se evita con la
inseminacion  artificial o reproduccion Jograda con asistencia, sin olvidar la
problematica por la cual, la pareja no esta en condiciones de reproducirse de esta

manera y necesita acudir a estos métodos artificiales, para obtener tal fin.
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Estudiaremos la conformacion interna y externa de los drganos sexuales,
masculinos y femeninos, y las técnicas actuales para lograr la reproduccion de
manera artificial, la inseminacién artificial propiamente dicha. la fecundacion /n
vitro, la inyeccién intracitoplasmatica de espermas para analizar la inseminacién
segn las partes en ella intervinientes, es decir si sera homdloga o heterdloga, asi
como cada uno de los procedimientos para obtener la fecundacion y la transferencia

del embrién sin soslayar un andlisis de los denominados bancos de Semen.

La filiacién, como la conocemos desde la antigiiedad, se ve, como
institucion juridica, afectada con estas técnicas novedosas de reproduccion ya que
afiejos conceptos —presuntamente inmutables-  se cimbran con la intervencion de
terceras personas en el hecho intimo, de tener descendencia, ello, con el
consentimiento de todos los participantes, pero sin que la ley proteja a ninguno de
ellos. Haremos un recorrido histérico para intentar conocer —sucintamente- los
antecedentes de las instituciones en materia de filiacion, para entender como llegd a
nuestro Pais, el como se asentd y sigue rigiendo, de manera eficaz, hasta nuestro
dias. En relacion con lo anterior, veremos determinadas presunciones de nuestro
derecho, directamente como caonsecuencia de derivar del derecho romano, campean

en legislaciones de otras Jatitudes de nuestro continente y de otros lugares.




Es importante conocer el enfoque juridico actual, para determinar la
filiacion y la importancia de la aplicacién de los avances cientificos para conseguir
fa reproduccion de manera artificial, amalgamando unos y otros y estar en
posibilidad de sostener nuestras propuestas, las cuales deberan basarse en la
practica de campo, realizada durante el desarrollo de nuestra investigacion:
mediante este trabajo de campo, concluimos como una realidad, la aplicacion de
estas técnicas en nuestro Pais, ante una ausencia total de normas reguladoras, lo

que, incide en una desproteccién total de todos quienes participan en ellas.

Un ejemplo es ¢l cimulo de presunciones, cerrazones en materia
probatoria, supuestos taxativos en los cuales se puede invocar la investigacion de la
paternidad o maternidad, cuando la ciencia nos proporciona conocimientos
mediante los cuales podemos saber, con un muy aito grado de certeza, si
determinada persona desciende de otra o no. Haremos un estudio acucioso de la |
prueba de identificacion de personas mediante la huella digital del ADN. Veremos
como el acido desoxirribonucleico ¢ ADN fue analizado por primera vez en 1869
por el quimico suizo Friedich Miescher en Ja Universidad de Tilbigen en Alemania,
quien le di6 el nombre de nucleina por haberlo extraido precisamente del nicleo de
la célula. Como en 1953 el bioquimico estadounidense James Watson y el biofisico
inglés Francis Crick publicaron la primera descripcién de la estructura del ADN.

Su modelo fue tan importante - permitié entender la sintesis de las proteinas, 12
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mutacién y la divisién del ADN- que en 1962 se les otorgo el Premio Nobel de
Fisica y Medicina por su trabajo. Visualizaremos al ADN como una molécula
larguisima, formada por cuatro bases quimicas distintas, y como los &6
cromosomas del niicleo de una célula humana, encierran unos dos metros de ADN.
Una increible organizacién y empacamiento, reduce finalmente estos dos metros de
material genético, cuyo grosor es unas quinientas veces mas fino que ¢l hilo de la
seda de arafa. Para elio, e} ADN ha de plegarse y doblarse, para lograr una
reduccion de siete mil veces su tamaiio, totalmente extendido. Muchas fotografias
espectaculares muestran la imagen de¢ una bacteria a la cual, despues de un
tratamiento quimico especial, se le ha desenrollado gran parte de su ADN. Los
largos hilos, se desparraman, formando una inexplicable marafia. mientras la
diminuta bacteria permanece en el centro del laberinto. Si en una persona,
utilizaramos todo su ADN para construir un corddn, podriamos alcanzar el sol,
volver a la tierra, y repetir el viaje mas de trescientas veces.

Por otro lado, Jean Baptiste Dausset, médico inmunologista francés,
descubri6 en los humanos un centro llamado complejo mayor de
histocompatibilidad o CMH  (en inglés MHC por las siglas de major
histocompatability complex), el cual determina la funcion y el tipo de sangre afin.
Cuando e} cuerpo rechaza una transfusidn de sangre, un fransplante o un injerto de
piel. es porque el CMH detecta antigenos incompatibles con el cuerpo. Dausset

determiné que el complejo mayor de histocompatibilidad de los humanos, se
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encuentra en una pequefia drea del sexto cromosoma, a la cual denominé HLA (por
sus siglas en inglés: human leukocyte antigen): las bases genéticas del complejo
mayor de histocompatibilidad se conocieron en 1967, cuando Dausset.
exitosamente, logré convencer a los quirugistas de todo el mundo de la necesidad
de células afines para realizar transfusiones de sangre, transplantes de drganos o
injertos de piel; asi, ambos descubrimientos en materia de genética y antigenos
incompatibles con determinados cuerpo, aunados a diversos avances en otras areas
de la ciencia, nos obligan revisar los procedimientos cerrados, basados en

presunciones que a nadie benefician y al hijo impugnado, menos que a nadie.

La reproduccion artificialmente lograda esta teniendo repercusiones en
diversas ambitos del Derecho Familiar, sobre todo en la filiacion, con la posibilidad
de disposicién de las células germinales, en la sucesion, en el ambito de

responsabilidad profesional, por mencionar algunos.

Analizaremos el enfoque juridico actual, para determinar la filiacion, la
situacion de los hijos nacidos dentro y fuera del matrimonio, la concubinaria y
otras, para pasar a estudiar la situacién juridica de la mujer, ante las nuevas
técnicas de reproduccion arificialmente lograda, v. gr. si cuenta con dvulos
fértiles, pero su organismo no soporia la gestacion. Veremos el tratamiento de Ia

madre subrogada en otras legislaciones. La filiacion en el Codigo Civil del Distrito
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Federal, cuando intervienen dos mujeres en la reproduccion del nuevo ser: la
situacion respecto de la mujer casada que auxilia en la gestacion, cuando no existe
desacuerdo entre las partes, cuando si lo hay, la que se da respecto de la mujer
casada auxiliar en la gestacion, cuando existe desacuerdo entre las partes: veremos
lo que establece el Cédigo Civil del Distrito Federal respecto de la mujer que vive
en concubinato y auxilia en la gestacién. Que estipula el codigo civil del distrito
federal respecto de la mujer soltera que auxilia en la gestacion, que sucede cuando
la mujer no tiene 6vulos fértiles pero su organismo si afronta adecuadamente la
gestacién y el alumbramiento, cuando es capaz de aportar ovulos fértiles y soporta
¢l embarazo y el alumbramiento y cuando la mujer no aporta évulos fértiles 'y

ademas no puede soportar ¢l embarazo.

En el mismo sentido, estudiaremos la situacion del hombre, ante las
nuevas técnicas de reproduccién artificialmente lograda. Los supuestos cuando el
hombre aporta espermatozoides fértiles e insemina a su esposa y/o concubina.
Cuando se insemina con sus gametos a otra mujer, con la cual no estd casado ni
tiene relacion de concubinato. Cuando existe contradiceion de la paternidad del
nacido mediante la aplicacién de técnicas artificiales. También los supuestos
cuando el hombre no aporta espermatozoides fértiles y la posibilidad de exclusion
de la paternidad de! marido o concubino de la mujer que di6 a luz, mediante la

aplicacion de técnicas artificiales,




Citamos algunas incongruencias que se dan entre las legislaciones que
regulan el tema y que debian ser uniformes entre ellas sin serlo. Dentro de nuestro
capitulo de propuestas, sugerimos cambios a la legislacion de salud para regular la
aplicacion indiscriminada de las técnicas para conseguir la reproduccion de manera

contraria a la natural, cuestiones con las cuales concluimos nuestra investigacion.
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CAPiTULO PRIMERO

REPRODUCCION NATURAL Y CAUSAS DE ESTERILIDAD
EN LA PAREJA

1.1. Fisiologia de la Sexualidad Humana.

La Fisiologia (del griego physis naturaleza y fogos estudio o tratado) “es
la ciencia encargada de estudiar los fenémenos propios de los seres vivos y trata de
establecer las leyes que los rigen” (') y nos apoyaremos en ella para conocer como
se logra naturalmente la concepcidn en los seres humanos, lo cual es importante
para nuestro estudio, a fin de conocer a detalle lo que se consigue con la aplicacién
de las técnicas novedosas en materia de reproduccion humana . La especie humana
se reproduce de manera natural, mediante la realizacion del acto sexual.
Previamente a efectuarlo, durante y después de él, surgen en el cuerpo humano,
innumerables reacciones enfocadas a la adecuada preparaciéon del organismo, para
la continuacion de la especie. Debemos recordar estas reacciones para visualizar en
toda su dimensidn, lo gque se evita con la inseminacion artificial, o reproduccion

lograda con asistencia.

Previo al acto sexual, y a partir de un cierto grado de excitacién, el cuerpo
del hombre y el de la mujer, sufren varias transformaciones. E] ritmo cardiaco pasa

de 70 y 80 pulsaciones por minuto, a 100 y 120 en el mismo lapso; la presién

' Baker. Jeffrey J.W. Materia, Energiay Vida. Ed. Fondo Educative Intcramericano.
México. D.F.. 1976. p. i6.
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arterial sistolica, entendida ésta como el ciclo cardiaco durante el cual se contraen
las cavidades del corazén expulsando la sangre conienida en su interior empieza

aproximadamente en 120 mm. y se eleva hasta 250™. (%)

La respiracion pasa de 14 inspiraciones a 30 por minuto. Las pupilas, los
labios, la nariz y los 16bulos de las orejas se dilatan, el flujo de sangre provoca la
ereccion del pene, el cual requiere, para pepetrar, una fuerza axial -“en Fisica es
aquélla que sirve de sostén a un cuerpo en movimiento™ de entre 400 y 500
gramos. Insistimos en la fuerza axial requerida por el pene ya que no basta con la
ereccion, sino tener la fuerza suficiente para entrar a la cavidad vaginal. Sin esta
fuerza, es imposible lograr la realizacion del acto sexual, lo cual se conoce
masculinamente como impotencia, a la cual volveremos posteriormente y ahora

mencionamos para resaltar la interrelacion existente entre cada funcion humana. { °)

La preparacion no s6lo es externa y aparente, pues también internamente

el cuerpo se estd preparando para el evento.

En la mujer, las mucosas humedecen la vagina, para permitir el libre

acceso al pene, mientras en el hombre, los musculos que permitiran la liberacion de

Langman, Jan. Embriclogia Médica. Ed. Interamericana. México, D.F.,
1976. p. 60.

* Diccionario Enciclopédico Quiller. Editorial Cumbre, $.A. México, D.F.. 1988,
Tomo 1V. p.382



los espermas en la vagina, para darse a la tarea de encontrar en el genital femenino
al ovulo, también se tensan, en espera de una llamada natural -el Qrgasmo- para

partir, literalmente, a realizar su cometido.

Vamos mds atrds atn, a comprender el momento de la elaboracion de las
células germinales tanto fermeninas -el 6vulo- como masculinas -el espermatozoide-
observando primero los aspectos referidos a la mujer, mencionando previamente
la opinidn coincidente entre los anatomistas, de que, a pesar de las diferencias tan
grandes en cuanto a aspecto, los érganos sexuales femeninos y masculinos, estin
formados por la naturaleza de acuerdo a un mismo plan basico, como veremos

enseguida.

1.2. Organos Sexuales Femenino

La mujer -y ¢! hombre también- tiene Organos sexuales, -0 genitales-,
externos e internos. Los externos son: los labios mayores, los menores, el clitoris y
ta abertura vaginal, los cuales, en su conjunto, reciben el nombre de vuiva, de los
cuales Katchadourian y Lunde, nos explican las caracteristicas de cada uno de elios.
*

Asi, establecen: "los labios mayores (labia majora) son dos pliegues

cutaneos elongados que se dirigen hacia abajo y hacia atras del Monte de Venus,

* Katchadourian. Herant A. & Lunde, Donald T, Fundamentals of Human Sexuality. Ed,
Holt, Rinehart and Winston, Stanford University 1992, p. 49.
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concebido como la elevacion suave, redondeada. de tejido adiposo que se cubre de

vello en la pubertad. Es la parte mas visible de los genitales femeninos" (*)

Los labios menores (labia minoraj. por su parte. son dos repliegues
cutaneos, rosaceos, sin vello, localizados entre los labios mayores. Cubren el

vestibulo vaginal, en donde se abren los orificios vaginal y uretral.

El clitoris, consisic en dos cuerpos cavernosos cuyas extremidades
posteriores estan unidas al pubis. La mayor parte de su cuerpo esta cubierta por los
pliegues- superiores de los labios meﬁores, pero su extremo se proyecta mds alla de
ellos. El orificio vaginal o iniroito, es un agujero sélo visible cuando se separan los
labios menores. Es la contraparte funcional del pene, opera con él de modo

complementario, como una llave en su cerradura.

En cuanto a los organos internos, mencionaremos la vagina, el utero,
las dos trompas uterinas o de Falopio, y los ovarios, los cuales también los
encontramos en numero par -todo elio siguiendo primordialmente a Juan Luis

Alvarez Gayou y a Rafael Mazin. (%)

¥ dem. p. 50.
% Alarez Gayou. Juan Luis y Mazin R.. Rafael. Elementos de Sexologia. Ed.
Interamericana. México. D.F., 1972, p. 17.
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Respecto a la vagina, es el érgano femenino de la copulacion v el receptor
del semen. Lo constituye un conducto membranoso. cuyas paredes estan adosadas y
se separan cuando la mujer se encuentra excitada, y permiten el ingreso del pene.

mediante su lubricacién con un liquido seroso (similar at suero).

El dtero o matriz. es un érgano muscular hueco. Tiene la forma de una
pera invertida, normalmente de 2.5 ¢m de grueso. Consta de cuatro partes: el fondo,
la porcién redondeada yacente por encima de las aberturas de las trompas uterinas;
el cuerpo, la parte principal: el estrecho istmo y el cérvix (cuello). la porcion

inferior proyectada hacia la vagina.

Las trompas uterinas o de Falopio nombradas asi por el anatomista
italiano del Siglo XVI, Gabriello Falopio son estructuras pares cuya funcion es
lievar los évules al dtero. Un extremo de cada tubo, se abre en la cavidad
abdominal. Aunque este extremo abierto o infundibulo -el ensanchamiento
abdominal de la trompa- se encuentra cerca del ovario, no se une a él. Esto crea un
problema para el 6vulo liberado, el cual debe encontrar su camino del ovario al
infundibulo; una vez en la trompa de Falopio, el dvulo es conducido hacia el atero.
Cuando ocurre la fertilizacion. suele suceder en el extremo superior de Ia trompa

de Falopio, %

Idem. p. 22




Los ovarios tienen forma de almendra, cada uno mide, aproximadamente.
3.7 de largo, 1.8 de ancho y 1 cm. de grueso v pesa unos 8 gramos. En sus
posiciones habituales los ovarios estdn en situacion vertical flanqueando al ttero; se
mantienen en su lugar mediante varios pliegues y ligamentos, incluyendo Jos

ligamentos titero ovdricos, los cuales los unen a los lados del atero.

Tenemos de esta manera un panorama claro respecto de los drganos
sexuales femeninos, tanto los visibles como los internos. Nos resta conocer 1o
referido-a la produccion, expulsion y viaje del gameto femenino, el évulo,
buscando naturalmente su encuentro con  su contraparte  masculina, el

espermatozoide. Analicemos este acontecimiento.

Por la reiterada alusion que haremos al término gameto, es conveniente
definirlo. En biologia es "cada uno de los elementos reproductores que se fusionan
entre si para formar el cigoto o huevo; en ¢l hombre esa célula sexual se llama

espermatozoide 'y en la mujer évulo. (%)

1.2.1. La Célula Reproductora Femenina,
La célula reproductora femenina es e! &vulo. "El ovario contiene

numerosas ¢apsulas o foliculos (glandulas en forma de sacos). en varios estados de

¥ Lazeano-Araujo. Antonio. EI Origen de la Vida, Ed. Adicol. $.A. México,

D.F..1977. p. 36.



desarrollo. Cada foliculo contiene un ovulo. Cada mujer nace con unos
cuatrocientos mil ovulos inmaduros, razon por la cual es dificil pensar que se
produzcan nuevos durante su vida. En la pubertad los foliculos empiezan a madurar

y. aproximadamente, cada 28 dias se rompe uno liberando el ovulo.” ")

Esto es contrario a lo ocurrido en el hombre, quien, como veremos
mas adelante, produce espermatozoides de manera constante y por millones, lo
cual se corrobora con el hecho de la cantidad de liquido espermatico. expelido al
eyacular el cual es de aproximadamente 3 centimetros cubicos y los
espermatozoides contenidos en cada centimetro cibico, son entre 80 y 100
millones en un hombre sano. En cambio, la mujer nace con el numero de células
germinales o gametos requeridos durante su vida reproductiva til -de
aproximadamente 30 afios-, y son, por cierto, mds de los necesarios, si
calculamaos, como deciamos, la liberacién de un 6vulo cada 28 dias, o sea, cerca de
13 al afio, por lo cual requiere alrededor de 400 durante toda su etapa de posibilidad

de fertilizacién.

Hicimos mencién a que cada ovario contiene numerosas cépsulas o

foliculos en varios estados de desarrollo. A pastir de la pubertad, los foliculos

Masters. W.H. v Johnson, V.E. Human Sexual Response. Little Brown and Co. Boston
1966. p. 183,




empiezan a madurar y, aproximadamente. cada 28 dias se rompe uno, liberando e}
ovulo; al respecto Masters y Johnson tratan de explicar la instruccién natural dada
en el organismo de la mujer, para respetar este cicio de maduracién, Empiezan por
sehalar a la endocrinologia, como el estudio de las secreciones de las glandulas
endocrinas o sin conducto, estableciendo, que al contrario de ciertas glandulas
como las salivales o las sebaceas, las endocrinas  secretan sus productos,
directamente en la corriente sanguinea. Sexualmente tenemos, entre otras, a los
ovarios, los testiculos v a la hipéfisis o 'glandula maestra', siendo ésta 0ltima una
estructura del tamafio de un chicharo, localizada en la base de! cercbro y conectada
con €] por medio de su sisterna microscopico de vasos sanguineos y fibras
nerviosas. la gonadotrofina, una hormona hipofisiaria, estimula a las glandulas
sexuales, la hormona estimulante del foliculo (HEF), y la hormona luteinizante
(FL), y éstas ultimas la (HEF) y la (HL), estimulan a los ovarios para producir y
secretar las hormonas sexuales femeninas, los estrogenos y la progesterona.
Asimismo la HEF estimula la maduracion de uno de los foliculos ovaricos, el cual

se romperd ante e} estimulo de una mayor produccion de HL por la hipéfisis. (')

Con ello, podemos observar el ciclo natural de maduracion, y el
rompimiento del foliculo o saco conteniendo al évule ya maduro u eocito, el cual
serd expulsado hacia la Trompa de Falopio. A este proceso se le llama ovulacion, y

ocurre alrededor de 14 dias, antes de la menstruacion.

Y ldem. p. 190,
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El ovulo, una vez libre, iniciard su viaje en busca de la fecundacion,
teniendo como punto final el dtero. Por no tener medio de propulsion, sera
transportado mediante la corriente de los pequefios filamentos adosados en las
paredes de las Trompas de Falopio, y mediante las contracciones periddicas de los

musculos de las mismas.

S1 el bvulo no es fecundado durante su viaje, precisamente cuando se

encuentre en la Trompa de Falopio, se desintegrara.

1.3. Organos Sexuales Masculinos.

Veamos ahora lo relativo a los 6rganos sexuales masculinos. Son érganos
genitales externos del hombre, el pene y el escroto. Los internos son los
testiculos, el sistema de conductos para el almacenamiento y transporte de los
espermatozoides (epididimo, conductos deferentes, conducto eyaculador y uretra};
por dltimo, las glandulas sexuales accesorias (vesiculas seminales, prostata y
glandulas bulbouretrales). Seguiremos, primordialmente, 2 Gotwald y Holtz, para

el estudio y comprensién de los mencionados érganos.('")

" Gotwald. William H. Jr. v Golden, Gale Holtz. Sexualidad, la Experiencia Humana,
Traduccion de Antonio Garst Thalheimer. Ed. El Manual Moderno. México. D.F. - Santafe
de Bogota 1993, P. 45




El pene, dicen los autores en estudio, es un apéndice
externo especialmente notable durante la  ereccion; al  contrario  de
todas fas demds especies camivoras. el del hombre no tiene hueso ni musculos
en su interior. Contiene tres cilindros paralelos de tejido esponjoso. a través de uno
de los cuales corre un tubo (uretra), encargado de transportar la orina y el semen.
La porcion del pene unida a la pelvis es la raiz y a la porcién libre colgante. se le
conoce como el cuerpo. La ereccion se desencadena por un reflejo nervioso y

puede ocurrir en el lapso de cinco a diez segundos.

El escroto es la bolsa con multiples capas, conteniendo los testiculos.
Cuenta con dos compartimentos separados, cada uno, encierra a un testiculo y un
conducto 0 cordon espermdtico; a través de éste, se trasladan los espermatozoides

de los testiculos a ja cavidad abdominal.

Estos son, explicados concisamente, los genitales externos, veamos ahora
los internos, sin dejar de mencionar que toda la estructura anatémica sexual en el
hombre, coinciden los anatomistas, esta disefiada para la elaboracién y transporte

del semen al exterior.

En lo interno, encontramos a los testiculos, concebidos como las génadas

o glandulas reproductoras. Producen espermatozoides, pero también testosterona, la



hormona masculina. Ambos testiculos son mas menos del mismo tamafio (5 X 2.5 x
3.2 cms.), aunque el izquierdo cuelga un poco mas abajo que el derecho. su peso
promedio es de 20 g. Cada testiculo estd compuesto por una serie de
compartimentos y cada compartimento contiene varios tubos microscopicos
estrechamente enrollados. Los fibulos seminiferos, cada uno de los cuales mide de
30 a 90 cm. de largo y su longitud combinada puede llegar a cientos de metros. Es
aqui en donde se producen, y almacenan, los cientos de millones de

espermatozoides a utilizar por el hombre durante su vida sexual.

Los tubos o tabulos se unen y se vacian todos en una red irregular de
conductos, la red testicular, de donde se originan conductillos deferentes, los cuales

pasan hacia el conducto del epididino.

Estamos donde empieza el sistema de conductos para el almacenamiento
y transporte de los espermatozoides -al cual habiamos hecho alusion anteriormente-
y empieza precisamente en el epididimo (sobre el testiculo), un tubo de
aproximadamente 6 a 7 m. de largo, pero sumamente contorneado y sinuoso, a tal
grado de parecer una C, a cuya superficie se encuentra adherido. Su parte inferior
gira sobre si misma y se transforma en el conducto deferente -el vaso que trae hacia
abajo-, el cual es menos sinuoso, y viaja hacia arriba en el saco escrotal -ya

habiamos hecho referencia g él como la bolsa cubre a los testiculos-, hasta entrar g




la cavidad abdominal, en donde se expande para formar la ampolla y luego se
estrecha de nuevo para transformarse en el conducto eyaculador que penetra en la

prostata, de donde sale para unirse a la uretra.

Las glandulas sexuales accesorias estan constituidas por las vesiculas
seminales, son sacos alargados que se encuentran cerca de las ampolias de los
conductos deferentes, cada una con uno; aportan una secrecion ligeramente alcalina
al liquido seminal, que incluye substancias quimicas semejantes a las hormonas, y
abundante en azucar fructosa, aporta moléculas con mucha energia a los
espermatozoides, porque ¢stos no almacenan nutrientes, y para sobrevivir, deben

contar con fuentes externas de energia.

La prostata es un conjunto de glandulas cuyos conductos convergen para
abrirse en la uretra, y su secrecion contiene abundantes cantidades de acido citrico

y lipidos {grasas).

Las glandulas bulbouretrales son dos pequefias estructuras cuyos
conductos corren paralelos a la uretra, antes de abrirse en ella. La secrecion
bulbouretral actiia como lubricante para los espermatozoides, al pasar por la uretra.
Se libera antes de la eyaculacion, y hace desaparecer los residuos de orina de la

uretra, antes de salir del pene.
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Hasta aqui, el andlisis de ios 6rganos sexuales masculinos, restandonos
conocer o referido 2 la produccién, expulsién y viaje del gameto masculino, el
espermatozoide, en la bisqueda de su contraparte femenina, el évulo, haciendo
mencion previa al nombre que recibe también el proceso de produccién de

espermatozoides, esto es, espermatogénesis.

1.3.1. El Gameto Masculino.

Los espermatozoides son producidos en los ribulos seminiferos de los
testiculos -hicimos anteriormente mencion a ellos cuando comentamos gque cada
testiculo estd compuesto por una serie de compartimentos y cada compartimento
contiene varios tubos microscopicos estrechamente enrollados, "similares a los
fideos dentro de un paquete” (). La produccién del espermatozoide empieza con
la creacién de una célula llamada espermatogonia, que se divide y se forman los
espermatocitos, €stos sufren una subdivisién especial y cada par de cromosomas a
su vez se divide y las células resultantes, las espermdtidas, tiene veintitrés

cromosomas en lugar de los cuarenta y seis de las demas células de! cuerpo.

Hagamos un paréntesis para resaltar lo siguiente: "..con la palabea
cromosoma se designa a las estructuras filamentosas que aparecen en la regién del

nicleo de las células cuando éstas entran en division. Cada cromosoma esti

' Alvarez Gavou. Juan Luis y Mazin R.. Rafael. Op. Cit. p. 17.
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constituido por tres partes: un centrometro y dos cromatidas. El primero es un
punto de posicion variable y las segundas son los brazos que salen del

centrémetro.” (%)

Son tres las funciones basicas de los cromosomas: "..la primera es
la de almacenar, replicar y transmitir la infor.nacion hereditaria contenida en
los genes. La replicacion hace posible la existencia de un juego completo de genes
en el nucieo de cada célula, ya sea que funcione individualmente o como parte de
un organisme mas complejo. La segunda se refiere al control y regulacion de la
accidén genética, de tal manera que los productos primarios de los genes sean
liberados al tiempo preciso y en la cantidad necesaria para producir una secuencia
especifica de eventos bioquimicos y celulares de manera ordenada. Su tercera
funcién es la de regular la recombinacién entre genes ligados, es decir, locatizados

en un mismo cromosoma.” (’4)

Es pertinente revisar en este apartado la importancia del hecho, al
cual hicimos ya mencion anteriormente, de que cada espermatozoide cuente sélo
con veintitrés cromosomas y no con cuarenta y seis como el resto de las células, lo

cual se explica por la razéon de contar el évulo con Ja otra mitad de los

" Cruz Ulloa, Susana y Arechavaleta. Yolanda. Textos de Biologiu. Ed. Universidad
Nacional Autdnoma de México. México, D.F. 1979, p, 29,

Straus, Loma P. Compron's Interactive, Enciclopedy. Ed. Compton's NewMedia. Inc.
Carlsbad. Nueve Mexico. USA 1992.

14
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cromosomas  necesarios  para  constitutr  una célula. y. cuando "..el
espermatozoide penetra el 6vulo, une sus veintitrés cromosomas a los de éste.
complementandose de esta manera los cuarenta y seis necesarios para el nuevo ser

15 . . .. aln ,
humane.” () Estos dos conjuntos de informacion genética. por supuesto, actuaran

conjuntamente para determinar las caracteristicas del nuevo ser.

Por ultimo, es conveniente destacar que el sexo del nuevo ser lo
determinan dos de estos cromosomas, los sexuales, los cuales son de dos tipos, a
saber: cromosoma X y cromosoma Y; "la mujer tiene dos cromosomas X.
mientras que en el hombre, de manera natural, un espermatozoide lleva un
cromosoma X v el siguiente un cromesoma Y. Si el évulo es fecundado por un
espermatozoide que lleva el mensaje X, el embrion se transformara en mujer; si es

fertilizado por un espermatozoide que lleva Y, nacerd un hombre." (')

Retomemos la conduccion del tema, referido a la produccion, expulsién y
viaje del gameto masculino, el espermatozoide en la busqueda de su contraparte
femenina, el 6vulo, pasando enseguida a analizar lo referido a como sale expulsado
de 1os testiculos, donde se produce, para iniciar e! viaje que le ordena la naturaleza,

para fecundar el évulo o morir en ¢l intento.

'S Katchadourian, Herant A. & Lunde. Donald T. Op. Cit. p. 146.
'® Langman, Jan. Embriologia Médica. Ed. Interamericana. México. D.b..
1976, p.43.
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Previamente a la realizacion del acto sexual. como lo habiamos
mencionado, el cuerpo, del hombre y de la  muyjer, sufren varias
transformaciones, que van desde la alteracién del ritmo cardiaco, de la
presion  arterial y en elhombre en la ereccidn del pene, hasta la
tension de los musculos que permitiran la liberacion del esperma, en espera de
la orden natural, el orgasmo, para partir a realizar su cometido. De esta manera, al
alcanzar determinado grado de excitacién, se producira la eyaculacion, es decir "la

expulsion del liquido seminal o espermatico, por via uretral.” ('7)

Dicho estd que los espermatozoides son producidos en los tibulos
seminiferos de los testiculos, de ahi, seran enviados al conducto deferente y al
epididimo, lugares, ambos, donde serdn almacenados; en el momento de la
contraccion de los vasos sanguineos, nervios y fibras musculares, cuando reciben la
instruccion de eyacular, viajan precisamente por el conducto deferente, hasta
unirse, en el conducto eyaculador, con las secreciones vaciadas ahi mismo por la
prostata y las vesiculas seminales y forman de esta manera el liguido seminal,
liquido espermdtico o semen, el cual pasard a la uretra para ser expulsado, a

través del pene, del cuerpo del hombre y ser depositado en la vagina.

7 Gotwald. William H. Jr. y Golden, Gale Holiz. Op. Cit. p. 53.
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Iguaimente, la cantidad de liquido espermatico expelido al evacular es
de aproximadamente 3 centimetros cubicos y los espermatozoides contenidos
en cada centimetro cubico son entre 80 y 100 millones en un hombre sanc:  se
calcula que en cada eyaculacian, se depositan en el cuerpo de la mujer entre 150 y
160 millones de espermatozoides, de los cuales s6lo unos 2,000 alcanzan la Trompa
de Falopio y solamente uno fecundar4 al ovulo. Para ello, todos viajaran a una
velocidad de uno a tres centimetros por hora, primeramente a través del conducto
o canal cervical, para poder llegar al utero. Para poder entrar a dicho conducto
o canal, deber4 pasar a través del moco cervical que cubre el extremo del cuello
uterino y enfrentar las secrecibnes en la vagina. Si éstas son muy &cidas -por

ejemplo un pH de 6.0~ los espermatozoides dejardn de moverse y moriran. "

Si pasan esas pruebas y logran llegar a la Trompa de Falopio, deberan
encontrar un 6vulo viajando en direccion opuesta. Si no se da la coincidencia
nadaran en la corriente  generada en las Trompas y seran destruidos. Si
encuentran al évulo, los espermatozoides lo rodeardn y se adherirdn a él,
concretamente a la capa de jalea que lo rodea, empezardn a interreaccionar
juntos, a liberar enzimas digestivas, y a erosionar las capas del ovulo. “Por medio
de un mecanismo desconocido ain por la ciencia, un espermatozoide lograra

penetrar la capsula de] dvulo y, por medio de otro mecanismo también

'® Kaichadourian. Herant A. & Lunde. Donald T. Op. Cit. p. 94.
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desconocido, la pared del mismo se volvera impermeable a ia penetracién de los

otros espermatozoides”. (')

Se ha dado en este momento la fecundacidn del dvulo por el
espermatozoide, cambiardn ahora al nombre de cigoto, huevo o preembrion () y
empezara un viaje hacia el utero, en donde se implantara para producir al nuevo
ser. Se ha dado ya la union de los veintirés cromosomas de cada célula,
formandose una sola de cuarenta y seis, y ¢sta, a su vez, empieza a dividirse
-fenomeno al que se le llama segmentacion- durante el viaje de la Trompa de
Falopio, donde ocurrié la fecundacién, hasta su implantacién en el utero,

"momento en el cual cambiaré cientificamente su nombre por el de blastocito." (%)

De esta manera, tenemos un panorama de los aspectos relativos a las
cuestiones previas y a la complejidad que conlleva la fecundacién. Ahora nos
referiremos a los impedimentos en las parejas para conseguir la concepcion
de manera natural y su relacion con las técnicas artificiales para lograr el

embarazo; por esta razon, concluiremos el presente capitulo analizando, de manera

" Gotwald, William H. Jr. y Golden, Gale Holtz. Op. Cit. p. 109,

* La Ley General de Salud en su Anticulo 314, fraccion IV, establece gue se entiende por
preembridn al producto de la concepcién hasta el término de la segunda semana de
geslacion.

20 Langman. Jan. Op. Cit. p. 31,
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breve, los impedimentos de las parejas para lograr dicha concepcion de manera

natural.

1.4. Causas de Esterilidad en la Pareja.

La esterilidad es *la incapacidad para tener 6vulos o espermatozoides que
realicen la fertilizacién, es decir, la penetracién del espermatozoide en el ovulo: es
un fenémeno patologico cuando se presenta durame el periodo de la vida

normalmente fecunda.” (2])

En el hombre la esterilidad es la incapacidad para fecundar a la mujer y
en ésta, la esterilidad se traduce en la imposibilidad de concebir; impotencia y
esterilidad no son sindnimos, aun cuando suele asocidrseles. Asi. un hombre puede
ser impotente para realizar la copula, pero no estéril y mediante alguna de las

técnicas expuestas mas adelante, puede fecundar a su pareja.

La infertilidad es "la incapacidad de la mujer para llevar a buen término la

gestacion a pesar de que haya acontecido la fertilizacion.” **)

21 Herbert Rojas. Alfredo. Infertilidud. Trabajos del Curso de Ginecologia y Obstetricia.
Instituto Nacional de Perinatologia. México, D.F.. 1995. p. 5.

** Mac Gregor Sanchez Narro, Carlos. Esterilidad. Revista de la Faculiad de Medicina de Ia
UNAM. Meéxico. D.F.. Vol. XXIIL. afio 23. nam. 4. 1980.p. 5
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Es decir, mientras en la esterilidad no es posible {a unién del évulo vy del
esperma, en la infertilidad dicha union si se realiza, pero no las etapas posteriores
necesarias para la formacion del nuevo ser y posterior alumbramiento, por ello "[a
fertilidad, en el varon, es la capacidad de originar descendencia. Se relaciona en
especial con presencia y cantidad normal de los espermatozoides aptos en el liquido
seminal. En la mujer, es la aptitud de sus estructuras genitales que hace posible su

fecundacion”. (?)

La esterilidad, puede clasificarse desde dos puntos de vista:

a) Conforme al tiempo de aparicidn;

b) Por su duracidn.

Conforme al tiempo de aparicion, puede ser, a su vez:

- Primaria, se presenta sin ser precedida de ningtin proceso gestacional.

- Secundaria, cuando es posterior a cualquier tipo de proceso gestacional,

sea aborto, embarazo hectdpico, o, a término.

? Medicina Yy Salud Diccionario Enciclopédico Lexm 22. Ed. Circulo de Lectores. S. A.
Barcelona, Espafia 1979, p. 138.



Por su duracion, se subdivide en:

- Absoluta, cuando la causa de la misma es capaz de justificarla, y ésia,

puede ser, a su vez:

a) Temporal, es aquélla que puede modificarse con los conocimientos

actuales.

b) Permanente, la que no puede modificarse con los conocimientos

actuales.

¢) Relativa, cuando se presenta un conjunto de varias circunstancias las

cuales, sumadas, disminuyen el indice de fertilidad de la pareja. (**)

Las causas de esterilidad masculina, se¢ pueden agrupar en dos grandes
apartados:
a) Condiciones mecanicas que hacen imposible el acoplamiento, tales

como; la falta congénita o insuficiente desarrollo del pene; malformaciones

2 Mac Gregor Sanchez Navarro, Carlos. Esterilidad. Op. Cit. p. 5.
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congenitas del pene, como la epispadia (desembocadura anormal del meato

urinario), incapacidad de ereccion o impotencia.

b) Condiciones patologicas afectivas del pene: la azoospermia, o la
oligospermia. “Se entiende por azoospermia la ausencia total de espermatozoides
por no producirios el hombre. La oligospermia se define como la densidad de

menos de 20 millones de espermas métiles por milimetro." (3%

Las causas de esterilidad femenina, por su parte, se reanen en tres grupos:

a) Causas que impiden la penetracion del pene en la vagina: himen
imperforado; atresia de la vagina (oclusién o ausencia de este orificio o conducto

natural).

b} Causas que impiden la progresiva llegada de los espermatozoides a la
cavidad uterina o al canal del oviducto: hipoplasia uterina (disminucion del
volumen de! utero); tumores en el \tero; estenosis u obstruccion de las trompas por
adherencias o retracciones cicatriciales; procesos inflamatorios de la mucosa

vaginal o de las trompas de Falopio.

Sterling Berger. Gary. Iniratubal Insemination. The American Fentility Society Review.
Vol 48, No.2. North Carolina. August 1987, p. 328.
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c) Falta de produccién de évulos por parte de los ovarios; por ausencia
congénita de los ovarios; por procesos patologicos que afectan a ambos ovarios:

tumores, quistes, ovaritis, tuberculosis o por graves disfunciones hormonales. (*%)

Concluiremos este apartado destacando que la literatura médica no es
coincidente en el ambito mundial, en el manejo de su terminologia técnica:
“Debemos diferenciar los conceptos anteriores (basados en las normas del Instituto
Nacional de Perinatologia de 1994) de las manejadas por la literatura anglosajona
donde infertilidad se maneja como esterilidad y se define segin la Sociedad
Americana de la Fertilidad como la falta de concepcion después de un afio de

. . M > w27
relaciones sexuales sin uso de anticonceptivos. ¢ )

*® Saporono. Aldo. Nuestra Salud, Enciclopedia Médica de la Familia. T.1. Ed. De Vecchi,
S. A. Barcelona. Espafia. pp. 601 y 603.
77 Herbert Rajas, Alfredo. Infertilidad. Op. Cit. p. 5.
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CAPITULO SEGUNDO

LA INSEMINACION ARTIFICIAL

2.]1. La Inseminacién Artificial, Etimologia y Concepto.

Hemos visto en el capitulo precedente, cémo se reproduce naturalmente el
ser humano, y las causas que impiden logrario de esa manera. Al presentarse estos

impedimentos, la pareja puede optar por métodos artificiales.

Lo anterior trae repercusiones juridicas de muy diversa indole, por ello
los investigadores de nuestra disciplina, han tratado, en principio, de ponerse de
acuerdo sobre su denominacion a darle. Asi, el concebir artificialmente ha sido
ltamado de muy diversas maneras: inseminacién artificial, reproduccién asistida,

concepcidn artificial, fertilizacion inducida, fecundacion artificial, etc.

Para nosotros es mas adecuado el término inseminacion artificial, por las

razones esgrimidas a continuacion.

El vocablo Inseminacion deriva del latin in que significa "en" y semen

T . . .y 2
"semilia", Es decir, la semilla colocada en, y, por extension, dentro de. (%)

*%  Palomar de Miguel, Juan, Diccionario para Juristas. Mayo Editores. 8. de R, L. México.
D.F. 1981 p 725,
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EI' término inseminacién artificial no tiene una connotacion juridica
universalmente aceptada, de hecho, deciamos, no existe aun una terminologia
utilizada en el dmbito mundial, referida a la técnica médica. cuya finalidad sea
obtener el embarazo por medios distintos a los naturales, sin embargo. aceptamos el
de inseminacion artificial, por la acepcion  etimologica del término, y por la
claridad del concepto, en cuanto a la significacion, ésta si universal, revestida y por

la compresién gramatical de ella, en todo el mundo.

En Europa se ha acufiado la terminologia "reproduccion asistida" —con
mayor difusién cada vez - para hacer referencia al fendmeno, pero consideramos el
término no completamente adecuado en virtud de que reproduccion, segun la Real
Academia de la Lengua Espafiola, es la accion y efecto de reproducir o
reproducirse; y reproducir, a su vez, significa volver a producir o producir de
nuevo y ello no se pretende significar con el término, porque es posible que la
pareja, o solo uno de ¢llos, nunca antes haya producido un nuevo ser como refiere
el término. (**) Por otro lado, desde el punto de vista médico, reproducir es la
“capacidad de los seres vivos de generar otros organismos semejantes a si mismos"

(") es decir, para reproducirse, es necesario generar otro organismo vivo -

Diccionario de la Lengua Espafiola. Real Academia Espafiola. Ed. Espasa-Calpe.
Madrid. Espafia, 1984. Tomo II.

Joven. Maried. Diccionario de Medicing. Editorial Marin. S.A.. Barcelona, Espafa
1986. p. 896.
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semejante a si mismo-, lo cual, a contrario sensu, significa que si no se genera, si
N0 se crea ese orgamismo vivo, no habra reproduccién, pero en tanto, se dieron ya
todos los pasos, cuya finalidad era llegar a la prefiez y posterior alumbramiento, con
todas las consecuencias juridicas inherentes, como puede ser haber externado la
voluntad o no, ¢l consentimiento del esposo de la futura madre para que pueda ser
inseminada, la aparicion del tercero extrafio a la relacion, el hecho de haber éste

entregado el esperma, etc.

Por esto, el término propuesto es mas descriptivo y aplicable al caso,

ues nos da la connotacion de colocar "la semilla”, -la célula germinal masculina-
g

n n

en" "dentro de", -la matriz-, cuyas consecuencias pueden ser reproducirse o no,
ZETerar un NUEvo ser o no, empero ese solo hecho, trajo ya aparejado una serie de
repercusiones a atender desde muy variados puntos de vista -el juridico,
primordialmente. Desde luego, lo artificial del método, va referido precisamente a
que se indujo, a no ser natural, por ello, desde el punto de vista médico la
inseminacion artificiosamente obtenida, se ha definido como "la aportaciéon del
eyaculado del varon en el aparato genital femenino realizada sin contacto sexual.”
"

También se utilizan otros términos, deciamos, para referirse al hecho,

como son los de concepcidn artificial, fertilizacion inducida, fecundacion artificial,

*' Ruiz Velasco. Victor. Revista de Ginecologia y Obsterricia de México. V.39, afo XXXI,
No. 24, Meéxico. D.F., Mayo 1976. p. 363.

48



etc., los cuales, al analizarlos, adolecen de la claridad del propuesto. Algunos por
referirse 2 un momento determinado del ciclo union de células reproductoras-
periodo embrionario- embarazo-alumbramiento, come es el caso de la fecundacion,
la cual es definida por Santiago Carlos Fassi como "el acto de impregnacion del
elemento femenino (vulo) por el masculino (polen o espermatozoide)”. (*) otros
por el rechazo a que llaman ante la sola referencia a induccion o manipulacién
hecha, pero todos tienen el mérito de buscar la universalidad de un término que
permita el entendimiento entre los juristas del orbe en cuanto a la figura en
estudio. Hacemos nuestro el mencionado, como mas amplio, y por las razones
invocadas, contrariando la  opinién de Alicia Pérez Duarte y Norofia, quien
manifiesta: "...En primer lugar debemos aclarar qué entendemos por fecundacion
artificial. Ello en virtud de que oimos emplear el término como sindénimo de
inseminacién artificial o de fecundacidon o inseminacion extracorporea. Desde
nuestro punto de vista, el término fecundacion comprende los otros tres y se refiere
a las manipulaciones médicas realizadas con gametos masculinos y femeninos -
espermatozoide y 6vulo- para buscar la concepcién cuando ésta no se puede 0 no se

quiere realizar a través de la copula.” (**)

2 Carlos Fassi. Santiago. Enciclopedia Juridica Omeba. Ed. Driskill. S.A.. Buenos
Adres, Argentina 1980. Tomo XIl. p. 73.

3 Pérez Duarte y Novofia. Alicia. La Maternidad. ;Es siempre Cierta? (Lu Modernizacion
del Derecho frente a los avances cientificos). Boletin del Instituto Mexicano de Derecho
Comparado. Numero 65. Mayo-Agosto 1989, México, D.F.. p. 497.
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Discrepamos, deciamos, de tal opinidn, en el sentido de comprender |
fecundacion a los demas; en ese sentido veamos la opinion de Chavez Asencio,
respecto a la discusién en el sentido de, precisamente, si trata de una u otra cosa;
“Ambos términos (fecundacién e inseminacion) son usados; también aparecen en la
literatura juridica y ambas situaciones pueden presentarse. Se habla de fecundacién
artificial, atin cuando no se descarta el utilizar como terminologia adecuada la de
inseminacitn, toda vez que el primer concepto hace referencia a la concepcién
como resultado y en cambio, en el segundo concepto se esta expresando la
Introduccién de esperma en la mujer por medios artificiales, sin asegurar la
concepcion como resultado. Sin embargo, casi la totalidad de autores consideran
que la practica en cuestion no es la fecundacion, pues la verdadera fecundacion se
da después de la intervencion médica. Se dice que la fecundacién no es artificial, lo

artificial es la inseminacion.” (**)

Por nuestra parte, reiteramos, el solo hecho de 1a colocacion, por medios
artificiales del semen en el interior del organismo de la mujer, trae diversas
consecuencias juridicas, a considerar -el consentimiento, por ejemplo, con toda la
carga juridica que subyace en él- para las cuales no importa en e¢se momento si se

va a lograr o no la concepcion, el hecho se dié y el Derecho debe contemplarlo en

¥ Chavez Asencio, Manuel. Lg Familia en el Derecho. Relaciones Juridicas Paterno Filiales.
Ed. Porrua, S.A. Meéxico. D.F., 1987. p. 24,
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si mismo. Distinto seria el caso de analizarlo, desde el punto de vista de |a
fecundacion, lo cual implica necesariamente la concepcion, como si ésta fuera lo
tnico importante, todo lo es en el procedimiento. Desde luego la concepcidn traera
otra fase de proteccion juridica al preembrion, al concebido, y posterior feto, pero
el término propuesto no desestima tal aspecto, al contrario, es méas amplia la
proteccion tanto a los futuros padres, como al nuevo ser, al considerar la tutela del
Derecho desde antes de la colocacion del gameto masculino en el utero, y no, como
implica el concepto fecundacién, hasta conocer si hay la concepcion de un nuevo
ser, razén por la cual, concluimos que el término de inseminacion artificial, es el
adecuado. Es necesario aclarar, no obstante, que el concepto sera genérico y
haremos uso de €l tanto cuande hagamos referencia al procedimiento de
inseminacién artificial en si, cuanto nos refiramos a ta fecundacién i vitro,
adelante veremos las diferencias entre una Yy otra técnicas; lo anterior no significa

desechar el término reproduccién asistida cuando se requiera hacerlo.

Citamos un primer concepto de inseminacién artificial, veamos otros para
atisbar la significacion de la figura en estudio. Para ello, veremos los aportes que
diversas disciplinas hacen al tema en estudio, para tener un panorama
multidisciplinario del cémo se aprecia, a efecto de que, del analisis global,
nuestras propuestas no constituyan exclusivamente consideraciones juridicas

aisladas del contexto social, sino, teniendo un paradigma hologrifico, estar en
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posibilidades de sustentar dichas recomendaciones en nuestro entorno, recogiendo

para ello la experiencia mostrada por la realidad.

Médicamente la inseminacién artificial se define como "...la toma de los gametos
masculinos y su introduccién por mecanismos artificiales al organismo de la

hembra” (*%)

Juridicamente Gutiérrez y Gonzdlez manifiesta: "..la inseminacion
artificial como género, la defino como el encuentro del espermatozoo y el dvulo,
en el genital adecuado de la hembra -ltero- por la introduccion del esperma de!
macho, con el empleo de medios mecéanicos, esto es, sin necesidad de contacto

carnal”. (**)

Psicologicamente "la inseminacion artificial es el método de tratamiento
de esterilidad de parejas que tengan afectado el factor tubario peritoneal,
inmunoldgico masculino o sin causa determinada no resoluble con los recursos
actuales, lo cual puede acarrear trastornos de la personalidad, que reflejan en un

analisis intrapsiquico profundo.” (*7)

* Flores Tamez, Homero. Inseminacion Intratubaria Translaparoscopica Tesis para

obtener el titulo de especialista en Ginecologia y Obstetricia. Universidad Nacional
Auténoma de México. Instituto Nacional de Perinatologia. México, D.F., 1989. p. 10.
Gutiérrez y Gonzélez, Ernesto. EI Patrimonio. Ed. Porria, S.A. México,

D.F.,, 1993. p. 697.

Diaz Franco, Edgar Cuauhtémoc. Inseminacion Asistida. Sus aspectos emocionales y su
manejo en grupo, Tesis para obtener el diploma en la Especialidad en Psicologia clinica y
psicoterapia de grupo en instituciones. UNAM. Facultad de Psicologia. México. D.F.,
1992. p. 5.
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Es de apreciarse la referencia constante al hecho de la utilizaciéon de
procedimientos distintos a los naturales para conseguir un fin: la concepcién de un

nuevo ser.

La utilizacién de los medios artificiales, es lo destacable de esta técnica,
al unir los elementos reproductores masculino y femenino para conseguir la
concepcion de ese nuevo ser cuando de manera natural no se logra esa unién, vy,
como consecuencia, no hay la reproduccion de la pareja, ante la imposibilidad de
enlace entre las células germinales humanas. Lo artificioso del logro de ese
contacto, ha ido evolucionando a pasos agigantados, por ello, lo referido a
posibilidades de inseminacién con semen de un tercero distinto a la pareja, a la
congelacién del semen del marido, a la crioconservacion del preembrion, etc., son

cosa de todos los dias.

En nuestro pais, el hecho no esta contemplado en la legislacidn -salvo
aspectos aislados que veremos durante ¢l desarrollo de nuestro trabajo- siendo
realizada en diferentes hospitales tanto publicos como privados, ello significa que
el Derecho se estd rezagando ante una realidad social urgida de reglamentacion.
Para ello, los juristas necesitamos conocer, a detalle. tanto lo referido a 1la
concepcién naturalmente considerada como las técnicas artificiales utilizadas,

cuestion esta tltima con la cual procederemos en el apartado siguiente.




2.2. Técnicas para lograr la Fecundacion.

Médicamente, se conocen tres formas para lograr la concepcion de la
mujer de manera artificial. La diferencia entre ellas estriba en el tipo de problema
de concepcidn natural a resolver. Mas que la diferencia se refiera a la efectividad de
algin tratamiento sobre otro o a lo reciente de alguno de los métodos a analizar, se
atiende a la problematica para concebir padecida por la mujer o bien su pareja para

fecundarla, y en razon de eso se aplica el tratamiento adecuado.

El costo de atencidn, estudios, analisis, infraestructura para cuidados pre y
postoperatorios es muy diferente en cada uno de los tratamientos. La primera
técnica sélo requiere una  instrumentacién indispensable, para realizar la
Fecundacion in vitro mientras que en la técnica denominada inyeccion
intracitoplasmética de espermas es necesario el servicio de hospitalizacion, el
trabajo de laboratorio, es aun mas arduo. La vigilancia previa a la mujer para
determinar, sobre la base de la temperatura hormonal, el momento adecuado para fa
captuta de los Ovulos, los estudios al padre para la obtencion de los
espermatozoides, [a licuefaccion de los mismos para separarlos del liquido seminal,
el preparado de los cultivos para asemejarlos a su habitat natural, la fecundacion

del ovulo en el laboratorio, verificar que la fecundacion se haya dado, la posterior
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transferencia del preembrion al titero o a alguna de las Trompas de Falopio y la
vigilancia de la evolucién de la madre, para constatar el embarazo y su cuidado
para evitar el rechazo del elemento extrafio, constituyen, como deciamos lineas
antes, la necesidad de contar con una infraestructura, cuyo costo es sumamente alto,
razon por la cual esta técnica, en México, no ha alcanzado el éxito de la que a

continuacion veremos.

Aqui haremos el bosquejo de cada una de estas técnicas y cémo las
abreviaremos en lo sucesivo, y mas adelante veremos a detalle el procedimiento a

utilizar en cada una de ellas.

2.2.1. Inseminacion Artificial.

Mediante ésta técnica, se busca la concepeion en la mujer, colocando el
liquido espermdtico directamente en el aparato genital femenino, para que ei
espermatozoide sortee el obsticulo que le impide llegar a la Trompa de Falopio,
para fertilizar al 6vulo. Se le presta ayuda para realizar su viaje sin tantos
impedimentos. A esta técnica, por ser la primera, se le denomind inseminacion

artificial, y la abreviaremos como IA.

En cuanto a sus antecedentes, tenemos que "..el uso del semen
q

crioconservado para la inseminacion artificial es un procedimiento utilizado por
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parte de la industria zootéenia desde hace ya cincuenta afios con Optimos resultados
a fin de seleccionar razas de calidad superior y de incrementar los nacimientos. En
el dmbito humano la primera utilizacion de semen crioconservado  para
Inseminacion artificial se remonta a 1953 y la comunicacién del primer embarazo

obtenido utilizando este procedimiento es del afio siguiente.” (*%)

Esta téénica se utilizd para conseguir un mejor rendimienfo de especies
animales y por los éxitos alcanzados en ese campo, los especialistas trasladaron
dichos conocimientos para su aplicacién en seres humanos; primeramente para
atacar patologias y remediar incapacidades fecundantes, pero, ahora es necesario

reglamentar]o,

En cuanto a antecedentes documentados mas remotos, tenemos los
estudios de Léazaro Spallanzani un sacerdote de Modena y Profesor de la
Universidad de Pavia, Italia, quien en 1780 fecundd a una perra spaniel con el
fluido seminal de un perro de la misma raza y manifiesia: “cuando la perra entré en
calor la encerré y guardé personalmente la llave. Después de 13 dias aislada vi
signos claros de calor en ella, los drganos sexuales externos se¢ humedecian ¥

excretaban fluidos. En el dia 23 evidenciaba estar lista para una fecundacién

* Isidori, Aldo. La Inseminacion Artificial Homdloga y heterdloga en la esterilidad
masculing. Revista Internacional de Bioética, Deontologiay Etica Médica. Volumen V.,
Numero 11, Abril.- Facolta di Medicina e Chirugia dell'Universita del Sacro Cuore. Roma
coedicion con la Escuela de Medicina de la Universidad Anahuac. [alia- México. Junio
1994. p. 163,
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art‘iﬁcial. Mediante una eyaculacién inducida a un perro joven de la misma raza,
obtuve 19 gramos de liquido seminal el cual inmediatamente inyecté en ¢l Utero por
medio de una jeringa. Como la fecundacion depende de la temperatura natural del
semen, tomé la precaucion de mantener la jeringa a la misma temperatura del
animal, es decir 30°. Después de dos dias vi que la perra no estaba ya en calor y
20 dias después noté que su vientre estaba hinchado. El dia 26 la dejé libre; 62 dias
después de la inyeccion ella pari6 3 cachorros, dos machos y una hembra,
semejantes a sus padres en color y aspecto. Encontré 6 gramos dc fluido seminal
que permanecieron en la jeringa y conclui de ésto que una muy pequefia cantidad

de semen se requiere en la naturaleza.”(**)

2.2.2. Fecundacion fn Vitro.

La segunda forma de fecundacion artificial, es la hecha en el laboratorio.
Es decir, extrayendo las dos células germinales humanas, el ovulo y el
espermatozoide, unirlas artificialmente fuera del cuerpo de la mujer, ¢ introducirlas
cuando se haya logrado la fertilizacion del gameto femenino -el producto se
llamara a partir de este momento preembrion- esta técnica es posterior a la descrita
en el parrafo precedente, aunque se aplica a casos o patologias distintas, es decir -

como lo mencionamos anteriormente- la una no excluye necesariamente a la otra

3 Gchellen. A.M. Artificial Insemination in the Human. Elsevier Publishing Company,
Amsterdam. Houston. London. New York, 1957, p. 13
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per se, a esta ultima se le conoce como Fecundacién In vitro, en lo sucesivo la

reconoceremos por sus siglas FIV,

Maricruz Gémez de la Torre nos describe los antecedentes de esta técnica:
En el afio 1937 un editorial de The New England Journal of Medicine, titulado
"Conception in a watch glass", lanzd la idea de la fecundacion in virro con
transferencia de embriones. En 1944, Rock y Menkin vuelven a proponer la
posibilidad de fecundar in vitro un évulo y cultivarlo durante los primeros estados
de evolucion. Solamente eran ideas porque todavia no existia el conocimiento
basico que permitiera desarrollarlas. En 1949 comenzaron los trabajos cientificos
relacionados con la técnica de la FIV y de la FIVTE, cuando Hammond demostré la
posibilidad de cultivar embriones de ratén desde el estadio de 8 células hasta el de
blastocito. (...) los trabajos con gametos humanos comenzaron con Edwards en la
segunda mitad de la década de los afios sesenta, cultivando in vitro ovocitos
humanos. En 1976 realizaron la primera transferencia de embriones obtenida en
una probeta, consiguiendo un embarazo tubdrico. Dos afios mas tarde, logran el
primer nacimiento de una "nifia probeta": Louise Brown, quien nace el 25 de Julio
en el Oldham General Hospital de Lancashire, demostrando que es posible
transplantar un embrién humano después de haberlo obtenido en un cultivo de

laboratorio, donde se han unido un espermatozoide y un dvulo." (*)

" Gomez de la Torre Vargas, Maricruz, La Fecundacién In Vitrro y la Filigeion, Editonal
Juridica de Chile. Santiago 1993. p. 17.
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Esta es, en sintesis, toda vez que el procedimiento a detalle lo veremos
mas adelante, [a técnica de inseminacién artificia) denominada fecundacion in vitro,
Y su historia médica, de donde podemos apreciar los afios de estudio que se hizo

necesario dedicarle para poder implementarla en seres humanos.

2.2.3. Inyeccion Introcitoplasmitica de Espermas.

Esta técnica es conocida como /CSf por sus siglas en inglés
(Intracitoplasmatic Sperm Inyection) -Y asi nos referiremos a ella en lo sucesivo- y
médicamente se le califica como |a conquista de Ia ultima frontera, esto es, se logra
ya la introduccién de un sglo espermatozoide, mediante sy inyeccion, en el

citoplasma del évulo.

Se recomienda para ias parejas cuya infertilidad se debe al factor
masculino, esto es, cuando el esperma del marido es fértil, pero su movilidad es
muy baja, a grado tal que posiblemente atn con la fertilizacién in vitro, no lograra
penetrar al évulo, razén por la cual, a fin de librar el obstaculo de Ia zong pelucida
de éste, por ser una membrana particularmente dura, se deposita al espermatozoide

previamente seleccionado en e interior del évulo, lo cual trae aparejadas muchas
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posibilidades de éxito de conseguir la fecundacion y posterior embarazo cuando se

transfiera al preembrion al cuerpo de la mujer.

Es indicado este procedimiento también para las parejas que han intentado
la fertilizacidn in vitro y no han tenido éxito, "asi como a los pacientes con cuentas
espermaticas menores a |1 millén por mililitro, y a los que registran 4 por ciento o

menos espermatozoides con morfologia normal.” (*')

Cabe mencionar que es una técnica de muy reciente aplicacion y sus
alcances y consecuencias, aon no se determinan con exactitud; en efecto, si se duda
de la efectividad de un espermatozoide movil, mas aun de uno cuya movilidad sea
casi inexistente, pero, repetimos, la realidad es que este procedimiento es cotidiano

ya en México y en otros paises.

Una vez apuntadas las tres grandes formas de reproduccion artificial, y de
las cuales veremos a detalle el procedimiento para obtener la fecundacion, pasemos
al analisis de las posibles combinaciones de 6vulo y semen o espermatozoide, que

pueden darse.

' Gutiérrez Najar, Alfonso. Reproduccion y Genética. Publicacion Bimestral del Grupo de

Reproduccién y Genética AGN y Asociados. Afio T No. 2, México. D.F., Septiembre de
1995, p. 2
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2.3. La Inseminacién segiin las partes que en ella intervienen.

Para lograr la concepcién artificial, es necesario contar con las  dos
células reproductoras de la pareja, pero puede darse el caso de que alguno de
los integrantes de ella no pueda aporiar su gameto, requiriéndose entonces la

intervencién de un tercero aportante de tal célula reproductora.

2.3.1. Inseminacién Homéloga.

La inseminacién artificial es homéloga (IAHO) cuando se utiliza el semen
de la pareja de la mujer a inseminar; consideramos el término como correctamente
utilizado si atendemos sobre todo a que biolégicamente "...son homélogos los
elementos que tienen el mismo origen..." (**) en el presente caso, por analogia, el
mismo origen se entenderdi como provenientes de la pareja; siendo por
consecuencia heterdlogos los elementos cuando no tienen el mismo origen, a los

miembros de la pareja.

2.3.2. Inseminacién Heteréloga.

La inseminacién artificial heterdloga (IAHE) es entonces aquélia en la

que no se utiliza el semen de la pareja de la mujer a inseminar sino el de un fercero

Diccionario Enciclopédico Quillet. Ed. Cumbre. Tomo VIL. México, [D.F.,
1988.




-distinto a la relacion-; a este tipo de tratamiento también se le conoce con el

nombre de heteroinseminacién ¢ inseminacion por donador.

luridicamente debemos resaltar la aparicién de un tercero, extrafio a la
pareja, -la persona cuyo dvulo o espermatozoide se wtilizara para ia inseminacion-,
aspecto sobre el cual volveremos tan pronto como concluyamos el anlisis de los

aspectos médicos.

Autores hay quienes afirman que como heteréloga deberia ser
considerada la inseminacion cuando se intente la hibridacion de una especie con

otra, por ejemplo, "..nuestra especie con el chimpancé (...) sin embargo, la
terminologia que se ha impuesto en la doctrina latinoamericana, tomando como

punto de referencia el matrimonio o concubinato, no la especie, es precisamente la

de inseminacién homologa o heterdloga” (**)

De ello concluimos lo adecuado de nuestra propuesta al adoptar los
términos utilizados comtGnmente en la literatura médica, los cuales hacemos
nuestros los juristas porque permiten tener claridad en cuanto a la pretension de

describir con ellos alguna funcion organica o biologica.

Y Soto la Madrid, Miguel Angel. Biogenética. Filiacion y Delito. La

Fecundacion Artificial y la Experimentacion (renética ante el Derecho. Ed.
Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma. Buenos Aires, Argentina 1990, p. 22.
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2.4. Los Procedimientos para obtener la Fecundacion y
Ia Transferencia del Embridn.

Pasaremos ahora al analisis de cada uno de los procedimientos a utilizar
para lograr la inseminacién de las formas a las cuales hemos venido haciendo
mencion, la IA (Inseminacién Artificial propiamente dicha), empezando por ésta,
toda vez que, en realidad, ha sido la cual ha dado, en virtud a los avances de la
ciencia en esta materia, lugar a la FIV (Fecundacion extracorporea o /n Vitro)y la

ICSI (Inyeccion Introcitoplasmatica de Espermas), las cuales también veremos.

2.4.1. Procedimiento para Realizar la Inseminacion Artificial.

La Inseminacion Artificial es un método relativamente sencillo y de poca
problematica para llevarse a cabo, segin nos detalla Gary Sterling en su obra, en la

cual nos apoyaremos para describirla. (**)

Las técnicas propiamente denominadas de Inseminacion Artificial
conocidas y practicadas en la actualidad, son tres, a saber: a) Inseminacion
Intrauterina, la cual consiste en depositar el semen dentro de la cavidad uterina; b)

Inseminacion Intravaginal, que se lleva a cabo colocando directamente el semen en

la vagina; y, ¢) La inseminacién via laparoscopica, se logra mediante la

“ Sterling Berger, Gary. Intratubal Insemination. Op. Cit. pp. 329 y ss.




colocacién de los espermatozoides directamente en una de las Trompas de Falopio,
en ésta iltima se tiene la ventaja de introducir los gametos masculinos en el sitio

exacto donde se Ilevara a cabo la fecundacidn,

El procedimiento para llevarla a cabo es el siguiente:  se induce
previamente a la mujer, por medio de medicamentos, a la ovulacidn, y el dia
predeterminado, en el cual se va a realizar la inseminacion, mismo que se
determina mediante vigilancia clinica estrecha, se cita a la pareja, previa
recomendacion de una abstinencia sexual de tres a siete dias,ry se obtiene del
€5p0so él esperma en un recipiente estéril, ya sea mediante la masturbacién, por

medio de una biopsia testicular, o por medio de aspiracion.

El semen asi obtenido se deja reposar de 15 a 30 minutos, se centrifuga a
efecto de eliminar el liquido seminal y separar a los espermatozoides. Una vez
separados éstos, se colocan en un cultivo artificial a base de albimina - “Proteina
existente en casi todos los tejidos animales y en muchos vegetales, soluble en agua,
coagulable por calor y compuesta de carbono, hidrégeno, nitrégeno, oxigeno y
azufre”™ o suero sanguineo y, los espermatozoides que escapan del fondo y han

llegado a la superficie son seleccionados por ser los de mayor movilidad.(**)

Diccionario Enciclopédico de las Ciencias Médicas. Ed. Mec. Graw-Hill.
México, D.F., 1989,



Para ilevar a cabo la colocacion de los espermatozoides directamente en
una de las Trompas de Falopio, via transcervical -mediante la perforacion del cuello
del titero- o via laparoscopica (") se hace un tacto vaginal para conocer el tamaiio,
caracteristicas y movilizacién del utero y se procede a vaciar la vejiga mediante
una sonda; a continuacion se practica una pequefta incision abajo del ombligo para
la introduccion de una pequefiisima aguja-cénula, con un sistema 6ptico con lente
de 10 mm. -el laparoscopio- verificando que llegue a la cavidad peritoneal, N
y se procede a distender el abdomen mediante la inyeccién de 2 a 3 litros de gas,
para aumentar Ja visibilidad interna. Como todo tratamiento del cuerpo humano, la
inyeccion del gas en el metabolismo de la mujer tiene sus riesgos, como se aprecia
de la siguiente aseveracion de especialistas en la materia: “Hay un debate en la
literatura respecto a que gas debe usarse para expandir el neumoperitoneo; Hay
programas en los que se prefiere el uso de gas con un 5% de diéxido de carbono
5% de oxigeno y 90% de nitrogeno para obtener presién continua durante el
monitoreo intra-abdominal, porque se cree que exponiendo los foliculos y los

ococitos a 100% de diéxido de carbono pueden causar acidez en el fluido folicular y

(1)

Para este fin se utiliza un instrumento llamado laparoscopio, el cual tiene una cimara
microscopica, que se inserta a través de la membrana abdominal y permite inspeccionar
el interior del cuerpo humano.

La cavidad peritoneal es el espacio entre las capas  visceral y parietal del peritoneo, el
cual asuvezesla membrana serosa que recubre ¢l interior de la cavidad abdominal y
rodea a las visceras contenidas en ella. idem.
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ésto afecta el ambiente de desarrollo del dvulo. Como sea, muchos programas
exitosos de Fertilizacion /n vitro estan usando gas con 100% de dioxido de
carbono. Con ello se abate mucho mas el riesgo de embolia por gas que con la

mezcla conteniendo un alto porcentaje de nitrogeno.”(*%)

Posteriormente se introduce un catéter (") accesorio llevando a cabo
una segunda puncién y utilizando una pinza para tomar el extremo de una de las
trompas; enseguida se realiza una iercera puncion por la cual se introduce una
aguja al &mpula de la trompa, pasando a través de ésta, un catéter. Una vez que se
encuentra de tres a cuatro centimetros dentro de la trompa, se procede a retirar la
aguja con sumo cuidado, permaneciendo dentro de la misma el catéter y asi se
insemina dentro de la trompa la mitad de la muestra de los espermatozoides
obtenidos; posteriormente se sigue el mismo procedimiento en la trompa del otro

lado concluyendo asi el proceso de Inseminacion Artificial.

L.a paciente debera ser llevada a recuperacién y al dia siguiente podra ser
dada de alta, y sera citada alrededor de 12 dias después para hacerle analisis de

diagndstico temprano de embarazo.

" Blankstein, J., Shlomo, M. y Lunenfeld, B. Ovulation Induction and In vitro

Femhzauon Ed Year Book Medical Publishers, Inc. Chicage-London. p. 175.
" El catéter es un tubo hueco de metal, cristal, caucho blando o duro. silicio, seda engomada
o plastico. que se¢ introduce dentro de una cavidad a través de un conducto estrecho.
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Hasta aqui el procedimiento de inseminacidn artificial via transcervical o
via laparoscopica; los otros procedimientos son similares, con la tnica diferencia,
tanto en la inseminacion intrauterina, como en la intravéginal no hay puncidn, se
siguen los conductos naturales, con el inconveniente para el espermatozoide de no
ser colocado exactamente en el lugar donde se realiza la fecundacion, debera, por si

solo realizar el viaje hacia las Trompas de Falopio.

2.4.2. Procedimiento para Realizar la Fecundacidn In Virro.

Veamos ahora el otro método, el de la fecundacion a realizar fuera del
cuerpo de la mujer, atendiendo previamente ¢! comentario de Schenker y Frenkel:
“Sicte afios han transcurrido desde el nacimiento de Louise Brown y la
Fertilizacién /n vitro se ha convertido en un servicio clinico que se ofrece a parejas
infértiles en la mayoria de los paises desarrollados. De acuerdo con las auforidades
en FIV, para principios de 1986, ha habido cerca de 2,500 nacimientos por

Fertilizacion In vitro en todo el mundo™(*")

La fecundacion extracorpérea o in vitro es aquélla mediante la

cual Ia unién del 6vulo y del espermatozoide se logra en el laboratorio y el huevo o

47 Schenker G., Joseph y Frenkel A., David. Medico Legal aspects of In Vitro Feriilization
and Embryo Transfer Practice. Obstetrical and Gynecological Survey Review. Vol 41,
No. 7. Department of obstetrics and Gynecology, Hadassah University Hospital.
Jerusalem; and Faculty of Healt Sciences, Ben Gurion University. Beer Sheva,

Israel. p. 405,
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preembrion se traslada al cuerpo de la mujer para llevar a cabo en €l |a gestacién

del nuevo ser.

El procedimiento para la Fecundacién in virro (FIV) se da bésicamente en
tres pasos, a saber: a) la obtencidn del 6vulo u évulos, extrayéndolos de Ja cavidad
abdominal (pmpiamenté hablando se trata de ovocitos proximos a su maduracion) y
de los espermatozoides; &) la fecundacién in vitro propiamente dicha, es decir, la
puesta en contacto del 6vulo con los espermatozoides y el logro de la fecundacion,
incluyendo las primeras divisiones celulares, y ¢/ la transferencia del embrion (TE)
de pocas horas, al interior del Utero, para que alli se realice el proceso de anidacion

o implantacion y continte el desarrollo embrionario,

El procedimiento para lograr tal fin consiste en, primeramente, inducir la
ovulacién de la paciente mediante medicamentos que se empezaran a aplicar a
partir del segundo o tercer dia de su ciclo menstrual. Una vez lograda tal ovulacién
s¢ extraen varios ovocitos maduros de los ovarios antes de que se le expulse

naturalmente, mediante la técnica de la laparoscopia o bien la transvaginal.

La obtencion del ovocito u vulo por laparoscopia es muy similar a
como vimos que se consigue colocar el semen en la inseminacidn artificial, es decir,
mediante la introduccién del laparoscopie, la busqueda del évulo, su captura con

una aguj: succionadora especial y su extraccion del cuerpo de la mujer.
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"...Transvaginalmente se siguen los conductos naturales de la persona de quien se
van a extraer el o los ovocitos, sin que haya puncién en el cuerpo de la futura

madre." (*%)

Por otro lado se obtienen los espermatozoides por medio del
procedimiento ya descrito cuando vimos lo referido a la Inseminacion Artificial.
Igual, se deja reposar el liquido seminal de 15 a 30 minutos, se centrifuga a efecto
de eliminar este ultimo y separar a los espermatozoides. “se requieren, para la
fertilizacién, que aparezcan en las pruebas de laboratorio, de cincuenta mil a un

millon de espermatozoides, en una gota de cincuenta mililitros." *"

"Se colocan juntos, el 6vulo y los espermatozoides, en una proporcion de
cien mil a uno, en un recipiente de vidrio con solucion tiroide, y se incuban a 37
grados centigrados, durante un periodo de entre 6 y 18 horas, esperando la
penetracion del esperma en el ovulo, lo cual se tiene la certeza que se logrd si el
ahora cigoto o huevo tiene su primera division celular entre las 25 y 40 horas

después de Ia inseminacion in vitro." (*)

% perez Pefia, Efrain. Infertilidad, Esterilidad, y Endocrinologia en la Reproduccion. Salvat
Mexicana Editores, S. A. de C. V. México, D.F,, 1981, p. 448.

4 Gati, Hugo. La Familiay la Técnica Actual. Revisia del Instituto de Derecho

Comparado. México Ao XIV. No. 41, Mayo-Agosto 1961. p. 310.

Feit Pedro. Leén. Distintos Aspectos del Prablema de la Inseminacion en los

Seres Humanos. Cuadernos de los Institutos. No. 87. Universidad Nactonal

de Cérdoba, Argentina 1966. p. 47.
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2.4.3. El Procedimiento para la Inyeccion Intracitoplasmatica
de Espermas,
El procedimiento para inducir la ovulacién y obtener tanto los 6vulos u
ovocitos  como el liquido espermatico o semen, es similar a los sefialados en las

técnicas precedentes,

Una vez obtenidos unos y otros y haber centrifugado el semen, se
selecciona un s6lo espermatozoide sobre la base de su apariencia externa y a la,
aunque ésta sea baja, mayor movilidad con relacién a sus compafieros; con una
microaguja se aspira al seleccionado introduciendo primero su cola para que, al
momento de ser inyectado, se introduzca primero su cabeza. Con una micropipeta
sujetadora se sostiene al 6vulo. Se introduce la microaguja hasta el citoplasma del
dvule y una vez en posicion, el esperma es inyectado. Posteriormente se retira la
microaguja y se deposita el vulo en un recipiente con medio de cultivo, dentro de
una incubadora. Si la fertilizacion progresa hasta la divisién celular, la transferencia
del embrion o los embriones al itero materno se llevara a cabo de 36 a 72 horas
mas tarde.

"El ICSI requiere de un sofisticado equipo integrado por paneles de
instrumentos, micropipetas, microscopio, brazos mecanicos, hidraulicos y

electronicos de control remoto.” (°1)

31

Gutiérrez Najar, Alfonso. Reproduccion y Genética, Op. Cit. p. 3.
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2.4.4. El Procedimiento para la Transferencia de Embriones.

Recordemos que el évulo ya fecundado -interna o externamente, in Vitro
o por ICSI-, por el espermatozoide se denomina preembrion, pero aun falta su
posterior implante, su transferencia al cuerpo de la mujer. y vigilar si el
procedimiento tuvo éxito para conseguir el embarazo, pues la sola fertilizacion
extracorporea es un paso mas, pero solo un paso mas en el procedimiento, no la

garantia de la prefiez y del nacimiento del nuevo ser.

De esa manera, se evalian a profundidad los resultados de cualquiera de
las operaciones antes descritas y, si realmente existe fertilizacion, se procederd a
transferir a la matriz de cuatro a ocho embriones; el procedimiento para la
transferencia al dOtero del huevo o ya preembrién -técnica conocida como
transferencia embrionaria o transferencia de embridn- se realiza via transvaginal,
introduciendo a éste junto con suero de la madre, mediante un catéter, y
colocandolo directamente en la mucosa uterina o bien, de una manera muy
delicada, directamente en las trompas de Falopio para tratar de evitar el rechazo por
parte def cuerpo que o recibe; una vez depositado se retira lentamente el catéter y

se le traslada a recuperacion interna.

"La mujer deberd guardar abscluto reposo durante varios dias y estar

sujeta a varios analisis para determinar, mediante diagnésticos de determinaciones
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hormonales, si hubo €xito y se obtuvo el resuitado buscado, es decir el embarazo de

la mujer." (°%)

Tenemos el resultado del siguiente estudio practicado en el Departamento
de Obstetricia y Ginecologia del Hospital de Rotterdam, Holanda: “Los efectos de
la transferencia de embriones después de cinco dias de cultivo /n vitro fueron
estudiados y comparados con resultados obtenidos de transferencias de entre 2 y 4
dias. Todas las transferencias de embriones realizadas entre ¢l 1° de Mayo vel 1°
de Diciembre, ambos de 1993, fueron incluidas en este estud .. El periodo de
cultivo del embrién fue determinado de manera prospectiva teniendo como base el
dia de la semana en el cual fue realizada la recoleccion de los dvulos. Los mejores
embriones fueron seleccionados para ser transferidos. El nimero de embriones
seleccionados fue determinado dependiendo de la calidad de los embriones
disponibles y de la edad del paciente. Los embarazos viables fueron confirmados
por el latido del corazén fetal grabado por ultrasonido 5 semanas después de la
recoleccion de los ovulos. El porcentaje de embarazos viables entre 2 y 5 dias
fueron del 21.8% (19 de 87 posibles), 27.2% (67 de 246 posibles), 24.3% (61 de
251 posibles) y 26.6% (25 de 94 posibles), respectivamente. El porcentaje de

implantes por transferencia de embriones fueron: el dia 2, 12%; el dia 3, 15%; el

* Gafo. lavier. Problemas Eticos de las Nuevas Técnicas de Reproduccion Humana.

Madrid. Sociedad de Educacién Atenas, 1987.



dia 4, 15%; y el dia 5, 17%: como conclusién tenemos que el nimero de embarazos

viables y el niimero de implantes no fueron significativamente diferentes.”(**)

2.5. Los Bancos de Semen.

Habiamos comentado anteriormente que el uso del semen congelado para
la inseminacion artificial es un procedimiento utilizado por la industria zootécnia
para seleccionar razas de calidad superior y para incrementar los nacimientos. y ya
en el ambito humano su utilizacidn se remonta a mediados de los afios cincuenta,
veamos entonces ahora lo relativo al procedimiento de guarda y congelamiento-

descongelamiento del semen utilizar para la inseminacion entre humanos.

Un banco de semen se constituye en un laboratorio especializado en
cuestiones de reproduccion y en ¢l se almacenan espermalozoides congelados en
nitrégeno liquido para ser utilizados en programas de fertilizacion a mujeres cuya
pareja no estd en posibilidades de fecundarla o bien en aquéllas otras solteras

requerientes de apoyo en el mismo sentido.

En nuestro pais existe un Banco de Semen en el Hospital Angeles del
Pedregal, concretamente en la Clinica de Fertilidad, la cual depende del Grupo de

Reproduccion y Genética AGN, S.A. de C.V,, en este banco se tiene almacenado

™ Huisman G.J., Leerentveld R.A., Verhoeft, A. y Zeilmaker. G.H. Assisted Procreation.
Departament of Obstetrics and Ginaecology, Academic, Hospital Rotterdam Dijkzig, and
Department of Ginaecology. Zuiderziekenhuis, Rotterdam, The Netherlands. p. 33.
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semen de diferentes tipos de personas, a efecto de utilizarlos en Jos tratamientos de

infertilidad.

A las personas aportantes del semen se les escoge de entre hombres
Jovenes, estudiantes universitarios todos ellos, Y cuya primera caracteristica es la de
s€r, aparentemente, hombres normales; se les explica el rrograma a detalle y se les

resalta ¢] anonimato en el cual se va a realizar su intervencion.

Los aceptantes, son sometidos a una revision clinica completa buscando
inconvenientes en su historial clinico; si no se le encuentra, pasan el primer filtro, y
se les pide una primera muestra de semen, la cual se obtiene, en esta clinica,
exclusivamente por masturbacion, -recordemos que es posible obtenerla también
por biopsia o por aspiracién-, y se le somete a dos consideraciones, a saber: si es o
no una buena muestra de semen. Una buena muestra de semen es aquella en la cual
se contienen més de cincuenta millones de espermatozoides por mililitra, mas de
cincuenta por ciento de movilidad y mas de veinte por ciento de formas anormales
de acuerdo al criterio estricto de la morfologia de Krugg, y, como minimo, un
mililitro, de liquido espermatico. Los que no proporcionan buenas muestras, son

excluidos del programa.

A quien proporciona buena muestra, se le programa para conseguir
cuando menos una muestra mas cada semana; a cada muestra se le hace un
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espermocultivo -buscando enfermedades como la gonorrea. sifilis, sida, etc.- el
cual debe ser siempre negativo para continuar adelante; cada muestra se recibe en
un recipiente esterilizado y se pasa a un tubo de ensayo, en donde se centrifuga -se
separan los espermatozoides del liquido seminal- posteriormente se concentran
veinte millones de espermatozoides en una pajilla o popote en la que habrd una
parte de liquido criopreservador -mezcla de citrato de sodio con sales minerales.
sodio, potasio, cloro, magnesio y proteinas, de las cuales la fuente es la yema de
huevo- y el resto sera liquido seminal, para evitar la muerte por encontrarse en un

ambiente inhospito.

Una vez en la pajilla o popote, con la mezcla debida, se guarda en

nitrégeno liquido a menos ciento setenta y seis grados centigrados (-176°C}).

Cuando hay necesidad de utilizar una de estas muestras, s¢ extrae el
popote, se pone en la incubadora a temperatura ambiente con un nuevo medio de

cultivo, debiéndose colocar abajo la mezcla congelada y arriba el nuevo cultivo,

En un tiempo de entre 5 y diez minutos la muestra serd homogénea y
habra alcanzado ya la temperatura ambiente, se agita suavemente y se identifica
cual es el porcentaje de movilidad que hay en una gota de diez microlitros, para

determinar si la muestra es util para fecundar a un 6vulo. ¥ lo serd si hubo tan




solo una pérdida del 15 al 30 por ciento de movilidad de los espermatozoides
durante la etapa de congelacion; esto es, si la muestra original, como es comun,
tenia una movilidad del sesenta por ciento, con un quince por ciento que pierda,
termina con un cuarenta por cinco por ciento de movilidad, lo cual, a su vez, se
traduce entre un ochenta y cinco y un noventa y cinco por ciento de probabilidades
de fertilizacion in vitro y entre un veinte y un veinticinco por ciento en

inseminacion artificial.

Todo el procedimiento, desde la extraccion del popote del nitrégeno hasta
que alcanzan los espermatozoides su mayor grado de movilidad, se lleva un tiempo
aproximado de cuarenta y cinco minutos, lo cual es extraordinariamente rapido si se
toman en cuenta las condiciones de congelacion bajo las cuales estuvieron los
gametos.

Hasta aqui el procedimiento de consecucion y posterior guarda del semen.
Este se utilizard cuando, de comin acuerdo, ante la imposibilidad por parte del
marido de fecundar a su pareja, se solicita apoyo para conseguir la fecundacién con
el semen de un tercero, en cuyo caso, se seguird el procedimiento de
descongelacién y se utilizara alguna de las técnicas de implantacion descritas

LLELL ]

anteriormente, esto es, inseminacion artificial, fecundacion in vitro o ICSI. ()

ek

Informacion obtenida el dia 3 de Octubre de 1995, mediante entrevista directa con el
DJoctor Qrlando Martin Espinoza, Director de ia Clinica de Fertilidad. realizada en las
instalaciones de la citada ciinica en el séptimo piso de la Torre de Consultorios del
Hospital Angeles del Pedregal, México, Distrito Federal,
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Existe otro banco de semen en la Unidad de Biologia de la Reproduccion
del Hospital Adolfo Lopez Mateos del Instituto de Seguridad y Servicios Sociales
para los Trabajadores del Estado. En dicha Unidad se ha montado la técnica de
Criopreservacion de Semen Humano a temperatura de -196 grados centigrados en
nitrégeno liquido, permitiendo almacenar muestras por varios aflos sin que se
reporten alteraciones genéticas en los espermatozoides. “La inseminacion artificial
con semen de donador es una de las alternativas de tratamiento para la esterilidad
masculina. En México desde hace mas de veinte afios se ha venido practicando la
inseminacién con semen donado con buenos resultados y es bien aceptado. E|
aumento de las enfermedades transmitidas por via sexual y el conocimiento de
alteraciones genéticas como causas de esterilidad obliga a que los donadores sean
meticulosamente estudiados por lo que la criopreservacion de semen humano

parece ser una solucion.” (54)

Como se aprecia, en hospitales del sector oficial se cuenta también con
bancos de semen y en el Hospital Adolfo Lopez Mateos, desde el afio 1985 se
establecié la metodologia indispensable para llevar a cabo andlisis sobre la calidad
del semen, para identificar en una muestra del mismo la movilidad, la vitalidad yla

estructura general de los espermatozoides, asi como la presencia de elementos

Hernandez, R. J.. Chéivez Olivares V. M. A.y Contreras, Z. 1. Criopreservacion de
Semen Humano. Publicaciones para el Medline de la Unidad de Biologia de la
Reproduccién del Hospital Adolfo Lopez Mateos del Instituto Seguridad v Servicios
Sociales para los Trabajadores del Estado. p. 2
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distintos ;clilés células reproductivas y se considera que cuando menos el cincuenta
por ciento de los espermatozoides debe tener un desplazamiento rectilineo para que
la muestra sea considerada como normal. La vitalidad espermatica se determina por
medio de algun colorante supravital, los espermatozoides muertos incorporan el
colorante porque el aislamiento proporcionado por la membrana nuclear ya no
existe y es posible diferenciarlos de los vivos porque éstos son translicidos y asi
determinar un porcentaje de vitalidad. Cuando una muestra presenta

espermatnzoides muertos en su totalidad, se le conoce como NeCrozoospermia.

El establecimiento de un banco de semen humano como con el que
cuentan para practicar la inseminacién tanto homologa como heterdloga es
considerado por el personal del Hospital Adolfo Lopez Mateos como seguro,
eficiente, practico y con la ventaja de mantener la funcién reproductiva normal de
los espermatozoides, aln estando almacenados por perfodos indefinidos en
nitrégeno liquido. El semen para ¢l banco se obtiene de estudiantes de medicina,
cuyo primer requisito es ser gente Jjoven -sin un parametro definido-, se les hacen
estudios genéticos para detectar alteraciones como pie zambo, labio o paladar
hendido, alasemia, se les hacen también pruebas para detectar Sindrome de
Inmunodeficiencia Adquirida, hepatitis C, enfermedades venéreas tales como
gonorrea, sifilis, ademas se analiza que ne fengan relaciones bisexuales ni
homosexuales durante e! procedimiento. La muestra de semen se obtiene por
masturbacion, exclusivamente.
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El equipo para crioconservar consiste en un termo con un recubyimiento
de fibra de vidrio que impide la pérdida de calor, rodeado por aluminio, canastillas
metalicas que sostienen las varillas de aluminio en las que son colocados los
criotubos de plastico no téxico donde son depositadas las muestras con el
crioprotector, las muestras se colocan diez a quince minutos en vapores de

nitrogeno liquido antes de ser colocadas en el fondo del termo.

Desde e} afio 1985 se han practicado en el Hospital Adolfo Lopez Mateos
aproximadamente 35 inseminaciones con semen congelado; de ellas 7 han sido
homdlogas y el resto, 25, heterélogas. se ignora cuantas homologas con semen sin
congelar se han practicado, en virtud de realizarse esta practica desde hace 25

afios. El promedio de embarazos, en ambas técnicas, es de entre un 40 y un 50%,

FhkkhF
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En el Instituto Nacional de Perinatologia de la Secretaria de Salud se
cuenta con un banco de criopreservacion de semen para realizar exclusivamente
inseminaciones homélogas. Se obtiene el fluido espermatico por masturbacion y se

guarda para utilizarlo en el momento oportuno para realizar la inseminacion.

21T 1YY

Informacién obtenida el dia 19 de Octubre de 1995, mediante entrevista directa conel
Doctor Jaime Herndndez Rivera, Subjefe de Servicios de Ginecologia y Obstetricia del
Hospital Adolfo Lopez Mateos del Instituto de Seguridad v Servicios Sociales para los
Trabajadores del Estado. realizada en las instalaciones de la citada Unidad en e
Segundo piso de] Hospital  mencionado en la Ciudad de México. Distrito Federal,
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En esta institucion se utilizan las técnicas de Inseminaciéon Artificial, de
Fertilizacién /n vitro y una variante de ésta denominada Transferencia Intratubaria
de Gametos o GIF por sus siglas en inglés. Esta altima es propiamente  una
fecundacion /n vivo. El procedimiento para lograrla consiste en obtener las células
germinales masculinas, prepararlas en el laboratorio, obtener también las células
germinales femeninas, unir ambas externamente en el laboratorio a fin de facilitar e|
acercamiento de los espermatozoides y los dvulos e inmédiatamente después
depositarlas juntas en una de las trompas uterinas esperando que la fecundacion se
produzca de manera natural. Se diferencia de la fertilizacion /n vitro en que en ésta
los médicos se esperan hasta tener la certeza de la division del dvulo, lo cual
implica la fertilizacion del mismo mientras que en el GIF no hay esa espera, solo ¢l

acercamiento de los gametos, y se deja lo demas a la naturaleza,

En el Departamento de Reproduccion Asistida del Instituto Nacional de
Perinatologia de la Secretaria de Salud, se atienden aproximadamente 60 personas
al mes por inseminacion artificial de las cuales en aproximadamente el 40% se
obtiene el embarazo buscado. Por GIF o por Fertilizacién /n vitro se atienden entre
15 y 30 mujeres. El porcentaje de éxito con estas técnicas, en promedio, es del

*EXINIR

12% con FIV y 20% con GIF. ( )

LTI

Informacion obtenida el dia 17 de Octubre de 1995, mediante entrevista directa con el
Doctor Fernando Gavifio Gavifio. Jefe del Departamento de Reproduccién Asistida del
Instituto Nacional de Perinatologia de la Secretaria de Salud, realizada en el Tercer Piso
de las instalaciones del citado Instituto ¢n la Ciudad de México, Distrito Federal.
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Lo anterior nos permite visualizar que, no obstante lo elevado del costo
para la consecucion del embarazo mediante éstas técnicas artificiales en clinicas
privadas, las instituciones publicas de asistencia en la materia, dia a dia
incrementan tanto el nimero de poblacion a atender cuanto del personal
especializado en estas técnicas, mejoran el equipo, el instrumental, tienen mayor
interrelacién con médicos tanto de nuestro pais como del extranjero gracias a las
ventajas de las comunicaciones, lo cual trae aparejado un mayor cuidado en la
atencién de los problemas de salud reproductiva en la poblacién con este tipo de
conflictiva, la cual, no debemos olvidar, es la mayormente vulnerable en nuestra
nacién y, si no encuentra asistencia en este tipo de instituciones, dificilmente

obtendra apoyo para cristalizar su aspiracién de reproducirse.

Esta facilidad, al mismo tiempo, trae como consecuencia que los

embarazos y nacimientos obtenidos por medio de técnicas no naturales, estén

aumentando dia a dia y, con ellos, la problematica a atender por nuestra disciplina.
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CAPITULO TERCERO
FILIACION
3.1. Etimologia y Antecedentes en el Derecho Romano.

La etimologia del término Filiacién, segin el Diccionario Juridico
Mexicano, la encontramos en las raices latinas: “.. filatio-onis, de filius, hijo. La
relacion que de hecho y por razén natural existe entre ¢l padre o la madre y su hijo,

se conoce juridicamente como filiacion." (*°)

Esto es, dentro de una primera acepcion del término en estudio se hace
referencia a la relacidn natural y de hecho, surgidas entre el ser engendrado y sus
progenitores, dando preponderancia a aquél, lo cual deriva del significado

etimolégico de hijo que se da a la filiacién.

Planiol, al respecto nos dice: "La filiacion, de donde deriva el verdadero
parentesco, es un hecho natural, que la ley Unicamente reglamenta para determinar

st prueba.” (*%)

% Galindo Garfias, Ignacio. Diccionario Juridico Mexicano. Tomo 1L Instituto de
Investigaciones Juridicas, UNAM. Ed. Porria. S.A. México. Distrito Federal, p. 147.

* Planiol, Marcel. Tratado Elemental de Derecho Civil. Tomo IV. Traduccion de José
Maria Cajica jr. Ed. Cdrdenas, Editor v Distribuidor. Tijuana. B, C, México, Distrito
Federal, 1946. p. 283,



Corrobora, de esta manera, la mencioén en el sentido de ser una relacién
natural y de hecho existente entre los progenitores y el hijo, agregando que la ley,
al contemplar esa relacion natural, la reglamenta unicamente para determinar sy
prueba. Es importante observar este concepto pues lo retomaremos mas adelante ai
hacer nuestras propuestas respecto a la necesidad de contemplar nuevas fuentes de

filiacién.

Veamos entonces cuales son los antecedentes de la figura que hoy nos
ocupa, en el Derecho Romano, en donde encontramos a Eugene Petit quien la
menciona como un efecto del matrimonio respecto de los hijos, y sostiene: "Los
hijos nacidos ex justis nuptiis son hijos legitimos, liberi justi. Estan bajo la
autoridad de su padre o del abuelo paterno, siendo el padre alieni juris. Forman
parte de la familia civil del padre, a titulo de agnados, y toman también su nombre
y condicion social. En cambio, entre los hijos y la madre solo existe un lazo de
parentesco natural, de cognacion, en el primer grado. Sélo la manus podia
modificar esa relacion, siendo entonces los hijos agnados de su madre en el

segundo grado, in manu, y entonces es para ¢ellos loco sororis.

"La filiacion legitima en relacidn a la madre es un hecho fécil de
establecer. Respecto del padre, la patenidad era incierta, y se recurria a lo

siguiente: presumiendo que el marido de la madre sea el padre. Esta presuncion no
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€s impuesta de manera absoluta, y cesa cuando el hijo no ha sido concebido durante
el matrimonio o si, por ausencia o enfermedad del.marido, ha sido imposible toda
cohabitacién con la mujer durante el periodo de la concepcion. Para facilitar la
snlucion de estas cuestiones, el Derecho Romano fijé en trescientos dias la duracion
mas larga del embarazo, y la mas corta en ciento ochenta dias; de suerte que el hijo
sera justus si nace el ciento ochenta y un dias, lo mas pronto, después y
comprendido el del matrimonio, o el trescientos y un dias, a més tardar, después. y

comprendido el de la disolucion de las justae nuptiae.

"Capitolino y Apuleio cuentan que desde Marco Aurelio la filiacion se
hacia constatar en los registros piblicos. El padre tenia que declarar el nacimiento
de sus hijos en un término de treinta dias, en Roma al praefectus aerarii, y en

provincias a los fabularii publici."(*"}

Aunque para efectos de nuestro estudio basten los antecedentes citados
respecto de la filiacidn en el Derecho Romano, debemos destacar el tratamiento
dado en aquel Derecho a la citada figura, el cual fue extenso, pues como bien nos
dice Jorge Mario Magallén, abundando sobre el mismo tema: "..]a cognacién no

produce efectos juridicos, porque los que estén ligados por ella, no forman parte de

5 Petit, Eugene. Tratado Flemenal de Derecho Romano. Ed. Porria, S. A. Novena Edicién.
México. Distrito Federal, 1992, p. 108.
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la misma familia. En cambio en el Derecho Pretoriano, si bien no se puede
modificar

el Derecho Civil y privar de la herencia a los agnados, se reconoce y confiere a2 los
cognados la bonorum possesio (posesion de los bienes hereditarios) y les concede
la exceptio doli para defenderse contra el heredero. Por ultimo, en el Derecho
Justiniano el parentesco consanguineo se toma como base para el derecho de

sucesién y demas derechos de familia." (%)

Concluyamos nuestro breve repaso por ei Derecho Romano,
circunscribiendo al mismo tiempo lo que Jorge Mario Magallon llama la trilogia
vigente en esa época en materia de filiacién: la legitima, la natural y la adoptiva.
Hicimos ya referencia a la legitima (/iberi justij, y "en los otros casos en que los
hijos provienen de una unién no matrimonial, pero no prohibida por la ley, el
concubinato, Ia filiacién era naturai y los hijos tenian la calidad de iiberi naturalis.
Si ellos nacian de una unién que estuviere impedida entre los padres, entonces
podian ser adulterinos o incestuosos. Si resultaba por la adopcidn, entonces se daba

una filiacion legal: la adoptiva.” (*°)

8 Magallon Ibarra, Jorge Mario. Instituciones de Derecho Civil. Tomo III. Derecho de
Familia. Ed. Pormia, . A. México. Distrito Federal, 1988. pp. 432 y 433.
' Idem. p. 430.
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De esta manera sabemos ahora que nos llegan desde los romanos los tres

tipos de filiacion antes invocados.

3.2. Evoluciin en la Edad Media, hasta el Coédigo Napoleénico.

Para efectos de nuestro estudio, deciamos lineas arriba, bastenos los
antecedentes referidos de la filiacidn en el Derecho Romano, pasemos, asi sea
brevemente, a asomarnos a la evolucion que el Derecho en general v a la figura en

estudio en particular han venido teniendo.

El inicio de la Edad Media se marca con la caida del Imperio Romano de
Occidente, con lo cual se da un vuelco en la vida regida por las sapientisimas
disposiciones de la Lex, y se empieza un nuevo peregrinar para ir conformando
nuevas reglas que regularan la vida de los seres humanos en lo general y en lo

particular.

Para los efectos de este Capitulo, y con la finalidad de indagar los inicios
de lo actualmente conocida, en nuestro sistema Romano-Germanico, como Derecho
codificado, nos ubicaremos en Europa, en la época que los estudiosos conocen
como la de la Recepcion del Derecho Romano, la cual abarca de los siglos XII al

XV,
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En efecto, encontramos en esta época los primeros antecedentes de lo que
actualmente es nuestra codificacion juridica, pues como nos dice Soberanes
Fernandez: "No es exagerado afirmar que los antecedentes de la codificacion
hunden sus raices hasta la Escuela de los glosadores de Jos siglos X1 a XIII. En
efecto, la influencia de la Escolastica con su método inductivo y el principio de los
universales, impulsé a los grandes maestros de Bolonia, que tenian que trabajar con
el casuismo del Derecho Justiniano, a tratar de desentrafiar los conceptos generales
o universales que informaban las grandes ensefianzas contenidas subyacentemente

en el Digesto..." (%)

Demos entonces un breve vistazo al pensamiento de esta Escuela de los
glosadores, la cual se caracteriza por interpretar todo en el sentido literal del
texto; cronologicamente se le ubica en los albores del siglo XII. "...elJefe
de la misma fue Imerio de Bolonia, quien murio a mediados del siglo XII y entre
sus discipulos se cuentan a Bulgario, Martino, Jacobo y Hugo, quienes estudiaron
el Derecho Romano conforme a las colecciones de Justiniano, cuyo conjunto desde
esa época, toma el nombre de Corpus Juris Civiles, en oposicion al Corpus Juris

Canonici". (*")

8¢ goberanes Fernandez. José Luis. Historia del Sistema Juridico Mexicano. Ed.

Universidad Nacional Autdnoma de México. México. Distrito Federal, 1990. p. 65.
Arellano Garcia. Carlos. Derecho Internacional Privado. Ed. Pormia. §. A. México.
Distrito Federal. 1981. p. 556.

61
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El haber mencionado al Derecho Canénico nos obliga a reflexionar que
este es el conjunto de reglas por las cuales se gobiema la iglesia catélica. "... Sus
fuentes principales, son: La Biblia, los Concilios y las Cartas de los Papas. Durante
mas de mil afios fueron reunidos en colecciones privadas, después, en los siglos
XHI'y XIV, en una serie de colecciones oficiales que forman el Corpus Juris
Canonici...” Los tribunales eclesiasticos u oficialidades lo aplicaban en un gran
numero de causas, que aumentaban Su competencia, principalmente en
las relativas al matrimonio, testamentos y juramentos. Muchas de nuestras
instituciones modernas llevan la huella de esta prolongada influencia doctrinal,
politica y judicial de la Iglesia. (%)

Retomemos el tema de la Escuela de los  Glosadores, quienes
consideraban al Derecho Romano como técnicamente  superior al de los otros
pueblos y recurrian a €l para buscar soluciones a los problemas que se iban
presentando utilizando para ello el método exegético, es decir buscaban en el texto
de la disposicion en comento un punto de apoyo, una base para la tesis considerada
como Ja justa solucion al problema, misma que tendria completa autoridad si se

apoyaba en la Ley Imperial, como llamaban al Derecho Romano y, con mas

2 Planiol, Marcel. Tratado Elemental de Derecho Civil. Tomo IV. Op. Cit. p. 36.
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exactitud, st su fundamentacion se hacia sobre textos de la compilacion de

Justiniano,

"Subyugados por el grado de perfeccion del Derecho. y de la docirina
juridica ahi reunida ven en el Corpus furis no un Derecho, sino el Derecho. El
Derecho, segln su concepcion, se ha dictado una vez y para siempre y se encuentra,

justamente, en las sentencias del Corpus furis Civilis". *

Vemos, como los glosadores primero y los posglosadores después se
reencontraron con un Derecho, por decirlo asi, ya hecho, la compilacion a la que
hicimos mencién lineas arriba, pero se concretaban a observarlo, casi a venerarlo

como una cosa ya acabada.

Citaremos, por ultimo, por tener estrecha relacién con la evolucion de
nuestro Derecho, a los continuadores de la Escuela de los Glosadores, la Escuela de
los Posglosadores: "... Los glosadores, al ensefiar en forma escolastica, comenzaron
a eliminar incongruencias, armonizar pasajes discordantes, y a racionalizar,
sistematizar y modernizar sus reglas. Los Posglosadores continuaron este proceso,

yendo mas alli del antiguo texto, lo adaptaron audazmente a las necesidades de su

% Hernandez Gil. Antonio. Metodologia del Derecho. Ed. Revista de Derecho Privado.
Madrid 1945. p. 50.
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€poca. En manos de estos exégetas, ¢l Derecho Civil pasé a ser una disciplina

académica con metodologia y doctrina propia.” (%)

Demos ahora un salto en la historia para ubicarnos, por razon de nuestro
estudio, en el Siglo XVII, y contemplar que la "... idea de la codificacion como
tal surge en Alemania en el siglo XVII con la figura de Gottfried Wilhelm Leibniz
en su obra Nova Methodus Discendae Docendaeque lurisprudentiae de 1667, en
que un genio de la matematica, que supo dar un fin trascendente a la concepeion
mecanica del universo, planted una nueva técnica legislativa, profundamente logica
y revolucionaria, el cual, a su vez, supo recoger toda la tradicién del jusnaturalismo

racionalista...". (*%)

Vemos que transcurria la tercera parte del siglo XVII cuando se da la
primera codificacion del Derecho. Habrian de transcurrir mas de cien afios para la
aparicion del primer Cédigo Civil del cual tenemos constancia, el Codex
Maximilianeus Bavaricus Civilis, expedido en Prusia, para posteriormente expedir,
también en ese pais el Allgemeines Gesetzbuch fiir die preussischen Staaten, en

1791, que entré en vigor en Prusia el 1° de Junio de 1794, bajo el titulo de

** Juenger, Frederick K. Dos Culturas Juridicas, Derecho Constitucional Comparado
Meéxico-Estados Unidos. Universidad Nacional Auténoma de México. México. Distrito
Federal, 1990. la. Edicion. Tomo L. p. 8.

% Soberanes Ferandez, José Luis. Historia del Sistema Juridico Mexicano. Op. Cit. p. 65.
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Allgemeines lLandrech:, "que se puede traducir como 'Dereche Comun del

Territorio™. (*¢)

Hicimos referencia anteriormente, dentro de la trilogia de la filiacion, a la
adoptiva como una de las aristas de ella, cuando vimos el legado romano al
respecto.

Veamos ahora qué acontecio en la época histdrica que estamos analizando: "El
Landerecht en Prusia de 1794, tiene importancia por ser de la misma €poca del
Cdédigo Napoleonico; en aquel cddigo se contenian disposiciones sobre la adopcion,
en él se decia que se formalizaba mediante contrato escrito confirmado por un
tribunal: era un contrato solemne y como condiciones se sefialaban las siguientes: el
adoptante deberia tener cincuenta afios cumplidos, no estar obligado al celibato y
carecer de descendencia. En cuanto a los efectos, el adoptado tomaba el nombre del
adoptante y se generaban los mismos derechos como si fueren padre e hijo

legitimo. (*")

Como mencionabamos anteriormente, no puede considerarse ¢l Derecho
una cuestion desagregada, aislada que viene dando tumbos. La referencia anterior

nos permite sostener la afirmacion en el sentido de que, asi como venia

% Idem. p. 67.
*7  Chavez Asencio. Manuel, La Familia en el Derecho. Relaciones Juridicas Paterno
Filiales. Ed. Porria. 8.A., México, Distrito Federal, 1987, p. 195.
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evolucionando el Derecho en general, nuestra institucion, a la par, venia teniendo

su propia conformacion histérica para llegar a como hoy la conocemos.

Hagamos mencion ahora a la "Escuela de la Exégesis"; esta Escuela tuvo
tres fases: la primera de 1804 a 1840; la segunda, y de apogeo, que se extiende

hasta alrededor de 1880; v una tercera fase, de ocaso, la cual concluye en 1889,

Entre sus maximos exponentes encontramos a A. Duranton, Tropolong y
Baudry Lacantinerie, entre otros, "... Tiene como caracteristica ¢l culto al texto de
la ley y a la intencién del legislador, siendo este Gltimo, en la manera como lo
plantea esta Escuela, omnisapiente y completamente racional. Sostenia, que si el
tnico Derecho es la ley, los jueces no deben interpretar, pues cuentan para sus
decisiones con un plan y un orden ya preparado que son los libros, y dentro de
ellos los titulos, los capitulos, las secciones y los articulos, y s6lo vale, entonces, la

conformidad con el texto." (°%)

Una vez presentado el panorama general de la Escuela de la Exégesis,
podemos visualizar los aspectos historicos bajo los cuales se di6 la codificacion del
primer gran Cédigo Civil de los tiempos modernos: "El Cédigo Civil Francés o

Code Napoledn". Con él, la escuela en cita pretende haber alcanzado la cima

* Tamayo y Salmoran, Rolando. Elementos pura una Teorig General del Derecho. Ed.
Themis. México, Distrito Federal, sin fecha de edicién. p. 364.
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juridica, despugs de la citada codificacion, ya el juzgador tendria "una regla para
cada caso", vy ya no tendria que devanarse e} seso buscando la interpretacion de la
ley, ésta era ya clara, precisa y sin lagunas, en una palabra, los exégetas creyeron
haber elaborado un Cddigo perfecto, de ahi afirmaciones como las siguientes: "Es
en el Codigo Napoleon donde debe estudiarse el Derecho Civil, todo se encuentra
en la ley, basta simplemente aplicarla. Y la célebre del profesor Bignet 'no conozco

el Derecho Civil, ensefio el Codigo Napoleon™." (*%)

No obstante, el Codigo en mencion tiene a su favor el hecho de ser el
primer gran esfuerzo consolidado, por lo demas, de codificacion del Derecho
privado en el mundo moderno, desde luego el mérito es del Gran-Corzo, quien, con
una gran visién orquestd a un grupo de juristas para elaborar la compilacién que
lleva su nombre y de la cual €l predijo, con gran certeza ademas, en su exilio en
Santa Helena: "Mi verdadera gloria no estd en haber ganado cuarenta batallas.
Waterloo borrara el recuerdo de tantas victorias..., pero lo que nunca podra

borrarse, lo que vivira para siempre, es mi Cédigo Civil." ( )

En este Codigo, se establecia: "... una distincién respecto de los hijos

ilegitimos Hamandose naturales a aquéllos cuyos padres hubieran podido contraer

%  Bonnecasc. Julian. La Escuela de la Exégesis. Ed. Cajica. Puebla. México, 1944. p. 29.

W van Leeuwen, W.C.J. Normas Morales y Reglas de Interprefacion en el Derecho de
Contratos. Revista del Instituto de Derecho Comparado. Consejo Superior de
Investigaciones Cientificas No. 2. Enero-Junio 1954. Barcelona. Espafia. p. 119.
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matrimonio valido en el momento de la concepcion y llamando adulterinos,
incestuosos, ménceres y sacrilegos a todos aquéllos cuyo padre y madre no podian
contraer matrimonio vélido, por existir un impedimento insuperable, a saber: la
existencia de matrimonio valido de uno de los progenitores, en el momento de la
concepcion (adulterinos), ¢l lazo de parentesco por consanguinidad y por afinidad
en grado inmediato (incestuosos), por haber sido engendrados en vientre de mujer
publica (manceres) o haber sido engendrados o concebidos respectivamente por
varén que habia recibido drdenes sacerdotales o por una mujer profesa en una
orden religiosa (sacrilegos). Todos ellos eran considerados espurios y por ello

llevaban ante la sociedad una marca de infamia.” ("'}

Es interesante también conocer cdémo, las necesidades “de Estado",
influyen en la elaboracion de una obra como el Cédigo en referencia y, respecto a
las cuestiones particulares de nuestro estudio, Planiol nos refiere: *... fue Bonaparte
quien hizo que se admitieran en el.Cédigo dos instituciones: la adopcion y el
divorcio por consentimiento mutuo. A este respecto obrd por politica. No teniendo
hijos en su matrimonio con Josefina Beauharnais, y pensando ya fundar una
dinastia, estableci6 en la ley, a manera de reserva, este doble medio de obtener un

heredero, ya fuese por otro matrimonio o por adopcion. Su divoreio, seguido de su

™ Galindo Garfias. lgnacio. Derecho Civil. Primer Curso, Parte General, Personas, Familia.

Ed. Pormia, 8. A. México, Distrito Federal, 1980, p. 620.
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matrimonio con Marja Luisa y del nacimiento del Rey de Roma. lo dispenso de
recurrir al segundo medio. Parece que él mismo impidio la publicacion de las actas
sobre la adopcion, para que nunca se conociesen las ideas que habia expuesto sobre

esta materia." (7}

De esta manera contemplamos cémo evoluciond el Derecho Privado
después de la llamada recepcion del Derecho Romano, hasta la primera gran
codificacion de €l hecha y a la par de ello vamos viendo como evoluciona la
institucién que nos ocupa en [o particular por no poder desligarse ésta de la vida del

Derecho.

Hagamos una breve mencién a nuestro pais para empezar a concatenar
nuestro estudio de [a evolucion del Derecho que vamos analizando con la situacién
de México. Mientras en Francia, en 1807, el 9 de Septiembre concretamente, se le
estaba dando al Cédigo en cuestion, la denominacion de Codigo Napoleén, como
un homenaje a Napoleén Bonaparte, aqui, apenas se encontraba en ciemnes Ia
declaracion de independencia que se daria tres afios después, es decir,
continudbamos siendo una colonia espafiola; en esa virtud, es obligado hacer

referencia, asi sea somera, a la evolucion de aquél Derecho.

™ Planiol. Marcel, Tratado Elemental de Derecho Civil. Op. Cit. p. 54.
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3.3. Evolucién en el Derecho Espaiiol.

El Derecho Romano tuvo una marcada influencia en Esparia, tan es asi, se
sostiene, que “en las instituciones juridicas espafiolas existia una romanizacion
absoluta”. ()

A la caida del Imperio Romano de Occidente, los godos y los visigodos
invaden a Espafia, dando como resultado una mezcla entre las reglas
hispanoromanicas y las de los pueblos que, de hecho, se fusionaron con ellos. pero
el Derecho Espafiol, mejor estructurado y mas eficaz, fue ensefioredndose sobre el
rastico Derecho barbaro. Se infiere que poco a poco fue imperando la idea de 1a
territorialidad del Derecho, es decir, normas comunes a todos los habitantes de la
peninsula consiguiendo un amalgamiento de ambos 6rdenes normativos hasta
conseguir un ordenamiento con caracteristicas propias. "... Resultado de lo cual
fueron varias recopilaciones (leges romanoe barbarorum), como por ejemplo el

Codigo de Eurico, el Breviario de Alarico v sobre todo el Liber Judiciorum". (74)

Podemos, de esta manera, apreciar cudles son las primeras recopilaciones
dadas en la Peninsula Ibérica, en los alrededores del Siglo V, D.C., ya que,
posteriormente, cerca del afio 711 D.C., Espafia es nuevamente invadida, esta vez

por los musulmanes, arabes y bereberes, pueblos islamicos impulsados por un

I Minguijon. Salvador. Historia de! Derecho Espafiol. Ed. Labor, S. A. Barcelona. Esparia
1933. p. 39.

™ Soberanes Fernandez, José Luis. Op. Cit. p. 26.
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profundo sentimiento religioso-conquistador, invaden la peninsula y se imponen en

la misma.

Impero hasta antes del Siglo X1l un total desconcierto en materia juridica
en Espafia, como nos dice Miguel Macedo: "se estaba en Espafia, hasta antes del
Siglo XII, a cien leguas de los textos, se vivia sobre la tradicidn, manuales de leyes
barbaras, el derecho feudal, el derecho canonico se mezclaban a las leyes romanas
deformadas y mal comprendidas y constituian la base de la ensefianza en la escuela

y de la practica juridica”. ()

Posteriormente encontramos en Espafia el Fuero Juzgo, mismo que
constituye la traduccion del latin al castellano del Liber Judiciorum, con algunas
modificaciones por lo cual no era exactamente igual, misma compiiacién que "
nunca se derogoé y en fecha tan reciente como 1778, existe una cédula que obliga a
los tribunales de un caso X a someterse a lo dispuesto por el Fuero Juzgo

{(traduccion del Liber hecha hacia Ia mitad del siglo XII en tiempo de san Fernando,

Rey de Castilla y Leon)". (7€)

™ Macedo S., Miguel. Apuntes para la Historia del Derecho Penal Mexicano. Ed. Nacional

México, 1931, México, Distrito Federal. p. 75.

Pacheco, José Francisco. Los Cddigos Espatioles Concordados y Anotados. lmprenta de
Publicidad. Madrid 1847. Citado por Gonzalez, Maria del Refugio. EI Derecho Civil en
Meéxico 1821-187( Ed. Instituto de Investigaciones Juridicas. Universidad Nacional
Auténoma de México., México, Distrito Federal, 1988. p. 31,

76
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Este Fuero Juzgo se otorgé a algunas localidades comoe fuero municipal,
lo cual tuvo buena aceptacion. Pero a las localidades que no tenian fuero propio se
mand$ preparar una especie de cddigo tipo, al cual se denomind Fuero real, "...
este Fuero Real fue redactado, no sabemos por quién, entre 1252 y 1255, y tuvo
varios nombres: Fuero del Libro, Libro del Fuero de las leyes, Fuero Casteliano,
Libro de las Flores o Flores de las Leyes, aunque finalmente ¢l que trascendio fue
el primero, o sea el Fuero real. De Alfonso ¢l Sabio también fueron las Leyes de

Mesta y el Ordenamiento de Tufurerias.” (')

Sin que pueda precisarse la fecha, entre 1295 y 1312, se publican en el
Pais en estudio, las Siete Partidas, cuyos antecedentes son el Espéculo, un Codigo
de Derecho Real, que se vio obligado Don Alfonso el Sabio a elaborar -¢1 mismo al
frente de un grupo de distinguidos juristas- en virtud de los conflictos suscitados
entre los fueros locales y los reales, y tratando de esta manera de determinar qué
litigios se resolverian por el fuero del Rey, y cudles por los fueros locales. También
constituyen antecedentes Las Leyes Nuevas, reeditadas bajo el nombre de Leyes de
Estilo; "las Partidas representan la culminacion de toda esa actividad juridica. En
cuanto a la fecha de publicacion, todos coinciden en atribuirsela a Alfonso X e/
Sabio, pero no estdn de acuerdo en cuanto a la fecha de su edicion. Después de un

amplio estudio sobre las semejanzas y discrepancias de Las Partidas, el Espéculo,

77 Soberanes Fernandez, José Luis. Historia del Sistema Juridico Mexicano. Op. Cit. p. 28.
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el Doctrinal, el Setenario, el Libro de las Leyes y el Fuero Real. se llega a la

conclusion que la edicién mas antigua de ellas es el Espéculo”. (™

Finalmente, quien va a lograr recopilar de manera oficial el disperso
Derecho castellano, fue Felipe 11 en 1567 con la Recopilacion de Leyes de estos
Reinos, popularmente conocida como Nueva recopilacion, Ja cual va a concluir ¢l
cuerpo legal mas importante de Derecho castellano, junto con las Siete Partidas,

que se aplicarian en el México colonial.

Hemos venido siguiendo el sistema, y continuaremos asi, de analizar la
evolucién del Derecho en general y ver qué va pasando con la institucion que en
particular estamos analizando; Espafia no constituye una excepcion respecto a la
filiacion, y sus diferencias, si las hay, son sutiles en Espafia, respecto de como

adopto la figura del Derecho Romano.

"Segin el Derecho de las Partidas, que en esta parte sigue la disposicion
del Romano, se entiende igualmente por hijo natural el procreado de barragana o

concubina libre o soltera, que sea una y no virgen, ni viuda honesta, por hombre

™ Gonzilez, Maria del Refugio. E! Derecho Civil en México 1821-1871. Ed. Instituto de
Investigaciones Juridicas. Universidad Nacional Autdénoma de México. México,
Distrito Federal. 1988. p. 35.
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también soltero que al tiempo de la concepcidn pudiera casarse con ella; Ley 2, Tit.

14, parte 4; Ley 1, Tit. 15; Ley 1, Part. 4 y Ley 8 Tit. 13, Part. 6.

"La Ley 11 del toro (ley 1, Tit. 5, Lib. 10, Nov. Rec.), dispone que el hijo
se diga natural cuando al tiempo que naciere o fuere concebido podia casarse su
padre con su madre justamente sin dispensa, con tal que el padre lo reconozca por
su hijo; aunque no haya tenido la mujer de quien lo engendrd en su casa ni sea una
sola. No es ya pues necesario para que el hijo se diga natural, que nazca de
concubina, y que ésta viva en la misma casa con el padre, ni que sea una sola, ni
que peﬁenezca a la clase de las que pueden ser concubinas, ni que precisamente al
tiempo de la concepcion haya de haber en los padres aptitud de casarse, con tal que
si no hay entonces, la haya después al tiempo del nacimiento. De manera que en el
dia es y se llama hijo natural el habido de padre o madre que al tiempo de la
concepeion o del parto, podian contraer entre si, sin dispensa, legitimo matrimonio,
con tal de que el padre le reconozca por suyo o haya tenido en su casa a la madre.”

™

Hasta aqui e] somero anlisis respecto a la situacion del Derecho Espaiiol
en general y sobre aspectos de la filiacién en particular. Pasemos ahora a lo

correspondiente a nuestro Derecho patrio.

" Chavez Ascencio, F. Manuel. Op. Cit. p. 113,

100



3.4. LaFigura de la Filiacién en Nuestro Derecho.

Antes de la conquista privaban entre los autdctonos costumbres, que hoy
podriamos llamar, muy liberales respecto a la cuestion de la poligamia; asi, un séio
hombre podia tomar para si varias mujeres y no sdlo buscando satisfacciones
carnales, era entendible el hecho de cooperar en el cumplimiento de ios trabajos
impuestos por el marido, esto es, tenian servidoras a su servicio y no era dado que

el azteca renunciara a tal canonjia.

Entre ellos no existia estigma sobre la mujer que ocupase un jugar
secundario en el hogar y si bien "... no hay duda de que en un principio solo los
hijos de la mujer principal sucedian a su padre, en los libros que tratan el tema
abundan tambien ejemplos de lo contrario, tal es el caso dej emperador lzcoatl,
ilustre como el que mds, que fue hijo de una concubina, de origen humilde. En todo
caso los hijos de las esposas secundarias siempre se consideraron pifii y podian

llegar, si eran dignos de ello, a las funciones mas altas." (*%)

Estas costumbres cambiaron cuando llegaron los espafioles cargados con

sus estigmas inquisitoriales, con aspectos de encomenderos que debian cambiar

0 Jacques. Soustelle. La Vida Cotidiana de los Aztecas. Fondo de Cultura Economica.
México. Distrito Federal, 1980. p. 18], Citado por Ascencio Chavez. F. Manuel. Op,
Cit. p. 119,
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toda aquella raigambre indigena para "salvar su alma", y fue uno mas, de los
muchos aspectos en los cuales el conquistador no supo valorar |2 cultura con la que
estaba teniendo contacto, en los cuales impuso, a sangre y fuego, lo que é

consideraba mas adecuado para la observancia en su flamante colonia.

Desde Juego, ello fue sélo un aspecto mas dentro de la imposicién que los
espafioles hicieron en la, por ellos ilamada, Nueva Espaiia, cuyo nombre no
trascendio  siquiera la duracion de la colonia; por razén natural hubo imposicion
del Derecho Espaiiol a las tierras conquistadas y México no fue la excepcion. No es
de dudarse desde esc punto de vista, el hecho de que, cuando se empezaron a
aplicar normas juridicas, éstas fueran aquéllas con las cuales los propios

conquistadores estaban familiarizados.

3.4.1. Antecedentes en Nuestra Legislacion.

Concretamente, por lo que hace a nuestro pais ... La historia de la
recepcion del derecho espafiol comenzé con una serie de cédulas, ordenes,
ordenanzas y decretos que la Corona Espafiola di6 a sus posesiones de ultramar a
partit del afio 1503. En 1680, Carlos I1I promulgé los nueve libros de la
Recopilacion de Leyes de los Reynos de Indias, por medio de los cuales tratd de
compilar y armonizar las diversas disposiciones anteriores. A fin de llenar lagunas,

las Leyes de Indias estipularon que a falta de disposiciones especificas, se
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aplicarian en las colonias las Leyes de Castilla. Dado que estas leyes inclujan las
Siete Partidas, el Codigo de Alfonso pasdé a ser el Jus Commune de

Hispanoamérica.

"El resto del derecho colonial espafiol consistia en una acumulacion
desordenada de disposiciones confusas y contradictorias, promulgadas a menudo
con indiferencia hacia las necesidades del Nuevo Mundo. Estaban compiladas sin
ton ni son y no se aplicaban fielmente en las colonias, donde las bibliotecas y los
Juristas eran escasos, las comunicaciones dificiles v 1a administracion dejaba mucho
que desear. Tal desorden y confusion sirvieron para darle a las Partidas aun mas

autoridad en América que la que tenian en Espafia”. (*)

Como apreciamos, las disposiciones que fueron tomando fuerza en la
Colonia, no eran otras sino aquéllas aplicadas en Ila misma €poca en Esparia,
como acontecié con las Siete Partidas, las cuales llegaron a incluso tener mayor
aplicacién que las diversas leyes creadas exprofeso para los dominios espafioles
allende el mar, seguramente por ser éstas Gltimas, leyes creadas desde los
escritorios en la metropoli para tener aplicacion a miles de kilémetros de distancia,
en una realidad completamente desconocida para los burdcratas espafioles

encargados de confeccionar las leyes para las 'indias', y como consecuencia, las

*'" Juenger. Frederick K. Op. Cit. p. 22.
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reglas aplicadas, en cuanto a la institucién hoy comentada, eran las campeantes en

el Derecho Espafiol.

Corrobora lo anterior el siguiente comentario de Sanchez Medal respecto
de la aplicacion de las Partidas en México: "Segun testimonio de Marciano en el
Digesto (XX, I, 5), se admitié en el Derecho Romano la hipoteca para garantizar ¢l
cumplimiento de obligaciones futuras, posibilidad que después hicieron
desaparecer practicamente las Leyes de Partidas que estuvieron vigentes en México

durante varios siglos...". (*)

Podemos decir con propiedad que nuestra iegislacién tiene caracteres
nacionales hasta con posterioridad a la época de Independencia, y atun después de
ella, por circunstancias naturales, no se creé la nueva normatividad de la noche a la
mafiana, cuestion comprensible si tomamos en cuenta la situacién dificil por la cual

estaba atravesando nuestro pais, el recién haber salido de tres siglos de coloniaje.

Por no corresponder a nuestro estudio, sélo haremos mencion a que,
varios estados se dieron a la tarea de codificar su Derecho Civil. Oaxaca 'y

Zacatecas concluyeron los trabajos y el Coédigo de Oaxaca se promulgd, por

82 ganchez Medal, Ramén. De los Contratos Civiles. Ed. Porrua, S.A. México, D.F..
1978, p. 424.
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libros, entre 1827 y 1829; el de Zacatecas, en 1829; y el de Jalisco en 1833
resultando, de esta manera, los pioneros en la materia los estados de la federacion
antes sefialados, no obstante, es hasta 1870, -el 8 de Diciembre concretamente, en
vigor a partir del 1° de Marzo de 1871- cuando se expide el primer Cédige Civil
para el Distrito Federal y los Territorios de la Baja California, y es cuando se inicia

la codificacion en forma del Derecho Privado Naciona).

Respecto de este primer Cédigo Civil para el Distrito Federal y los
Territorios de la Baja California, Borja Soriano nos dice: "La exposicién de
motivos de este Cédigo hace saber que el mismo se hizo teniendo en cuenta ios
principios del Derecho Romano, la antigua legislacién espafiola, los Cédigos de
Francia, de Cerdea, de Austria, de Holanda, de Portugal y otros y los proyectos de

Cédigo formados en México y en Espafia.." (%)

"En el Codigo Civil de 1870 se disponia que cuando el hijo no fuera
legitimo solo se asentara el nombre del padre o de la madre si éstos lo pidieren, si
no, se asentara que el presentado es hijo de padres no conocidos (Art, 30 y 82). Se
hacia referencia al hijo adulterino, en la misma forma que se hace referencia en

nuestro codigo vigente. Se mencionaba que si el hijo fuere incestuoso, 'no se podia

* Borja Soriano, Manuel. Teoria General de las Obligaciones. Ed. Porria. S.A. México,

D.F., 1968. p. 2.
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asentar mas que el nombre de uno de fos padres’ (A, 85). En el capitulo reiativo al
reconocimiento de los hijos naturales, se sefialé como tales a aquéllos cuyos padres,
o uno de ellos, hubiera 'estado libre para contraer matrimonio en cualquiera de los
primeros ciento veinte dias que precedieron al nacimiento'; agregaba que la ley
presume en este caso que el hijo es natural’ (Art. 365). A diferencia, los hijos
espurios son los que nacen fuera de matrimonio y de padres que no podian casarse

al tiempo de la concepcién o del nacimiento.” (%)

En 1884 se promulgd un nuevo Codigo Civil, que abrogé al de 1870, en €l
"... se.mantiene [a divisién hecha en e! Cédigo anterior, haciéndose la referencia
también a los hijos aduiterinos y a los incestuosos. Se incorpora como posible la
'designacion’ (una especie de reconocimiento) de hijos espurios, lo que no aparecia
en el anterior. El Articulo 361 schialaba que 'la designacion de los hijos espurios
ademas del medio establecido en el articulo 100 puede hacerse por testamento,
observandose lo dispuesto por los Articulos 78, 79, 80 y 96 El Articulo de
referencia, que esta dentro del capitulo de las actas de reconocimiento, contempla la
posibilidad que la 'designacion' de los hijos espurios se haga en las actas de

nacimiento y se tendran designados para los efectos legales aquellos cuyo padre o

' Chavez Ascencio, F. Manuel. Op. Cit. p. 121,
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madre hayan hecho constar su nombre en la forma debida. Se conserva la diferencia

entre hijos naturales y espurios, ya marcada en el anterior.” (**)

Entramos ya al presente siglo, con la Ley de Relaciones Familiares, la
cual “... inicié en nuestro pais la trascendental reforma de suprimir del texto
normativo, los calificativos que Ia tradicién habia venido atribuyendo a los hijos
extramatrimoniales, y asi, en la Exposicion de Motivos de dicho ordenamiento
advierte: "... es necesario reformar las reglas... que rigen respecto a la legitimacion,
cuyos beneficios deben ampliarse al reconocimiento de los hijos naturales, cuya
filiacion debe ser protegida contra la mancha infamante que las leyes actuales

conservan con el nombre de designacion de hijos espurios...™. (*)

El Cadigo Civil actual inicio su vigencia el 1° de Octubre de 1932,
cuatro aflos después de su publicacion "... debido a la oposicién que suscitd
dentro de los sectores conservadores de lasociedad a causa de los notables
cambios que €l expresé en la regulacion de la vida civil de las personas, como
consecuencia de Jas nuevas congiciones economicas, sociales y politicas imperantes
en ese momento historico, que Jo concentraron en la idea de armonizar los intereses
individuales con los sociales a partir de los principios solidarios de igualdad y

libertad, enarbolados por la transformacién social de la época. Cambios

" Idem. p.29.
% Magallon Ibarra. Jorge Mario. Op. Cit. p- 473.
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trascendentes y significativos como los que manifiesta en cuanto a su tendencia
socializadora, el ambito de aplicacion de la Ley y a los avances tanto en materia

familiar como en Derecho patrimonial.” (*")

Con relacion al punto de la diferente denominacién a los hijos, tenemos:
"... El régimen establecido en el Codigo acerca de los hijos no puede por menos de
reconocer que es altamente satisfactorio desde el punto de vista de la moral mas
estricta. A este respecto, se lee en la Exposicion de Motivos redactada para el
proyecto que es actualmente Codigo vigente, lo que sigue: 'por lo que toca a los
hijos, sé comenz$ por horrar la odiosa diferencia entre los hijos legitimos y los
nacidos fuera de matrimonio; se procuré que unos y otros gozasen de los mismos
derechos, pues es una irritante injusticia que los hijos sufran las consecuencias de
las faltas de los padres, y que se vean privados de los mas sagrados derechos
Gnicamente porque no nacieron de matrimonio, de le cual ninguna culpa tienen; se
ampliaron los casos de investigacion de la paternidad, porgue los hijos tienen
derecho a saber quiénes los trajeron a la vida, de pedir que los autores de su
existencia les proporcionen los medios de -Vivir; pero se procurd que la
investigacién de la paternidad no constituyera una fuente de escandalo, de

explotacion, por parte de mujeres sin pudor que quisieran sacar provecho de su

¥ Cédigo Civil para el Distrito Federal en Materia del Fuero Comun y para toda |a

Republica én Materia del Fuero Federal. Ed. Tribunat Superior de Justicia del Distrito
Federal. México, Distrito Federal. 1993.
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prostitucion. Se concedié al hijo nacido fuera de matrimonio el derecho de
investigar quién fue su madre, y s¢ establecio en favor de los hijos nacidos de
concubinato la presunciéon de ser hijos naturales del concubinario y de fa

concubina™. (**)

3.4.2. Su Reguiacidn Actual.

Rojina Villegas respecto a este tema manifiesta: "E] término filiacion
tiene en el derecho dos connotaciones. Una amplisima, que comprende el vinculo
juridico que existe entre ascendentes y descendientes, sin limitacion de grado; es
decir, entre personas que descienden las unas de las otras, y de esta manera puede
hablarse de la filiacién no solamente referida en a linea ascendente a los padres,
abuelos, bisabuelos, tatarabuelos, etc., sino también en la linea descendente, para
tomar como punto de relacion, los hijos, nietos, bisnietos, tataranietos, etc. Ademas,
de este sentido amplisimo, por filiacién se entiende, en una connotacidn estricta: la
relacion de derecho que existe entre el progenitor y el hijo. Por lo tanto, va a
implicar un conjunto de derechos y obligaciones que respectivamente se crean entre
el padre y el hijoy que generalmente constituyen, tanto en la filiacion legitima,

como en la natural, un estado juridico. Es decir, una situacion permanente que el

%8 De Pina Vara. Rafacl. Elementos de Derecha Civil Mexicano. Introduccion, Personas,
Familia. Ed. Porrta. S. A. México, Distrito Federal, 1978. p. 348.
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derecho reconoce por virtud del hecho juridico de la procreacion, para mantener

vinculos constantes entre el padre y ¢l hijo." (*%)

Como vemos, la connotacion de la figura en estudio, la filiacion,
comprende dos aspectos, uno amplisimo y otro en sentido estricto. Nuestro
Codigo regula, en cinco Capitulos del Titulo Séptimo del Libro Primero, "De la

Paternidad y de la Filiacién", lo referido al tema en estudio.

Asi, el Primero de los capitulos mencionados, se denomina: "De 10s hijos

de matrimonio”; el Segundo: "De las pruebas de la filiacion de los nacidos de
matrimonio”; ¢! Tercero: "De la legitimacion”; el Cuarto: "Del reconocimiento de

los hijos nacidos fuera del matrimonio”; y, el Quinto: "De la adopcién".

Ya el Articulo 324 del Codigo Civil del Distrito Federal, establece:
Art. 324. - Se presumen hijos de los cényuges:

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

IL.- Los hijos nacidos dentro de los trescientos dias siguientes a la
disolucién del matrimonio, ya provenga ésta de nulidad del contrato, de muerte del
marido o de divorcio. Este término se contard, en los casos de divorcio o nulidad,
desde que de hecho quedaron separados los conyuges por orden judicial.(*)

% Rojina Villegas, Rafael. Compendio de Derecho Civil. Tomo 1. Introduccién, Personas y

Familia. Ed. Pornia, S.A. México, Distrito Federal, 1978, p. 429.

" Cédigo Civil para el Distrito Federal. en Materia Comun, y para toda la Repiiblica en
Materia Federal, y su Interpretacion por el P'oder Judicial de 1a Federacién. Suprema Corte
de Justicia de la Nacién, CD-ROM. Meéxico, Distrito Federal. 1996.
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Como apreciamos, la ley establece plazos exactos para la presuncion de
guiénes son hijos de ambos conyuges. No obstante, los adelantos de la ciencia
permiten que la fecundacion, no el embarazo, se difiera por tiempos. los cuales,
ain cuando no han podido precisarse con exactitud por la ciencia, son

considerables.

Ese diferimiento o aplazamiento de la fecundacién a la mujer puede
lograrse mediante la congelacion del semen del marido en bancos especiales para
ello. En el lapso que transcurré entre la obtencién del semen, su congelacion y la
posterior utilizacion del mismo, pueden darse varios supuestos: la separacion de la
pareja, el divorcio, la muerte de la mujer o del marido, la incapacidad de

fecundacion de ella, la impotencia o esterilidad por parte de él, etc.

No obstante, y, siéndolo biolégicamente, es de primordial importancia el
presumir legalmente al menor como hijo de los conyuges por las consecuencias

inmediatas de esa presuncién a su favor.

Antes de continuar y para entenderlos cabalmente, indaguemos respecto a
de donde y porqué tomo nuestra fegisfacion los términos fatales que establece para

considerar al hijo de matrimonio.
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3.4.3. La ratio legis de los términos que se

establecen en nuestra Legislacion.

Es necesario retomar la historia para explicarnos tales aspectos resaltando
de nueva cuenta que el Derecho no ¢s un fenémeno aislado, cada hecho se va
uniendo con otro a fin de explicar el porqué de muchas de las instituciones
actualmente conocidas, sin olvidar la mencion hecha anteriormente respecto a
NUEStro primer C(_')digo Civil el cual tiene influencia del Derecho Romano, de la
Legislapién Espaiiola, de la Epoca Colonial y, principalmente del Cédigo Civil
Francés, asi como del Cédigo Civil Austriaco, del Portugués y del Proyecto de
Codigo de Garcia Goyena, lo cual nos explica el cémo llegaron a nuestra

legislacion, los términos de la presuncion.

Asegura Planiol que en el antiguo Derecho Francés, los tribunales tenian
absoluta libertad para juzgar la cuestién de hecho, segiin las circunstancias y su
opinién personal. Llegaron a dictarse sentencias reconociendo que un embarazo
podia durar doce, quince o mas meses, y declarar legitimo, por consiguiente, 2 los
hijos nacidos después de un afio de muerto el marido de su madre. Por ello, los
redactores del Cddigo no quisieron dejar una cuestién tan grave al arbitrio de los
jueces, pues se hallaba demostrado que éstos llegaban a soluciones tan asombrosas,

por consideraciones de hecho. Se dirigieron a Fourcroy pidiéndoie fijara, segin los



datos de la ciencia, la duracion extrema de la gestacion, tanto la mas breve como la
mas prolongada. Después, teniendo en su poder documentos serios. los autores de
la ley sobrepasaron algo sus limites, por favor a la legitimidad, para poder estar
seguros de gue no privarian a ningtn hijo legitimo de este caracter, y también con
el objeto de obtener ntmeros redondos faciles de emplear. He aqui los que se han
adoptado. Las gestaciones mas cortas duran por los menos 180 dias; las mas largas,
cuando més 300. Habiéndose redactado el Cédigo bajo el calendario republicano
en el que todos los meses tenian 30 dias, la duracion legal de la gestacion es de seis
meses la méds breve y de 10 la mas prolongada. Ya los jurisconsultos romanos
habian fijado estas cifras siguiendo la autoridad de Hipdcrates (Digesto, lib. [, tit. 5,
fr. 12; lib. XXXVIII, tit. 16, fr. 3, Nos. 11 y 12). Como la duracién normal es de
275 dias, adviértase que queda ain un margen demasiado amplio. En cuanto a la
reduccion de la duracién minima hasta seis meses, se explica, pues son frecuentes
los partos prematuros. "... Fourcroy proponia como duraciones extremas, 186 dias

para los nacimientos prematuros y 286 para los tardios." (*')

Sabemos ahora la razén y el c6mo nos liegaron los términos a los cuales hemos
estado haciendo mencion, resaltemos por el momento el hecho de que, a la
autoridad consultada por los redactores del Cédigo y a quien le pidieron les

ayudara a fijar la duracién extrema de la gestacion segtn los datos conocidos por la

" Planiol. Marcel. Tratado Elemental de Derecho Civil. Trad. de José Maria Cajica Jr. Ed.
Cardenas, Editor y Distribuidor. Tijuana, B. C., México 1991. Tome 1. p. 283,
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ciencia en ese momento historico preciso -y los cuales por supuesto, no han
variado, y los analizd ya Hipécrates desde la antigiiedad-, fueron muy precisos,
pero ni los especialistas en el tema ni Fourcroy, Napoleén, ni ninguno de los
redactores podia siquiera imaginar los adelantos que la propia ciencia iba a tener en
la materia y dichos términos continan campeando en la actualidad, siendo

necesario una revision de ellos en muchos aspectos.
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CAPITULO CUARTO

LAS PRESUNCIONES EN MATERIA DE FILIACION

4.1. La Presuncion y sus Consecuencias Juridicas.

Habiendo abordado en el capitulo precedente lo referido a los términos
que la ley considera para imputar la paternidad al marido de [a madre del menor, y
el porqué de ellos, veamos ahora la importancia de la presuncion de ser hijo de
matrimonio, ya que, podria enfrentarse el problema planteado bajo la ptica
simplista de que, como el hijo tiene un principio de prueba contra el padre, -en las
nuevas técnicas de fecundacion-, las hojas clinicas, el registro del banco de ser
semen del padre, alguna forma elaborada especificandolo, etc., siempre podra
demandar el reconocimiento de la paternidad, lo cual lo pone en la tesitura de

buscar é que se le reconozca como hijo de su padre.

Estamos hablando de un punto trascendente en el mundo juridico, pues si

el Derecho pugna por no privar a ningin hijo de su proteccion, el dejar la carga de

la prueba al menor por ¢l solo hecho de que Ja ciencia avanzo mas rapido que la
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legislacion, es imos rezagando a la realidad y dejando en desproteccion a los hijos

concebidos mediante la utilizacion de estas nuevas técnicas.

Debemos hacer mencién obligada a que, toda vez que las relaciones
sexuales entre los conyuges se dan en la intimidad, v, si alin en la actualidad es
dificil determinar con un grado de confiabilidad mds alla de toda duda, mediante la
aplicacion de pruebas biolégicas la paternidad de una persona respecto al hijo, o
bien, a la inversa, excluirla, mediante la determinacion de la incompatibilidad
genética entre ambos seres, con mayor razon, cuando la ciencia estaba mas
limitada, razén por la cual hubo la necesidad de establecer ciertos parametros de
temporalidad para, cuando el hijo de la esposa nace dentro de ellos, imputarle ai

hombre 2 quien las nupcias demuestran que es el esposo de la madre, la paternidad

del hijo.

Veamos ahora aspectos referidos a la presuncion, a fin de poder estar en
condiciones de concluir si es importante el que se presuma al marido como padre
del hijo de la esposa, o si tal acontecimiento es irrelevante para los efectos de

proteccion al menor,

La presuncion -dice el Diccionario Juridico Mexicano- "Del latin

Praesumtio es la accion y efecto de presumir, sospechar, conjeturar por induccion;
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el Articulo 379 C.P.C. define este concepto como 'la consecuencia que 1a ley o el
juzgador deducen de un hecho conocido para indagar la existencia o necesidad de

otro desconocido’

Las presunciones legales se dividen en presunciones absolutas o juris et
de jure y las presunciones relativas o juris fantum. Las primeras no admiten prueba
en contrario (Articulo 382 C.P.C.), v las segundas si, al igual que las presunciones

humanas {Articulo 383 C.P.C.)" (**)

En el caso de los hijos nacidos de matrimonio, la ley los presume hijos de
los conyuges y, quien quiera destruir esa presuncion juris tantum, pues se presume,
se deduce, como establece la ley, de un hecho conocido -el nacimiento del hijo-,
uno desconocido -que el esposo de la madre es quien procred a ese NUEVo ser-. El
esposo, si asevera que no lo es, tendra que probarlo. Es decir, tendra la carga de
la prueba, tal como se expresa claramente en el Articulo 325 del Cédigo Civil,
».. Contra esta presuncién no se admite otra prueba que la de haber sido
fisicamente imposible al marido tener acceso carnal con su mujer en los primeros

ciento veinte dias de los trescientos que han precedido al nacimiento.”

92 Pgrez Duarte y N.. Alicia Elena. Diccionario Juridico Mexicano. Instituto de
Investigaciones Juridicas, UNAM. Tomo HI. Ed. Porria. S.A. Meéxico. D.F. p. 2519,
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Por ello, deciamos lineas arriba, es tan importante el considerar a un hijo
como nacido o no de matrimonio, pues, al contrario, si la ley no le otorga esa

presuncion, el hijo tendrd que probar que lo es, tendra ia carga de la prueba.

Nos dice José Ovalle Fabela, en este sentido: "La carga procesal es una
situacién juridica, instituida por la ley, consistente en el requerimiento de una
conducta de realizacion facultativa normalmente establecida en interés del propio
sujeto, y cuya omision trae aparejada una consecuencia gravosa para él. A través de
ella, se determina a cudl de las partes se dirige el requerimiento de proponer,
preparar y suministrar las pruebas en ¢l proceso, en otros términos, la carga de la

prueba precisa a quién corresponde probar." (**)

Por ello, existe una enorme diferencia entre tener la presuncién a su
favor pues quien la impugne, se vera precisado a probar que el derecho que le
asiste efectivamente deriva, en este presente caso, de haber sido concebido por el

esposo de la madre.

Retomando el punto de las consecuencias de la presuncion, Rojina
Villegas manifiesta: "La filiacion constituye un estado juridico... (que) consiste en

una situacion permanente de la naturaleza o del hombre que ¢l Derecho toma en

 Ovalle Fabela, José. Derecho Procesal Civil. Coleccion Textos Juridicos Universitarios.
Ed. Harla, 8. A. Meéxico, Distrito Federal, 1984. p. 96,
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cuenta para atribuirle multiples consecuencias que se traducen en derechos,
obligaciones o sanciones que se estan renovando continuamente, de tal manera que
durante todo el tiempo en que se mantenga esa situacidn, se continuaran

produciendo esas consecuencias." (**)

Las consecuencias, inmediatas de esa presuncion a favor del hijo, son las

siguientes:

a.- El derecho a usar los apellidos de ambos progenitores.

b.- El derecho a recibir alimentos, tanto entre vivos, como en cuanto a la

situacién que regula el Art. 1372 del propio Cadigo Civil.

c.- El derecho a que sobre él se ejerza la patria potestad, con las

obligaciones correlativas.

d.- El derecho a la sucesion legitima, en los casos y circunstancias que fija

el Cddigo Civil.

' Rojina Villegas. Rafael. Compendio de Derecho Civil. Tomo 1. Op. Cit. p. 433,
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e.- El derecho a Ia tutela legitima, que corresponde en razén del grado de

parentesco cercano, y que la contemplan los Articulos 483 y 484 del Codigo Civil.

Como se aprecia, son muy importantes los derechos a que se hace
acreedor el hijo al cual se le adjudica, por ministerio de la ley, la presuncion de ser

hijo de matrimonio,

En nuestra legislacion, El Articulo 324 del Cédigo Civil, como va lo
hemos visto, establece los términos dentro de los cuales se presumira al cényuge
varon como padre del hijo de la esposa, estableciendo en dos fracciones lo referido
a ello; la primera hace mencion al hijo que nace dentro de los limites de celebrado
el matrimonio -después de 180 dias- mientras que Ia siguiente fraccién describe el
aspecto del matrimonio terminado, por cualquier causa, e imputa la paternidad del
hijo que nace dentro de los trescientos dias siguientes a la disoluciéon del
matrimonio al marido, pero, los adelantos de la ciencia permiten, como veremos
en capitulos posteriores, que la fecundacién, no el embarazo, se difiera por tiempos,
los cuales, ain cuando no han podido precisarse con exactitud por la ciencia, son

considerables.

Ese diferimiento o aplazamiento de la fecundacién a la mujer puede

lograrse mediante la congelacién del semen del marido en bancos especiales para



ello. En el lapso de tiempo que transcurre entre la obtencion del semen, su
congelacion y la posterior utilizacién del mismo, pueden darse varios supuestos: la
separacion de la pareja, el divorcio, la muerte de la mujer o del marido, la
incapacidad de fecundacion de ella, la impotencia o esterilidad por parte de €l, etc..
pero, poniéndonos en el extremo, puede acontecer la muerte del esposo, y la
posterior inseminacién de la esposa con el semen de aquél, finalmente, a su
implantacion, el producto de la concepcion serd, biologicamente, hijo del esposo
de a madre, aun cuando los términos que establece el Derecho para presumirlo su
hijo, actuando cual camisa de fuerza, impediran considerarlo como hijo de su padre

biolégico.

Por ello insistimos en la necesidad de conocer el fenémeno a profundidad
desde el punto de vista médico pero no exclusivamente, se hace necesario
analizarlo en su contexto real y las repercusiones sociales que tiene, a efecto de
realizar propuestas que permitan que el Derecho, al mismo tiempo que regule el
accionar de estas nuevas técnicas, no se convierta al mismo tiempo en un obstaculo
del avance. Es necesario ya, revisar, para actualizarlos, los conceptos que sobre la
filiacion heredamos, y que nos han servido durante tantos y que nos seguirdn

sirviendo como pilares fundamentales en las construcciones futuras sobre filiacion.



4.2, Anadlisis de la Presuncion en materia de Filiacién

en diversos paises, utilizando el método comparativo.

Dicho quedo en el capitulo precedente la necesidad de establecer las
presunciones dado que las relaciones sexuales no se dan pilblicamente; cabe
ahora preguntarnos si, aquéllas a las cuales hace mencion el Artiéulo 324 de
nuestro Codigo Civil para considerar al hijo como de matrimonio, -el nacido
después de ciento ochenta dias contados desde la celebracion del matrimonio y el
nacido dentro de los trescientos dias siguientes a la disolucién del matrimonio, ya
provenga ésta de nulidad del contrato, de muerte del marido o de divorcio-, son
privativas de nuestro sistema juridico nacional o bien difieren o se establecen otros
términos en diversos paises, razon por la cual acudiremos al método comparativo y
realizaremos un bosquejo de diversas legislaciones para ver la atencién que dan al

temna en estudio.

En este sentido, dividiremos nuestro analisis en dos grandes grupos de
paises; primero analizaremos lo que se dice respecto al punto de las presunciones

en diversas naciones latinoamericanas y después veremos tres europeas.

4.2.1 En diversos paises de Latinoamérica,
Escogimos para nuestro estudio, como representativos de diversas
regiones y sistemas de nuestro continente a los siguientes paises, los cuales se citan
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en estricto orden alfabético: Argentina, Bolivia, Colombia, Costa Rica. Cuba,
Ecuador, El Salvador, Panama, Paraguay, Peru, Repiblica Dominicana, Uruguay y
Venezuela; algunos contemplan la institucion en sus Cadigos Civiles y otros la

regulan en sus Codigo de Derecho Familiar. Entremos en materia.

4.2.1.1. Argentina.

El Cédigo Civil de esta Nacion establece: Adticulo 243. - "Se presumen
hijos del marido los nacidos después de la celebracion del matrimonio y hasta los
trescientos dias posteriores a su disolucién, anulacion o la separacion personal o de
hecho de los esposos. No se presume la paternidad del marido con respecto al hijo
que naciere después de los trescientos dias de la interposicion de la demanda de
divorcio vincular, separacion personal o nulidad del matrimonio, salvo prueba en

contrario."”

A su vez, el numeral 260 del citado ordenamiento, establece: "El marido
podré negar judicialmente la paternidad del hijo nacido dentro de los ciento ochenta
dias siguientes a la celebracion del matrimonio. Si se probare que el marido tenia
conocimiento del embarazo de su mujer ai tiempo de su casamiento o si, luego del
nacimiento, reconocio como suyo expresa o tacitamente al hijo o consintié en que

se le diera su apellido en la partida de nacimiento, la negacion sera desestimada.
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Quedara a salvo, en todo caso, la accién de impugnacion de la paternidad que

autoriza el articulo 258." (*°)

Tenemos entonces que en Argentina privan ambas presunciones.

4.2.1.2. Bolivia. |

El Codigo de Familia boliviano establece en la Seccion I, Capitulo | del
Titulo 11, dentro del Libro Segundo, concretamente en el Articulo 179. - "Se
presume concebido durante el matrimonio al hijo que nace después de los ciento
ochenta dias de su celebracion hasta los trescientos dias siguientes a su disolucion
o anulacién. En este Gltimo caso el plazo se cuenta desde el dia que sigue a la

separacion de los esposos.” (*°)

En el articulo transcrito la ausencia de la conjuncién copulativa "y" antes
de la preposicion "hasta” llama a la idea de que deben darse los dos supuestos pero
lo importante es que tampoco cambian en este Pais los términos para imputar al

marido la paternidad de! hijo que nacié dentro de los términos sefialados.

4.2.1.3. Colombia.
"Art. 214. - El hijo que nace después de expirados los ciento ochenta dias

subsiguientes al matrimonio, se reputa concebido en ély tiene por padre al marido.

% Cédigo Civil de la Republica Argentina. Vigesimoctava Edicion. Ed. Abeledo Perot.

Buenos Aires, 1994,
Codigo de Familia de 1a Reptiblica de Bolivia. FEd. Serrano Lida. Cochabamba,
Bolivia, 1995.
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E! marido, con todo, podra no reconocer al hijo como suyo si prueba que durante
todo el tiempo en que, segun el articulo 92, pudiera presumirse la concepeion,

estuvo en absoluta imposibilidad fisica de tener acceso a la mujer.” )

Como vemos, en Colombia sélo se hace mencién a 180 dias que siguen al
matrimonio, sin contemplar nada respecto a cuando €ste termina, Pero el guarismo
92 subsana tal sifuacién y permite presumir quién es el padre, segin la regla por el
mistmo establecida: "Art. 92. - De la época del nacimiento se colige la de la
concepcion, segln la regla siguiente: Se presume de derecho que la concepcién ha
precedido al nacimiento no menos que ciento ochenta dias cabales, y no mis que
trescientos, contados hacia atris, desde la media noche en que principie el

nacimiento." (**)
4.2.1.4. Costa Rijca.

En el Titulo I1 "Paternidad y filiacién" Capitulo I "Hijos de Matrimonio”
el Codigo de Familia de Costa Rica, concretamente en su Articulo 69, establece:
"Se presumen habidos en el matrimonio ios hijos nacidos después de ciento ochenta
dias contados desde su celebracion o desde la reunién de los conyuges separados
judicialmente y también los nacidos dentro de los trescientos dias siguientes a la

disolucién del matrimonio o a la separacién de los conyuges judicialmente

7 Codigo Civil de la Republica de Colombia. Cuarta Edicion. Ed. Leyer. Bogota. 1993,
98
[dem.
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decretada. Se presumen igualmente hijos del matrimonio jos nacidos dentro de los
ciento ochenta dias después de su celebracién, cuando concurra alguna de las

siguientes circunstancias:

a) Siel marido antes de casarse tuvo conocimiento del embarazo de su

mujer;

b) Si estando presente consintié en que se tuviere como suyo al hijo en

el acta de nacimiento inscrita en el Registro Civil;

C) Si de cualquier modo lo admitié como tal.” (™)

En esta legislacion tenemos las mismas presunciones en el sentido de

después de 180 diasy dentro de 300.

4.2.1.5, Cuba.
En este Pais, el Articulo 74, que se encuentra inmerso en el Titulo ii,
Seccion Segunda del Cédigo de Familia, estipula: "Se presumir que son hijos de

las personas unidas en matrimonio:

1) Los nacidos durante la vida matrimonial;

2) Los nacidos dentro de los trescientos dias siguientes a la fecha de la
extincion del vinculo matrimonial, si la madre no hubiere contraido

nuevas nupcias;

h Codigo de Familia de 1a Republica de Costa Rica. Ed. Lehmann, S.A., Divisién de
Libreria, Imprenta y Litografia. San José, 1989,
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Las presunciones establecidas en este articulo se entienden sin perjuicio de lo

dispuesto en el articulo 6.”

"Articulo 6. - Extinguido su matrimonio por cualquier causa, hombre y
mujer quedan en aptitud de formalizar nuevo matrimonio en cualquier tiempo

posterior a dicha extincién.

"No obstante, a fin de facilitar la determinacion de la paternidad, la mujer
cuyo matrimonio se haya extinguido y se disponga a formalizar uno nuevo antes de
300 dias de dicha extincién, debera acreditar con certificado médico expedido por

un centro de asistencia estatal, si se halla o no en estado de gestacion.

"Este certificado, si es positivo, constituira presuncién de la paternidad del
cdnyuge del matrimonio extinguido. Contra esta presuncién caben todas las

pruebas admitidas en Derecho.

"Si la mujer ha dado a luz antes de los 300 dias mencionados, no serd

necesario, para formalizar nuevo matrimonio, presentar dicho certificado. ("%

Suponemos que, en este ultimo supuesto, se presumira padre al "conyuge
del matrimonio extinguido®, pero la importancia para nuestro estudio comparativo

la constituye el hecho de tener otra vez fa misma temporalidad.

100 4digo de Familia de la Republica de Cuba. Ed. Organo de Divulgacion del Ministerio de
Justicia. Santiago de Cuba, 1989.
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4.2.1.6. Dominicana.

En el Libro 1, Titulo VII, Capitulo I, se encuentra inserto el Art, 312, - "El
hijo concebido durante el matrimonio, se reputa hijo del marido. Sin embargo, éste
podra desconocerle si prueba que, en el tiempo transcurrido desde los trescientos
hasta los ciento ochenta dias anteriores al nacimiento de este nifio, estaba por
ausencia o por efecto de cualquier otro accidente, en la imposibilidad fisica de

cohabitar con su mujer.

"Art. 314. - El hijo nacido antes de los ciento ochenta dias posteriores al

matrimonio, no podra ser rechazado por el marido en los casos siguientes:

Primero.- Si hubiese tenido conocimiento del embarazo de la mujer antes
del matrimonio.

Segundo.- Si hubiese asistido a la formalizacion del acta de nacimiento o
si la hubiere firmado, o ésta contuviere la declaracién de no haberio hecho por no
saber firmar.

Tercero.- Si el hijo no ha sido declarado viable.

Respecto al hijo que nace antes de los 180 dias seguidos a {a fecha de la
celebracion del matrimonio, queda claro en la legislacion Dominicana o referido a
cuando puede el marido intentar el desconocimiento, pero la interpretacion

gramatical del] Articulo 312 antes transcrito, le da al marido accién para intentar el
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desconocimiento no sdlo después de disuelto el matrimonio, sino en cualquier

momento de éste, con tal de probar los extremos exigidos por el numeral. (')

4.2.1.7. Ecuador.

"Art. 62.- De la época del nacimiento se colige Ia de la concepcion, segln
la regla siguiente: Se presume de derecho que la concepeion ha precedido al
nacimiento no menos de ciento ochenta dias cabales, y no mas de trescientos,
contados hacia atras, desde la media noche en que principie el dia del nacimiento."

(102)

El numeral transcrito lo encontramos dentro del Libro Primero, de las
Personas, en el Titulo II, Del principio y fin de las personas, Paragrafo lo., Del
principio de la existencia de las personas, y trata de precisar el grado el momento
de la concepcion cuando establece como punto de partida la media noche en que

principie el dia de! nacimiento.

4.2.1.8. El Salvador.

En la Republica de El Salvador es en el Codigo Familiar en donde se

establecen las reglas respecto del tema que nos ocupa; asi, el Art. 141 .- establece:

100 Codigo Civil de la Repiblica Dominicana. Segunda Edicion. Ed. Espaillat. Santo
Domingo, 1993.

Caodigo Civil de la Republica del Ecuador. Edicion actvalizada. Ed. Corporacion de
Estudios y Publicaciones. Quito, 1993.

102
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“Se presumen hijos del marido los nacidos después de la celebracion del
matrimonio y antes de los 300 dias siguientes a la disolucién o declaratoria de la

nulidad.

Esta presuncién también tendrd lugar en caso de nulidad del matrimonio adn

cuando faitare la buena fe de ambos cényuges.

Con todo la presuncidn establecida en este articulo no sera aplicable cuando los
conyuges hubieran estado separados por mas de un afio y el hijo fuere reconocido

por persona diferente del padre.”('%*)

En este articulo se establece Unicamente el supuesto de los 300 dias
siguientes a la disolucion del matrimonio pero no hay limitacién a los nacidos
dentro del mismo, sin embargo, en caso de controversia el siguiente sefiala los
supuestos de coniroversia por contraer la madre nuevas nupcias dentro de los

términos de prohibicion para ello.

Art. 142.- Si la madre hubiere contraido otras nupcias en contravencién a
lo dispuesto en el articulo 17 la paternidad del hijo que naciere después de

celebrado el nuevo matrimonio se establecerd conforme a las reglas siguientes:

1%, Se presume que el hijo es del primer marido si nace entre los 180 dias

posteriores a la celebracion del segundo matrimonio, y

"% Codigo Familiar. Editorial Juridica Salvadorefia. 3°. Edicién El Salvador, 1994.
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2% Se presume que el hijo es del segundo marido si nace después de los 180 dias

de la celebracién del segundo matrimonio aun que el nacimiento tenga lugar dentro

de los 300 dias posteriores a Ia disolucion del primero.” (')

Una vez mas, tenemos el mismo término para presumir la paternidad del
ptimer marido si el hijo nace entre los 180 dias posteriores a la celebracion del

segundo matrimonio.

4.2.1.10. Panama.

En el Codigo de la Familia publicado en la Gaceta Oficial del 1° de
Agosto de 1994, en este pais se establece, en cuanto al tema en comento: Art. 266.-
"Se presumen hijos o hijas de los conyuges los nacidos después de ciento ochenta
(180) dias, contados desde la celebracion del matrimonio, o desde la reunion de los
conyuges separados de cuerpos, y también los nacidos dentro de los trescientos dias

siguientes a la disolucion del matrimonio © Ja separacion de cuerpos.” ("%

Complementa el articulo siguiente en el sentido de presumir hijo o hija a

quien nazca dentro de la misma temporalidad, si sabia el esposo del embarazo, si

104
{dem.

195 c¢digo de la Familia, Publicaciones de la Asamblea Legislativa de la Republica de
Panamé. Panamad, Repiblica de Panama, 1995,
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€StuvVo presente y consintié que se¢ pusiera su apellido en la partida de nacimiento 0

si lo reconocié como suyo de manera expresa o tacita,

“Art. 267. Se presumira la paternidad del hijo o hija nacido dentro de los
ciento ochenta (180) dias siguientes a la celebracion del matrimonio, si concurriere

alguna de estas circunstancias:
1. Haber sabido el esposo, antes de casarse, del embarazo de su mujer;
2. Haber consentido, estando presente, que se pusiera su apellido en la partida de
nacimiento del hijo o hija que su mujer hubiera dado a luz; y
3. Haberlo reconocido como suyo, expresa o técitamente.” ('%)

Podemos empezar a apreciar, con los paises analizados, que los términos
legados de los romanos siguen campeando en materia de imputar juridicamente la

paternidad al esposo de la madre si el hijo nace dentro de los tiempos establecidos

desde la antigiiedad, no obstante ser el analizado un codigo tan reciente.
4.2.1.11. Paraguay.

En este Pais, el Codigo Civil, regula lo siguiente con relacion al tema en

estudio:

"Art. 225.- Son hijos matrimoniales:

10 Jdem.
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a) los nacidos después de ciente ochenta dias de la celebracion de! matrimonio,
y dentro de los trescientos dias siguientes a su disolucion o annlacion, si no se
probare que ha sido imposible al marido tener acceso con su mujer en los primeros

ciento veinte dias de los trescientos que hubieren precedido al nacimiento;

b) los nacidos de padres que al tiempo de la concepeidn podian casarse. y que
hayan sido reconocidos antes, en el momento de la celebracion del matrimonio de
sus padres, o hasta sesenta dias después de ésta. La posesion de estado suple a este

reconocimiento;

¢) los que nacieren después de ciento ochenta dias de! casamiento vélido o
putativo de la madre, y los que nacieren dentro de los trescientos dias contados
desde que el matrimonio valido o putativo fue disuelto por muerte del marido o

porque fue anulado; y

d) Los nacidos dentro de los ciento ochenta dias de la celebracién del
matrimonio, si el marido, antes de casarse, tuvo conocimiento del embarazo de su
mujer, o si consintié que se los anotara como hijos suyos en el Registro del estado

Civil, 0 si de otro modo los hubiere reconocido expresa o tacitamente." (')

El numeral transcrito, el cual abarca lo que las demas legislaciones
contemplan en articulos dispersos para obtener mayor claridad, lo encontramos
dentro del citado Codigo Civil, en el Libro I, De las personas y de los derechos

personales en las relaciones de familia, Titulo 111, De los derechos personales en las

[ —

197 Cédigo Civil de la Repiblica del Paraguay. Editonal El Foro. Asuncion - Paraguay. 1988,
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relaciones de familia, Capitulo XI, De la filiacién, Seccién [, De los hijos

matrimoniales,

4.2.1.12. Peru.

En el Capitulo Primero, del Titulo I, de la Seccion Tercera, del Libro 111,
Derecho de Familia, el Cédigo Civil peruano, manifiesta, en su Anfculo 361.-
"PRESUNCION DE PATERNIDAD.- El hijo nacido durante el matrimonio 0
dentro de los trescientos dias siguientes a su disolucion tiene por padre al marido.”

(IOB)

Articulo 363.- NEGACION DE LA PATERNIDAD.- El marido que 1o se

crea padre del hijo de su mujer puede negarlo:

I.- Cuando el hijo nace antes de cumplidos los ciento ochenta dias
siguientes a la celebracion del matrimonio.

2.- Cuando sea manifiestamente imposible, dadas las circunstancias, que
haya cohabitado con su mujer en los primeros ciento veintitin dias de los trescientos
que precedieron al del nacimiento del hijo.

3.- Cuando estd judicialmente separado durante el mismo periodo
indicado en el inciso 2; salvo que hubiera cohabitado con su mujer en ese periodo.

4.- Cuando adolezca de impotencia absoluta.” (1°%)

"% Codigo Civil de la Repblicade Penti. Editorial Normas Legales, S.A. Trujillo - Perd.
1988.
% Tdem.



Esta legislacion, en el articulo 361, otorga la presuncion de legitimidad a
favor del hijo nacido durante el matrimonio, pero, concatenandolo con el diverso
363 del mismo ordenamiento, se le limita a que nazca dentro de los 180 dias
siguientes a la celebracion del matrimonio, pues, de otra manera, ¢l marido que no

se crea padre del hijo, podré negarlo.

4.2.1.13. Uruguay.

"Art. 215.- Se considera la criatura concebida durante el matrimonio,
cuando nace fuera de los ciento ochenta dias después de contraide o dentro de Jos
trescientos dias siguientes a la disolucion del matrimonio.” "%

Dicho numeral lo contextualizamos dentro del Libro Primero, Titulo VI,
Capitulo I, De los hijos legitimos y corroboramos que en el Codigo Uruguayo no
varia la temporalidad para presumir la paternidad del marido, es decir, adopta las
reglas generales vistas en los demas codigos de nuestro continente llegadas a través

del Codigo Civil de Napoledn.

4.2.1.14. Venezuela.

Por oitimo, en lo tocante a los paises americanos con los que
compartimos la misma familia juridica, el Codigo Civil Venezolano en su Articulo
197 nos dice: "El marido se tiene como padre del hijo concebido durante el

matrimonio. Se presume concebido durante el matrimonio el hijo nacido después de

WS Codigo Civil de la Republica Oriental del Uruguay. Quinta Edicion. Editorial Fundacion
de Cultura Universitaria. Montevideo. 1990.
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ciento ochenta dias de la celebracion, hasta los trescientos siguientes a su

disolucion." (')

Como vemos, en Venezuela se reiteran los tiempos vistos en las
anteriores legislaciones de nuestro continente, lo cual no ha permitido analizar las

coincidencias de dichas temporalidades con las marcadas por la nuestra.

4.2.2. En algunos paises de Europa: Espafa, Francia ¢ Italia.
Veremos ahora que se dice en el continente europeo, respecto a la
institucion en estudio, concretamente en Espafia, Francia e Italia, por la relacién

que existe entre €l sistema juridico de esas naciones y el nuestro.

4.2.2.1. Espaiia.

El Cédigo Civil, En su Articulo 108, establece: "Se presumirén hijos
legitimos los nacidos después de los ciento ochenta dias siguientes al de la
celebracion del matrimonio, y antes de Jos trescientos dias siguientes a su

disolucion o a la separacion de Jos conyuges." (')

Este numeral se encuentra inserto en el Libro 1, De las Personas, Titulo V,

De la paternidad y filiacion, Capitulo |, y nos permite empezar a vislumbrar que en

"' Codigo Civil de los Estados Unidos de Venezuela. Editorial La Torre. Caracas. 1989.
M2 Codigo Civil Espafiol. Decimogquinta Edicion. Ediciones del Gabinete Técnico del
Boletin Oficial de! Estado. Madrid. 1989,
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Europa encontraremos los mismos supuestos de temporalidad ya vistos al estudiar
a los paises del continente americano, lo cual implica uniformidad en los términos
de la presuncion en las naciones pertenecientes a la familia juridica Romano-

Germanico.

4.2.2.2. Francia.
"Art. 312.- E] nifio concebido durante ¢l matrimonio tiene por padre al

marido. Sin embargo, éste podra negarlo si justifica los hechos propios para

demostrar que el no puede ser el padre.” (%)

"Art. 314~ El nifio nacido antes de 180 dias de la celebracion del

matrimonio es legitimo.

"El marido, no obstante, podra negarlo de acuerdo a las reglas del
Articulo 312. Podra también intentar negarlo con la sola prueba de la fecha del
parto, siempre que ¢l no haya sabido de la prefiez antes del matrimonio, o que €l no

se haya comportado como padre, antes del nacimiento.” (''*)

Art. 315.- La presuncién de paternidad no se aplica al nifio nacido
después de 300 dias de Ia disolucién del matrimonio, ni, en caso de ausencia

declarada del marido, al nacido después de 300 dias de la desaparicién.” ("%

3 Codigo Civil Francés. Nonagésima Tercera Edicion. Editorial Dalloz Ediciones.
Paris, 1994,

" Idem.

' Ibidem.
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La legislacion francesa contempla los mismos términos para presumir
como padre dei hijo de la esposa al marido, pero deja abierta la posibilidad de

combatirla mediante prueba en contrario.
4.2.2.3. Italia

En ltalia, el Articulo 232, del Titulo V11, de Ia Filiacién, Capitulo 1. de la
Filiacién Legitima, Seccion I, del estado del hijo legitimo, establece, "Art, 232.- Se
presume concebidc durante el matrimonio al hijo nacido cuandp han transcurrido
ciento ochenta dias de la celebracion de! matrimonio y no han ftranscurrido
trescientos dias de la fecha de su anulacion o de la cesacion de los efectos civiles

del matrimonio.”

La presuncion no opera pasados trescientos dias de fa fecha de la
declaracion judicial de separacion o de la homologacion de la separacién por
mutuo consentimiento 6 de la fecha de la comparecencia de los conyuges ante el

Juez, en la que ellos han sido autorizados a vivir separadamente."(*'%)

Con la transcripcion de este numeral, concluimos nuestro recorrido por las
diversas naciones en las cuales, mediante el método comparativo, hemos constatado
que son coincidentes en dichas legislaciones los términos para presumir como

padre del hijo de la esposa al marido, permitiéndonos ello concluir validamente

"'* Codigo Civil de Iz Republica de ltalia. Editorial Casa Editrice La Tribuna. Roma. 1990,
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que las motivaciones habidas para asentar en los primeros compendios legislativos
las temporalidades consistentes en "después de los ciento ochenta dias y dentro de

los trescientos” siguen vigentes en el ambito internacional.

Desde Tuego, ésta no sera la fnica comparacién hecha durante el desarrollo de
nuestro estudio respecto a lo que establecen otros sistemas juridicos, siendo
pertinente por el momento Unicamente destacar la universalidad de los tiempos
para imputar al esposo de la madre la paternidad del hijo, lo cual no significa que
dichas presunciones deban seguirse manteniendo a ultranza, sin visualizar otras
posibilidades ofrecidas por la ciencia en esta materia, mismas de las cuales
procederemos a su analisis en los proximos capitulos, para ello nos serd de suma
utilidad lo hasta aqui estudiado, respecto tanto a la inseminacion artificial, la
inseminacion /n vitro, la inyeccién intracitoplasmatica de esperma, el icsi, cuanto
lo referido a la filiacion, sus tiempos y las presunciones para imputarla, pues todo
se conjunia en esta época, lo novedoso de estas técnicas, lo antiguo de nuestras
disposiciones y la imperiosa necesidad de regular aquéllas y actualizar éstas, pero
sin un animo de imitacion extralogica es decir, renovar por renovar. Toda propuesta
de modificacion al marco juridico actual debe dirigirse, consideramos, a la
proteccion, primero, del nuevo ser, a cuidarlo en el sentido de no permitirle nacer

carente de un nucleo familiar que lo proteja y haga suyo el contexto juridico
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CAPITULO QUINTO

LAS FUENTES DE FILIACION Y LOS AVANCES DE LA
CIENCIA

5.1. La filiacién y los avances cientificos.

En los capitulos precedentes hemos analizado tanto la reproduccion
lograda con asistencia como las cuestiones de filiacién, pero ambos aspectos los
hemos contemplado de manera aislada, ahora es necesario amalgamarlos para
concluir si, con motivo de las técnicas de inseminacion artificial o de reproduccion
asistida aludidas, es necesario revisar Ia filiacion, para saber si sigue funcionandoe o

si debe actualizarse.

Pero ello no significa descontextualizar la aplicacion per se de las
técnicas para conseguir la reproduccion de manera artificial con la necesidad de
proteccion de los nacidos bajo ellas, de los padres, de los aportantes de las células
germinales, de la unién familiar toda, considerada como la célula de la sociedad y
a la cual el derecho le ha otorgado una proteccion especial obsequidndole un
conjunto de normas para regularla, de manera primordial, en lo referido a la
incorporacion de nuevos seres a su nucleo, es decir, lo inherente a la filiacion, se
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. debe atender la situacion de cada participante para conseguir un todo armonizado

en el cual, al mismo tiempo todos estén debidamente protegidos en su participacion.

Atendiendo a la privacia de las relaciones sexuales -no se llevan testigos
al lecho conyugal-, entraron en juego primeramente las reglas de las presunciones,
las restricciones probatorias. Se impidio la imputacion de la maternidad de un hijo
nacido fuera de matrimonio a la mujer casada, y, hasta hace relativamente poco
tiempo, se prohibia la investigacién de la paternidad; “en principio se prohibi6 en
Francia la investigacién de la paternidad aunque hubiera ciertas circunstancias que
como el concubinato, la violacién, el estupro o la posesién de estado de hijo
permitiesen presumir que cierto hombre engendré al hijo de una mujer soltera y fue

hasta 1912 cuando se permitio la investigacién de la misma.” "

Habia otro aspecto fundamental para considerar tal juego de presunciones
y de negativas de imputacién de maternidad y de investigacion de la paternidad,
como la imposibilidad cientifica para determinar genéticamente la relacion de un
hijo hacia sus presuntos padre o madre. Pero la ciencia ha ido avanzando en ese
sentido, determinindose en la actualidad con un muy alto grado de exactitud,
tanto el momento del embarazo cuanto la relacidn biologica entre una personay

otra, lo cual permite relacionarlas cromosémicamente; pero avoquémonos por el

" Rojina Villegas, Rafael. Compendio de Derecho Civil. Temo 1. Op. Cit. p. 473.
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momento a los aspectos referidos a nuestra propuesta referida a la necesidad de

incorporar nuevas fuentes de filiacion.

Al analizar en detalle Jas técnicas de reproduccion artificialmente lograda,
vimos como puede darse la eventualidad, y esta aconteciendo ya normalmente, de
aportacion de la célula germinal por un tercero extrafio -hombre o mujer-, a la
relacion de la pareja -tercero al cual se ha dado en denominar como donante. El
tema respecto a esta nomenclatura se analizara mas adelante, concretdndonos por
¢l momento a continuar el analisis respecto de la procreacion lograda con
asistencia. Hacemos mencion e‘ntonces a terceros extrafios ala pareja, quienes
aportan sus gametos sexuales o células germinales, para permitir a personas con
problemas de reproduccién, concebir nuevos seres. Estos terceros, pueden ser
mujeres 0 hombres, aportando unas sus évulos Yy los otros sus espermatozoides.
También existe el supuesto de aportacion del embriodn, es decir, el ovulo de una
mujer tercera ajena a la relacion, fecundado con el esperma de un tercero ajeno ala
relacion de 1a pareja, unida ésta en matrimonio o concubinato; aunque mas adelante
veremos cada caso en particular, vamos vislumbrando de esta manera la

problematica generada con este tipo de reproduccion.

En el primer supuesto, cuando la célula masculina es aportada por un

hombre ajeno a la relacion ante la imposibilidad de su pareja de fecundarla, el
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menor tendra con su madre una relacién biologica y cromosdmica, sera ella quien
lo habra concc_:bido y engendrado, el ovulo lo aporto ella, pero su pareja hombre no
habra aportado ni biologica ni genéticamente cromosoma alguno, es decir, el hijo
de su mujer no tiene ningun vinculo genético con el marido o concubinario de su

madre,

;Qué puede hacer juridicamente, en el supuesto planteado, el marido de
la mujer cuando ésta concibe y da a luz a un hijo con el semen de un tercero? la
respuesta inmediata serd o adoptarlo o registrar al hijo de su esposa como suyo
propio, con fundamento en el Articulo 340 del Cédigo Civil del Distrito Federal, el
cual establece: "La filiacion de los hijos nacidos de matrimonio se prueba con la
partida de su nacimiento y con el acta de matrimonio de sus padres” y nadie podra
ya, supuestamente, contradecirle tal paternidad, o bien adoptarlo, y de esta

manera no habra ya tampoco quien le dispute la paternidad del menor.

De esta manera se aprecia el desfasamiento del derecho con la realidad, es
decir, nuestras conductas -asi sea evidente la imposibilidad para quienes nos
precedieron en el estudio de nuestra disciplina y nos legaron la institucién de la
filiacion que han regido durante siglos, de poder intuir siquiera el avance de la
ciencia en la materia, lo cual ha permitido conseguir la concepcion de manera

diversa a la natural, como se logra con las técnicas actuales- deben adecuarse a
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dichas instituciones cuando el derecho debia también ir evolucionando a la par que
la ciencia para no convertirse en un obstaculo, pero la inventiva humana, y con ella
la realidad cotidiana, no se detienen a ver 5i nuestra ciencia va al parejo de ella o se
ha quedado rezagada. Por ello hablamos ahora de la necesidad de una nueva fuente
de filiacién, de una sustentada en el consentimiento emitido libremente por los

participantes en la aplicacion de estas nuevas formas de concepcion.

Pero, si empezamos a hablar 0 a proponer una nueva fuente de filiacidn
cabria entonces plantearse el cuestionamiento respecio 2 si existe una "vieja
filiacion" o una "filiacion pasada de moda"; antes de contestar la interrogante
veamos cual es el punto esencial en el Cddigo Civil del Distrito Federal para
determinarla y estaremos en posibilidad de saber si contina vigente o bien si
debemos ya considerar nuevas fuentes de filiacion, resaltando el aspecto de que no
obstante la aparente proteccion de la legislacion civil del Distrito Federal hacia los
menores nuestra ley “regula mas de once clases de hijos atendiendo a su origen:
(de padre y madre desconocidos, articulo 58 del Cadigo Civil del Distrito Federal,
de matrimonio, articulo 59; de madre desconocida, articulo 60; de padre
desconocido articulo 60; adulterino, articulo 62; incestuosa articulo 63; expdsito,
abandonado o huérfano, articulos 65 y 68; hijos de la carcel, articulo 66; naturales
articulo 77; legitimados articulo 354 reconocidos, articulo 367; de concubinatb,

articulo 383 y adoptivos, articulo 390); es falso decir que son iguales porque la
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igualdad en derechos incluido el de heredar, deriva de Ia situacion juridica del -
menor o heredero con relacion a sus padres; ;Si el menor no tiene reconocimiento

del padre, la madre o de ambos, como va a tener derecho a heredar?” ('1%)

Es pertinente, antes de entrar en materia, reflexionar que, 2 nuestro juicio,
la figura de la filiacidn en estudio ha regulado adecuadamente las relaciones
paterno y materno-filiales, funciona y ha cumplido con su cometido, es decir esta
probada. No obstante, consideramos necesaric matizarla a fin de que siga teniendo
esa vigencia de siglos, inicamente renovada con la contemplacién de los avances
de la ciencia, a efecto de que no exista un desfase con la realidad médico/cientifica,
de poder regular determinadas conductas, dar seguridad juridica a todos y cada uno
de los que participan en este tipo de reproduccion, lograda de manera artificial, pero

sobre todo, al nuevo ser concebido con la participacién de diversas personas.

5.2. El enfoque juridico actual en la legislacion civil del Distrito

Federal para determinar la Filiacion.

El Cadigo Civil del Distrito Federal en sus articulos 324, 340, 341 y 342

adopta tres modalidades o criterios para determinar la relacién filial de los hijos de

"'* Giitron Fuentevilla, Julidn. ;Qué es el Derecho Familiar?. 20. Volumen. Ed.
Promociones Juridicas y Culturales, 5.C. México, Distrito Federal, 1992. p. 91.
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matrimonio, a saber: un criterio biolégico o genético, uno formal o registral y uno

social -la posesion de estado de hijo.

Habijamos dicho ya, citando a Rojina Villegas, que por filiacion se
entiende, en una connotacién estricta la refacion de derecho existente entre el
progenitor y el hijo, la cual implica un conjunto de deberes, derechos ¥y
obligaciones creados entre el padre y el hijo. Es decir, una situacién permanente

que el derecho reconoce por virtud del hecho juridico de la procreacion.

Debemos tener presente también, que la filiacién se establece de manera
exclusiva entre el padre o la madre y el hijo, como acertadamente lo manifiesta
Planiol: "la filiacién es Ja relacién que existe entre dos personas de las cuales una es
el padre o a madre de la otra. Esta situacion crea el parentesco en primer grado y su

repeticion produce las lineas o series de grados”. (')

Siempre respecto del mismo tema, Magallon Ibarra, asevera: “Los
vinculos de parentesco que existen entre el padre o la madre y el hijo, se denominan
paternidad cuando se les considera en cuanto a la persona del padre o de la madre
y filiacién cuando se le mira en cuanto a la persona del hijo. Las relaciones de

maternidad o de paternidad y de filiacion, pueden ser resultado de la naturaleza o de

[ —
19 planiol, Marcel. Tratado Elemental de Derecho Civil. Tomo 11, Op. Cit.
p. 283.
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una ficcion legal. En ella se dan genéricamente todos aquellos vinculos que van

ligando a una persona con su estirpe.”('*")

Es decir, la filiacién da lugar al parentesco, el cual no sdlo es bioldgico

también puede ser voluntario, como acontece en el caso de la adopcidn.

5.2.1. Hijos de matrimonio.
El criterio para determinar la filiacion de los hijos de matrimonio a a que
haciamos mencién, como un presupuesto  biolégico-genético, se establece por el

articulo 324 del Cddigo Civil del Distrito Federal al expresar:

“Articulo 324. Se presumen hijos de los conyuges:

1. Los hijos nacidos después de ciento ochenta dias contados desde la

celebracidn del matrimonio;

II. Los hijos nacidos dentro de los trescientos dias siguientes a  la
disolucion del matrimonio, ya provenga éste de nulidad del
contrato, de muerte del marido o de divorcio. Este término se contard
en los casos de divorcio o nulidad, desde que de hecho quedaron

separados los conyuges por orden judicial.”(m)

120 Magallon Ibarra, Jorge Mario. Instituciones de Derecho Civil. Tomo IIL. Derecho de
Familia. Op. Cit. p. 429.

12 Codigo Civil para el Distrito Federal, en Materia Comiin, y para toda la Repiblica en
Materia Federal, y su Interpretacién por el Poder Judicial de la Federacién. Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, CD-ROM. México, Distrite Federal, 1996. Op. Cit.
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La ley presume la relacion carnal entre cdnyuges y, coma consecuencia
de ello, considera del marido a los hijos nacidos dentro de la temporalidad
invocada, es decir de aquél a quien las nupcias demuestran que es el esposo de la
madre, actualizando de esa manera esa vieja médxima o proverbio romano;
debemos tener presente la actualidad de los aforismos romanos pues las maximas o
proverbios constituyen las mas antiguas formulas concisas y breves, “sintesis que
resultan de la experiencia y de la tradiciéon y que encuentran su crédito en su
antigiiedad y en su forma lapidaria. Desde el punto de vista de la forma son
formulas concisas, brillantes y generalmente en latin. Desde el punto de vista del
fondo son verdades de orden general, que no tienen en cuenta excepciones y que
ignoran la evolucion del derecho. Las méximas representan puntos de vista que la
tradicion juridica ha tenido siempre en cuenta y que proporcionan argumentos que
la nueva metodologia no puede descuidar si quiere conciliar la fidelidad al sistema

con el caracter razonable y aceptable de la decision” (')

La legislacion presume, deciamos, como consecuencia de las relaciones
sexuales de la pareja, el nacimiento de ese hijo a quien protege y le da la

presuncion “iuris tantum” de haber sido engendrado bioldgica y naturalmente por

122 perelman, Chaim. La Légica Juridica y la Nueva Retdrica. Ed. Civitas. Madrid, Espafia,
sif. p. 117,
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el esposo de la madre y quien pretenda destruir esa presuncién estara obligado a

probar su afirmacién. En este supuesto se privilegia el vinculo biologico.

El segundo criterio o modalidad -la verdad formal o registral- se
presenta cuando la ley exige para probar la filiacion, del hijo de matrimonio, la
existencia de su acta de nacimiento y la de matrimonio de sus padres, al

establecer el Articulo 340 de nuestro Cédigo Civil del Distrito Federal lo siguiente:

“Articulo 340, La filiacion de los hijos nacidos de matrimonio se prueba

con la partida de su nacimiento y con el acta de matrimonio de sus

padres.,’(123)

Es decir, basta que al recién nacido lo registre una pareja casada como su
hijo, para que lo sea, siempre y cuando presente ademas, la partida de nacimiento

del menor.

El tercer criterio se conforma en una verdad social. La ley le otorga la
proteccion filial al menor que ha tenido el estado constante de hijo, tal como se
desprende del contenido de los numerales 341, 342 y 343, del propio ordenamiento

legal:

133 Codigo Civil para el Distrito Federal, en Materia Comun, y para toda la Repiblica en
Materia Federal, y su Interpretacion por el Poder Judicial de la Federacion. Suprema Corte
de Justicia de fa Nacion, CD-ROM. México, Distrito Federal. 1996.
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“Articulo 341. A falta de actas o si éstas fueren defectuosas,
incompletas o falsas, se probara con la posesion constante de estado
de hijo nacido de matrimenio. En defecto de esta posesion son
admisibles para demostrar la filiacion todos los medios de prueba que la
ley autoriza, pero la testimonial no es admisible si no hubiere un
principio de prueba por escrito o indicios o presunciones resultantes de
hechos ciertos que se consideren bastante graves para determinar su

admision.

Siuno solo de los registros faltare o estuviere inutilizado y existe
el duplicado, de éste debera tomarse la prueba, sin admitirla de otra

clase. .”("*)

«Articulo 342. Si hubiere hijos nacidos de dos personas que han vivido
publicamente como marido y mujer, y ambos hubieren fallecido, 0 por
ausencia o enfermedad les fuere imposible manifestar el lugar en que se
casaron, no podra disputarse a esos hijos haber nacido de matrimonio
por solo la falta de presentacion del acta del enlace de sus padres,
siempre que se pruebe que tienen la posesion de estado de hijos de
ellos, o que por los medios de prueba que autoriza el articulo
anterior, se demuestre la filiacién y no esté contradicha por el acta de

nacimiento.”(***)

“Articulo 343. Si un individuo ha sido reconocido constantemente

€omo hijo' de matrimonio, por la familia del marido y en la sociedad,

123 [dem.
125 Ibidem.
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quedara probada la posesién de estado de hijo de matrimonio si

ademds concurre alguna de las circunstancias siguientes:

L. Que el hijo haya usado constantemente el apellido del que

pretende que es su padre, con anuencia de éste;

II. Que el padre lo haya tratado como a hijo nacido de su

matrimonio, proveyendo a su subsistencia, educacion y establecimiento;

III. Que el presunto padre tenga la edad exigida per el articulo
361.”

Es decir, no privilegian ya estos numerales la relacion bioldgica -aunque
la presuponen por tratarse de un hijo nacido de matrimonio- se da prioridad a las
actas de nacimiento y de matrimonio de los padres, y a falta de ellas o si fueren
defectuosas, incompletas o falsas a la posesion constante de estado de hijo de
matrimonio, siendo esta tltima “una situacién de hecho que se manifiesta a través
del comportamiento que el hijo tiene como tal frente al presunto padre, a su familia

y a la sociedad a que pertenece.” ('*%)

Priva en estos Ultimos supuestos la realidad social, la situacion de
convivencia dentro de determinado seno familiar del hijo que reclama su

pertenencia a ¢, por ello la relacion que pide la ley no es ya solo respecto del

"% Rojina Villegas, Rafael. Compendio de Derecho Civil, Tomo 1. Op. Cit. p. 457,
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supuesto padre, sino también en relacion con la familia de éste, concretizada esa
verdad o realidad a través de la demostracion de tres requisitos; el primero lo
constituye la fama de hijo, al haber sido reconocido constantemente como tal,
tanto por la familia del marido, como en la sociedad en la que se mueven; el
segundo puede ser, o bien que haya usado constantemente el apellido de quien
pretende que es su padre con anuencia de éste, o bien, que el padre lo haya
tratado como hijo nacido de su matrimonio, proveyendo a su subsistencia,
educacion y establecimiento; ¢l tercero, que el presunto padre tenga la edad exigida

para contraer matrimonio, mas la edad del presunto hijo.

Hasta aqui la filiacion de los hijos nacidos de matrimonio.

5.2.2. Hijos nacidos fuera de matrimonio.

En cuanto a la filiacién de los hijos nacidos fuera de matrimonio, debemos

distinguir:

a).- Si los padres estan unidos en concubinato.

b).- Si los padres no estan unidos en concubinato.
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La legislacién da diferente tratamiento a unos y a otros, como veremos

enseguida.

5.2.2.1. Filiacién cuando los padres viven en concubinato,

Por lo que hace a los hijos de los concubinos, la ley les otorga la misma
presuncion que a los hijos habidos de matrimonio si nacen dentro de determinada

temporalidad, al establecer el Articulo 383 del citado ordenamiento legal:

“Articulo 383. Se presumen hijos del concubinario y de la concubina:

I. Los nacidos después de ciento ochenta dias contados desde que

comenzo el concubinato; y

I1. Los nacidos dentro de los trescientos dias siguientes al en que

cesd la vida comin entre el concubinario y la concubina.”('?")

5.2.2.2. Filiacién cuando los padres no viven en concubinato.
Por lo que hace ahora a los hijos nacidos fuera de matrimonio y cuyos

padres ademas no estan unidos en concubinato, es necesario a su vez distinguir:

a).- La filiacién con respecto de la madre.

'*" Codigo Civil para el Distrito Federal, en Materia Comin, y para toda la Republicaen
Materia Federal, y su Interpretacion por el Poder Judicial de la Federacion. Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, CD-ROM. México, Distrito Federal. 1996.
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b).- La filiacion con respecto del padre.

Para ello y empezando con la situacion de la madre, nos permitiremos
hacer un analisis de diversos articulos, iniciando con el 360 del Cadigo Civil del

Distrito Federal:

sArt. 360.- La filiacion de los hijos macidos fuera de matrimonio
resulta, con relacion a la madre, del solo hecho del nacimiento.
Respecto del padre, s6lo se establece por el reconocimiento voluntario o

por una sentencia que declare la paternidad.”(’zs)

Como puede apreciarse, este numeral imputa la filiacion a la madre por el
6o hecho de dar a luz a una criatura, pero no cualquiera podra invocar ser el
presunto hijo, debera existir identidad entre aquél cuya filiacion demande a la
madre y el hijo a quien ella haya dado a luz. Para conseguir ello, el Articulo 385
concede amplia libertad probatoria, pero prohibe hacer indagacion alguna cuando
tenga por objeto atribuirle el hijo a una mujer casada, a menos, establece el articulo
386, también del Cédigo Civil del Distrito Federal, que la filiacion se deduzca de

una sentencia civil o criminal.

12 fdem.
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“Articulo 385.- Estad permitido al hijo nacido fuera del matrimonio v a
sus descendientes, investigar la maternidad, la cual puede probarse por
cualquiera 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.”("*%)

(Cémo se podra deducir la filiacién del presunto hijo de una sentencia -
civil o criminal, si se tiene el impedimento para investigar la maternidad cuyo
objeto era atribuir el hijo a una mujer casada? Rojina Villegas cita un caso civil y
uno penal. El primero, procede “cuando el maride hubiese desconocido al hijo y
exista sentencia que declare la ilegitimidad del mismo, si podrd investigarse la
maternidad respecto de la mujer casada, porque debido a la impugnacion que llevd
a cabo el marido, quedd desconocida la presuncién que establece que los hijos de la

. . . " . 131
mujer casada, salvo prueba en contrario, se consideran hijos de su marido™. )

Este planteamiento referido por Rojina Villegas, en el cual no obstante ser
el padre quien estd desconociendo la filiacién con el presunto hijo y no la mujer

casada quien impugna su propia filiacién con el hijo, lo hace por referencia

1% Ibidem. .
¥ 1dem
131 Rojina Villegas, Rafael. Compendio de Derecho Civil. Tomo 1. Op. Cit. p. 480,
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especifica a los numerales 62 y 374 del Codigo Civil -mismos que adelante se

transcriben.

Es claro el ejemplo de la sentencia penal por causa de adulterio de la
mujer casada, “para que ya exista una base a fin de que ese hijo pueda considerarse

concebido en dicho adulterio.”(” 2)

Por la relacion con el tema, nos permitimos transcribir los numerales 62,
63, 64 v 374 del Codigo Civil para el Distrito Federal en materia comin y para toda

1a Republica en materia federal:

«Articulo 62.- Si el hijo fuere adulterino, podra asentarse el nombre del
padre, casado o soltero, si lo pidiere; pero no podra asentarse el nombre
de 1a madre cuando sea casada y viva con su marido, a no ser que éste
haya desconocido al hijo y exista sentencia ejecutoria que declare que no

es hijo suyo.”

Este articulo y el siguiente enfatizan la necesidad de coexistencia de la
madre casada con su marido, lo cual deja abierta Ia posibilidad para el supuesto de

que, de no ser asi, no es necesario que el marido no conviviente con ella, haya

e —

132 Idem.



desconocido al hijo y exista sentencia ejecutoria que declare que no es hijo suyo

para asentar el nombre de la madre cuando sea casada.

“Articulo 63.- Cuando el hijo nazca de una mujer casada que viva con su
marido, en ningin caso, ni a peticidén de persona alguna, podra el juez del
Registro asentar como padre a otro que no sea el mismo marido, salvo

que éste haya desconocido al hijo y exista sentencia ejecutoria que asi lo

declare.

Vemos en este articulo el mismo supuesto de la necesidad de convivencia
con su propio marido de la mujer casada, para ser impedimento al juez del registro
para asentar como padre a otro que no sea el mismo marido. Por ello, insistimos, si
no viven juntos, se podria interpretar como que el juez del Registro puede asentar

como padre a otro que no sea ¢l mismo marido.

“Articulo 374. El hijo de una mujer casada no podré ser reconocido
como hijo por otro hombre distinto del marido, sino cuando éste lo haya
desconocido, y por sentencia ejecutoria se haya declarado que no es hijo

Suyo_”(lxi)

Este articulo es terminante en el sentido de que no podrd reconocer al hijo

de mujer casada otro hombre distinto al marido, conviva la mujer con €ste 0 no, lo

133 Codi go Civil para el Distrito Federal, en Materia Comun, y para toda la Repiblica en
Materia Federal, v su lnterpretacion por el Poder Judicial de la Federacion, Suprema
Cotte de Justicia de la Nacién. CD-ROM. Meéxico, Distrito Federal. 1996.
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cual es mas congruente con la finalidad de las presunciones establecidas a favor

del hijo de serio de matrimonio.

Veamos ahora Ja filiacién natural con respecto del padre. retomando el

Articulo 360 del Cédigo Civil, en su segunda parte:

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

padre, solo se establece por el reconocimiento voluntaric o por_una

sentencia gue declare la paternidad.”(***)

Tenemos entonces, respecto de! padre, Unicamente dos casos para
determinar la filiacién con el presunto hijo; si no es un reconocimicnto voluntario
del presunto hijo, aquél podra incoar un juicio buscando la sentencia que deciare la
filiacién, pero ese juicio lo podra iniciar el hijo Unica y exclusivamente, por asi
decretarlo taxativamente la legislacién, en los casos contemplados en el Articulo

382 del Codigo Civil, a saber:

“Articulo 382. La investigacion de la paternidad de los hijos nacidos

fuera de matrimonio, esta permitida:

3 1dem.
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L. En los casos de rapto, estupro o violacion, cuando la época del delito

coincida con la de la concepcion;

I1. Cuando el hijo se encuentre en posesion de estado de hijo del presunto

padre;

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

maritalmente; y

IV. Cuando el hijo tenga a su favor un principio de prueba contra ¢l

pretendido padre.”

Es decir, se establece la posibilidad de investigar la paternidad de los hijos
nacidos fuera de matrimonio Unicamente en los casos contemplados las fracciones
L Iy Il pero la fraccion 1V le otorga la posibilidad al presunto hijo de demandar
el reconocimiento de esa filiacién contando con un principio de prueba a su favor.
Todo ello nos permitird analizar en detalle los aspectos relativos a la filiacion y a su
reconocimiento en las nuevas formas de reproduccion artificialmente lograda, y
este principio de prueba podrd ser ahora cualquiera de las pruebas genéticas

actuales para determinar el parentesco entre dos personas.

Concatenando los numerales antes transcritos vemos que en el Distrito
Federal la legislacion privilegia el vinculo bioldgico entre los padres y los hijos,
incluso le otorga a éste la presuncion de serlo de aquél con la idea de no dejar
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desprotegido al menor, posteriormente establece que la filiacién se prueba
simplemente con el acta de nacimiento y nos da una serie de supuestos para el ¢aso
de no existir ésta de estar defectuosa o incompleta, y, ante esa eventualidad, se
ided la figura de la posesion de estado de hijo de matrimonio, pero si se carece
hasta de ésta, entonces el Cadigo establece como admisibles para demostrar la

filiacion todos los medios de prueba autorizados por la ley.

No obstante esa preponderancia al vinculo biolégico la legislacion
concede la filiacién voluntaria al autorizar Ja adopcion, como dice Magallén Ibarra:
“_se le atribuye a la filiacién adoptiva el carécter de civil, que aun cuando es
artificial y producto de una ficcion, otorga el vinculo fegal entre el adoptante y el

adoptado” ("

También autoriza el reconocimiento de hijos, sin necesidad en ninguna de
estas dos figuras de la existencia del vinculo genético, esto es, en concordancia con
to comentado antes, la institucidn en cita fue previsora de conductas mediante las
cuales se busca, primordialmente, la proteccion de los menores. Este aspecto es
trascendental para los efectos de nuestra propuesta de incorporar una nueva fuente

voluntaria de filiacién.

135 Magallon Ibarra, Jorge Mario. Instituciones de Derecho Civi{. Tomo 1ll. Derecho de
Familia. Op. Cit. p. 459.
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Si, como deciamos, la ley da preponderancia al aspecto biologico, y
actualmente estamos en posibilidades de saber si el menor es hijo del esposo,
concubinario o conviviente de la madre, si podemos saber la fecha de la
concepeion, incluso hasta muy aproximada la hora de la misma, mediante la
realizacion de diversas pruebas bioldgicas, no existe, a nuestro juicio, razén para
seguir con las prohibiciones y restricciones probatortas y el nb tomar en cuenta,
incluso, la confesién de la mujer casada, cuando la ciencia esta ya tan adelantada
como para hacer saber al juzgador a detalle, tanto la determinacién de Ia similitud
cromosomica, como las diferencias genéticas que permiten determinar o eliminar

la posibilidad de semejanza bioldgica entre una persona y otra.

Por ello, si la legislacién civil otorga al hijo la posibilidad de demandar
el reconocimiento de esa filiacion contando con un principio de prueba a su favor,
Veamos, asi sea brevemente, los avances en materia de pruebas para determinar la

parentalidad entre dos o mas personas.

5.3. Las pruebas genéticas para determinar el parentesco.

La relacién filial se basa en el vinculo biolégico establecido entre
procreante y el producto, con excepcion de la adopcion claro estd, pero dada la
imposibilidad, atn hasta hace muy poco tiempo, para poder determinar a ciencia
cierta esa relacion medianté pruebas bioldgicas pues la Gnica con la cual se contaba

hasta hace muy poco tiempo era la de los grupos sanguineos eritrocitarios que no
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es otra que la de coincidencia de) tipo sanguineo la cual es muy relativa, y
{inicamente arroja entre un veinte y un treinta por ciento de certeza para excluir

una relacion biologica entre una personay otra.

En efecto, actualmente existen diversas pruebas para determinar la
relacién biologica entre dos personas, las cuales se han agrupado en cuatro grandes
grupos, de acuerdo al método a utilizar para conseguir el objetivo buscado, siendo

éstos:

“2).- Métodos que, basados en la distribucion de Ia frecuencia de los
distintos marcadores genéticos, nos permiten establecer el padre mas verosimil,
cuando no sea posible la exclusién de mds de un presunto padre -1a lamada por los

autores germanicos prueba positiva de la paternidad.

“p).. Métodos genéticos que permiten excluir al hijo frente al supuesto
padre, dando como segura la maternidad.

“¢).- Método para demostrar en qué momento se realizo la fecundacion, y

“d).- Métodos para evidenciar la imposibilidad de procreacion por parte

del supuesto padre en base a la impotencia coeundi o generandt del mismo.” (***).

e

138 y7illanueva y Castellano, José. La investigacion de la paternidad ante la nueva
perspectiva constitucional. Memiorias de! HI Congreso de Medicina Legal y Social.
Madrid, Diciembre 1979. Citado por Lled6 Yagué, Francisco. Acciones de Filiacion.
Fondo Editorial La Ley de Derecho y Economia. Madrid 1987. p. 50.
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Dentro de los méiodos basados en la distribucién de la frecuencia de los
distintos marcadores genéticos que permiten excluir genéticamente la paternidad, se
encueniran las prucbas hematoserolégicas. Para demostrar ¢l momento de la
fecundacidén se cuenta con la prueba de maduracion fetal, asi como diversas
pruebas de indole meramente médico para determinar la impotencia del vardn

presunto padre del menor,

5.3.1. Prueba de Identificacion de personas mediante la
huella digital del DNA.

Lo verdaderamente asombroso y Util de esta prueba consiste en que basta
tener una gota de sangre o de semen, una hebra de cabello o un pedazo de hueso
o piel para obtener el DNA de la persona a la cual pertenece y, en el
laboratorio, hacer una clonacién de dicho DNA, esto es, conseguir una copia
exactamente igual a aquélla de la cual dev\iene, la cual a su vez se puede
duplicar o multiplicar cuantas veces se necesite para hacer las pruebas que se
requieran y mas alld, se pueden producir secuencias de mayor tamafio; de esta
manera, la muestra original se guarda en refrigeracién para seguir obteniendo

copias de ella si ello fuere necesario.

El Acido Desoxirribonucleico (DNA por las siglas de Deoxyribonucleic
Acid), fue analizado por primera vez en 1869 por el quimico suizo Friedich

‘Miescher en la Universidad de Tiibigen en Alemania, quien le dié el nombre de

164



nucleina por haberlo extraido precisamente del nicleo de la célula. En 1953 el
bioquimico Estadounidense James Watson y el Biofisico Inglés Francis Crick
publicaron la primera descripcién de la estructura del DNA. Su modelo fue tan
importante -porque permitié entender la sintesis de las proteinas, la mutacion y la
division del DNA- que en 1962 se les otorgd el Premio Nobel de Fisica y Medicina

por su trabajo.

“E] DNA es una molécula larguisima estd formada por cuatro bases
quimicas distintas, Adenina (A), Timina (T), Citosina (C) y Guanina (G). Los 46
cromosomas que contiene el nucleo de una célula humana encierran unos dos
metros de DNA. Una increible organizacién y empacamiento reduce finalmente
estos dos metros de material genético, cuyo grosor es unas quinientas veces mas
fino que el hilo de la seda de arafla, a un espacio de una milésima de milimetro.
Para ello, el DNA ha de plegarse y doblarse para lograr una reduccion de siete mil
veces su tamafio totalmente extendido. Muchas fotografias espectaculares muestran
la imagen de una bacteria a la que, tras un tratamiento quimico especial, se le ha
desenrollado gran parte de su DNA. Los largos hilos se desparraman formando una
inexplicable marafia, mientras que la diminuta bacteria permanece en el centro del

laberinto. Si, en una persona utilizisemos todo su DNA para construir un cordon,
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podriamos alcanzar con ¢l el sol, volver a la tierra, y repetir el viaje mas de

trescientas veces.” (1%7)

Todas y cada una de las células del cuerpo humano, ya sea la raiz del pelo,
los leucocitos, espermatozoides, piel, hueso, etc., tienen la misma informacion
genética, incluso la informacion necesaria para producir potencialmente el cuerpo
humano completo. “Estos dos principios, el de la individualidad genética de cada
individuo y el que todas las células de un mismo individuo poseen la misma
informacion genética, son la base para los estudios de la huella digital de DNA.”
(138

Veamos previamente, siguiendo a Luis Verruno y a Emilio Haas, algunos
conceptos a los cuales estaremos haciendo reiterada alusién durante el desarrollo
del presente andlisis, mencionando antes que los cromosomas se ubican
precisamente en el nicleo de cada célula y dentro de ellos estan los miles de genes

que regutan las funciones bioldgicas y las estructuras de las especies.

Gen es una porcidn de molécula de DNA del cromosoma que codifica

-forma o establece- un determinado caricter o produce una determinada proteina.

37 Ribes, David. Proyecto Genoma. Coleccion Biblioteca Basica de Espacio y Tiempo. Ed.
Espacio y Tiempo, 8.A. Madrid, Espafia, s/f. pp. 32y 33.

13 Berumen Campos, Jaime. £l Andlisis del Acide Desoxirribonucleico -DNA- en la
identificacion de individuos. Publicaciones del Departamento de Biologia Molecular de la
Escuela Militar de Graduados de Sanidad v de la Escuela Médico Militar de la Universidad
del Ejército y Fuerza Aérea. Revista Ciencia y Desarrollo, Julio/Agosto. México, Distrito
Federal, 1993, p. 36.
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Gen dominante serd aquél que se expresa en el fenotipo y transmite
caracteres tanto normales como patologicos. Adelantemos que el fenotipo es la

apariencia fisica caracteristica de cada individuo.

Gen recesivo es €l que se expresara en el fenotipo solo si se presenta en
nimero par en €} genotipo. Es decir, ambos padres deben aportar un gen igual para
que se presente en la apariencia fisica de la persona; Por ejemplo si ambos padres

aportan ¢l gen del color azul de los ojos, el hijo los tendré de este color.

Genotipo se denomina a los genes én su conjunto.
Haplotipo es cada mitad parental, sea paterna o materna dei genotipo.
Fenotipo es la expresion visible de Ja combinacion de los grupos de genes

paternos y maternos, deciamos antes que es la apariencia fisica del individuo.

Alelo son las formas alternativas de un mismo gen. Por ¢jemplo, el gen
que codifica una proteina llamada C; presenta dos alelos, uno lento y otro rapido,

de acuerdo con su movilidad en el campo de la Electroforesis.

Locus (lugar) es la posicion que ocupa un gen en el cromosoma.
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loci (lugares) son las diversas posiciones que un mismo gen ocupa en el

cromosoma.

Con los conceptos anteriores, diremos que el principio de la prueba de la
huella digital de DNA radica en que todos los seres humanos poseemos
informaci6n genética tinica y por ello tenemos una apariencia fisica caracteristica.
Cada espermatozoide lleva en su cabeza 23 cromosomas, la mitad necesaria para
integrar el patron genético completo de una persona y poco después del cierre de fa
membrana ovular estos cromosomas, hasta ese momento compactados en la cabeza
del esperma, empiezan a descondensarse y adquieren la apariencia de una

&

mintiscula hendidura “.. a la cual se le conoce como pronicleo masculino.
Posteriormente, en ¢l extremo opuesto del citoplasma aparece otra pequefia
hendidura, esta vez se trata del pronucleo femenino que también contiene 23
cromosomas integrados por una seleccion tunica de la ‘informacién genética
materna. Entre 11 y 18 horas més tarde, ambos pronicieos inician un lento
desplazamiento hacia la parte central del citoplasma, sitio en el que finalmente se

encuentran y forman un solo nacleo.” (**)

La individualidad de cada persona esta definida por el conjunto de

marcadores genéticos que heredé de sus padres. Este material esta contenido en

19 Gutiérrez Najar, Alfonso. Revista de Reproduccion y Genética. Publicacion Bimestral del
Grupo de Reproduccion y Genética AGN ¥ Asociados. Afio 1 No. 8, México, Distrito
Federal, Septiembre de 1996, p. 2.
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los cromosomas del niicleo celular y en el DNA mitocondrial, es decir en cada uno
de los granulos o filamentos presentes en el citoplasma de las células, En la
fertilizacion, el évulo y el espermatozoide combinan sus cromosomas para formar
una célula con 46 de ellos. Por ello, 1a mitad de cada par de cromosomas es
aportado por el padre y la otra por la madre. El DNA mitocondrial sélo es

heredado por ia madre.

Por ello el gen no perteneciente a alguno de los padres debe,
necesariamente, pertenecer al otro pudiendo ser un gen recesivo que no haya
aparecido en el fenotipo o apariencia fisica por haber sido relegado por uno
dominante. La diferencia entre ambos tipos de genes estriba en que “la
conformacién del fenotipo esta determinada por la indole de los genes, algunos
genes siempre se expresan en el fenotipo, son los llamados genes dominantes. Otros
en cambio sélo se expresan en el fenotipo si se encuentran en pares en el genotipo,
es decir que el padre y la madre otorguen el mismo gen, en cuyo caso se denomina
gen recesivo. En los estudios de filiacién se detectan especialmente aquélios genes

que son codominantes." (**%)

Respecto a la posibilidad de coincidencia genética entre los seres

humanos ésta es muy remota, pues “la probabilidad de coincidencia al azar (PCA)

' Verruno, Luis y J1.C. Haas, Emilio. Manual para la Investigacion de la Filiacion,
Actualizacion Médico-legal. Ed. Abeledo Perrot. Buenos Aires. 1985, p. 15,
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de que dos individuos sin parentesco familiar tengan un genotipo idéntico resulta
de 1.9 X 1072, es decir de cada billén de habitantes tomados al azar, dos individuos

tendrian el mismo genotipo” ("*!)

Hasta aqui los aspectos técnicos biomédicos del tema. Veamos ahora
como se obtiene el DNA de los seres humanos.

5.3.1.1. Procedimiento para la obtencién del DNA en los seres

humanos.

Para conseguir analizar el DNA de una persona, es necesario extraerle una
muestra“de 10 mililitros de sangre, la cual se coloca en un tubo de ensayo, se
mezcla con anticoagulante y se centrifuga a 2,000 revoluciones por minuto,
durante un lapso de 10 minutos, a efecto de separar los gldbulos blancos, el suero

y los globulos rojos. (%)

Se toman exclusivamente los globulos blancos, se extraen con una pipeta,
se pasan a otro tubo de ensayo y se mezclan con una solucion a base de

detergentes, se agita el tubo conteniendo la mezcla con la finalidad de permitir el

¥} perumen Campos, Jaime, Casas-Avila, Leonora y otros. Diversidad Genética de tres
sondas de DNA en la huella digital de DNA de una poblacion Mexicana. Publicaciones del
Departamento de Biologia Molecular de la Escuela Militar de Graduados de Sanidad yde la
Escuela Médico Militar de la Universidad del Ejército y Fuerza Aérea. Revista
investigacion Clinica, Vol. 46, No. 6, Noviembre-Diciembre, 1994, México, Distrito
Federal. 1994, p, 461,

* Informacién obtenida mediante practicas realizadas en el Departamento de Biologia

Molecular de la Escuela Militar de Graduados de Sanidad y de la Escuela Médico Militar
de la Universidad del Ejército y Fuerza Aérea durante el mes de Noviembre de 1997.

170



rompimiento de las membranas de la célula y permitir la liberacién del DNA toda

vez que Se encuentra en el nicleo de aquéllas.

Como resultado de este procedimiento tendremos, sin separar, DNA,

RNA y Proteinas del nicleo de la célula.

Para eliminar el RNA y las proteinas y dejar el DNA puro, se incuba la
muestra con enzimas; Incubar consiste en colocar la mezcla en el tubo de ensayo
dentro de agua a la temperatura requerida por la enzima para reaccionar de forma
4ptima. En primer lugar, se incuba la mezcla con RNASA -la terminacion ASA
significa, en quimica, que se trata de una enzima, es decir la enzima que rompe O
degrada al RNA-, auna temperatura de 37° y durante 60 minutos, al concluir los

cuales se habra eliminado €1 RNA.

Para eliminar también las proteinas, se le adiciona a la mezcla una enzima
denominada proteinasa y se procede a incubarla esta vez a 65° durante 20

minutos.

Una vez eliminadas tanto las proteinas como el RNA, es necesario
extracrios de la muestra. Para ello se aplica un volumen de fenol -un volumen es

igual a adicionar una cantidad similar a la que tenemos, es decir, si tenemos 5
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mililitros en la muestra, debemos aplicar 5 mililitros de fenol-. El fenol es un

compuesto organico a base de benzeno.

Se revuelve el fenol con la muestra y se forma una ernulsién, es decir una
sola mezcla, la cual se centrifuga de nueva cuenta, esta vez a 2,000 revoluciones

por minuto, durante 10 minutos.

E! DNA por ser menos denso o pesado se queda arriba en forma de un
liquido transparente, mientras que el fenol y las proteinas se van al fondo del tubo

de ensayo.

Se extrae, con una pipeta, el fenol y las proteinas y se deja en el tubo el

liquido que contiene el DNA,

Ahora es necesario purificar este liquido eliminando los pequefios restos
tanto de fenol, proteinas e impurezas que pudieran quedar; para ello se agrega una
solucién a base de cloroformo y alcohol isomilico, se agita para formar una

emulsion y se centrifuga todo durante 10 minutos a 2,000 revoluciones por minuto.

Por ser mas pesada la solucién conteniendo cloroformo, aicohol y fenol,
proteinas y las impurezas que habia en la muestra, se va al fondo en el tubo de

ensayo y el liquido conteniendo el DNA se queda en la parte de arriba.
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Si se aprecian impurezas a simple vista, se repite el procedimiento de
agregar fenol, centrifugar, agregar solucion de cloroformo y alcohol y centrifugar, a
efecto de tener la certeza de que ia muestra esté libre tanto de fenol como de

impurezas.

Una vez limpio, al liquido que contiene el DNA se le agrega cloruro de

sodio e isopropanol, se mezcla todo y lentamente ira apareciendo la hebra del DNA.

Se toma la hebra con la punta de una pipeta y se traslada a otro tubo de
ensayo, se lava con etanol, se mezcla y se centrifuga a 14,000 revoluciones por

minuto durante 5 minutos. Esta operacion se repite dos veces mas.

Después del ltimo lavado, se eliminan los residuos de la parte de arriba y
se seca a vacio; el precipitado resultante se hidrata con agua esterilizada y
doblemente filtrada, obteniéndose una solucién viscosa que es ya propiamente ¢l

DNA puro.

Se toma una muestra y se lee en un aparato llamado espectrofotémetro
para determinar la cantidad de DNA existente y la pureza del mismo, pues, por

mas que se eliminen, siempre quedaran proteinas. Esta lectura se hace a base de un
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rayo de luz el cual pasa a través de una celda de cuarzo y se difracta dependiendo
del material encontrado en la muestra. La difraccion se transforma en una lectura
numérica que permite determinar la concentracion del DNA vy las proteinas atin
residuales. Se hacen dos leciuras y el resultado debera ser igual o superior a 1.8
para poder continuar, si es mas bajo, se debera repetir e! procedimiento de agregar
fenol, centrifugar, agregar solucion de cloroformo y alcohol y centrifugar, hasta

alcanzar la medicidn sefialada.

Una vez determinados tanto la cantidad de DNA como la pureza del
mismo, se procede a obtener una copia del mismo a efecto de no degradar o
maltratar la muestra original asi como para poder amplificar y estudiar los alelos

minisatélites y microsatélites presentes en la muestra.

Pasaremos por ello a describir el procedimiento de duplicacion
artificialmente lograda de] DNA humano Ilamado PCR por las siglas en inglés de

Reaccion en Cadena de la Polimerasa (Polymerase Chain Reaction).

La Polimerasa es una enzima del DNA que realiza diversas funciones
naturales y ¢l hacerla reaccionar en cadena es un método /n vitro para conseguir
una réplica exactamente igual de la hebra de DNA con la cual ya se cuenta. Fue

descubierta en 1955 por Arthur Kornberg de la Universidad de Stanford y su
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personal asociado, cuando se percataron de la existencia de “... una enzima
celuiar ilamada la Polimerasa del DNA. Esta enzima presenta funciones naturales
entre Jas que se incluyen la replicacion y reparacion del DNA. Estas enzimas
pueden extender un pequefio oligonucledtido cebador (Primer) al unirle
nucledtidos trifosfatos adicionales al extremo 3° siempre y cuando el cebador se

encuentre hibridado o unido a una hebra complementaria”. (4%

Efectivamente, {a polimerasa, al reaccionar en cadena, puede ir logrando
duplicar una hebra de DNA tomando como molde la hebra original. Para lograr
ello, es preciso agregar a la muestra del DNA que ya tenemos, Buffer de PCR y 2.5
microlitros de cada uno de los dos cebadores o Primers a utilizar; el Primer -cuyo
significado en inglés es detonador- o cebador es un polvo que se disuelve en
agua y consiste de bases puricas y pirimidicias unidas entre si y corresponden a la
secuencia homologa a flanquear, es decir, los extremos dentro de los cuales va a
actuar la polimerasa. También se agrega glicerol para intensificar la banda, Cloruro

de magnesio, polimerasa, Ja DNA polimerasa y agua.

Deciamos que se requieren dos tipos de Primers, uno para que se adhiera a
la region 5 de la hebra que va a sefialar el comienzo y el otro a la 3' para sefializar

el final.

142 Gerson Baum, Cynthia. La Reaccidn en Cadena de la Polimerasa (PCR) y algunas
aplicaciones clinicas. Tesis para obtener el titulo de Quimica Farmaceutica Bidloga.
Facultad de Quimica. UNAM. México, Distrito Federal, 1994. p. 4.
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E!l Buffer de PCR esta formado por sales, es el medio que permitira crear
las condiciones de vida natural en este procedimiento artificial y determinard un

pH también similar al natural.

El Primer o cebador busca en el DNA una secuencia que previamente se
conoce y la cual se le ordena que encuentre. Es, por decirlo asi, una especie de
sonda que se envia en busca de determinado gen o conjunto de genes, y es una
copia complementaria del gen que se manda a buscar. Por ejemplo, si se quisiera
explorar ia presencia del virus de la hepatitis en un higado enfermo, la sonda sera
el mismo genoma del virus de la hepatitis enviada con un marcador radiactivo o
colorimétrico. La sonda empieza a buscar la presencia del virus y si sus cadenas
de DNA encuentran las cadenas complementarias de DNA en estudio, la sonda
se une o hibrida a ese complemento. Si lo que se desea es comparar las bandas
del DNA de dos individuos, se colocan ambas en la placa de rayos X y como
cada individuo presenta de 15 a 18 bandas, los diferentes tamatios de las bandas
representaran alelos diferentes para un marcador genético particular y
dependiendo de las coincidencias o diferencias en las citadas bandas en cada uno
de los marcadores genéticos, se ird realizando la discriminacion para determinar

la coincidencia genética o no entre dos personas.
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De forma similar a estos Primers o cebadores se les da la instruccion de
buscar en determinada region del DNA. Asi, se le puede ordenar que busquen,
por decir algo, el DNA mitocondrial, la secuencia que codifica para el receptor
de dopamina, entre miles de otros. Al localizar la secuencia dentro de la region
gue se¢ le ordend que buscaran se van a adherir por medio de fa formacién de
puentes de hidrogeno y van a delimitar la zona que se quiere amplificar o
duplicar, ya que un Primer se adheriri a la region 5' de la hebra que va a

sefialar el comienzo y el otro a la 3' para sefializar el final.

Una vez adherido el Primer, empieza la sintesis a cargo de 1a DNA Tag
Polimerasa, junto con el cloruro de magnesio y los nucledtidos (A, G, T, C)y

empezaran a copiar el material genético, partiendo del natural.

Para ello cada una de las bases o nucledtidos A, G, Ty Csevaa
complementar con su homologa de la hebra natural o molde. Es decir, la "A"
(Adenina) se va a unir a la "T" (Timina), la "G" (Guanina) con la "C"
(Citosina), para formar una nueva hebra, todo ello respondiendo a una orden

natural.

Como ¢l DNA se fragmenté, mediante la aplicacion de calor en dos

hebras, en la ofra va a acontecer exactamente lo mismo de tal manera que
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arrojen, al conjuntarse, una copia exactamente igual del DNA con el cual
contdbamos; y esto se puede hacer cuantas veces se requiera a efecto de no
maltratar o degradar la muestra original para ulteriores andlisis y todo ello

logrado por la ciencia, de manera artificial.

Posteriormente, se prepara una sustancia condensada conocida como gel,
para lo cual se colocan 0.6 gramos de agarosa -polimeros de azicares-, Y se
mezcla con una solucién a base de sales, se pone a calentar todo en el horno de
microondas durante un minuto a fin de disolver la agarosa y obtener de esta manera
la sustancia gelatinosa, que es ya propiamente e gel. Se exirae del homo, se coloca
en un recipiente, en el cual se colocan, en los extremos, unas especies de peines a
fin de dejar unos pequefios orificios -0 pozos- en el gel cuando éste fragiie, lo cual
se consigue dejandolo a la temperatura ambiente durante 10 minutos al final de los

cuales se vuelve consistente,

Antes de verter el gel a la cdmara con peines se le agrega bromuro de
etidio, el cual tendra la funcién de incorporarse al DNA y permitir ver a éste ya
que el bromuro es fluorescente cuando se coloca bajo una luz ultravioleta. Al
momento de correr las muestras {previo fraguado del gel), se le agrega un marcador
de peso molecular para determinar el peso aproximado dé la muestra y saber si la

banda de DNA corresponde a la que deseaba duplicar.
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Se mezcla el DNA con colorante azul de bromofenol el cual le da

densidad a la muestra y le permite migrar y seguir un solo carril.

Se coloca el DNA en uno de los carriles 0 pozos preparados en el gel
mediante los “dientes” de los peines que se colocaron en éste antes de fraguar y se
coloca todo en un aparato Namado Camara de Electroforesis Horizontal, se le
agrega un liquido denominado buffer TBEO.5X elaborado a base de sales y se le

conecta electricidad al aparato.

La Camara de Electroforesis Horizontal tiene la caracteristica de recibir
carga positiva y negativa de electricidad, En virtud de que ¢l DNA tiene carga
negativa se ird moviendo lentamente en busca de la carga positiva, a ello se le llama
migrar. Al movetse o migrar dentro de uno de los carriles preparados exprofeso,
podran apreciarse los aspectos de la estructura del DNA en forma de bandas
paralelas, similar a los codigos de barras que identifican a los productos en los
supermercados, ello virtud al colorante agregado y seran las huellas de las bandas
de los alelos de [a persona a quien pertenezca la muestra, la cual ahora puede

compararse con la de las otra u otras personas, sometidas al mismo tratamiento.
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El procedimiento habra sido exitoso si el DNA migra o se mueve
buscando la carga positiva de electricidad y deja la evidencia de las bandas antes
citadas sobre el gel, lo cual se apreciara bajo una lampara con luz ultravioleta, Si el
DNA no migro, habra necesidad de revisar todos los pasos seguidos hasta este

momento, algo se hizo de manera indebida,

Si el procedimiento marcha bien hasta este momento, se procede a
elaborar otro gel, esta vez para realizar la tincién de plata; para ello, se colocan dos
cristales, uno de 37 por 20 centimetros y otro mas corto de 35 por 20 centimetros,
con un espesor, ambos de 0.5 centimetros. Se limpian perfectamente ambos
cristales con un algodén con alcohol y se les coloca una sustancia a base de
detergente para facilitar ¢l despegue del gel. Se coloca el vidrio mas pequefio
encima, se colocan separadores de 0.8 mm. De espesor en las orillas, fas cuales
previamente fueron untadas con vaselina para evitar fugas del gel y permitir que se
unan firmemente, para lo cual se utilizan broches metilicos que se colocan en cada

extremo.

Se prepara una sustancia también gelatinosa, mezclando 35 mililitros de
agua purificada con 20 microlitros de un agente polimerizante o catalizador
Hamado Temed ademas de 17.7 mililiros de acrilamida, una mezcla de

bisanolamida y 133 de TBE 0.5X: se disuelve toda esa mezela por medio de
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agitacion y la solucion se vacia en el recipiente que ahora resulta de los dos vidrios
unidos y sellados y se coloca en la parie superior el peine para establecer los
carriles o pozos por donde se movera o migrard el DNA. Con todo preparado, se
espera la polimerizacion, esto es, la condensacién de 1a mezcla, lo cual se obtendra

en un lapso no mayor de 30 minutos.

Una vez polimerizada la mezcla, se quita la cinta de la parte inferior para
que el gel haga contacto con las demads sustancias que se agregaran; se retira
también el peine y se le coloca el vidrio-recipiente en forma vertical en un aparato

flamado Cémara de Electroforesis Vertical para Geles de Secuencia.

Se agrega buffer TBE0.5X y se lavan cada uno de los pozos resultantes
de retirar el peine y en cada uno de ellos se coloca una de las muestras de DNA a la
cual se le mezcl6 colorante y en otro pozo se coloca ¢l marcador de peso molecular.
Se le conecta electricidad positiva y negativa durante 3 6 4 horas y, como
habiamos dicho antes, por tener el DNA carga negativa ird migrando lentamente en

busca de la carga positiva.

Posteriormente se separan los cristales y el ge! adherido a uno de ellos se
empieza a separar con presion de agua. Se coloca en una bandeja y se le agrega una

solucion fijadora a base de 4cido acético a fin de que las bandas no se difundan y
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estén fijas. Se deja reposar durante 20 minutos. Después se lava el gel dos veces
durante 10 minutos cada vez con agua destilada y en agitacidn constante.
Posteriormente se le agrega, en la misma bandeja, Nitrato de Plata disuelto en agua

al 0.1% y se deja media hora en agitacién.

Se lava muy rapidamente el gel con agua purificada y se procede al
revelado, aplicindole una solucién de carbonato de sodio disuelto en agua y
formaldehido y se coloca de nueva cuenta en agitacién. Entre 5 y 10 minutos

después aparecen las bandas del DNA.

Se adhiere el gel que refleja el DNA a un papel especial llamado papel
filtro y se seca aplicandole vacio y calor a efecto de deshidratar ambos y que
formen una unidad la cual puede ya manipularse sin temor a ruptura, debido a que

el gel tiene un espesor de 8 mm.

La interpretacién de las bandas serd el paso final y mediante ella se
analiza si entre la migracion de las bandas del DNA de los individuos a comparar si
hay o no coincidencia para discriminarlo o imputarle el hecho con un muy alo

grado de certeza. (*)

* {nformacion obtenida personalmente mediante practicas realizadas en ¢l Departamento de
Biologia Molecular de la Escuela Militar de Graduados de Sanidad y de la. Escuela
Médico Militar de la Universidad del Ejército y Fuerza Aérea durante Noviembre de 1997,
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53.1.2. Ofrecimiento de la Prueba de Genética Molecular

denominada Huella Digital de DNA.

Analicemos ahora el ofrecimiento de la prueba pericial correspondiente.
Supongamos que se requicre determinar si el SENOR XX es el padre del MENOR
X por negar aquél serlo y habérsele demandado el reconocimiento de la paternidad.
En este caso deberd determinarse si existe relacion genética entre el nifio y ef padre

cuestionado.

En el juicio correspondiente, la prueba de identificacion se debera ofrecer en lfos

términos que a continuacién se detallan.

PERICIAL DE GENETICA MOLECULAR DENOMINADA HUELLA DIGITAL
DE DNA LA CUAL PERMITIRA ESTABLECER SI LAS
CARACTERISTICAS GENETICAS DEL SR. XX CORRESPONDEN CON LAS
DEL MENOGR x, a cargo del Perito Médico |, con cédula profesional niimero
__, expedida por la Direccion General de Profesiones, persona experta en estudios
de genética molecular, con domicilio en la calle de __, nimero __ de esta

Ciudad, a quien me comprometo a presentar ante este H. Juzgado, dentro dei

término de ley para la Aceptacion y Protesta del cargo conferido.
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Mediante el desahogo de esta probanza probaremos a Usia, en términos del articulo
291 del Cédigo de Procedimientos civiles, que, al poseer todos los seres humanos
informacién genética unica por ser los progenitores quienes, de manera exclusiva,
aportan el material genético a sus hijos, es obvio que aquel gen no perteneciente a
alguno de los padres debe, necesariamente, pertenecer al otro, razén por ia cual el
estudio de DNA permitird determinar si los genes del SENOR XX son similares

a los del MENOR «x.

EN PREPARACION DE DICHA PROBANZA, respetuosamente solicitamos a Su

Sefioria tenga a bien decretar lo siguiente:

1. - En diligencia que se debera llevar a cabo en las instalaciones de este H.
Juzgado a su digno cargo el dia y hora que Su Sefioria se sirva sefialar para tal
efecto, extraer de la persona del suscrito como oferente de la prueba de 10
mililitros de sangre, 2 fin de que de dicha muestra se obtenga el material
conteniendo el DNA a efecto de realizar el andlisis comparativo con el DNA que

se extraiga de las muestras del menor x.

2. - Requerir a la SRA. YX para que permita la extraceidn, en diligencia que se
debera llevar a cabo en las instalaciones de este H. Juzgado a su digno cargo el dia
y hora que Su Sefioria se sirva sefialar para tal efecto, de 10 mililitros de sangre de
su persona. Lo anterior, a efecto de que [a SRA. YX aporte el material genético
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indispensable para efectos de exclusion de sus genes en el menor, porque el
principio de herencia genética es el mismo, y a fin de realizar el analisis
discriminante con el DNA que se extraiga tanto de las muestras del menor x como

las del SENOR XX.

3. - Como persona que ejerce la patria potestad sobre el menor X requerir a la
SRA. YX para que permita la extraccion, en difigencia que se deberd lievar a
cabo en las instalaciones de este H. Juzgado a su digno cargo el dia y hora que Su
Sefioria se sirva sefialar para tal efecto, de 10 mililitros de sangre de la persona del
menor. Lo anterior, a efecto de que se aporte el material genético indispensabie

para la realizacion de la prueba que se ofrece.

UNA VEZ DEBIDAMENTE PREPARADA LA PROBANZA EN LOS
TERMINOS QUE ANTECEDEN Y CONTANDO CON LOS ELEMENTOS
GENETICOS CORRESPONDIENTES, DEBERA EL PERITO RESOLVER EL

SIGUIENTE CUESTIONAMIENTO:

1).- Que determine el perito si existe identidad genética entre el material aportado

por el MENOR x v el material genético correspondiente al SENOR XX.
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2. - Que explique el perito en que consisten las similitudes o diferencias entre

ambos materiales genéticos.

3. - QUE DIGA EL PERITO SI, DE ACUERDO AL ESTUDIO GENETICO

REALIZADO, EL SENOR XX ES O NO EL PADRE DEL MENOR x.

4. - Que explique el perito las razones técnicas que le permitieron arribar a dicha

conclusion.,

ESTA PRUEBA SE RELACIONA CON LOS HECHOS _ , ___, ) Y

, DE LA PRESENTE DEMANDA.

Respetuosamente solicitamos a Su Sefioria tenga a bien requerir a mi contraparte
para que nombre un perito de su parte dentro del término de tres dias posteriores a
que 1o decrete Usia, con el apercibimiento de que el Tribunal le nombrard uno en

caso de rebeldia.

Ofrecida en forma y admitida la probanza, su desahogo le permitira al
juzgador saber si existe coincidencia entre las muestras de DNA del presunto padre
con el menor cuestionado en cuanto a la paternidad y tener elementos de gran

certeza al momento de dictar su resolucion.
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5.3.2. Prueba de Histocompatiblidad de los Antigenos HLA.

Jean Baptiste Dausset, médico inmunologista francés, fue galardonado
en 1980 con el Premio Nobel en fisiologia y medicina, junto con el genetista
estadounidense George Davis Snell y el inmunologista Venezolano Baruj
Benacerraf por sus descubrimientos consistentes en determinar la existencia de

células que regulan las reacciones inmunolégicas del cuerpo humano.

“Mientras trabajaba en una unidad de transfusién de sangre del ejército
francés durante la Segunda Guerra Mundial, Dausset se percato de que algunos
pacientes mostraban una reaccion adversa a la transfusién aunque la sangre fuera
del mismo tipo. Se percatd que en estos casos la sangre habia sido afectada por la
vacuna contra la difteria y el tétanos recibida por los donadores. Las vacunas
habian incrementado los anticuerpos de la sangre contra elementos extrafios.
Descubrid entonces que los humanos tenemos un centro llamado Complejo
Mayor de Histocompatibilidad o CMH (en inglés MHC por las siglas de Major
Histocompatability Complex), e} cual determina )a funcion y el tipo de sangre
afin. Cuando el cuerpo rechaza una transfusion de sangre, un transplante o un
injerto de piel es porque el CMH detecta antigenos incompatibles con ¢l cuerpo.
Dausset determind que el Complejo Mayor de Histocompatibilidad de los
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humanos se encuentra ¢n una pequefia area de! sexto cromosoma a la cual
denominé HLA (por sus siglas en inglés: human leukocyte antigen); las bases
genéticas del Complejo Mayor de Histocompatibilidad se conocieron en 1967,
cuando Dausset exitosamente logro convencer a los quirugistas de todo el mundo
de la necesidad de células afines para realizar transfusiones de sangre,

transplantes de drganos o injertos de piel” (143

Precisamente el estudio del sistema HLLA permitid detectar su enarme
variabilidad, 1a cual hace que practicamente no existan dos personas con el mismo
complejb de proteinas en sus linfocitos, y se establecid la prueba de

histocompatibilidad del HLA.

“El estudio del sistema resuité sumamente eficaz para establecer la
posibilidad de transplantes de tejidos y organos entre seres humanos, pues la
incompatibilidad inmunolégica era detectable en razén de los antigenos nucleados
en las células de donante y receptor. Pero, mds tarde, ha venido a servir para
determinar positivamente la paternidad y la maternidad, en razon de que tales
proteinas antigénicas de histocompatibilidad se heredan de padres a hijos a través
de los genes que han codificado los antigenos. Toda persona tiene, por herencia, los

antigenos que recibe de su padre y de su madre, codificados por los genes situados

143 Dausset. Jean Baptiste. Microsoft Encarta 97. Encyclopedia 1993-1996. Microsofi
Corporation. CD Rom Multimedia.
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en ¢l sexto par cromosomico. Cada persona presenta un par de antigenos de cada
codificacién -uno genéticamente paterno y otro genéticamente materno- formando
el complejo mayor de histocompatibilidad. Los antigenos del sistema se muestran
claramente ya en el feto, y después del nacimiento se mantienen constantes y
estables durante toda la vida de la persona. La gran posibilidad de combinaciones
hace posible la determinacion positiva de paternidad y maternidad con una certeza,

en ocasiones, absoluta, pero en general, superior al 97%.”. ('*Y

Los genes que conforman a los antigenos HLA se encuentran ubicados en
por los menos cinco loci del cromosoma seis. Los lugares se denominan A, B, C, D

Y DR. para los estudios de filiacion se utilizan solamente los loci A y B.

“Cada individuo presenta dos antigenos HLA-A dos HLA-b, dos HLA-C,
dos HLA-D y dos HLA-DR, en total diez antigenos HLA. Cada antigeno del par
tiene un origen parental distinto, es decir, un progenitor transmite un antigeno del
locus A vy el otro progenitor transmite €l segundo antigeno del locus A para formar
el par. Por ejemplo un individuo puede presentar los antigenos: HLA-A2 y HLA-
A3. el HLA-A?2 heredado del padre y el HAL-A3 de la madre. El gen A2 y el gen
A3 conforman el genotipo A2A3. En el laboratorio se detectan los antigenos A2 y

Al en

194 Qoto la Madrid, Miguel Angel. Biogenética, Filiacién y Delita. La Fecundacion Artificial
y la Experimentacion Genética ante el Derecho. Qp. Cit. p. 65.
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los linfocitos de la sangre, es decir se reconoce con los anticuerpos especificos anti

A2y anti A3 que los antigenos ubicados en la membrana del linfocito, conforman

el fenotipo A2A3,

“Resumiendo, los genes que codifican a los antigenos HLA tienen
tendencia a combinarse en forma preferencial entre los diferentes loci. Esta
tendencia genera un fenémeno reconocible en cada poblacion que se denomina
‘desequilibrio de ligamento entre genes’ y que caracteriza la poblacién al
observarse en el estudio de los individuos que Ja componen verdaderas matrices
identificatorias, muy utilizadas no solo en filiacion sino en antropologia,
migraciones y estudioé de incidencia en los diferentes paises de! mundo de ciertas

enfermedades.”('*’)

5.3.3. Prueba de Maduracion Fetal.

La trascendencia de la prueba de maduracién fetal o de duracion del
embarazo, radica en su importancia para configurar criterios seguros, para la
exclusién de la paternidad del marido impugnante de la filiacién del hijo, por ello
"la prueba de maduracién fetal ha sido empleada como prueba de exclusion de la

paternidad. En estos casos se mide el didmetro biparietal del feto, que estd

"3 Verruno, Luis y J.C. Haas, Emilio. Manual para la Investigacién de la Filiacion.
Actualizacion Médico-legal. Op. Cit. p. 32.
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estrechamente correlacionado con la edad de gestacion. La ventaja de este método
estriba en que se puede establecer desde e} segundo mes de la gestacion. Nacido el
feto, todos los parametros que indican la madurez fetal (peso, talla, perimetros...}
podrén fijar con precision el tiempo que ha durado la gestacion y, en consecuencia,

la fecha mas probable de fecundacion” (")

La ventaja de esta prueba radica precisamente en que si se evidencia con
ella la exclusién de la paternidad, ya no serd necesario practicar otros peritajes
médicos més complicados, como examinar especificidades de los grupos
eritrocitarios, tisulares, enzimaticos, protéicos, de los grupos de las gamma

globulina, etc.

"Los grados de probabilidad determinados por cualquiera de estos
métodos no pasan de ser elementos de orientaci6n, sin alcanzar nunca la categoria
de absoluta. No obstante, pueden rendir utiles servicios, sobre todo cuando se trata
de discriminar entre dos presuntos padres cuyas relaciones sexuales con ia madre
hayan tenido lugar en épocas distintas. En todo caso, ademas, pueden adicionarse a

otras eventuales inverosimilitudes derivadas de diferentes métodos de examen"

(M?).

1% Villanueva y Castellano, José, La investigacion de la paternidad ante la nueva
perspectiva constitucional. Op. Cit. p. 30

M7 | épez Gomez y Gisbert, Calabuig: Tratadoe de Medicina Legal. Editorial Saber.
Valencia, Espafia, 1962. p. 243.
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Sin embargo, esta prueba estd sujeta a la determinacién precisa por parte
de la madre de sus fechas de menstruacion, porque "las imprecisiones de las
declaraciones de 1a madre en cuanto a sus Gltimas reglas no permiten traer ninguna
conclusion del método fundado sobre el ciclo de fecundidad. Desde el momento de
la instruccién no habia establecido ningtn indicio de relaciones intimas de la madre
con un tercero; la jurisdiccion cantonal habia concluido, sin violar las reglas del
derecho federal en materia de pruebas, que el embarazo habia durade mas tiempo
que de costumbre, permaneciendo dentro de los limites que los hombres de ciencia

califican de posibles, y por tanto que el demandado habia engendrado el hijo" (**%).

Es de resaltar la importancia, para la aplicaciéon de la prueba de
maduracién fetal, el certero conocimiento de las fechas de menstruacién de la
madre, adolecer de dicho control hard que esta probanza no sea suficientemente

precisa.
5.3.4. Pruebas Antropolégica y Heredobiolégica.

Con la prueba antropolégica se tratan de conjugar criterios de la
transmisién de caracteres morfoldgicos, es una prueba que l6gicamente depende de

muchos factores de transmision hereditaria, por ello se debe atender a la

148 |dem. p. 246.
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circunstancia de ausencia de caracteres los cuales se presentan €n el hijo recién
nacido hasta pasado un cierto tiempo, razon por la cual el mayor peligro de esta

prueba radica en el subjetivismo de la apreciacion de quien la practique.

Aunque también cabe mencionar a su favor lo siguiente: "El subjetivismo
que se alega contra la prueba heredobiologica por la valoracion personal del perito
no es superior al que hay en toda prueba pericial o testifical declaracién de un

hombre, tefiida de subjetivismo por muy objetiva que se crea” ("*.

Primordialmente consiste en llevar a cabo un analisis de los principales
caracteres heredobiologicos, herencia de caracteres fisicos o antropologicos
(cabeza, tronco, miembros), coincidencia de caracteres psicoldgicos y sensoriales y

de caracteres patologicos.

149 pivero Hemandez, Francisco. La presuncion de la paternidad legitima. Ed. Tecnos.
1971. Madrid. p.503.
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CAPITULO SEXTO

LA SITUACION JURIDICA DE LA MUJER ANTE LAS NUEVAS
TECNICAS DE REPRODUCCION ARTIFICIALMENTE
LOGRADA.

Como vimos en el apartado precedente, la relacion filial no esta
determinada tan solo por el vinculo bioldgico, la verdad social o estado de hijo de
matrimonio dan a éste la presuncion de serlo de matrimonio; es decir, por mandato
legal cede el aspecto puramente genético, ante la necesidad de reconocer una
realidad existente de hecho, de consolidarla juridicamente. Ese vinculo biolégico-
genético se ve también roto de manera voluntaria como la tnica manera de
relacionar filialmente a padres ¢ hijos, cuando de la adopcidn se trata. Laley crea
a través de personas que no pueden -0 no quieren- procrear, una relaciéon parental
entre dos seres, a los cuales no los une ningiin nexo de indole bioldgico. Resalta en
ambas figuras el aspecto voluntarista; en el primer caso se da entrada a una persona
en el seno familiar y se le proporciona trato de hijo, en el segundo, de manera
completamente libre e informada, se decide incorporar como hijo a una persona
-extrafia la mayoria de las veces- y con quien no existe relacidn biolégica. Es

importante tener en cuenta estas figuras para dar sustento a nuestra propuesta, al ir
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vislumbrando que la voluntad puede ser legalmente tan fuerte como el vinculo

genético entre las personas y la ley asi lo reconoce.

Enseguida analizaremos los aspectos de hecho, asi como las
consecuencias de derecho, que trae aparejado conseguir la reproduccion con
asistencia tanto en el caso de la mujer como en el del hombre, porque, como

veremos, la problematica es distinta en cada sexo.

Respecto a la situacién femenina, pueden darse diversos supuestos

bioldgicos con repercusién en el campo del Derecho; asi, la mujer puede:

a).- Tener évulos fértiles, pero su organismo no esti en posibilidades de

gestar y/o llevar el embarazo a buen fin.

b).- Carecer de 6vulos fértiles pero su organismo si es capaz de afrontar

adecuadamente la gestacién y el alumbramiento.

c).- Ser capaz de aportar ovulos fértiles y soportar el embarazo y el

alumbramiento.

d).- No tener capacidad para aportar évulos fértiles y ademas no soportar
el embarazo.
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Es importante destacar que fertilizacion o fecundacion y embarazo o
gestacion son procesos bioldgicos diferentes. El embarazo se refiere a los cambios
sufridos en el organismo a partir de intercambios metabolicos entre la mujer y ¢l

ser en desarrollo, lo cual acontece con posterioridad a existir la fecundacién.

Cada uno de estos supuestos presenta complejidades juridicas distintas,

como veremos enseguida.

6.1. La mujer cuenta con évulos fértiles, pero su organismo

no soporta la gestacion.

En este supuesto, las técnicas actuales permiten, ya sea mediante la
fecundacion In vifro (FIV), la Transferencia Intratubaria de Gametos (GIF) o la
Inyeccion intracitoplasmética de  espermas (ISIC), analizar la problemitica
especifica de la mujer y fertilizar su 6vulo fuera del claustro materno, con esperma
de su marido o de un tercero ajeno -cuya participacion abordaremos mas adelante-
y encargar su gestacion a otra mujer quien debera, al concluir el periodo y liegar el
alumbramiento, entregar el nuevo ser a la aportante del dvulo, quien genéticamente

es la madre del menor.

196



Tenemos entonces, desde el punto de vista de la mujer, cuando cuenta con
dvulos fértiles pero su organismo no soporta la gestacion, a dos participantes la
primera, a8 quien denominaremos la madre genética, y la segunda serd la madre
gestante, La genética aportara el ovulo ya fecundado y la segunda lo gestard y le
dara a huz. Dejemos de lado por el momento a quien pertenece ¢l esperma con el

cual fue fecundada la célula germinal femenina para retomarlo mas tarde.

La literatura juridica universal ha dado en llamar a la persona quien recibe
el dvulo y lo gesta, como madre sustituta o subrogada; esto ultimo, atendiendo a las
raices latinas de la palabra subrogare, esto es “sustituir o poner una persona 0
cosa en lugar de otra, a la que reemplaza respecto de determinada relacion en sus
derechos y obligaciones™. ('*) Tal denominacién ha privado sobre todo en
legistaciones de la familia del Comom Law, {precisamente el término maternidad
subrogada deviene de la traduccion del inglés surrogated motherhood), pero no
unicamente se utiliza en el Deregho Anglosajon, el término se estd universalizando
y también se habla de esta figura en Espafia, en Holanda, en Francia y en otros
paises europeos, asi como también en Israel, en Australia, etc. Alicia Pérez Duarte
al respecto, manifiesta: “Con relacién a la maternidad, se presentan tres tipos de
figuras maternas: la social, aquella que la sociedad y la ley reconocen como la

madre; la genética, correspondiente a la mujer que aporta los gametos para la

e —————

150 palomar Miguel, Juan de. Diccionario para Juristas. Op. Cit. p. 1277,
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fecundacion, y, finalmente, puede darse €l caso de que una mujer porte a término el
embarazo en su Gtero sin desear ser madre y sin aportar tampoco el dvulo para la
fecundacion. En este Oltimo caso, la mujer literalmente sélo permite que se
desarrolle y viva un nuevo ser, por ello se le nombra madre bioldgica, en 1o que se

ha dado en llamar maternidad sustituta o subrogada.” (*!)

Si se ha dado en llamar a la persona quien recibe el dvulo y lo gesta, como
madre sustituta 0 subrogada, analicemos entonces, asi sea brevemente, lo referido a
la subrogacidn, a efecto de determinar si tal denominacién es juridicamente

correcta.

La Enciclopedia Juridica Omeba, ni siquiera define a la subrogacion como
tal, sino en la voz: “pago con subrogacién”, por la connotacion del término: *...Esta
institucion juridica, definida generalmente en forma muy amplia, como la
sustitucion de una persona en lugar de otra, y més concretamente como Ia
sustitucién juridica de una persona a otra, con el fin de permitir a la primera ejercer
en su interés personal todo o parte de los derechos que pertenecen a la segunda, no
fue conocida en el derecho antiguo. EI Derecho romano nunca empled la palabra

subrogare ellos decian sucedere, segin Demolombe parece que el Derecho civil

'*! Pérez Duarte y Norofia, Alicia Elena. El impacto de las nuevas tecnologias reproductivas
en la familia: presente y futuro. Consultado en Internet, bajo la clave:
hetp://info juridicas.unam.mx/dirinfo/invest/duarte htm">

198



tomd la palabra subrogacion en la acepcion técnica que se le ha dado hoy, del
Derecho canénico. La legislacion espafiola antigua contemplé también el caso de
quien paga por e! deudor, imponiendo a éste la obligacion de reembolsar a aquél lo
que pagé. La doctrina francesa ha considerado la subrogacion como una ficcion
juridica, a consecuencia de la cual, segun la cual un crédito pagado con dinero
suministrado por un tercero y por consiguiente extinguido con relacion al acreedor,
se reputa subsistir con todos sus accesorios en provecho de este tercero, a fin de
asegurar la eficacia de su recurso para el reembolso de los fondos que ha

suministrado.”('*?)

Insistimos en que la finalidad de la subrogacion en cuanto al cambio de
una persona por oira, y mas correctamente, en el cambio juridico de una persona
por otra, consiste en cambiar al acreedor por ¢l nuevo que pago el crédito, es decir

es una relacién crediticia, como lo corroboramos mas adelante.

Nuestros tratadistas hacen referencia a la figura de la subrogacion desde el punto
de vista de transmision de las obligaciones y hablan del cambio de un acreedor por
otro y nunca de la posibilidad de sustitucion de la persona para el objetivo de la

reproduccion humana en estudio.

152 andrade Valderrama, Ignacio. Enciclopedia Juridica Omeba. Op. Cit. Tomo
XXL. p. 376,
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Borja Soriano sostiene: “la palabra subrogacion evoca la idea de una
sustitucion, sea de una cosa por otra, sea de una persona por ofra. En el primer caso

es real, en el segundo es personal.” ('%)

Gutiérrez y Gonzalez por su parte establece: “El término ‘subrogacion’ en
cualquier caso, evoca la idea de una substitucion, la cual puede ser de una cosa por
otra o de una persona por otra; y de esto resultan dos tipos diversos de

subrogacion: real y personal.” (***)

‘ José de Jesus Lopez Monroy, en el Diccionario Juridico Mexicano,
manifiesta al respecto: “la obligacién tiene elementos fisicos relativos a su forma de
expresion, elementos de contenido, relativos al objeto y sujetos de la obligacion. la
subrogacion significa un cambio en el sujeto del crédito. En el primer caso estamos

en presencia de una subrogacion real y en el segundo de una personal.(***)

El Cédigo Civil para ¢l Distrito Federal hace referencia a la subrogacion
en la Segunda Parte del Libro Cuarto en el apartado referido a la Transmision de las

Obligaciones, es decir le da a la figura en cita un tratamiento de transmision de

133 Borja Soriano, Manuel. Teoria General de las Obligaciones. Op. Cit. p. 588.

134 Gutiérrez y Gonzalez. Emesto. Derecho de las Obligaciones. Ed. Cajica, S.A. Puebla,
Meéxico, 1981, p. 768.

155 Lépez Monroy, José de Jests. Diccionario Juridico Mexicano. Tomo IV, Instituto
de Investigaciones Juridicas, UNAM. Ed. Pormia, S.A. México, Distrito Federal,
1992. p. 3004,
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obligaciones y concretamente del cambio de un acreedor por otro, al estipular en

los articulos 2058, 2059 2060 y 2061, lo siguiente:

“Articulo 2058, La subrogacion se verifica por ministerio de la ley y

sin necesidad de declaracion alguna de los interesados:

1. Cuando el que es acreedor paga a otro acreedor preferente;

II. Cuando €] que paga tiene interés juridico en el cumplimiento de la

obligacion;

III. Cuando un heredero paga con sus bienes propios alguna deuda de

la herencia; y

V. Cuando el que adquiere un inmueble paga a un acreedor que tiene

sobre él un crédito hipotecario anterior a la adquisicidn.

“Articulo 2059. Cuando la deuda fuere pagada por €! deudor con
dinero que un tercero le prestare con ese objeto, el prestamista
quedara subrogado por ministerio de la ley en los derechos del
acreedor, si el préstamo constare en titulo auténtico en que se declare
que el dinero fue prestado para el pago de la misma deuda. Por falta de
esta circunstancia, el que prestd solo tendra los derechos que exprese

su respectivo contrato.
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“Articulo 2060, No habra subrogacion parcial en deudas de solucién

indivisible,

“Articulo 2061. El pago de los subrogados en diversas porciones del

mismo crédito, cuando no basten los bienes del! deudor para cubrirlos

todos, se hard a prorrata.”('*)

Por todo ello consideramos que en nuestro Pais no serian aplicables los articulos
antes indicados a quien pretendiera invocar esta figura de la subrogacion para fines
diversos a los sefialados en materia de transmision de obligaciones y concretamente

a quien gestara por encargo.

Sin embargo tal encomienda de hecho -la de gestar a un embrién formado con el
évulo de la esposa y el esperma del marido de ella- trae aparejada otra serie de
aspectos juridicos a considerar, asi, por ejemplo, si la madre gestante se opone a
entregar a la criatura ;legalmente quién podré reclamar los derechos maternos
sobre la criatura la aportante de sus genes o aquélla otra quien le permitio

desarrollarse en su seno?

136 Cadigo Civil para el Distrito Federal, en Materia Comun, y para toda la Repiblica en
Materia Federal, y su Interpretacién por el Poder Judicial de la Federacion. Suprema Corte
de Justicia de la Nacion. CD-ROM. México, Distrito Federal, 1996.
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El punto en discusién no es facil de dilucidar, la propia doctrina va de un
extremo a ofro y algunos autores se inclinan a favor de considerar legalmente
como la madre a quién entrego el dvulo fértil para conseguir su gestacién por otra
mujer, y otros, por el contrario, consideran a ésta ltima como la madre legal por

haber sido quien le di6 los fluidos y los nutrientes indispensabies para vivir.

6.1.1. El tratamiento de la figura de la lamada madre subrogada

en otras legislaciones.

En Estados Unidos, las legislaciones estatales donde ya se contempla y se
regula esta figura, adoptan posiciones radicalmente diferentes respecto a considerar
y a reconocer quien es la madre del menor. Tal contradiccion es evidente en las

legislaciones de los estados de Virginia y California.

En el Estado Norteamericano de California, se considera a la madre genética
como la legal, de acuerdo a lo que estatuye el Apartado 7000 del Codigo Civil de

ese Estado:

“Quien tenga la intencion de procrear a un nifio, esto es, quien tenga la

intencién de propiciar e} nacimiento de un nifio, al que ella tenga la
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intencion de criar como suyo, es la madre natural bajo la ley de
California”. (%)

La Suprema Corte de California, en ese sentido, dicté 1a Cuarta Regla con
el caso Johnson Vs, Calvert la cual fue codificada en 1993 en el apartado 7003 del
Caodigo Civil de ese Estado; los hechos en este juicio fueron, en esencia, los
siguientes: la Sefiora Calvert no podia tener hijos y convino con la Sefiora Johnson
que a esta 0ltima se le implantara, para gestarlo, un embrién formado con su propio
6vulo y semen de su esposo. Al término de ia gestacion, la Sefiora Johnson no
entregd a la criatura y, previo juicio, La Suprema Corte de California, determind la
custedia de la criatura a favor de la madre genética, habiendo existido desacuerdos
en la decision, pues de nueve magistrados cinco votaron a favor y cuatro

argumentaron en contra.

La mayoria considerd en primer lugar que “pero para” la madre genética
no tendria un nifio; segundo, la Corte tomé en cuenta la intencién y argument6 en el
sentido de la concepcion mental de un nifio como factor determinante para su
creacion y quien origina ese concepto tiene ¢l crédito total de la concepcién. En
tercer lugar tomé en cuenta el principio “expectativas de un convenio” y bas6é su

conclusion en el significado de la disposicion ¢ intencion de la madre genética. De

¥ Codigo Civil de California, Estados Unidos de América (CAL. CIVIL CODE § 7000
{Deering 1993). Localizado en internet con la clave:
http://www.Ieginfo.ca.gov/.html/ccp_table_ofﬁconlents.htm].
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acuerdo con la Corte, la voluntad deliberada, expresa y convenida, debe determinar
la parentalidad legal. En el cuarto argumento, la Corte sostuvo como prioridad la
atencion al interés del nifio sobre el deseo de la madre y ademds que los padres de
intencion a proposito escogieron tener un nifio y recorrieron distancias sin medida
para lograr su meta de tenerlo. La Corte encontrd como finalidad de las partes el
traer un nifio al mundo para los Calvert, no la donacion de los Calvert de un cigoto
a la madre subrogada y no encontré razon para que el cambio de actitud de la
madre subrogada viciara la determinacion de ser la Sefiora Calvert la madre natural

del nifio. (%)

Los magistrados en desacuerdo en este caso tenian, a Su vez, cuatro
argumentos en contra de los de la mayorfa. Primero, los disidentes sentian la
contribucién de la madre gestante como “indispensable y no podia ser soslayada o
pasada por alto”. Segundo, los disidentes argumentaron que el deseo o intento de la
madre genética no deberia ser usado como factor determinante, porque ni fa prueba
causal de "pero para” ni la prueba causal de “factor sustancial” apoyaban esa
conclusién. Los disidentes aseveraron que la intenciéon de una mujer no debe ser
puesta sobre la intencion de otra, pues ambas, Ia madre genética y la madre gestante
son indispensables para el nacimiento de un nifio. Tercero, los disidentes

argumeniaron ademds la no apropiacién de los nifios, como las canciones o los

5% Johnson v. Calvert, 5 Cal. 4th 84, 851 P.2d 776, 19 Cal. Rptr. 2d 494 11993), Consuhado
en Internet con la clave: http://www.netlawlibraries.com/CASES/CC4/5/60050150.HTM.
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inventos y que los derechos de los nifios no pueden ser vendidos por
consideraciones o puestos a la disposicion o disponibilidad del pablico en general
gratuitamente. Cuarto, los disidentes hicieron valer que un concepto fundamental
de la personalidad es precisamente no considerar a los nifios como propiedad. Por
lo tanto, los disidentes en el caso Johnson Vs. Calvert favorecieron a la madre

subrogada como la madre legal del nifio. ('**)

En ¢l Estado Norteamericano de Virginia, por el contrario, la madre legal
sera la gestante, tal y como se establece en la Seccién 64.1-7.1 del Cédigo Civil de

ese Estado:

“Un nifio, nacido de una madre subrogada con el consentimiento de su
marido, atin si la mujer fue implantada con un esperma u 6vulo, es
considerado legitimo natural de la madre subrogada y de su marido. El
donador del esperma o del évulo no tendra ningun derecho ni obligacién

parental con este nifio”.("%)

Como puede apreciarse, en un mismo pais la posicion va de un extremo al

otro y mientras en California se considera legalmente como madre a la genética, a

% Idem. Consultado en Intemet con la clave:
http://www.netlawlibraries.com/CASES/CC4/5/600501 50 HTM.

%0 Consultado en internet bajo la clave: http://legl state,va.us/cgi-in/legp504.exe?000+cod
+20-165.
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la aportante del gameto, en Virginia, por el contrario, la madre legal lo sera la

gestante.

Pero este criterio de considerar a la gestante como la madre con todos los
derechos gue ello implica, yaha sido rebatido por la Suprema Corte de los Estados
Unidos en el caso Soos Vs. Superior Court County of Maricopa 897 P.2d 1356
(Ariz. App. Div. 1 1994), en el cual se ventilo la constitucionalidad del apartado

A.R.S. §25-218 del Codigo Civil del Estado de Arizona, el cual estatuye:

“ARS. §25-218: A.- Ninguna persona podra inducir, arreglar,
procurar o de alguna manera asistir en la celebracién de un contrato de
parentesco subrogado. B.- La madre subrogada es la madre legal de
un nifio nacido como resultado de un contrato de parentescd
subrogado v esta facultada para custodiar a ese nifio. C.- Si la madre
de un nifio pacido como resultado de un contrato de parentesco
subrogado es casada, se presumird que su esposo es el padre legal del

nifio. Esta presuncién es rebatible.”('*')

En este caso, Ronald Soos y su esposa Pamela acordaron con Debra
Ballas la implantacion a ésta Gltima de un embrion resultante de fecundar un

avulo de la Sra. Soos con el esperma de su esposo Ronald para gestarlo y

'8! The Soos Case: Who Gets the Mother's Day Card? Kelly Pearce, Judge To Decide On
Triplets' Custody: Section of State Law on Surrogacy Ruled Unconstitutional, Ariz. Rep..
Jantuary 4, 1994, at A8.
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entregarles al nacimiento a la criatura; como consecuencia de dicho implante,
Debra resulto embarazada y en Septiembre de 1993 di6 luz a trillizos. En el lapso
transcurrido entre la implantacion y el nacimiento Ronald y Pamela Soos se

habian separado.

Ronald Soos invocd el ultimo parrafo del articulo antes transcrito ante la
Corte Superior de Maricopa y ésta lo reconocid como padre natural de los

trillizos y le otorgd la custodia de los mismos.

La madre genética ataco la constitucionalidad de la seccidn A.R.S. §25-
218 del Codigo Civil y la inequidad para ella respecto del hecho de que el padre
genético pudiese demostrar su parentesco y a ella sin embargo se le negaba ese

derecho.

La Suprema Corte resolvié a favor de la madre genética y determiné la
inconstitucionalidad del apartado atacado en razén de la Clausula de Proteccion
para todos los ciudadanos establecida en la Constitucion de aquél pais la cual
impide a las legislaturas dar diferente tratamiento a las personas en razon de
criterios de sexo, raza, edad u otros criterios subjetivos, considerando ademas

que la seccion atacada efectivamente negaba a la mujer la posibilidad de probar
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también su maternidad natural, derecho si concedido al hombre razon por la cual

era discriminante y determiné su inaplicabilidad en lo general en el futuro. (')
Hasta aqui el panorama de la legislacion de tres estados de los Estados
Unidos, en donde, como podemos ver, empieza a darse una tendencia a proteger
a la madre natural o genética por sobre la gestante, ain cuando priva el criterio
de no autorizar este tipo de convenciones a efecto de no convertir al ser humano

en objeto de comercializacion.

En Inglaterra, en 1990, se presentd una propuesta de Ley para regular la

Fertilizacién y 1a embriologia Humana, 1a cual establecia:

“La mujer que ha gestado a un nifto como resultado de colocar en ella un

embrion o espermas y 6vulos y no otra mujer, serd tratada como la madre

del nifio.” ("*)

162 1 a Corte tomé en cuenta para arribar a su determinacion los siguientes precedentes: Carey
v. Population Ser. Int'l, 431 U.S. 678, 687, 97 8.C1. 2010, 2017, 52 L.Ed.2d 675 (1977);
Stewart v. Maricopa County Superior Court, 163 Ariz. 227, 787 P.2d 126 (1989); Doe v.
Attorney Gen., 194 Mich. App. 432, 487 N.W.2d 484, 486 (1992). ‘Marriage and
procreation are fundamenta! to the very existence and survival of the race.' Skinner v.
Oklahoma, 316 U.S. 535, 541, 62 S.Ct. 1110, 1113, 86 L.Ed. 1655 (1942). A parent's
right to the custody and control of one’s child is a fundamental interest guaranteed by the
United States and Arizona Constitutions. Stanley v. lllinois, 405 11.S. 645, 631, 92 S.Ct,
1208, 1212-13, 31 L.Ed.2d 351 (1972); Cochise County Juvenile Action No. 3666-1, 133
Ariz. 157, 161, 650 P.2d 459, 463 (1982). Eisenstadt v. Baird, 405 U.S. 438, 463-64, 92
S.Ct. 1029, 1043, 31 L.Ed.2d 349 (1972) (White, J., concurring) see Bryant 156 Arniz. at
196, 751 P.2d at 512 (citation omitted)." Consultado en Internet con Ia clave:
http:.f/www.ﬁndlaw.com/scripts/search.pl?CiRestriction.

'3 Hyman Fertilization and Embryology Bill proposed in front of the House of Commons.
LAW SOCIETY GAZETTE (London), Apr. 11,1990 at4.
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Es decir, concedia los derechos de la criatura a la madre subrogada,
sustituta o gestante sobre [a genética, habiendo tenido esta iniciativa tantas criticas
que hubo necesidad de hacerle modificaciones y se le adiciond un capitulo

denominado “Disposiciones parentales en favor de los donantes de gametos” en el

cual ahora se establece:

“La Corte puede dictar una disposicion proveyendo que un nifio sea
tratado por ley como el hijo de las partes de un matrimonio -referidos en

esta seccion como ‘el marido® y ‘la esposa’- si:

a).~ El nifio ha sido gestado por una mujer distinta a la esposa como
resultado de colocar en aguélla un embrion o espermas y ovulos o su

inseminacién artificial,

b).- Los gametos del marido o de la esposa 0 de ambos fueron usados

para Hevar a cabo la creacion del embrion.”(*)

Esta nueva definicion de madre legal permitié a Ia madre genética tener
los derechos sobre la criatura y estar en posibilidades de reconocer al menor como
hijo sin necesidad de recurrir a la adopcién como lo pretendia la legislacion

enmendada.

' jdem.
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En Israel, en donde la infertilidad es un problema de indole incluso
religioso puesto que el Torah -las leyes escritas por Dios y dadas por Moisés a los
judios-, establece: “Dios dispuso que el hombre diera frutos, se multiplicara y

poblara la tierra.”(***)

Encontramos en este Pafs tratadistas quienes consideran a la madre
genética como la legal y, por el contrario, quienes dan a la subrogada o sustituta
dicha categoria. Los primeros sostienen que desde el momento de la concepeidn el
feto es considerado como un ser humano incipiente. Arguyen la adquisicion de
identidad y parentesco por el cigoto desde ese momento. Este argumento es
respaldado con el aserto de “vida en potencia” representada por el feto antes de los
cuarenta dias la cual se encuentra por encima del nivel de “mero tejido™. Por tanto,
si antes de [os cuarenta dias un embridn es una vida, ello significa la adquisiciéon de
parentesco y éste se da con la madre genética, Avalan este pensamiento con la
consideracion de que si un huevo de una madre judia es colocado en una madre no-
judia, el nifio sera considerado judio, pero si una madre judia da a luz a un nifio
proveniente de una madre no-judia, no sera considerado judio y debera ser

convertido. (*%)

165 Mordechai Halperin, M.D. In-Vitro Fertilization, Embeyo Transfer and Embryo Freezing,
in an International Colloguium On Medicine, Ethics & Jewish Law M. Halperin, M.D.
Ed., 1993.
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Por el contrario, quienes consideran a la gestante como la madre legal
establecen tres aspectos en favor de tal argumentacion; en primer lugar manifiestan
que un drgano transplantade se considera parte integrante de! cuerpo de quien lo
recibe; asi, quien reciba un transplante de ovario sera considerada la madre de
cualquier nific concebido posteriormente, por tanto, sostienen, quien recibe el
implante de un évulo debe ser considerada la madre del nifio. El Grgano
transplantado adquiere la identidad de quien lo recibe, por ende, el feto implantado

en la madre subrogada adquiere también la identidad de la receptora.

El siguiente argumento es en el sentido de que siendo la madre quien
nutre y da substancia al embridn, es entonces el pariente femenino quien determina
la especie de la descendencia y si es la madre subrogada quien nutre y substancia

durante la gestacion, ella deberd ser la madre legal del nifio,

El tercer argumento establece que antes de los cuarenta dias. un embrion
es “solo agua” por tanto, un feto implantado en una madre subrogada antes de los
cuarenta dias no ha adquirido parentesco pues la maternidad no la determina solo lo
genético ain cuando ello es la base para determinar la paternidad. Consideran que
un huevo fertilizado en un vaso no puede determinarse por si selo viable, sino
hasta su implante en la madre subrogada y es cuando el huevo adquiere el

parentesco.
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Desde el punto de vista de la legislacion se han realizado en Israel
estudios en el sentido de a cual de las dos madres se considerar como ia legal para
la eventualidad de presentarse este conflicto y se ha concluido que ambas podrian
tener ese derecho pues la ley judia no tiene una historia de legislacion de reglas
acerca del hecho de quien es la madre en la maternidad subrogada porque ésta es

ain muy reciente.

En Chile el Cadigo Civil, en sus articulos 182, 198, 199, 201 y 202, hace
referencia a la filiacion de! hijo que nace mediante la aplicacion de técnicas de
reproduccion asistida asi como a las pruebas biologicas y la posesion de estado de

hijo de matrimonio.

“Art. 182. El padre y la madre del hijo concebido mediante la
aplicacion de técnicas de reproduccion humana asistida son el hombre
y la mujer que se sometieron a ellas. No podra impugnarse la filiacion
determinada de acuerdo a la regla precedente, ni reclamarse una

distinta.” (**")

[
187 Codigo Civil de Chile. Consultado en Internet bajo la clave:
htip://209.130.77.85/legislacion/civil/CCLibro 1 Titulo 1.htm
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Como vemos, este articulo imputa la filiacién al hombre y ala mujer que
se sometieron a la aplicacién de técnicas de reproduccién humana asistida, con lo

cual tendra como legal a la madre gestante,

“Art. 198. En los juicios sobre determinacién de la filiacién, la
maternidad y la paternidad podran establecerse mediante toda clase de
Pruebas, decretadas de oficio o a peticién de parte. No obstante, para
estos efectos serd insuﬁéiente por si sola la prueba testimonial, y se

aplicarén a la de presunciones los requisitos del articulo 171 2.7(1%8

La legislacion chilena habla ya de admitir toda clase de pruebas ¢ incluso
da al juez la facultad de decretarlas de oficio, estableciendo la insuficiencia de la

testimonial para el fin de determinar la filiacién.

“Art. 199. Las pruebas periciales de caracter biolégico se practicaran
por el Servicio Médico Legal o por laboratorios idéneos para ello,
designados por el juez. Las partes siempre, y por una sola vez, tendrin
derecho a solicitar un nuevo informe pericial bioldgico. La negativa
injustificada de una de las partes a someterse a peritaje bioldgico
configura una presuncién grave en su contra, que el juez apreciara en

los términos del articulo 426 del Cédigo de Procedimiento Civil.”('®)

18 Cadigo Civil de Chile ldem
169 Codigo Civil de Chile. Ibidem
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Se estable también la presuncién grave en contra de alguno de los
presuntos progenitores para la eventualidad de negarse injustificadamente a

someterse a peritaje biologico.

“Art. 201. La posesién notoria del estado civi! de hijo, debidamente
acreditada, preferira a las pruebas periciales de caracter biclégico en
caso de que haya contradiccion entre una y otras. Sin embargo, si
hubiese graves razones que demuestren la inconveniencia para el hijo

de aplicar la regla anterior, prevalecerdn las pruebas de caricter

bioldgico.”(!™)

- En Chile priva la posesion de estado de hijo de matrimonio por sobre las
pruebas de caricter biologico, para el caso de que haya contradiccion entre una y
otra pero tendran preeminencia éstas ltimas si son benéficas al hijo. Es decir, se

atiende de manera primordial al interés del menor.

La legislacién civil chilena contemplando la problematica derivada de la
aplicacion de las técnicas de reproduccion asistida ha regulado con oportunidad a

quien asistira en caso de contradiccion de paternidad o maternidad y lo sera a

10 sdigo Civil de Chile. Ibidem
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quienes se hayan sometido a las técnicas independientemente de quien aporte la

célula germinal.

En nuestro pais, el Codigo Civil del Estado de Tabasco, contempla la
filiacién cuando participa una segunda mujer, en el proceso reproductivo,
determinando que se presumird madre legal a la mujer que contrata, ya sea que esta
tltima provea o no el évulo y deja muy claramente establecido que cuando la
madre sustituta no es la madre bioldgica del nifio nacido comeo resultado de una
transferencia de embrién, la contratante debera ser considerada fa madre legal del
nifio y éste considerado hijo legitimo de la mujer que contratd. Tal articulo es del

tenor signiente:

“Articulo 347 .- Respecto al padre.-

Respecto al padre, la filiacion se establece por el conocimiento
voluntario o por una sentencia que declare la paternidad, pero en el caso
de concubinato se podra justificar la filiacion respecto del padre en el
mismo juicio de intestado o alimentos y sera suficiente probar los hechos
a que se refieren los articulos 340 y 372, tanto en vida de los padres
como después de su muerte. Esta accion es imprescriptible y transmisible
por herencia. Sin embargo como una excepcion a esta presuncion,
cuando en el proceso reproductive participe una segunda mujer, se
presumird madre legal a la mujer que contrata, ya sea que esta ultima
provea o no el dvulo. Esto es, cuando la madre sustituta no es la madre

biolégica del nifio nacido como resultado de una transferencia de
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embrion, la madre contratante debera ser considerada la madre legai del

nifio y éste considerado hijo legitimo de la mujer que contrats.”(""")

A su vez, el diverso articulo 360 del mismo ordenamiento estatal, autoriza
la posibilidad de registro del hijo de una mujer casada por hombre distinto del

marido, cuando se trate de un contrato de matermnidad sustituea.

“Articulo 360.- Situacién de maternidad sustituta.

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 de! marido, sino cuando
esté lo haya desconocido y por sentencia ejecutoriada se haya declarado

que no es hijo suyo.”('™)

El Cédigo Civil del Estado de Tabasco permite [a participacién de una
segunda mujer en el proceso reproductivo, es decir, la aportacion de 6vulos para
fecundar a ofra que Jo requiera; contempla esa figura -la maternidad sustituta-

como un contrato.

El citado codigo considera como madre iegal a la contratante y al hijo

como legitimo suyo y, ademds, autoriza la posibilidad de registro de] hijo de una

17 Codigo Civil para el Estado Libre y Soberano de Tabasco, Ed. Anaya Editores, S.A.
Meéxico, Distrite Federal. 1998.

72 1dem.
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mujer casada por hombre distinto del marido, cuando se trate de un contrato de

maternidad sustituta,

Como vemos, este Codigo Civil es innovador en lo referido a cuestiones
de filiacion y, particularmente, en regular las relaciones entre los participantes de

estas nuevas técnicas de asistencia en la reproduccién humana.

6.1.1.1. La filiacién en el Cédigo Civil del Distrito Federal
cuando intervienen dos mujeres en la reproduccion

del nuevo ser.

En el Distrito Federal, para dilucidar la cuestion respecto a quien sera
considerada ia madre legal, cuando participan dos mujeres en la reproduccion,
debemos atender a los plazos, reglas y presunciones sefialadas en el Cédigo Civil
para esta circunscripcion territorial -dichas presunciones, como vimos en el
capitulo referido al andlisis comparativo de diversas legislaciones, son universales
en nuestra familia juridica, con el 4nimo de proteger al hijo de matrimonio se
establecieron a su favor- ¢l cual regula la filiacidn con respecto a la madre
dependiendo de si ésta es casada, soltera o conviviente en concubinato. El aspecto
fundamental a resolver sera que vinculo es mas fuerte para la ley, si el formal o
regisiral, ¢l cual implica la certeza del nacimiento a favor de una de ellas o el

bicldgico, el lazo de sangre, sin haber dado a luz a la criatura, al dilucidar ese
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aspecto, habremos resuelto en gran medida la controversia en el sentido de a quien
asistird el derecho en {a controversia suscitada cuando una mujer le pida a. otra, su
apoyo a efecto de que se le implante un embrién producto de fecundar su propio
ovulo con el esperma de su esposo, con la finalidad de Ilevar a término el embarazo
y, llegado el alumbramiento, recibir a ese nuevo ser formado por aquélla a quien
[lamamos la madre gestante y quien en ese momento por cualquier razon se niega a
hacer entrega del neonato a su madre genética y no solo eso, ademas lo registra

como hijo suyo por haberlo dado, efectivamente, a luz.

Es importante tal determinacion pues en la Ciudad de México, pese a las
reticencias a proporcionar informacién en las clinicas y hospitales en donde se
aplican las técnicas de asistencia en la reproduccién, logramos indagar que se
practican aproximadamente diez implantes anuales de embriones fecundados in
vitro con el semen del esposo y el évulo de la esposa y transferidos a la matriz de
una tercera a efecto de que ésta lo geste y lo entregue a la pareja al momento del

nacimiento,

Veamos entonces e) criterio que adoptara nuestra legislacion en caso de
controversia, no sin antes hacer mencion a los tipos de parentesco reconocidos en
nuestro Cédigo, considerando, como lo habiamos asentado antes a la filiacion como

la relacion existente entre dos personas de las cuales una es ¢l padre o a madre de
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la otra y esta situacion crea el parentesco en primer grado y su repeticion produce

las lineas o series de grados.

“Articulo 292.- La ley no reconoce mas parentesco que los de

consanguinidad, afinidad v ei civil.”('"%)

Si la ley no reconoce mas parentesco que e} de consanguinidad, afinidad y
el civil es importante dilucidar que tipo de parentesco se establece entre la madre
gestante y la criatura atendiendo a la definicion dada por la propia legislacién civil

en los articulos 293, 294 y 295, a saber:

“Articulo 293.- El parentesco de consanguinidad es el que existe entre

personas que descienden de un mismo progenitor.

“Articulo 294.- El parentesco de afinidad es el que se contrae por el
matrimonio, entre el vardn y los parientes de la mujer, ¥ entre la mujer

y los parientes del varén.

“Articulo 295.- El parentesco civil es el que nace de la adopcidn y sdlo

existe entre el adoptante y el adoptado.”('™)

"7 Codigo Civil para el Distrito Federal, en Materia Comn, y para toda la Republica en
Materia Federal. Op. Cit.
"™ Idem.
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En este caso no hablamos de parentesco consanguineo, por no existir ese
vinculo, no es afin y no es tampoco adoptivo, aclarando que somos contrarios a la
corriente que pretende la adopcién del recién nacido por parte de alguno de los
involucrados, quien no haya aportado célula germinal; a nuestro juicio es necesario
determinar con quien se establece la relacion, quien tiene derecho a ¢lla y si no hay

legislacion aplicable al caso, proponer la reforma al efecto.

6.1.1.2. La Filiacion respecto de la mujer casada que auxilia
en la gestacion, cuando no existe desacuerdo entre las partes.
La problematica a resolver en este supuesto, implica la intervencion de
varias personas para conseguir ¢l nacimiento de un ser humano; por una parie la
pareja aportante del 6vulo ya fecundado y por la otra la persona a quien se le
implanta y que lo va a gestar, la cual es una mujer unida en matrimonio, con otra

persona quien no tiene mayor intervencion.

Debemos atender de manera primordial al hecho del nacimiento del menor y
su posterior registro, pues en ese momento se presenta el fraude 2 la ley en el que
incurren tanto quien da a luz por encargo, como los solicitantes del servicio; es
decir, éstos ultimos proceden a registrar al menor como suyo propio, como nacido
de la pareja que tan solo entregé el embrién y encargd la gestacion; todo ello de

acuerdo con el hospital donde se llevo a cabo el parto, ya que obtienen una
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constancia de alumbramiento a favor de la madre genética, cuando en realidad, ella
no dié a uz a la criatura y en contravencion a disposicion legal pues debemos tener
presente [a obligacién de declarar un nacimiento -establecida en el Articulo 55 del
Cédigo Civil- a cargo de los padres, abuelos paternos o maternos, de los médicos
cirujanos o matronas, que hubieren asistido al parto, del jefe de familia en cuya casa
haya tenido lugar ¢! alumbramiento, si éste ocurrié fuera de la casa paterna, asi
como del director o de la persona encargada de la administracion, si el nacimiento

tuvo lugar en un sanatorio particular o del Estado:

“Articulo 55. Tienen obligacidn de declarar el nacimiento, el padre y
la madre o cualquiera de ellos, a falta de éstos, los abuelos paternos y,
en su defecto, los maternos, dentro de los seis meses siguientes a la

fecha en que ocurrié aquél.

“Los medicos cirujanos o matronas que hubieren asistido al parto,
tienen obligacion de dar aviso del nacimiento al juez del Registro
Civil, dentro de las veinticuatro horas siguientes. La misma obligacion
tiene el jefe de familia en cuya casa haya tenido lugar el

alumbramiento, si éste ocurrié fuera de la casa paterna.
“S$i el nacimiento tuviere lugar en un sanatorio particular o del Estado,

la obligacién a que se refiere el parrafo anterior, estar a cargo del

director o de la persona encargada de la administracién.
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“Recibido el aviso, el juez del Registro Civil tomard las medidas
legales que sean necesarias a fin de que se levante el acta de

nacimiento conforme a las disposiciones relativas.” ('’%)

Esa obligacion de declarar el nacimiento de un menor, ha considerado la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, lleva implicita la facultad de manifestar

quien fue la madre def recién nacido:

“PENSIONES, PRUEBA DEL PARENTESCO PARA DERECHO
A. EL ACTA DE NACIMIENTO LEVANTADA A PETICION
DEL JEFE DE LA CASA EN QUE SE EFECTUA EL
ALUMBRAMIENTO, ES PRUEBA LEGAL DEL NACIMIENTO.

TEXTQ: Para acreditar que se tiene derecho a una pension, se prueba
legalmente la filiacion con la copia certificada del acta de nacimiento
que se levanta a peticion del jefe de )a casa en que tiene lugar e
alumbramiento, en virtud de que el articulo 55 del Cédigo Civil para
el Distrito y Territorios Federales le hace extensiva la obligacion de
declarar el nacimiento, atribuyéndole la facultad del padre o de la
madre; por lo que no estd arreglado a derecho sostener que esa

persona necesita poder para declararlo.”('")

'S Tbidem.

176 instancia: Segunda Sala. Publicacién: Semanario Judicial de la Federacién, 6a. Epoca,
Volumen CXXVIIL, Tercera Parte. p. 58. Revision fiscal 688/65.- Maria Cristina
Claudia Bonilla Arriaga.- 19 de febrero de 1968.- Cinco votos.- Ponente: José, Rivera
Pérez Campos. Instancia: Segunda Sala. Publicacién: Semanario Judicial de la
Federacion, 6a. Epoca, Vol. CXXVIL, Tercera Parte, p. 58.
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Como se aprecia, las personas a quienes les consta un nacimiento, tienen
la obligacion de hacerlo de] conocimiento del Juez del Registro Civil quien debers
tomar las medidas necesarias a fin de levantar el acta de nacimiento, conforme a la
legislacion aplicable, investigar quien le di6 a luz Yy registrar a esa mujer como la
madre del menor; no le ests permitido a este funcionario asentar que la madre
gestante dio a luz a un menor y regisirar 2 €ste como hijo de matrimonio de los
aportantes del embrién, pues, por otra parte, el Articulo 63 del Cédigo Civil le
prohibe expresamente asentar como padre a otro hombre distimo al marido -en
este caso de la madre gestante- salvo e) desconocimiento expreso hecho por éste y
la existencia de sentencia ejecutoria declarandolo de esta manera, por ende, solo el
marido de la madre gestante podra aparecer como padre del menor y el Articulo
374 del mismo ordenamiento legal prohibe incluso el reconocimiento por hombre

distinto del marido; veamos ambos numerales:

“Articulo 63 .- Cuando el hijo nazca de una mujer casada que viva con su
marido, en ningtin caso, ni a peticion de persona alguna, podrd el juez del
Registro asentar como padre a otro que no sea el mismo marido, salvo
que éste haya desconocido al hijo y exista sentencia ejecutoria que asi lo

declare.

“Articulo 374.- El hijo de una mujer casada no podrd ser reconocido

como hijo por otro hombre distinto del marido, sino cuando éste lo haya
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desconocido, y por sentencia ejecutoria se haya declarado que no es hijo
177
)

suyo.”(
Este impedimento es claro para el Oficial del Registro Civil, bajo pena de
destitucién para la eventualidad de asentar a otro que no sea el mismo marido

como padre:

“Articulo 46.- La falsificacion de las actas y la insercion en ellas de
circunstancias o declaraciones prohibidas por la ley, causardn la
destitucion del juez del Registro Civil, sin perjuicio de las penas que la

ley sefiale para el delito de falsedad, y de 12 indemnizacion de daftos y
178
}

perjuicios”.(
Por ello, administrativamente, en los juzgados del registro civil, se exige
Ja constancia del nacimiento del menor precisamente de la mujer que lo lleva a

registrar como su hijo y no de otra distinta.

Como podemos apreciar, la legislacion civil, en primer lugar obliga a
quienes sepan de un nacimiento a declararlo y a manifestar quien es la madre del
recién nacido, ademas prohibe al juez de!l Registro Civil asentar como padre a otro
que no sea el mismo marido, bajo pena de destitucién del cargo, razones por las

cuales no serd posible registrar de manera legal a un menor nacido de una mujer

177 Codigo Civil para el Distrito Federal, en Materia Comun, y para toda la Repiblica en
Materia Federal. Op. Cit.
8 Jdem.
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casada como hijo de madre diversa, aiin invocando la maternidad puramente
genética.  Todo ello ain cuando entre las partes exista la voluntad tanto por parte
de la gestante de hacer entrega del menor a su madre genética como de ésta de
recibirlo. Esas prohibiciones legales son insalvables por €l momento y nos ilevan a
concluir que tanto la madre genética como la gestante que se apoyan -y nunca
entran en desacuerdo- para conseguir ¢l nacimiento de un nuevo ser, obran en
contra de disposiciones legales, cuando consiguen el registro del menor como hijo
de los aportantes del embrion cuando fue otra muier la que realmente le di6 a luz,

razén por la cual su actuar es ilicito, con todas las consecuencias inherentes a ello.

Desde el punte de vista de la legislacién penal, atn cvando no
consideramos que los padres biologicos incurran en un delito contra el estado civil
de las personas pues realmente -genéticamente- son los padres del menor, es
distinta la situacién de la gestante que no acude a asentar a su hijo al Registro Civil,
ya que su conducta si podria encuadrar en la Fraccién II del Articulo 277 del

Cdodigo Penal:

“ARTICULO 277.- Se impondran de uno a seis afios de prisién y multa
de cien a mil pesos, a los que con el fin de alterar el estado civil incurran

en alguna de las infracciones siguientes:
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1.- Atribuir un nifio recién nacido a mujer que no sea realmente su madre;

I1.- Hacer registrar en las oficinas del estado civil un nacimiento no

verificado;

III.- A los padres que no presenten a un hijo suyo al Registro con el
proposito de hacerle perder su estado civil, o que declaren falsamente su
fallecimiento, o lo presenten ocuitando sus nombres o suponiendo que

los padres son otras personas;

IV.- A los que substituyan a un nifio por otro, 0 cometan ocultacion de
infante, y

V.- Al que usurpe el estado civil de otro con el fin de adquirir derechos

de famitia que no le corresponden.”(*’”®)

Todo ello merced a privilegiarse en nuestra legislacion el hecho del parto,
¥ quien no registre a un menor al cual le dio a luz, y entregarlo para su inscripcion
en el registro civil por parte de otra pareja podria incurrir en el supuesto

mencionado.

Lo anterior, considerando la conformidad entre las partes. La situacion se
complica mas cuando no existe acuerdo entre ellas, cuestibn que analizaremos

enseguida.

' Cédigo Penal. Compilacion de Leyes det Poder Judicial de la Federacion. Suprema Corte
de Justicia de [a Nacién. CD-ROM. Meéxico 1997, Compilacién de Leyes del Poder
Judicial de la Federacion. Suprema Corte de Justicia de la Nacidn. CI3-ROM. Meéxico,
Distrito Federal, 1997.
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6.1.1.3. La filiacién respecto de Ja my jer casada auxiliar en Ia

gestacion, cuando existe desacuerdo entre las partes.

Para la eventualidad de existir inconformidad de Ia gestante en hacer
entrega del neonato, es necesario hacer un anilisis de nuestra legislacion civil en el
Distrito Federal, respecto de los derechos que asisten a cada una de as participantes

en la reproduccion.

Tenemos, deciamos, dos madres: la genética y la gestante; la primera
pidid a esta Ultima llevar a cabo la formacién del nuevo ser, sobrellevar el
embarazo, dar a luz y entregarle al neonato, a su hijo genético. Sin embargo se da el
caso, la gestante decide quedarse con el menor. Aqui surge la primera gran
interrogante ;qué obligara a la persona gestante a entregar a la criatura a la madre
genética quien le confié solamente la gestacion? una figura utilizada repetidamente
en nuestro pais, como lo hemos probado con la investigacién de campo contenida
en ¢l presente estudio realizada tanto en clinicas plblicas como privadas en las
cuales se utilizan las técnicas de asistencia para lograr la reproduccién sin que

exista certeza juridica para ninguna de las partes involucradas.

Permitasenos plantear ademés si puede considerarse como un contrato el

acuerdo de voluntades externado para Ia implantacién del évulo fecundado en el
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utero de una persona extrafia a la pareja, el cuidado durante la gestacion del
nuevo ser, el alumbramiento del mismo y su entrega posterior a [a madre genética
por parte de quien denominamos como la madre gestante. A dicha interrogante

damos respuesta en sentido negativo,

Expliquemos. El Articulo 1794 del Cadigo Civil para la existencia de un

contrato exige taxativamente dos elementos, a saber:

“Articulo 1794. Para la existencia del contrato se requiere:
1. Consentimiento; y
I1. Objeto que pueda ser materia del contrato.”('®)
Analicemos si se dan los elementos para J]a existencia de un contrato en
un acuerdo tendiente a lograr el implante del dvulo fecundado en el ttero de una
persona extrafia a la pareja y que el producto sea entregado a la persona aportante

del mismo.

Desde luego el consentimiento, entendido como el acuerdo de dos o mas
voluntades tendientes a un mismo fin, puede otorgarse para colocar el ovulo
fecundado en el ttero de la tercera ajena a la pareja, cuidar al nuevo ser durante

su gestacion y, con posterioridad al alumbramiento, hacer entrega a la madre

189 Cadigo Civil para el Distrito Federal, en Materia Comn, y para toda la Repiblica en
Materia Federal. Op, Cit.
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genética del neonato, pero, de acuerdo al numeral citado, el solo acuerdo de
voluntades no da lugar a un contrato, se requiere ademas la cosa que sera objeto

del mismo.

Respecto del objeto del contrato nos dice Rojina Villegas: “En los actos
Juridicos debemos distinguir un objeto directo y en ocasiones un objeto indirecto.
El objeto directo consiste en crear, transmitir, modificar o extinguir derechos u
obligaciones (...) el indirecto consistente en la cosa o en el hecho materia del

convenio” ('*")

El objeto directo del contrato se estd dando al tiempo que quienes
convienen crean entre ellas la obligacion, para una de las partes, de gestar al nuevo
ser y el derecho de la otra para recibirlo una vez nacido, el derecho para la primera
de ver retribuido su esfuerzo y la obligacién para la segunda de aportar un
beneficio a la gestante. Desde Tuego, dicha convencioén no siempre traeré aparejada

la retribucién econémica, puede darse de manera gratuita.

El Articulo 1824 del propio Cédigo Civil nos dice en que consiste el

objeto indirecto de los contratos:

"% Rojina Villegas, Rafael. Compendio de Derecho Civil. Tomo 1. Op. Cit. p. 120,
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“Articulo 1824.- Son objeto de los contratos:
L.- La cosa que el obligado debe dar;

11.- El hecho que el obligado debe hacer o no hacer.”('*?)

Pero ese objeto indirecto de los contratos debe, a su vez, cubrir ciertos
requisitos para ser considerado como tal, los cuales son enumerados por el Articulo
1825 del propio Codige al establecer:

“Articulo 1825. 1.a cosa objeto del contrato debe:
lo. Existir en la naturaleza.

20. Ser determinada o determinable en cuanto a su especie.

3o. Estar en el comercio.”('*)

Analicemos cada uno de estos aspectos. Consideramos que el
primero -existir en la naturaleza- estd cubierto desde la fertilizacion, pues el 6vulo
fecundado implica la concepcidn del nuevo ser, asi sea en forma embrionaria,

existe en la naturaleza, juridicamente esta ya bajo la proteccion de )a ley y mas

2 Idem.

1% bhidem.
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aun, se le tiene por nacido de acuerdo a lo previsto tanto en el Articulo 22 del
Codigo Civil como por la fraccion 1V del Articulo 314 de la Ley General de Salud

que lo conceptia precisamente como a un ser humano ya concebido:

“Articulo 22. La capacidad juridica de las personas fisicas se adquiere
por €l nacimiento y se pierde por la muerte; pero desde el momento en
que un individuo es concebido, entra bajo la proteccién de la ley y se le

tiene por nacido para los efectos declarados en el presente Codigo.”(*®)

“Articulo 314.- Para efectos de este titulo, se entiende:

1 3

IV.- preembrion: El producto de la concepcion hasta el término de la

segunda semana de gestacion;

V.- Embrion: El producto de la concepcion a partir del inicio de la
tercera semana de gestacién y hasta ¢l término de la décima segunda

semana gestacional;

VI.- Feto: El producto de la concepcion a partir de la décima tercera

semana de edad gestacional, hasta la expulsion del seno materno:('®)

' Ibidem.
5 Ley General de Salud. Compilacién de Leyes del Poder Judicial de la Federacion.
Suprema Corte de Justicia de la Nacidn. CD-ROM. México 1997.
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En cuanto al segundo requisito -determinado o determinable en cuanto a
su especie- tampoco existe, consideramos, problema pues la persona humana, una
vez concebida revestird ya su propia individualidad, estard determinada por si

misma, cada ser humano es iinico e irrepetible.

Tenemos, de esta manera, cubiertos dos de los tres requisitos. Pero no es
posible superar el tercero, la exigencia de la ley de que el objeto materia del
contrato esté en el comercio, por la imposibilidad ética, moral y juridica de
considerar al ser humano como materia comercial. Asevera Joel Chirino: “Las
cosas pueden estar fuera del comercio por su naturaleza o por disposicidn de la ley.
Estan fuera del comercio por su naturaleza las que no pueden ser poseidas por
algiin individuo exclusivamente. Estan fuera del comercio por disposicion de la ley
todos aquellos bienes cuya limitacion juridica se encuentra reglamentada en
diferentes leyes, como es el caso de la codificacién penal que sanciona como ilicito
el comercio de la persona humana.”(m’) En efecto, esta necesidad de requerir la
estadia del objeto en el comercio se did inicialmente para imposibilitar la venta de
los bienes que por su naturaleza o por disposicion de la ley no pueden ser poseidos
por algin individuo exclusivamente o aquéllos a los cuales la ley declara
irreductibles a propiedad particular referidos en Jos diversos numerales 747, 748 y

749 del propio Codigo Civil, los cuales establecen:

18 hirino Castillo. Joel. Derecho Civil Il Contratos Civiles. Ed. Mcgraw-Hill
interamericana de México, S.A. de C.V. México, Distrito Federal, 1996. p. 36.
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“Articulo 747. Pueden ser objeto de apropiacién todas las cosas que no

estén excluidas del comercio.

“Articulo 748. Las cosas pueden estar fiera del comercio por su

naturaleza o por disposicion de la ley.

“Articulo 749. Estan fuera del comercio por su naturaleza las que no
pueden ser poseidas por algin individuo exclusivamente, y por

disposicién de la ley, las que ella declara irreductibles a propiedad
187
)

particular.”(
Desde luego, ello imposibilita pretender exigir el cumplimiento forzoso

ante los tribunales del acuerdo de voluntades al que habian arribado ambas mujeres
y la aportante del 6vulo y, por ende, de los cromosomas del nuevo ser, se queda
sin 6vulo, sin hijo y sin la asistencia de los tribunales. Pero, a fuerza de ser justos
con el legislador, hasta hace muy poco tiempo era practicamente imposible
considerar siquiera la posibilidad de gestacion en un vientre distinto del Gvulo de
la madre genética, lo cual actualmente es una realidad; dicha practica se da de
manera subterranea y sin ninguna proteccion para ninguna de las participantes en el
acuerdo, para la aportante del dvulo principalmente, pero no slo para ella, si a la

gestante no se le cumple con darle o cubrirle aquelio a lo cual la madre genética se

187 Codigo Civil para el Distrito Federal, en Materia Comdn, y para toda la Republica en
Materia Federal. Op. Cit.
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habia comprometido, 0 mas abn, negarse a recibir al neonato porque no cubra las
expectativas de color de piel, de ojos, de tamaiio, salud, apariencia, peso. etc.,
tampoco tendra la gestante accion para exigir el cumplimiento forzoso de quien

incumple.

Podemos entonces concluir que el acuerdo de voluntades externado para
el implante del dvulo en el Gtero de una persona extrafia a la pareja, el cuidado
durante la gestacion del nuevo ser, el alumbramiento del mismo y el compromiso
de su entrega 2 la madre genética, no reviste la categoria de contrato y deberemos
estar a las reglas que para establecer la filiacién fija nuestro Codigo Civil y, en el
caso de la mujer casada que facilita su cuerpo para permitir la gestacion de un
embrion ajeno genéticamente a ella cuando exista desacuerdo entre los
participantes, la filiacion se establecera presuntivamente a favor de la mujer casada

que dio a luz al nifio por disposicion de la ley:

“Articulo 324.~ Se presumen hijos de los conyuges:

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

IL Los hijos nacidos dentro de los trescientos dias siguientes a la
disoluciéon del matrimonio, ya provenga éste de nulidad del

contrato, de muerte del marido o de divorcio. Este término se contara
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en los casos de divorcio o nulidad, desde que de hecho quedaron

separados los canyuges por orden judicial.”("*®)

Tendra ademads, quien le dio a luz la prueba documental exigida por el
Articulo 340 del Cédigo Civil, tanto su acta de matrimonio como la partida de

nacimiento del menor registrado a su nombre:

“Articulo 340.- La filiacién de los hijos nacidos de matrimonio se

prueba con la partida de su nacimiento y con el acta de matrimonio de

sus padres.”("*%)

La madre genética no tendra derechos sobre €l pues la mujer casada que daa
Wiz a un menor y lo lleva a asentar como hijo de su matrimonio asi lo sera

formalmente, de acuerdo a lo establecido en el Articulo 39 del Cédige Civil:

“Articulo 39. El estado civil solo se comprueba con las constancias
relativas del Registro Civil; ningGn otro documento ni medio de pruecba
es admisible para comprobarlo, salvo los casos expresamente

exceptuados por la Ley.”("*")

Dicha relacién filial no puede ser materia de transaccion ni compromiso

en arbitros, 1o cua} imposibilita algiin acuerdo al respecto:

188 Jdem.
' Ibidem.
190 Ihidem.
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“Articulo 338.- No puede haber sobre la filiacién, ni transaccion ni

compromiso en arbitros.”("*!)

Mencionamos anteriormente las modalidades o criterios para determinar
la relacién filial de los hijos de matrimonio adoptadas por nuestro Codigo Civil,
siendo éstos el biolégico o genético, el formal o registral y el social, estara
entonces cubierto €l aspecto formal, es decir, la mujer casada que dio a luz al menor
y lo llevb a asentar como hijo de su matrimonio, serd Ja madre de manera formal

pues ella di6 a luz a ese nifio.

Pero la madre genética tendra accion, con fundamento en el Articulo 50
de la propia compilacion legal para combatir el contenido de esa acta, mismo que a

Ia letra establece:

“Articulo 50.- Las actas del Registro Civil extendidas conforme a las
disposiciones que preceden, hacen prueba plena en todo lo que el juez
del Registro Civil, en el desempefio de sus funciones, da testimonio de
haber pasado en su presencia, sin perjuicio de que el acta pueda ser
redargiiida de falsa. Las declaraciones de los comparecientes, hechas en
cumplimiento de lo mandado por 1a Ley, hacen fe hasta que se pruebe lo

contrario. Lo que sea extrafio al acta no tiene valor alguno.”(**)

1 Thidem.
192 thidem.
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Es decir, tanto el hecho de haber nacido el menor después de ciento
ochenta dias contados desde la celebracion del matrimonio, o dentro de los
trescientos dias siguientes a la disolucién del mismo, como el de haber registrado
la mujer casada al menor como hijo de matrimonio tienen la presuncion Juris
fantum de ser verdad a menos que se demuestre lo contrario. Al demandar la madre
genética la cancelacion del acta de nacimiento invocandb haber sido ella quien
proporciond la célula gracias a la cual se obtuvo el embrion y se formé el ser al cual
di6 a luz la madre sustituta, proponiendo al mismo tiempo la realizacién de las
pruebas de identificacion cientifica de parentesco, la de identificacion de personas
mediante la huella digital del ADN, la de histocompatiblidad de los antigenos HLA,
la antropolégica o la heredobiolégicay obtener todos los dictamenes periciales a

su favor, habrd demostrado al juzgador la relacion biologica entre ella y el menor.

El juzgador debera resolver entonces en funcién de ponderar la importancia
de la verdad formal -la establecida en e! acta de nacimiento-, la cual prueba el
hecho de haber nacido el menor de 1a mujer que se ostenta como madre -lo cual es
verdad-, o de la verdad bioldgica, la demostrable con las pruebas de parentesco a

favor de la aportante del embridn,

A nuestro juicio, declarard madre legal, con todas las consecuencias
inherentes a ello, a la gestante, pues fue ella quien di6 a la luz a la criatura y la
legislacion civil privilegia el hecho del nacimiento para determinar la relacién filial
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del recién nacido con la mujer que le dié vida y ademas, tal como lo dispone el
articulo 340 ya invocado y el cual transcribimos para mayor claridad, sera ella
quien estar4 en posibilidades de probar tal relacion con la partida de nacimiento y

con s acta de matrimonio:

“Articulo 340. La filiacién de los hijos nacidos de matrimonio se prueba

con la partida de su nacimiento y con el acta de mafrimonio de sus

padres.”('*)

Este numerai limita la prueba de la relacion filial a las actas de nacimiento
y de matrimonio de los padres, las cuales estard en posibilidades de exhibir quien
haya dado a luz a la criatura, ademds, de acuerdo a lo que establece el articulo 39
del propio Codigo, el estado civil sdlo se comprueba con las constancias relativas
del Registro Civil y ningin otro documento ni medio de prueba es admisible para
comprobarlo, salvo los casos expresamente exceptuados por la Ley y en el presente
no existe excepcion alguna; si aunamos a ello el contenido del Articulo 63 del
Codigo Civil ya invocado, el cual sefiala que en el caso del hijo nacido de una
mujer casada conviviente ¢on su marido, en ningin caso, ni a peticién de persona
alguna, podra asentarse como padre a ofro distinto al mismo marido, salvo el
desconocimiento expreso del hijo y la existencia de sentencia ejecutoria
declardndolo de esta manera, en relacion con el numeral 374 de la misma

compilacion Jegislativa ya sefialado, el cual estipula que el hijo de una mujer casada

3 [bidem.
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no podrd ser reconocido como hijo por otro hombre distinto del marido, sino
cuando éste lo haya desconocido y por sentencia ejecutoria se haya declarado no
ser hijo suyo, nos permite concluir que la madre legalmente reconocida lo sera la

mujer casada quien dio luz a la criatura.

Sin embargo, a nuestro juicio, el Juzgador debia decretar la cancelacion
del acta elaborada a favor de la madre gestante y determinar como madre Jegal a
la aportante de la célula germinal. Ello porque atn cuando el concepto familia no
ha sido clarificado, no es posible determinar quien o quienes forman esa
comunidad, ese grupo, lo importante es la certeza que se tiene de estar incluido en
clla, el sentido de pertenencia a determinado grupo familiar, Lo anterior encuentra
excepcién en el Codigo de Familia del Estado de Hidalgo el cual, en su Articulo
340 establece que, para efectos de la representacion, la familia es una institucién
social, permanente, compuesta por un conjunto de personas unidas por el vinculo
Juridico del matrimonio o por el estado juridico del concubinato; por el parentesco
de consanguinidad, adopcion o afinidad, que habiten bajo el mismo techo (™)
Enorme importancia reviste también el &nimo de incorporacion de nuevos
miembros 2 una familia -si a juicio de la pareja ello hace falta, si de esa manera se
llenan sus expectativas de integracion y, ademas, de continuacion de su progenie-

el hecho de tener uno o més hijos en ejercicio de ese derecho a reproducirse, sumar

"™ Legislacion Familiar del Estado de Hidalgo. Ediciones del Gabierno del Estado de
Hidalgo. Pachuca de Soto, Hidalgo, México 1983,
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nueva o nuevas personas a dicho grupo, y la pareja no tiene la posibilidad de
reproduccion de manera natural, la ley no les impide lograrla utilizando algin
método alternativo de los conocidos actualmente, por el contrario, nuestra
Constitucién reconoce en su Articulo 4° el derecho de los mexicanos a la
reproduccion al establecer en su tercer parrafo:

“Articulo 40.~ ...Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre,

responsable e informada sobre el niimero y el espaciamiento de

sus hijos.”('%*)

Comenta Giiitrén Fuentevilia respecto a esta parantia constitucional,:
“Este supuesto incluye a quienes estan casados, a quienes hacen vida en comin sin
estarlo, como pueden ser los concubinos, que se caracterizan por no tener vinculo
juridico alguno con otra persona, desde el punte de vista matrimonial; los amantes,
gue podria ser la hipotesis de estar casado con una persona y tener hijos con otra,
técnicamente seria un adulterio, pero finalmente entra en la hiptesis del derecho a

tener hijos.”('*)

Como se aprecia, la Constitucién otorga a todos los mexicanos la

posibilidad de reproducirse y la legislacion inferior no establece limites en cuanto

195 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Compilacidn de  Leyes del
Poder Judicial de la Federacidn. Suprema Corte de Justicia de ta Nacion. CD-ROM.
México 1997,

% Giiitron Fuentevilla, Julian. Marco Legal en la Regulacion de la Reproductividad. Dentro
de Antologia de la Sexualidad Humana publicaciones del Consejo Nacional de Poblacion.
Miguel Angel Pormia Librero Editor. México, Distrito Federal, 1994. p, 433.
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al método a utilizar para conseguirlo. En efecto, la Ley Genera! de Salud
reglamentaria de la proteccion a la salud en Jos términos del Articulo Cuarto de
nuestra Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, sefiala las bases y
modalidades para el acceso a los servicios de salud y sus disposiciones son de

orden piblico e interés social:

“Articulo lo.- La presente Ley reglamenta el derecho a la proteccion
de la salud que tiene toda persona en los términos del articulo 40. de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, establece las
bases y modalidades para el acceso a los servicios de salud y la
concurrencia de la Federacion y las entidades federativas en materia

de salubridad general. Es de aplicacion en toda la Republica y sus

disposiciones son de orden publico e interés social.”(m)

Perteneciendo las cuestiones de salud reproductiva del ser humano al
ambito de la salubridad publica en la cual el Estado Mexicano tiene interés en
participar a fin de garantizar la debida protecciéon, promocion y restauracion de la
saiud del individuo y de la sociedad en general, en el Plan Nacional de Desarrollo
1995-2000 de nuestro Pais, se establece: “Los programas de vacunacion, nutricion
y salud reproductiva constituiran el eje del paquete de servicios basicos, al cual se

agregan acciones especificas seglin sean las necesidades sanitarias regionales y

197 Ley General de Salud. Op. Cit.
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locales.”('*®) 1o cual es indicativo de la preocupacion en el sentido de atender los

requerimientos de salud reproductiva de la poblacién.

Sin embargo atin en el Pian Nacional de Desarrollo -programa basico de
las acciones de gobierno en la materia-, los programas de salud reproductiva
constituyen el eje del paquete de servicios basicos, al cual se agregan acciones
especificas segln las necesidades sanitarias regionales y locales, los reglamentos
que se emiten de conformidad con la Ley General de Salud y ain las disposiciones
de esta misma que regulan lo relativo a la reproduccién humana, tanto la natural
como la conseguida artificialmente o con asistencia, son oscuros, deficientemente
elaborados desde el punto de vista de la técnica juridica y en ocasiones hasta
contradictorios entre ellos, lo cual ilama la confusion més absoluta, Veamos

primeramente las incongruencias de la propia Ley.:

La Ley Generai de Salud en su Articulo 466 sefiala:

“Articulo 466.- Al que sin consentimiento de una mujer o ain con su
consentimiento, si ésta fuere menor o incapaz, realice en ella
inseminacion artificial, se le aplicara prision de uno a tres afios, si no
se produce el embarazo como resultado de la inseminacion; si resulta

embarazo, se impondra prision de dos a ocho afios.

198 pron Nacional de Desarrollo 1995-2000, Poder Ejecutivo Federal. Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico. México, Distrito Federal, 1995. p- 94,
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“La mujer casada no podrd otorgar su consentimiento para ser

inseminada sin la conformidad de su cényuge.”('*)

Si el conyuge de una mujer casada no otorga su consentimiento para que
ella sea inseminada, ;qué acontecerd? Nada, ¥a que esta norma no contempla una
conducta, pretende establecer una prohibicion, carece de penalidad y, ante la
eventualidad de otorgar la mujer casada su consentimiento para ser inseminada sin
la conformidad de su cényuge, simplemente no sucedera nada pues es una horma
imperfecta y elaborada ademias en un sentido prohibitivo no utilizado en materia
penal en. donde cuando la conducta se adecua a la descripcion de un tipo encuentra
una sancion, pero no se establecen normas prohibitivas. A nuestro juicio se legislé
asi con nimo disuasivo hacia los médicos y los pacientes en el sentido de percibir’
como delictuosa la conducta de la mujer casada que pretende inseminarse sin el

consentimiento de su esposo y de esta tmanera evitar este accionar.

Por otro lado, la Ley General de Salud no contempla ios otros supuestos
de mujer soltera, concubina, divorciada, amasia, que decida inseminarse, y no exige
otorgamiento de beneplécito por parte de otra persona, tan solo a la mujer casada,
lo cual es discriminatorio porque, en todo caso, se podria establecer como una
causal de divorcio el hecho de inseminarse la mujer sin que su marido haya

expresado su aquiesencia, pero no establecer de manera tajante que la mujer casada

% Ley General de Salud. Op. Cit.
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no podré otorgar su consentimiento para ser inseminada sin la conformidad de su
conyuge, es decir, volvemos a las épocas en que la mujer no podia conducirse por
si misma y, para la eventualidad de que el marido no quiera que ella se insemine, no
podra hacerlo por constituir un delito tan solo otorgar su consentimiento ya no
digamos proceder a la aplicacion de la técnica de reproduccion artificial en su
cuerpo, porque el articulo citado establece que la mujer casada “no podra otorgar su
consentimiento™; este numeral, al igual que muchos de la legislacion en materia de
salud requiere ser revisado para, o bien derogarlo, 0 bien, si se quiere, estructurarlo

conforme a la técnica de! Derecho Penal.

La Ley General de Salud, publicada en el Diario Oficial de la Federacidn
el 7 de Febrero de 1984 en vigor tres meses despucs cuenta, en materia de conirol
de la reproduccion humana, con dos reglamentos, a saber: el Reglamento de la Ley
General de Salud en Materia de Control Sanitario de la Disposicion de Organos,
Tejidos y Cadaveres de Seres Humanos que fue publicado en el Diario Oficial de la
Federacion el 20 de Febrero de 1985 en vigor al dia siguiente y el Reglamento de la
Ley General de Salud en Materia de Investigacion para la Salud, que fue publicado
en el Diario Oficial de la Federacion el dia 6 de Enero de 1987 en vigor al dia
siguiente y existe una total incongruencia entre estos ordenamientos, COMo veremos

enseguida.
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Habiamos visto antes que el articulo 314 de la Ley General de Salud

define los siguientes conceptos:

“IV.- preembrion: El producto de la concepcidn hasta el término de la

segunda semana de gestacidn;

V.- Embrién: El producto de la concepcién a partir del inicio de la
tercera semana de gestacion y hasta el término de la décima segunda

semana gestacional;

VL.- Feto: El producto de la concepcion a partir de la décima tercera

semana de edad gestacional, hasta la expulsion del seno materno;(zoo)

¢

Sin embargo, contraviniendo a la Ley General de Salud, el Reglamento
de la misma en Materia de Control Sanitario de la Disposicion de Organos, Tejidos

y Cadaveres de Seres Humanos, en su Articulo 6 establece:

“Articulo 60.- Para los efectos de este Reglamento, se entiende por:

LR 44

XIIL- Embrion: El producto de la concepcion hasta la décimo tercera

semana de gestacion;

2 1dem.
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XIV.- Feto: El producto de la concepcion a partir de la décimo tercera

semana de gestacion, hasta su expulsion del seno materno;™(*')

Esto es, el Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de Control
Sanitario de la Disposicién de Organos, Tejidos y Cadaveres de Seres Humanos, no

solo no contempla al preembrion, sino, mas alla, el embrién no serd ya, como lo

define Ja Ley General de Salud, ¢l producto de la concepcién a partir del inicio de

la tercera semana de gestacion v hasta el término de la décima segunda semana

gestacional, sino que ahora serd ¢l producto de la concepeién (desde la congcepcion

misma) v hasta la décimo tercera semana de gestacion, con lo cual contraviene a la

Ley a la cual reglamenta pues, primeramente elimina €l concepto preembrion y,
ademas, alarga el de embrion una semana mas, hasta Ja namero trece contada desde
la concepcién, mientras que aguélla lo consideraba asi unicamente hasta el término

de la semana nimero doce, contada a partir de la tercera semana de la concepcion.

Por su parte, el Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de

Investigacion para la Salud en relacion con el tema en estudio, establece:

%' Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de Control Sanitario de la Disposicion
de Organos, Tejidos y Caddveres de Seres Humanos. Compilacion de Leyes del Poder
Judicial de la Federacién. Suprema Corte de Justicia de fa Nacion. CD-ROM. México
1997,
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“Articulo 40.- Para los efectos de este Reglamento se entiende por:

HI.- Embrion: El producto de la concepcion desde la fecundacion del

6vulo hasta el final de la decimosegunda semana de gestacién:

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

tercera semana de Ja gestacidn hasta la expulsién o extraccion;

XL.- Fertilizacién asistida.- Es aquélla en que la inseminacidn es artificial

(homoéloga o heterloga) e incluye la fertilizacién In Vitro.” (**2)

Como vemos, este Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de
Investigacion para la Salud también contradice a la legislacion de la cual deriva, al

reconocer unicamente al embridn y no considerar tampoco al preembridn, como

lo hace la Ley General de Salud vy, extrafiamente, el embrion es el producto de la

concepcidén desde la_fecundacién del Svulo hasta ¢l final de la decimosegunda

semana de gestacion y sera feto desde el principio de la décimo tercera semana de

la gestacién hasta la expulsion o extraccién, olvidéndose, deciamos, completamente

del concepto preembridn.

% Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de Investigacion para la Salud.
Direccion General de Comunicacién Social de la Secretaria de Salud. Ed. Talleres de
Tipos Futura, S.A. México, Distrito Federal, 1987.
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Este Reglamento, no obstante ser posterior al diverso en Materia de
Control Sanitario de la Disposicién de Organos, Tejidos y Cadaveres de Seres
Humanos, ambos de la Ley General de Salud, vuelve a considerar como embrion al
producto de la concepcién hasta el final de la duodécima semana de gestacion,
como lo establece la Ley, pero no la sigue en el sentido de considerar como
embrion al producto de la concepcion a partir del inicio de la tercera semana de
gestacion sino lo considera a partir del momento de la fecundacion del ovulo, con

lo cual contravienc a la Ley.

La respuesta de la omisidén del preembridén en ambos reglamentos de la
Ley General de Salud, quizé la encontremos en el hecho de que para muchos
estudiosos de la ciencia médica no existe un preembrion considerado como el

producto de la unién del 6vulo con el espermatozoide y el 6vulo es embrion desde

¢l momento de_ser fecundado; pero con todo, la legislacion inferior no puede sino

regular fo que aquella de la cual deriva dispone; de otra manera, como sucede en
este ¢aso, emite otra serie de disposiciones y llama a la confusién mas absoluta

sobre el tema.

A nuestro juicio, ain cuando errado el camino, en este caso los
Reglamentos estan correctos al considerar como embrién al évulo fecundado por

las razones expuestas en el sentido de no haber razoén para considerar la existencia

249




de un preembrién pues: “Hasta la fase de blistula o sea hasta el sexto dia
aproximadamente de la concepcion, cada una de las células de que se compone
puede por si sola, si se la separa de las otras, dar lugar a otra blastula
completamente idéntica a aquélla de la cual forma parte. Esta propiedad,
denominada totipotencia, permite también a cualquier blastula fundirse con otra
blastula sea hermana ¢ no. Solo desde el sexto dia en adelante toda célula estd
determinada a un destino preciso, es decir, 0 a formar la membrana externa o la
masa celular interna, la diferenciacion morfogenética. Para el embrion en el estadio
de cigoto el hecho de estar constituido por una célula totipotente implica
incertidumbre sobre el ser uno, porque de ella sola pueden derivarse dos o mas

organismos.” (*™*)

No obstante ello, ambos reglamentos, por asi hacerlo la legislacion de la
cual emanan, debieron considerar al preembrién o bien, si el concepto no es
procedente, eliminar la referencia a él en la Ley General de Salud, cuestion esta

ultima que nos parece la mas adecuada.

Una vez comprobado nuestro aserto en el sentido de que las normas de la

Ley de Salud, sus reglamentos son oscuras, deficientemente elaboradas desde el

203 7atti, Mario. Preembrion. Se trata de un Embricn. Revista Internacional de Bioética,
Deontologia y Etica Médica. Volumen VIII, Numero II, Febrero.- Facoltd di Medicina ¢
Chirugia dell'Universita del sacro Cuore, Roma, coedicion con la Escueta de Medicina de
la Universidad Anghuac. ltalia-México, Febrero de 1992,
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punto de vista de la técnica juridica y en ocasiones hasta contradictorias entre elfas
¥ que, ademas, no existen las Normas Técnicas que debia emitir la Secretaria de
Salud para regular lo relativo a la reproduccion humana, retomaremos el punto en
el sentido de que la Constitucién garantiza el derecho de los mexicanos a la
reproduccion y el Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de
Investigacidn para la Salud lo corrobora asi al definir, en la fraccidon XI del Articulo
40 antes invocado a la Fertilizacién Asistida como aquélla en la cual la
inseminacion es artificial (homologa o heteréloga) e incluye la fertilizacion In
Vitro; es decir, reconoce la posibilidad de utilizar algunos de éstos métodos
artificiales para conseguir la fertilizacion del &vulo y més aun, autoriza la
inseminacién heteréloga, en la cual, recordemos, no se utiliza el semen de la pareja
de la mujer a inseminar sino el de un tercero distinto a la relacion; a este tipo de
tratamiento también se le conoce con el nombre de heteroinseminacion o
inseminacion por donador. De ello, concluimos, la legislacion mexicana permite la
inseminacién con semen de un tercero a la mujer casada v, en los términos del
Articulo 466 de [a Ley General de Salud, no incurrird en delito al inseminarse con
el gameto de un tercero ajeno a la relaciéon siempre y cuando su conyuge otorgue su
consentimiento para ello. Todo ello encuentra fundamento en el derecho de los

mexicanos a la reproduccion, consagrado en nuestra Carta Magna.
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Entonces, si es valido inseminar a la conyuge con autorizacién de su
esposo con e] semen de un tercero, también lo es encargar a otra persona la
gestacién del nuevo ser producido con ovulo y esperma de la propia pareja para
concretar en la realidad su garantia individual de reproducirse, es decir, se esta en
el supuesto de hacer valer la garantia de reproduccién con la asistencia de una
tercera quien facilitard su vientre para conseguir la gestacion de la criatura mediante

la transferencia de un embrion fertilizado In Vitro.

Ademds, es obvio, la intencion, el animo de que naciera un hijo,
precisamente ese hijo, fue de la madre genética y de su esposo y la gestante
lnicamente tuvo la intencion de formarlo, de proporcionarle los nutrientes
requeridos, pero nunca la de tener un nifio, cuya herencia genética es, ademads,
distinta a la suya propia, ya que de haber tenido desde el principio la intencién de
quedarse con el nifio, su actuacién hubiera sido de mala fe y contrario las buenas

costumbres en el acuerdo sostenido con la madre genética.

Nuestro Maximo Tribunal, en la tesis citada a continuacion,
atiende a los valores intrinsecos de la familia considerados por el legislador en la
exposicion de motivos al Cédigo Civil y se apoya en dichos valores y en que las
presunciones legales en materia de filiacion pueden ser desvirtuadas, para admitir [a

prueba inmunoldgica de determinacion de antigenos de histocompatibilidad en un
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juicio en el cual quien reclama ser el padre del hijo de mujer casada con otro al
momento del nacimiento del menor, no tendria legitimacion para reclamar tal

derecho:

“LEGITIMACION ACTIVA DEL QUE SE OSTENTA COMO
PROGENITOR DEL HIJO NACIDO DE MUIJER CASADA, Y
CONTRADICE LA PATERNIDAD DEL EX CONYUGE DE ESTA.

Si el que reclama ser el padre del hijo de mujer que estaba casada con el
tercero perjudicado al momento del nacimiento del menor, pide que se le
reconozea la calidad de padre natural del hijo, alegando que la madre de
éste se ha divorciado y se ha casado con él, viviendo en familia, en la que
el menor recibe el tratamiento de hijo legitimo y, ademas, apoya su
pretensién en la prueba inmunolégica de determinacién de antigenos de
histocompatibilidad, de alta certeza en el diagnostico de la herencia
genética, deben admitirse las pruebas que aporta, para que, de acuerdo
con su correcta valoracion, se resuelva respecto a la legitimacion del
promovente y e! fondo de la litis, decidiendo si queda o no desvirtuada la
presuncién legal que establece el articulo 324 del Cédigo Civil, a favor
del ex céhyuge de la madre del menor, criterio gue se apoya en lo
dispuesto por los diversos articulos 63, 325 y 374 del mismo
ordenamiento, con la consideracion de que el legislador reconoce que la
prohibicion de investigacion de la paternidad de hijo de mujer casada,
admite excepciones, a las que se suma ésta que se contempla en la

especie, apoyandose, para establecer el criterio, en los valores que
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declara proteger el legislador, respecto de la familia, en la exposicion de

motivos al citado ordenamiento legal.” (**/)

Como lo establece el Tribunal, las presunciones legales en materia de
filiacidn pueden ser desvirtuadas y se apoya, para establecer el criterio invocado, en
los valores que declara proteger el legislador respecto de la familia, por ello,
precisamente por la proteccidon de esos valores, consideramos pertinente la
posibilidad de determinacidn de maternidad legal a favor de la madre genética,

propuesta que concretaremos mas adelante.

6.1.1.3. La filiacibn en el Cddige Civil del Distritc Federal
respecto de la mujer que vive en concubinato y auxilia en la

gestacion.
Aun cuando no es posible pretender igualar las instifuctones, pero
atendiendo a las presunciones establecidas en el Articulo 383 del Cddigo Civil

debera darse igual trato a la mujer con pareja estable en situacidn de concubinato

que a la mujer casada auxiliar en la gestacion.

24 Amparo directo 2379/95.- Gustavo Romero Lépez.- 25 de mayo de 1995.- Unanimidad
de votos.- Ponente: Jorge Trujillo Mufioz.- Secretario: José Luis Gordillo Gémez.
Instancia: Noveno  Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito.
Publicacion: Semanario Judicial dela  Federaciony su Gaceta, 9a. Epoca, Tomo 1,
Agosto de 1995, p. 549. Consultado en Codigo Civil para el Distrito Federal, en Materia
Comiin, y para toda la Republica en Materia Federal, y su Interpretacion por el Poder
Judicial de la Federacion. Suprema Corte de Justicia de la Nacion. CD-ROM. Meéxico,
Distrito Federal, 1997.
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“Articulo 383. Se presumen hijos del concubinario y de la concubina:

L. Los nacidos después de ciento ochenta dias contados desde que

comenzé el concubinato;

11 Los nacidos dentro de los trescientos dias siguientes al en que cesé la

vida comun entre €] concubinario y la concubina.”(***)

Por ello, cuando exista desacuerdo entre las participantes, la filiacion se
establecera presuntivamente a favor de la mujer gestante que vive en concubinato y

que di6 a luz al nifio, por disposicion de 1a ley

6.1.1.5, La filiacion en el Cédigo Civil del Distrito Federal

respecto de la mujer soltera que auxilia en la gestacion.

Respecto de la situacion de 1a mujer soltera que consienta el implante del
embrién creado con el ovulo y el esperma de otra pareja, serd, para nuestra
legislacidn, dicha mujer soltera la madre legal, con fundamento en el articulo 360

del Cadigo Civil, el cual a continuacion se transcribe:

“Art. 360. - La filiacion de los hijos nacidos fuera de matrimonio resulta,

con relacion a la madre, del solo hecho del nacimiento. Respecto del

203 Cadigo Civil parael Distrito Federal, en Materia Comin, y para toda la Republica en
Materia Federal. Op. Cit.
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padre, sélo se establece por el reconocimiento voluntario o por una

sentencia que declare la paternidad.”(%%)

Desde luego, el aportante de la célula masculina para conseguir el
embridn, podré aparecer, si es su deseo, como padre de la criatura, pero la madre
genética quedara excluida de tal beneficio. El considerar siquiera que de dos,
cuando menos uno pueda registrar al hijo como propio-es, por decir lo menos, un
absurdo por la desproteccion en la cual quedan tanto e} hijo como sus padres
bioldgicos porque la madre sustituta estara ademds en posibilidades de exigir los
alimentos requeridos por el menor para su subsistencia y reteniéndolo con ella
tendrd un ingreso econdmico séguro a costa del manejo de la cuestion afectiva y

aun la legal al ampararla la ley como representante del menor.

Mis ain, si el padre no accede a reconocerlo voluntariamente, la madre
gestante puede demandarle el reconocimiento de la paternidad en funcion a serlo
realmente y estard en posibilidades de demostrarlo con pruebas bioldgicas, las
cuales no probaran en su contra porque el articulo 360 supra invocado es muy claro
en establecer que la filiacion de los hijos nacidos fuera de matrimonio resulta, con

relacion a la madre, del solo hecho del nacimiento.

25 Ydem,
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Podra ademas mantener Ia custodia del menor, a menos que se pruecbe la
inconveniencia de tal hecho, y podri contradecir el reconocimiento hecho o se
pretenda hacer de ese nifio, todo ello con fundamento en e} Articulo 378 del mismo

cuerpo legal antes invocado:

“Articulo 378. - La mujer que cuida o ha cuidado de la
lactancia de un nifio, a quien le ha dado su nombre o permitido que lo
lleve; que publicamente lo ha presentado como hijo suyo y ha proveido a
su educacion y subsistencia, podra contradecir el reconocimiento que un
hombre haya hecho o pretenda hacer de ese nifio. En este caso, no se le
podra separar de su lado, a menos que consienta en entregarlo o que
fuere obligada a hacer la entrega por sentencia ejecutoriada. E! término
para contradecir e] reconocimiento sera el de sesenta dias, contados

desde que tuvo conocimiento de &1."(*"")

Por todo ello manifestamos nuestra certeza que sera la mujer soltera a
quien se le haya implantado el embridn, la madre legal, por el hecho de haber dado

alaluz a la criatura.

6.2. La mujer no tiene 6vulos fértiles pero su organismo si puede

afrontar adecuadamente la gestaciony el alumbramiento.

Actualmente una mujer con esta problematica puede conseguir un 6vulo

fértil de otra, fecundarlo extracorporeamente /n vitro, con ef semen de su marido,

27 hidem.
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si fuere casada, vy transportar el embrién a su matriz, o bien fertilizarlo
directamente en ¢l interior de su cuerpo mediante inseminacién artificial,
utilizando cualquiera de las técnicas de apoyo en la reproduccién analizadas a

detalle anteriormente.

En este supuesto, para determinar quien sera la madre legal, habra que
diferenciar nuevamente si la mujer es casada, soltera o concubina; si estd liBre de
matrimonio la filiacién se establece tnicamente con ella por disposicion de la ley y
1o habra problema, atendiendo a lo establecido por el numeral 360 del Cédigo
Civil antes invocado y de acuerdo al analisis realizado en el apartado precedente, ya
que basta a la mujer soltera dar a iuz al hijo y registrarlo a su nombre para ser

considerada legalmente como madre del nifio.

En el caso de la mujer casada inseminada con e! évulo de una tercera,
fecundado con esperma del marido de aquella tercera, tampoco tendra problema en
ser considerada como madre legal con todos los derechos y obligaciones inherentes,
pues, al haber dado a luz a la criatura se establecera la filiacidén con este
matrimonio. Ello fundamentado en los numerales 39, 63, 324, 340, 374 también

analizados previamente.
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Tendrd, nos preguntamos, ;la aportante del 6vulo derecho para exigir el
reconocimiento de su maternidad ante la madre gestante del menor al cual dié a
luz? La respuesta es en el sentido negativo, esto es, )a ley no la asistird en tal fin,
porque la legislacién comun civil del Distrito Federal reconoce como madre legal a
quien da a luz .'_:ll hijo, en términos de los articulos supra invocados en el caso de la
mujer casada y con fundamento, ademas, en el numeral 360 del Codigo Civil, en el

caso de la mujer soltera.

Distinto es el caso del aportante de fa célula germinal masculina para el
evento de ser una persona distinta a} marido, pero tal problematica la veremos al
estudiar la situacion que guarda el hombre en los nacimientos logrados mediante la

utilizacion de las nuevas técnicas de reproduccién humana con asistencia.

Por ello aseguramos, a la mujer aportante de un Svulo para ser fertilizado
con el esperma de!l esposo de la madre gestante o con el de un tercero ajeno a la
relacion de la pareja, en el caso de la mujer casada, no sera reconocida legalmente

como madre,

Tampoco sera reconocida como madre legal la aportante de un évulo
inseminada con el semen de un tercero, en €l caso de que se haya implantado en el

seno de una mujer soltera, quien le dara a luz y tendra ese reconocimiento.
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6.3. La mujer es capaz de aportar dvulos fértiles y de soportar

¢l embarazo y el alumbramiento.

En este caso la mujer no tendra conflictiva de caracter juridico pues si es
capaz de aportar ovulos fértiles y soporta el embarazo y el posterior
alumbramiento, los problemas se presentarian en relacién con su pareja, quien, si
no puede aportar espermatozoides fértiles, la mujer podria ser fertilizada, en los
supuestos actuales, con esperma de un tercero ajeno a la pareja, pero eila sera la
madre genética, bioldgica y legal al dar a luz a la criatura y colocarse en los

supuestos antes comentados.

Sera intranscendente saber si es casada, soltera o vive en concubinato,
pues en ambos casos, al dar a luz a la criatura se le otorgara la proteccion de la ley

en ese sentido.

6.4. La mujer no es capaz de aportar ovulos fértiles y no

puede, ademas, soportar el embarazo.

Finalmente, en este ultimo de los casos, en el cual la mujer no puede

aportar ni ser receptora de 6vulos y tampoco de embriones, no habra problematica
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a resolver por el Derecho al no generar células germinales ni soportar que le sean

implantadas.




CAPITULO SEPTIMO

LA SITUACION JURIDICA DEL HOMBRE ANTE LAS NUEVAS
TECNICAS DE REPRODUCCION ARTIFICIALMENTE

LOGRADA

Por la razén natural de tan solo aportar la célula reproductora, sin tener,
hasta Ja fecha, mayor intervencion biolégica -al contrario de la mujer que aporta el
6vulo, gesta y soporta el embarazo- en la situacién reproductiva del hombre se

pueden dar tan solo dos supuestos, a saber:
a). - Tener espermatozoides fértiles.

b). - No contar con espermatozoides fértiles o incluso no aportar

espermatozoides (necrozoospermia).

Cada situacion de éstas trae aparejada diverso grado de complejidad

juridica, como veremos enseguida.

7.1. Supuestos que pueden darse cuando el hombre

aporta espermatozoides fértiles,

Si los espermatozoides del aportante son idéneos para fertilizar el évulo,

pueden darse, asu vez, dos supuestos, a saber:

262



a).- Estar casado o vivir en concubinato con la mujer a inseminar con su
esperma.
b).- No estar casado ni tener una relacién estable con la mujer a la cual se

insemine con su esperma la cual puede ser conocida onode él.

Decimos conocida o no del aportante porque en el inicic de los
programas de inseminacién artificial se usaban preferentemente los gametos de fos
familiares del esposo o concubinario de ia mujer a inseminar, considerando de esta
manera que los rasgos del menor coincidirian mas con los del supuesto padre; sin
embargo no se contindo con esa linea, porque acarred mayores problemas

intrafamiliares de los pretendidos a resolver.

7.1.1. Inseminacién a la esposa y/o concubina del aportante dela

célula germinal.

El supuesto de inseminar artificialmente a la esposa del aportante no
implica problematica juridica alguna, pues el producto de dicha concepcion,
lograda sobre la base de cualquier técnica de asistencia en la reproduccion, sera su
hijo biologico y la ley le otorgara la presuncion de ser el padre de la criatura; todo

ello con fundamento en los numerales 63, 324, 340 y 374 del Codigo Civil:
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“Articulo 63. Cuando el hijo nazca de una mujer casada que viva
con su marido, en ningilin caso, ni a peticién de persona alguna,
podra el juez del Registro asentar como padre a otro que no sea el
mismo marido, salvo que éste haya desconocido al hijo y exista

sentencia ejecutoria que asi lo declare.”(*%%)

Este numeral limita al juez del Registro Civil y lo obliga a registrar al hijo
de mujer casada como hijo también del esposo de ésta y, salvo que aquél lo haya
desconocido y exista sentencia firme, bajo ninguna oftra circunstancia podra

asentarse a distinta persona como padre.

“Articulo 324. Se presumen hijos de los conyuges:
I. Los hijos nacidos despues de ciento ochenta dxas contados

desde ia celebracion del matrimonio;

II. Los hijos nacidos dentro de los trescientos dias siguientes a la
disolucién del matrimonio, ya provenga éste de nulidad del
contrato, de muerte del marido o de divorcio. Este término se
contara en los casos de divorcio o nulidad, desde que de hecho

quedaron separados los conyuges por orden judicial.”(**")

Se otorga al esposo la presuncién de ser el padre de la criatura que nace

en los lapsos establecidos, con los derechos y obligaciones inherentes a ello.

% Codigo Civil para el Distrito Federal, en Materia Comin, y para toda la Repiblica en
Matena Federal. Op. Cit,
¥ Idem.
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“Articulo 340. La filiacion de los hijos nacidos de matrimonio se
prueba con la partida de su nacimiento y con el acta de matrimonio

de sus padres.”’(*'’)

Ademas, para mayor certeza juridica a faver del esposo, la filiacién se
probara tinicamente con el acta de matrimonio y la partida de nacimiento del hijo

nacido durante el mismo.

“Articulo 374. - 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 ejecutoria se haya

declarado que no es hijo suyo.”C"")

Se deniega también la posibilidad de reconocimiento del hijo de
matrimenio por hombre distinto del marido, salvo las excepciones que el mismo
establece, iguales a las contempladas en el diverso numeral 63 antes analizado, es

decir, haber desconocido al hijo y existir sentencia firme en ese sentido.

Como podemos apreciar, en cuanto a la situacion del hombre casado con

cuyo esperma se insemine a su esposa mediante la utilizacién de alguna de las

21 Tbidem.
2! 1bidem. ;
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técnicas artificiales para lograr reproducirse, éste no tendra problemas para

obtener el reconocimiento legal de su paternidad.

La misma situaciéon priva para el concubinario en el caso de ser
inseminada la mujer con la cual conviva en relacién estable reconocida por la ley,
por privar para ambas las mismas presunciones, en los términos de! Articulo 383

del Codigo Civil:

“Articulo 383. Se presumen hijos del concubinario y de la

concubina:

1. Los nacidos después de ciento ochenta dias contados desde que

comenzd el concubinato;

11. Los nacidos dentro de los trescientos dias siguientes al en que

ceso la vida comin entre el concubinario y la concubina.” (m)

La Tercera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, corrobora
la analogia existente entre las situaciones del padre unido en matrimonio y el que
vive en concubinato en la Tesis visible en el Semanario judicial de 1a Federacion de
la Séptima Epoca, Volumen VI Cuarta Parte, Pag. 71 bajo el rubro de “Filiacién

Natural, Medios Reconocidos Para Su Establecimiento, Con Relacién Al Padre”

212 ibidem.

266



(2'% al sefialar que, de conformidad con el articulo 360 del Cédigo Civil vigente, la
filiacion de los hijos nacidos fuera de matrimonio se establece, con relacion al
padre, bien, primero, por el reconocimiento voluntario, o bien, segundo, por una
sentencia que declare la paternidad, para lo cual el articulo 382 del mismo
ordenamiento concede la accién de investigacién en los cuatro casos
limitativamente enumerados por el propio precepto. Pero el mismo codigo, dice la
Sala, agrega un tercer medio -¢l legal- de establecimiento de la filiacion natural en
su articulo 383, al estatuir que se presumen hijos del concubinario y de la
concubina: 1, los nacidos después de ciento ochenta dias contados desde que
comenz6 &l concubinato, y 11, los nacidos dentro de los trescientos dias siguientes
al en que cesé la vida comin entre el concubinario y la concubina. Estas reglas son
idénticas a las que en materia de filiacion legitima establece el articulo 324 del
propio ordenamiento, entonces, pues, cuando se esta en el caso de un hijo nacido
dentro de los 300 dias siguientes al en que ceso la vida en comin del concubinario
y de la concubina o bien después de los 180 dias de iniciado el concubinato, es
evidente que ya no se trata de un caso €n que hay que investigar la paternidad para
establecer la filiacidén natural, sino que se esta en presencia de una autentica

filiacion natural legalmente establecida y que, por lo mismo, ya no hay necesidad

213 Amparo directo 4718/68. Aristeo Maldonado Torres. 26 de junio de 1969. 5
votos. Ponente: Emesto Solis Lopez. Sexta Epoca, Cuarta Parte: Volumen VIL
p. 208. Amparo directo 2848/56. Ignacio Flores Alvarez. 23 de enero de 1958,
Mayoria de 3 votos. Disidente: José Castro Estrada. Ponente: Gabriel Rojas.
NOTA: Esta tesis también apatece en: Apéndice 1917-1985, Tercera Sala, tesis
relacionada con jurisprudencia 154. p. 459.
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de investigar, pues, legalmente se encuentra vya establecida por expresa presuncion
de la Ley Civil en su invocado articulo 383 que protege a los hijos naturales, por
virtud del bien conocido principio de aplicacion analogica de que donde existe la

misma razon legal, debe existir igual disposicién de derecho.

“FILIACION NATURAL. MEDIOS RECONOCIDOS PARA SU
ESTABLECIMIENTO, CON RELACION AL PADRE.- De
conformidad con el articulo 360 del Codigo Civil vigente, la
filiacién de los hijos nacidos fuera de matrimonio se establece, con
relacién al padre, bien, primero, por el reconocimiento voluntario o
bien, segundo, por una sentencia que declare la paternidad, para lo
cual el articulo 382 del mismo ordenamiento concede la accién de
investigacion en los cuatro casos que limitativamente numera el
propio precepto. Pero el mismo Cédigo agrega un tercer medio -el
legal- de establecimiento de la filiacion natural en su articulo 383, al
estatuir que se presumen hijos del concubinario y de la concubina:
I, los nacidos después de ciento ochenta dias contados desde que
comenzo el concubinato, II, los nacidos dentro de los trescientos
dias siguientes al en que ceso la vida comun entre el concubinario y
la concubina. Estas reglas son idénticas a las que en materia de
filiacion legitima establece el articulo 324 del propio ordenamiento,
ya que conforme a éste, se presumen hijos de los conyuges: 1, los
hijos nacidos después de ciento ochenta dias contados desde la
celebracién del matrimonio y, 11, los hijos nacidos dentro de los
trescientos dias siguientes a la disolucién del mismo. Entonces,

pues, cuando se estd en el caso de un hijo nacido dentro de los
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trescientos dias siguientes al en que ceso la vida en comun del
concubinario y de la concubina o bien después de los ciento ochenta
dias de iniciado el concubinato, es evidente que ya no se trata de un
caso en que hay que investigar la paternidad para establecer la
filiacion natural, sino que se estd en presencia de una auténtica
filiacion natural, legalmente establecida, y que, por lo mismo, ya no
hay necesidad de investigar, puesto que, como, acaba de decirse,
legalmente se encuentra ya establecida por expresa presuncion de la
ley civil en su invocado articulo 383, del mismo modo que en
tratandose de los hijos legitimos lo hace, segiin también ya se vio, €l
articulo 324. Y si ello es asi, es claro que el hijo goza de una
posesién de estado que no puede arrebatérsele sino por sentencia
¢jecutoria dictada en juicio contradictorio en que se destruya dicha
presuncion, siendo esta la razén por la que el articulo 352 establece
al respecto la proteccién del juicio plenario, y el 353 concede
accion interdictal al hijo a quien se pretendiera despojar o perturbar
en dicha posesion; en la inteligencia de que aunque eslos dos
iltimos preceptos se refieren expresamente a los hijos nacidos de
matrimonio, debe sin embargo establecerse que igualmente
protegen a los hijos naturales, por virtud del bien conocido
principio de aplicacién analégica de que donde existe la misma

razén legal, debe existir igual disposicion de derecho.”

Por todo ello, podemos concluir que el esposo 0 concubinario con cuyo
gameto se insemine de manera artificial a la esposa o concubina utilizando alguna
de las técnicas descritas, no tendra problemas para obtener el reconocimiento legal

de su paternidad.
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7.1.2. Inseminacién a otra mujer con quien no esta casado

ni tiene refacién de concubinato el aportante del semen.

En este supuesto se ubica al {lamado donante de espermatozoides ya sea
para inseminar a una mujer determinada o bien para integrar los llamados bancos de
semen, por ello es necesario dilucidar primero si tal denominacién de donante es
juridicamente correcta, sin dejar de enfatizar que ya es reconocida y utilizada entre
los espécialistas dedicados a }a atencién de pacientes con problema de infertilidad.
Para ello retomemos algunos aspectos que vimos en el capitulo precedente,
empezando por determinar como define la Ley General de Salud a los

espermatozoides y saber si autoriza la disposicion de ellos.

El Articulo 314 de Ia Ley General de Salud, como vimos, define algunos

conceptos importantes para nuestro estudio:
“Articulo 314.- Para efectos de este titulo, se entiende:
L.- Disposicion de 6rganos, tejidos y cadiveres de seres humanos:
El conjunto de actividades relativas a la obtencion, conservacion,
utilizacién, preparacién, suministro y destino final de érganos,

tejidos y sus componentes y derivados, productos y caddveres de
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seres humanos, incluyendo los de preembriones, embriones y fetos,

con fines terapéuticos, de docencia o investigacion;

IL-%."

[Il.- Células Germinales: Las células reproductoras masculinas v

femeninas capaces de dar origen a un embrion;

IV.- Preembrion: El producto de la_ concepcion hasta el término de

la segunda semana de gestacién:

V.- Embrién: Ei producto de la concepcidn a partir del inicio de la

tercera semana de gestacion y hasta el término de la décima

segunda semana gestacional,

VL.- Feto: El producto de la concepcion a partir de la décima tercera

semana de edad gestacional, hasta la expulsion del seno matemo;

VIL- "~

VIIL-“..”

IX.- Producto: Toda tejido o substancia excretada o expelida por el

cuerpo humano como resultante de procesos fisiologicos normales,

Seran considerados productos, para efectos de este titulo, la

placenta y los anexos de la piel, y




tejido o substancia excretada o expelida por el cuerpo humano como resultante de

X.- Destino Final: La conservacién permanente, inhumacién o
desintegracion en condiciones sanitarias permitidas por la ley, de
organos, tejidos y sus derivados, productos y cadaveres de seres

humanos, incluyendo los de preembriones, embriones y fetos.”(*'*)

Concretamente las fracciones III, IV, V 'y IX tienen
importancia para nuestro estudio; nos detendremos en la primera de ellas
porque define a las célufas germinales como las reproductoras
masculinas y femeninas capaces de dar origen a un embridén; tenemos
entonces que los espermatozoides son las células germinales masculinas
capaces de dar vida a un embridn, entendido éste, segiin la fraccién V dei

mismo Articulo, como el producto de la concepeidn a partir del inicio de

la tercera semana de gestacion v hasta el término de la décima segunda

semana gestacional; nétese la inadecvada definicion en la propia Ley
General de Salud al no establecer como debia, para ser congruente con

sus propias definiciones, que el esperma es la célula capaz de dar origen

-unto _con el évulo-  a un preembridn, es decir al producto de la

concepcion hasta el término de la segunda semana de gestacion —como
lo define en la propia fraccion 1V el mismo Articulo- y no, como lo
dice, capaces de dar origen directamente a un embrién el cual, segin la
propia Ley, es posterior a éste, pues de la forma como esté redactado
ahora estamos ante el absurdo de que las células germinales dan vida al
producto a partir de la tercera semana de gestacién y nada le da vida

antes al preembrién.

A su vez, la fraccién IX del propio articulo define como Producto a todo

214

Ley General de Salud. Op. Cit,
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procesos fisiolégicos normales. Asimismo establece que serdn considerados

productos la placenta y los anexos de la piel.

Como puede apreciarse, hasta aqui este numeral no hace referencia a las
células germinales como formando parte de los productos del cuerpo humano, sin
embargo el Articulo 56 del Reglamento de la Ley General de Salud en materia de
Control Sanitario de la Disposicion de Organos, Tejidos y Cadaveres de Seres

Humanos si los considera de esta manera al establecer:

“Articulo 56 Para efectos de este Reglamento, ademas de los
sefialados en la fraccion XVIII del Articulo 60. del mismo

ordenamiento, serin_considerados como productos_del cuerpo

humano las excretas v las células germinales.

Los productos de seres humanos, excepto las células germinales,
podran emplearse como materia prima con fines industriales, de
conformidad con las disposiciones sanitarias que regulen el proceso

de que se frate.

La disposicion de células germinales se llevara a cabo de
conformidad con lo que sefialen las normas técnicas que al efecto

emita la Secretaria.”(*"%)

215 Reglamento de la Ley General de Salud en materia de Control Sanitario de la
Disposicion de Organos, Tejidos y Cadéveres de Seres Humanos. Op Cit.
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Tenemos entonces a las células germinales como productos excretados o
expelidos por el cuerpo humano como resultante de procesos fisiolégicos normales
y el espermatozoide como céluia germinal masculina es un producto del cuerpo

humano capaz de dar vida a un preembrion, al unirse con el 6vulo.

Toca ahora determinar el como se puede disponer de estos productos, para
lo cual atenderemos ahora fo dispuesto por el Articulo 349 de la Ley General de

Salud:

“Articulo 349.- Para el control sanitario de la disposicion del
preembrion, del embrion y de las células germinales, se estaré a lo
dispuesto en esta ley, en lo que resulte aplicable, y en las demas

disposiciones reglamentarias que al efecto se expidan.”(*'%)

Esta disposicién de la Ley General de la Salud se relaciona con el altimo
parrafo del Articulo 56 del Reglamento en materia de Control Sanitario de la

Disposicion de Organos, Tejidos y Cadéveres de Seres Humanos, antes citado.

Dicha disposicion de células germinales debera llevarse a cabo de
conformidad con las normas técnicas emitidas al efecto por la Secretaria, pero ni la

Ley ni sus reglamentos regulan lo referido a la disposicién de estos productos ni

218 1 ey General de Salud. Op Cit,
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existe en nuestro Pais Norma Técnica al respecto y, siendo una realidad en nuestro
Pais la conservacién en nitrogeno liquido en los llamados bancos de semen
existentes en laboratorios de clinicas dedicadas a la aplicacion de técnicas de
reproduccion artificial, es urgente expedir la norma reguladora de la disposicion
sanitaria tanto en materia de células germinales como del preembrion y del

embrion, lo cual constituye una propuesta de nuestro trabajo.

Pasemos ahora a analizar si constituye delito la posibilidad de
comercializar con los productos del cuerpo humano -concretamente

espermatozoides y ovulos,

Para ello veamos primordialmente el contenido del Articulo 466 de la Ley
General de Salud el cual contempla la conducta a sancionar para la eventualidad de
obtencién, conservacion, utilizacion, preparacién, etc., de organos, tejidos y sus
componentes, caddveres o fetos de seres humanos, v, al no hacerse referencia a los
productos del mismo cuerpo humano, concluimos que no serd penalizada una

conducta de este tipo; ¢l numeral en cita, establece:
“Articulo 462.- Se impondran de dos a seis afios de prisién y multa

por el equivalente de veinte a ciento cincuenta dias de salario

minimo general vigente en la zona economica de que se trate:
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I- Al que ilicitamente obtenga, conserve, utilice, prepare o
suministre drganos, tejidos y sus componentes, caddveres o fetos de
seres humanos, y

IL.- Al que comercie con érganos, tejidos incluyendo la sangre, y

sus componentes, cadaveres, fetos o restos de seres humanos.”(*'")

Al no constituir delito el comercio con células germinales humanas,
veamos si éstas pueden ser objeto indirecto en el contrato de donacion, respecto del

cual establece el Articulo 2332 del Cédigo Civil:

“Articulo 2332. Donacidn es un contrato por el que una persona
transfiere a otra, gratuitamente, una parte o la totalidad de sus

bienes presentes.”(*'®)

Respecto de esta figura Joel Chirino sostiene: “El contrato de donacién es
en ¢l que una persona llamada donante se obliga a transferir gratuitamente una parte

de sus bienes presentes a otra llamada donatario.

“Por efecto de la donacién el donante transmite gratuitamente la
propiedad de una parte de sus bienes presentes. La donacion constituye por su
esencia gratuita una liberalidad en beneficio del donatario y debe recaer

estrictamente sobre una parte de los bienes presentes del donante.

217
Idem.

1% Codigo Civil para el Distrito Federal, en Materia Comun, y para toda la Republica en
Materia Federal. Op. Cit.
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“Los sujetos que intervienen en este contrato se denominan donante y
donatario. Donante es el sujeto que transmite en forma gratuita parte de sus bienes

presentes. Donatario es quien recibe Ia liberalidad.” (%)

Vemos como se va perfilando este contrato como de transmision de

bienes, de regulacién patrimonial pecuniaria.

A su vez, los articulos 2342 y 2345 establecen que unicamente podrd haber

donacién de bienes muebles e inmuebles:

“Articulo 2,342.- No puede hacerse la donacion verbal mas que de

bienes muebles.

Articulo 2,345.- La donacion de bienes raices se hara en la misma

forma que para su venta exige la ley.”(**")

- Como puede apreciarse, los numerales antes transcritos hacen referencia a
la donacién en cuanto a los bienes sefialados, y ain cuando pueden donarse
derechos, consideramos que no pueden ser materia de la misma los productos del

cuerpo humano.

219 Chirino Castillo, Joel. Derecho Civil 1l Contratos Civiles. Op.Cit. p. 56.
2 Codigo Civil para el Distrito Federal, en Materia Comuin y para toda la Republica en
Materia Federal. Op. Cit.
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Ademds, al conceptualizarse en nuestra legislacion civil a la donacion
COmo un contrato, cabe esgrimir los mismos argumentos hechos valer al analizar
los elementos requeridos para la existencia de un contrato en el acuerdo de
voluntades con la finalidad de lograr el implante del évulo fecundado en el utero
de una persona extrafia a la pareja y que el producto sea entregado a la persona
aportante del mismo, dében considerarse los mismos elementos de existencia vy
requisitos de validez, es decir, ¢l objeto del mismo debers, ademés de ser licito ~
que lo es- estar en el comercio, con la imposibilidad de considerar al ser humano y

a su productos como materia mercantil.

Por todo ello, concluimos es inapropiada la denominacién de donante
como se ha dado en llamar al hombre aportante del gameto o célula germinal con
la cual se inseminard a una mujer con la cual no lo une ninguna relacién de

matrimonio o concubinato.

Consideramos como mas apropiada la denominacién de disponente que le

canfiere la Ley General de Salud al establecer en sus articulos 315 y 316:

“Articulo 315.- Se considerara como disponente originario, para
efectos de este Titulo, a la persona con respecto a su propio cuerpo

¥ los productos del mismo.
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Articulo 316.- Seran disponentes secundarios:

1.- El conyuge, ¢l concubinario, la concubina, los ascendientes,
descendientes y los parientes colaterales hasta el segundo grado del

disponente originario;
IL.- A falta de los anteriores, la autoridad sanitaria, y

IIL- Los demds a quienes esta Ley y otras disposiciones generales
aplicables les confieran tal caracter, con las condiciones y requisitos

que se sefialen en las mismas.”(*>')

Por su parte el Reglamento de la Ley General de Salud en materia de
Control Sanitario de la Disposicién de Organos, Tejidos y Cadaveres de Seres

Humanos al respecto, establece:

“Articulo 10.- En los términos de la Ley y de este Reglamento, los

disponentes pueden ser originarios y secundarios.

“Articulo 11.~ Es disponente originario la persona con respecto a su

propio cuerpo y los productos del mismo.

“Articulo 12.- El disponente originario podra en cualquier tiempo
revocar el consentimiento que haya otorgado para fines de

disposicién de sus drganos, tejidos, productos o de su propio

2! I ey General de Salud. Op. Cit.
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cadaver, sin que exista responsabilidad de su parte.

“En caso de que el disponente originario no haya revocado su
consentimiento en vida, no tendra validez la revocacion que, en su
caso, hagan los disponentes secundarios a que se refiere el articulo

siguiente.” (**%)
Posteriormente hacen referencia a los disponentes secundarios los

articulos 13, 14 y 15 del propio Reglamento:

“Articulo 13.- Seran disponentes secundarios, de acuerdo al

siguiente orden de preferencia, los siguientes:

I.- El conyuge, el concubinario, la concubina, los ascendientes,
descendientes y los parientes colaterales hasta el segundo grado del
disponente originario;

II.- La autoridad sanitaria competente;

III.- El Ministerio Publico, en relacién a los 6rganos, tejidos y
caddveres de seres humanos que se encuentren bajo su

responsabilidad con motivo del ejercicio de sus funciones;

1V.- La autoridad judicial;

22 Reglamento de la Ley General de Salud en materia de Control Sanitario de ta
Disposicion de Organos, Tejidos y Cadaveres de Seres Humanos. Op Cit.
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V.- Los representantes legales de menores e incapaces, Unicamente

en relacion a la disposicion de cadaveres;

VI.- Las instituciones educativas con respecto a los organos, tejidos
y cadéveres que les sean proporcionados para investigacién o
docencia, una vez que venza en plazo de reclamacion sin que ésta se

haya efectuado, y

VIL- Los demds a quienes las disposiciones generales aplicables les
confieren tal caricter, con las condiciones y requisitos que se

sefialan en las mismas.

«Articulo 14.- Los disponentes secundarios a que se refiere el
articulo anterior, podrdn otorgar su consentimiento para la
disposicion del cadéver, de Organos Y tejidos, asi como de
productos del disponente originario, en los términos de laLey y este

Reglamento.

“De conformidad con la propia ley, en los casos en que la autoridad
competente ordene la necropsia no se requerird de autorizacion o
consentimiento alguno para la disposicion de o6rganos y tejidos,

debiéndose sujetar a las normas técnicas que se expidan.
s Articulo 15.- La preferencia entre los disponentes secundarios a

que se refiere la fraccion 1 del articulo 13, se definira conforme a las

reglas de parentesco que establece el Codigo Civil para el Distrito
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Federal en materia comin y para toda la Republica en materia
federal.”(**%)

De los numerales transcritos podemos inferir que -atin cuando ni la Ley

ni el Reglamento lo definen- disponente originario es la persona que otorga su

consentimiento para fines de disposicién de sus érganos, teiidos, productos o de su

propio cadéver.

La persona que recibird el o los gametos sera la receptora, como se le

denomina ya en la terminologia médica.

De lo anterior concluimos, la denominacién de donante dada al hombre
que aporta las células germinales, es juridicamente incorrecta y la adecuada es la
que utiliza la Ley General de Salud en sus articulos 315 y 316 y el Reglamento de
la propia Ley en materia de Control Sanitario de la Disposicion de Organos,
Tejidos y Cadaveres de Seres Humanos en sus articulos del 10 al 15 antes citados,
es decir la de disponente de los productos de su propio cuerpo entre los cuales se

encuentran los gametos o células reproductoras masculinas o femeninas.

El llegar a dicha conclusion nos permite apenas esbozar la problematica,

respecto a la conflictiva a resolver, cuando se insemina a una mujer casada o en

2 1dem.
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concubinato con persena distinta al aportante, 0 disponente del gameto. Por ello,
dividiremos ahora nuestro andlisis en dos vertientes, una de ellas se enfocara a
conocer las consecuencias de Derecho si lo pretendido es desconocer la paternidad
de ese nuevo ser y la otra seré en el sentido de analizar si, por el contrario, 10 que
se quiere es excluir de ella a quien se ostente como padre del menor nacido bajo la

aplicacién de estas nuevas técnicas de reproduccién artificialmente lograda.

4.1.2.1. Contradiccion de la paternidad del ezcido mediante la

aplicacién de técnicas artificiales.

En el supuesto de contradecir la paternidad, quien debera intentar la
accion sera el esposo -padre formal o registral- de la mujer que di6 a luz a una
criatura con el gameto de un tercero ajeno a la relacién con la finalidad de
desvirtuar la presuncion iuris tantum establecida a favor de la criatura de ser hijo
de matrimonio y, por ende, la paternidad del esposo, tal como lo ha sostenido el

Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito:

«pATERNIDAD. JUICIO DE CONTRADICCION DE LA. SU
NATURALEZA. En relacién con la paternidad legitima opera la
presuncién legal: "pater is est quem nuptiae demonstrant”. Como
consecuencia de tal principio, en ¢l que la ley viene en auxilio del hijo
de matrimonio, lo releva de probar la paternidad: una vez probada la

filiacién materna la paternidad queda establecida automaticamente.
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Asi se desprende de lo dispuesto por el articulo 324 del Cédigo Civil,

en relacién con el 325 de ese cuerpo legal. Cuando se pretende

desvirtuar esa presuncion, debe hacerse a través de la accidén de

desconocimiento de paternidad establecida contra el marido, en los

casos en que éste no puede ser padre del hijo. Tal accién se funda en

que la presuncidn de paternidad debe desaparecer cuando exista

prueba en contrario. En principio, tal presuncion no puede ser

combatida por cualquier persona ni por todos los medios: corresponde

al_marido de la madre destruirla en determinados casos, como

principal interesado, y como ¢l mas capacitado para ello; y
excepcionalmente a los herederos del marido en el supuesto a que se
refiere el articulo 333 del Codigo Civil. Lo expuesto lieva a concluir
que esa accion sdlo procede respecto de los hijos de matrimonio, y es
diferente a la de nulidad de los actos de reconocimiento que procede

en relacién con los hijos fuera de matrimonio.” (***)

Habra que atender entonces primordialmente a lo dispuesto en el Articulo

325 del Codigo Civil:

“Articulo 325. Contra esta presuncién no se admite otra prueba

que la de haber sido fisicamente imposible al marido tener acceso

24 Amparo directo 1221/91.- Lilia del Carmen Lobato Gonzalez y otro.- 6 de mayo de
1994.- Unanimidad de votos.- Ponente: Jos€, Becerra Santiago.- Secretario: Marco
Antonio Rodriguez Barajas. Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer
Circuito. Publicacion: Semanario Judicial de la Federacion, 8a. Epoca, Tomo XI11-Junio.
p. 618.
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carnal con su mujer, en los primeros ciento veinte dias de los

trescientos que han precedido al nacimiento.” (225)

Dicha presuncion estd establecida en el diverso Articulo 324 del mismo
ordenamiento legal:
“Articulo 324. Se presumen hijos de los conyuges:

1. Los hijos nacidos después de ciento ochenta dias contados desde la

celebracion del matrimonio;

IL. Los hijos nacidos dentro de los trescientos dias siguientes a _la

disolucién del matrimonio, ya provenga ésta de nulidad del contrato, de
muerte del marido o de divorcio. Este término se contarad en los casos de

divorcio o nulidad, desde que de hecho quedaron separados los conyuges

por orden judicial.” (%)

Este numeral guarda estrecha relacion con el articulo 383 del propio
Cédigo, razén por la cual consideramos que el concubinario, como el marido,
deberan probar haberles sido fisicamente imposible tener acceso camal con su
mujer, en los primeros ciento veinte dias de los trescientos precedentes al

nacimiento, si pretende desvirtuar la presuncién establecida a favor del hijo,

25 C4digo Civil para el Distrito Federal, en Materia Comin y para toda la Repitblica en
Materia Federal. Op. Cit.
228 1dem.
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maxime si tenemos presente la tesis de la Tercera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, la cual considera que existe analogia entre las presunciones
establecidas a favor de los hijos de nacidos en matrimonio y los nacidos bajo el
concubinato:

“Articulo  383. Se presumen hijos del concubinario y de la
concubina:

I. Los nacidos después de ciento ochenta dias contados desde que
comenzd el ;:oncubinato;

11. Los nacidos dentro de los trescientos dias siguientes al en que

ceso la vida comin entre el concubinario y la concubina.”(**)

Retomando las temporalidades que marca el Articulo 325 del Cédigo
Civil, veamos el caso de una pareja que se casa el dia 1° de Enero del aiio, el hijq
debe nacer después del dia 30 de Junio del mismo afio, es decir 180 dias después
contados desde la celebracion del matrimonio para tener a su favor la presuncién de
ser hijo de matrimonio; si nace antes de esa fecha no se presumird hijo de los
conyuges, pero si nace después de ese dia y quisieran desconocerlo, el esposo o
concubinario deberan probar la abstinencia de relaciones sexuales con su mujer en
los primeros ciento veinte dias de los trescientos precedentes al nacimiento
acreditando ya sea la estadia fuera del lugar donde habita la esposa o concubina en
esa temporalidad, esto es, si el hijo nace el dia 30 de octubre de 1998 -dia

trescientos del afio-, deberan probar no haber estado en la localidad entre los dias 1°

27 hidem.
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de Enero y 30 de Abril del propio afio  -durante los ciento veinte dias que
precedieron al nacimiento- o bien demostrar la imposibilidad de haber tenido
relaciones intimas con su conviviente en ese periodo como consecuencia de alguna
enfermedad; o comprobando la improbabilidad de tener relaciones sexuales con su
esposa o concubina dada la imposibilidad de convivencia con ella; y asi, de acuerdo
a la situacion particular se intentara probar tal circunstancia. Consideramos que la
aplicacion de la técnica de la investigacion fenotipica por medio de la prueba de la
huella digital del DNA podria resolver muchas de estas situaciones injustas y de
exhibicion para todas las partes involucradas, pues ¢l var6n ausente, enfermo y aln
impotente que cuente con €spermas méviles, puede remitir en un thermo,
congelados, sus gametos, los cuales es posible obtenerlos por biopsia en caso de
imposibilidad de eyaculacidn, y no se requiere ya contacto caral para embarazar a
su esposa © concubina; supuesto €ste no contemplado en la legislacion civil pero
subsanable si se exige, en caso de fertilizacién asistida, asentar la firma en una
carta de consentimiento plenamente informado tanto de la mujer como de su
conyuge o concubinario, ya que, contando con dicho asentimiento por parte del
varén, éste no podra desconocer la patemidad del hijo, ain cuando desvirtie la
presuncién en su contra probando que no tuvo acceso carnal con su mujer en los
primeros ciento veinte dias de los trescientos inmediatamente precedentes al

nacimiento.
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De esta manera, si lo pretendido era contradécir la paternidad del hijo
nacido bajo la aplicacién de estas nuevas técnicas de asistencia en la reproduccion,
aduciendo la imposibilidad de contacto fisico con la madre del recién nacido, podra
igual lograrlo si no se cuenta con la constancia de haber otorgado su
consentimiento para que su esposa o concubina fuera inseminada mediante alguna
de las técnicas de reproduccioén artificialmente lograda; habrdé que considerar
entonces la posibilidad de la teleinseminacion o fertilizacion a distancia ia cual no
se encuentra contemplada en nuestra legislacion y es posible utilizar para
embarazar a la pareja del esposo 0 concubinario inseminada de esta manera; por
ello, pugnamos tanto por la aplicacion en nuestro sistema de pruebas cientificas
para determinar la relacion genética entre dos personas como por considerar dentro
del Articulo 325 la posibilidad de envio del gameto congelado a distancia para

fecundar a su conviviente.

7.2. Supuestos que se dan cuando un tercere aporta

espermatozoides fértiles.

En el supuesto que ¢l esposo o concubinario de la mujer a inseminar no
aporte espermatozoides fértiles, su pareja puede ser fertilizada, mediante alguna de
las nuevas técnicas de reproduccién, con el semen de un tercero ajeno a la relacion.
La cuestion aqui es saber, cuando la receptora del semen a su vez es casada o vive
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en concubinato con un tercero ;qué vinculo juridico se establece entre el hijo de
ella y su esposo o concubinario? Actualmente no se establece ninguna relacion
filial, pero, de hecho, el padre lo registra a su nombre sin mencionar que el menor

es, genética y biolégicamente, hijo de un tercero ajeno a la pareja.

Analicemos que aconteceria si ese tercero ajeno a la relacion, aportante o
disponente del espermatozoide con ¢l cual fue fertilizado el 6vulo de la esposa o
concubina pretendiera excluir de la paternidad a quien se ostenta como padre
formal o registral de la criatura pero sin guardar relacién biologica o cromosbémica

con ella.

72.1. Exclusién de la paternidad del marido o del concubinario
de la mujer que di6 a luz mediante la aplicacién de

técnicas artificiales.

Por los mismos preceptos legales antes invocados -todos del Caédigo
Civil- que dan al esposo de Ia mujer casada la presuncion de ser padre si el hijo
nace dentro de la temporalidad invocada por el Articulo 324, por la prohibicion
expresa al Juez del Registro Civil para asentar como padre a otro distinto al marido
contenida en el guarismo 63, por la determinacion contenida en el numeral 340 en
el sentido de probar la filiacion de los hijos de matrimonio con la partida de su
nacimiento y con el acta de matrimonio de sus padres y por la disposicion

categorica del diverso Articuto 374 de no poder ser reconocido como hijo por otro
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hombre distinto del marido el que lo sea de una mujer casada, sino cuando éste lo
haya desconocido, y por sentencia ejecutoria se haya declarado no ser hijo suyo,
nos permiten concluir que la ley protegera al esposo de la mujer casada inseminada
con el esperma de un tercero y ser4 considerado el padre legal de la criatura por el
simple hecho de ser su esposa quien lo di6 a luz y acudan a registrarlo como hijo de
matrimonio.

Pero si aun asi, €l tercero aportante del esperma pretendiendo excluir la
paternidad del esposo o concubinario de la madre, invoca su similitud cromosémica
con el menor y propone la realizacién de las pruebas de identificacién cientifica de
parentesco, la de identificacién de personas mediante la huella digital del ADN, la
de histocompatiblidad de los antigenos HLA, la antropoldgica o la
heredobiologica, consideramos, con fundamento en los articulos antes invocados
que su accion no prosperard, pues incluso cuando la madre reconociera que fue
inseminada con el esperma de otro hombre distinto a su marido, la legislacion

ignora tal aseveracion al establecer el Articulo 345 de nuestro ordenamiento civil:

“Articulo 345.- No basta el dicho de la madre para excluir de la
paternidad al marido. Mientras que éste viva, Gnicamente él podra
reclamar contra la filiacion del hijo concebido durante el

matrimonio.”(*%%)

2% Cédigo Civil para ¢l Distrito Federal, en Materia Comn, y para toda la Repiblica en
Materia Federal. Op. Cit.
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Es decir, la posibilidad de accion se la deja el numeral citado Unica y
exclusivamente al marido de la madre del menor, razén por la cual, quien lo
intentara, estaria carente de la legitimacion activa requerida por la ley procesal

como presupuesto para ejercitar la accion de exclusion de la paternidad.

En efecto, la legitimacidn constituye un presupuesto de {a accion y puede
ser ad causam y ad procesum. La primera contempla la relacion sustancial y la
segunda es un presupuesto procesal requerido para ejecutar actos dentro de un

&

juicio, dentro de un proceso como dice Cipriano Goémez Lara: ‘...Debemos
subrayar la importancia que tiene el concepto de legitimacion, con el concepto de
pretension. En efecto, la pretension como una conducta, como un querer, solo
encuentra justificacion si estd legitimada, es decir, la legitimacion es la
fundamentacién de una pretension, o sea, la razén legal de esa pretension, por lo
que debemos deducir que las reglas sobre la legitimacién estin destinadas a
establecer que sujetos y bajo que condiciones, pueden pretender la sujecion de

otros intereses ajenos a los suyos.”(m)

A su vez, la legitimacion puede ser activa o pasiva; la primera

corresponde a la persona del actor en cuyo favor estd la ley, mientras la pasiva es

2% Gomez Lara, Cipriano. Teoria General del Proceso. Textos Universitarios. Ed.
Universidad Nacional Autonoma de México. México, Distrito Federal. p.224.
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la identidad del demandado con la persona contra quien se dirige la voluntad de la
ley. En el presente caso, la legislacion inicamente legitima al esposo de la madre
para reclamar contra la filiacién de un hijo concebido durante €l matrimonio y no

faculta a nadie mas para intentar tal exclusion.

Pero, si la ley privilegia el vinculo bioldgico en la relacion filial -l
descender una persona de la otra-  si regula una situacién de hecho -la
procreacién- y si en el caso planteado no hay ese vinculo biolégico-genético y se
estd incluso ante la posibilidad de intento de exclusion de la paternidad det esposo
o concubinario de la madre por parte de quien aport6 la célula germinal y quien es
ademads realmente el progenitor de la criatura, vemos entonces la indefension
juridica en la cual se encuentra quien consintié el embarazo de su pareja con la
finalidad de incorporar al hijo plenamente al hogar y volvemos a nuestro
planteamiento de la necesidad de actualizar 1a legislacion en lo referido a la
filiacion, pues en el acta de nacimiento se pondrd hijo de _ (madre}) y de
___(padre), sin serlo, realmente, este ultimo, incurriendo de nuevo en el llamado

fraude a la ley.

¢Quién con mas méritos para ser padre que quien, sabiendo su
problemética para conseguir la reproduccion, consiente en la inseminacion de su

pareja con el esperma de un tercero? y sin embargo ese marido o concubinario,
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estara stempre con la incertidumbre de, al no haber sido €l quien aporté el material
genético para lograr la concepcidn del nuevo ser, aparezca quien si lo aporto a
disputarle la paternidad; contémplese tan solo la posibilidad de, por algun golpe de
la suerte el menor se haga de recursos y quien aportd €l gameto masculino se
entere, pretendiendo se le reconozca como progenitor, basado para ello en el
vinculo biologico-genético, demostrable por lo demas con el menor, habiendo

aceptado previamente la libre disposicién de los gametos por €l aportados.

Por ello proponemos el establecimiento de una nueva fuente de filiacion
que privilegie el consentimiento expresado de manera libre, informada y razonada,
por parte de quien decidié traer un nuevo ser al mundo, quien deberd gozar
plenamente de dicha relacién y asumir de igual manera las obligaciones inherentes
 a ello; esa nueva fuente de filiacion debera excluir a quien sélo haya aportado sus
gametos de los derechos y obligaciones inherentes a la paternidad. Esta propuesta

la abordaremos a detalle en nuestro siguiente apartado.
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CAPITULO OCTAVO

HACIA UNA NUEVA FUENTE DE FILIACION

El derecho a la reproduccién contemplado en el Articulo 4°
Constitucional, no limita el acto de procreacion de los mexicanos a la existencia
de matrimonio, 0 a continuar la especie por relacion sexual exclusivamente. Por
ende, cualquier persona, soltera o casada, puede acudir a la utilizacién de técnicas
artificiales para lograr el embarazo y posterior alumbramiento, con la limitante, en
el caso de la mujer casada, de no poder otorgar su consentimiento para ser
inseminada, sin la conformidad de su conyuge, de acuerdo con el articulo 466 de la

Ley General de Salud ya citado.

Pongamos el caso del hombre soltero que quiere tener descendencia pero
no desea casarse, ni tener relacion sexual con la mujer -libre de matrimonio- a
quien escogié para implantarle de manera artificial, su célula reproductora; nada
impedira, si ella lo consiente, tal acuerdo de voluntades, entre dos personas
mayores de edad, sanas fisica y mentalmente, informadas a detalle y quienes, sin
coaccion de ninguna especie, convienen lo relativo a ese embarazo y posterior

alumbramiento. La situacion legal para ambos progenitores, serd la observancia de



los respectivos derechos y obligaciones de indole filial, respecto a esa criatura, ya
que entre ambos lo procrearon. No cabré la renuncia por parte de la madre o del
padre a esos derechos y deberes compartidos porque existe una responsabilidad
imputada por la ley hacia ellos, pero no podrd impedirseles conseguir la
reproduccion de esta manera, ya que en uso de su derecho a reproducirse, optan por

tal método artificial.

Distinta es la hipdtesis del esposo de la madre, quien acepta que su
conyuge sea inseminada con el esperma de un tercero ajeno a la relacion y quien,
como deciamos antes, se encuentra en la incertidumbre de un posible intento de
exclusion de la paternidad ostentada -sin realmente haber procreado- por parte de
quien aporto la célula germinal y quien es ademds, en realidad, el padre biol6gico

de la criatura.

Por ello proponemos una nueva fuente de filiacion que privilegie el
consentimiento expresado de manera libre, informada y razonada, por parte de
quien decidio traer un nuevo ser al mundo, quien debera, asumiendo integramente
tal decision, gozar de manera plena de dicha relacion y afrontar de igual manera las
obligaciones inherentes a ello; esa nueva fuente de filiacién, deciamos, debera
excluir a quien sélo haya aportado sus gametos de fos derechos y obligaciones

inherentes a la paternidad.
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Es necesario considerar una nueva filiacion voluntaria, agregada a la
consensual o consentida como lo son la propia adopcién y ain el reconocimiento y
por ella la pareja casada podra optar, si desean tener un hijo mediante alguna de las
nuevas técnicas de reproduccion asistida y con la utilizacién de gametos de terceros
ajenos a dicha relacién. Una vez tomada la decision, podran acudir a cualquier
centro de atencion de este tipo de problematica y hacerse sabedores de la técnica de
aplicacién de cualesquiera de los procedimientos de reproduccién actualmente
conocidos y optar por alguno de ellos. Tal informacién ser§ la referida al banco de
semen v los tipos de raza, celor de piel, edad, grado de fertilidad de uno o mas
posibles aportantes de semen, cuyas caracteristicas coincidan con las de la pareja,
para determinar cual es el esperma que permitird procrear a un nuevo ser, lo mas

acorde a la situacidn soméato-biopsico-social de la pareja en particular.

Practicados los andlisis pertinentes y llevada a cabo con éxito cualquiera
de las técnicas, corroborado el hecho de encontrarse encinta la mujer y, finalmente,
logrado el nacimiento del nuevo ser, la pareja podra registrarlo a su nombre y seré
el esposo de la madre el padre consensual, con todos los derechos y deberes

inherentes a un padre biolégico.
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Esa calidad, permitird excluir de todos los derechos -y también de las
obligaciones- al tercero aportante del semen, quien no estara en aptitud de intentar
probar su relacién biolégica con el menor o bien de excluir de la paternidad al
esposo y reclamar los derechos implicitos a dicha relacion. Al efecto, vy dada la
posibilidad de abusar de este nuevo tipo de filiacién, habria que legislar
cuidadosamente los controles a observar, principalmente por las clinicas en donde

se apliquen estas técnicas de reproduccion asistida.

Por todo ello, pasamos a nuestro capitulo de propuestas en donde

analizaremos las reformas que consideramos pertinentes a diversas legislaciones.

8.1. Propuestas de reformas a la Ley General de Salud.

Proponemos derogar el segundo pérrafo del Articulo 466 de La Ley
General de Salud, porque es una norma imperfecta, carece de penalidad y, ante la
eventualidad de que la mujer casada otorgue su consentimiento para ser
inseminada, sin la conformidad de su conyuge, no acontecera nada y, més ain, es
discriminatoria, al no contemplar los otros supuestos de mujer soltera, concubina,
divorciada, amasia decididas a inseminarse, y, finalmente, por proponerse, €n este

mismo estudio, mas adelante, como causal de divorcio el hecho de inseminarse la
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mujer sin Ja autorizacion del marido; asi, proponemos la siguiente redaccidn para el

citado articulo 466 de La Ley General de Salud:

“Articulo 466.- Al que sin consentimiento de una mujer o aiin con su
consentimiento, si ésta fuere menor o incapaz, realice en ella
inseminacion artificial, se le aplicara prisién de uno a tres afios, si no
se produce el embarazo como resultado de la inseminacion; si resulta

embarazo, se impondra prisién de dos a ocho afios”.

De esta manera evitamos también la simulacion en la cual se obliga a las
mujeres casadas a incurrir, al no obtener el consentimiento de su marido para
inseminarse y los riesgos inherentes a ello, permitiéndoles tomar una decision
trascendente en su vida matrimonial pero libre como persona y no sujeta a fa

posibilidad de una sancién penal.

8.2. Propuestas de reformas al Reglamento de la Ley General de Salud en
materia de disposicion de érganos, tejidos y caddveres de seres
humanos,

El Reglamento en cita debe ser congruente con la ley General de Salud de
la cual emana. Por ello, consideramos, hasta en tanto ésta no sea reformada, aquél

debe contemplar el concepto preembrién y respetar las temporalidades dadas en la

Ley al propio preembrion, embrién y feto.
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Asi, para el Articulo 6°. del Reglamento de la Ley General de Salud en
materia de disposicién de organos, Tejidos y cadaveres de seres humanos,
proponemos reformar las fracciones XIII, XIV Y XV, bajo la siguiente redaccion

en la cual se contempla ya el concepto preembrion:

ARTICULO 60.- Para los efectos de este Reglamento, se entiende

por:

XII1.- preembri6n: El producto de la concepcion hasta el término de la

segunda semana de gestacion;

XIV .- Embrion; El producto de la concepcidn a partir de! inicio de la
tercera semana de gestacion y hasta el término de la décima segunda

semana gestacional;

XV.- Feto: El producto de la concepcion a partir de la décima tercera

semana de edad gestacional, hasta la expulsién del seno materno;

Se requiere también legislar en materia de disposicién de células
germinales y preembriones, a fin de regular el uso de ellos en establecimientos
controlados a detalle por las autoridades y por profesionales con perfiles tanto

éticos como de conocimiento profesional y especializado en la materia. En estas
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clinicas se deberd contar con comisiones de vigilancia, con un encargado de la

aplicacion de los programas, con registros indispensables, etc.

Por ello, proponemos adicionar al propio Reglamento de la Ley General
de Salud en materia de disposicion de organos, tejidos y cadaveres de seres
humanos, un Capitulo a denominar “DE LA DISPOSICION DE CELULAS
GERMINALES Y PREEMBRIONES CON FINES DE FERTILIZACION
ASISTIDA” cuya fundamentacion ia encontramos en el contenido de los Articulos
313 y 314 de la Ley General de Salud, y, concretamente, en el Articulo 349 del

mismo ordenamiento iegal el cual establece:

“ARTICULO 349.- Para el control sanitario de la disposicién del
preembrion, del embrion y de las células germinales, se estard a lo
dispuesto en esta ley, en lo que resuite aplicable, y en las demis

disposiciones reglamentarias que al efecto se expidan™.

El capitulo propuesto seria del tenor siguiente:

“DE LA DISPOSICION DE LAS CELULAS GERMINALES Y
PREEMBRIONES CON FINES DE FERTILIZACION
ASISTIDA.”

Articulo .- La disposicion de células germinales y preembriones sélo

podra realizarse en unidades hospitalarias expresamente autorizados para
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tal fin por la Secretaria y mediante el cumplimiento de los requisitos que

se establecen en el presente Reglamento.

Articulo .- La Fertilizacién asistida podré ser homéloga o heteréloga. Es
homéloga cuando se realiza con gametos provenientes de la propia

pareja; es heteréloga cuando alguno de los gametos no proviene de la

pareja.

Articulo .- La disposicion de gametos debera ser gratuita e
incondicional. Un disponente dentro del procedimiento heterdlogo puede
Tevocar su consentimiento en cualquier momento anterior a la obtencion

de alguna de las muestras que se requieran.

El registro de los datos de identificacién de los disponentes tendra
caracter confidencial y deberd conservarse por un periodo minimo de

¢inco afios.

El personal del establecimiento en el cual se practiquen las técnicas de
reproduccion asistida debera mantener la confidencialidad de esta

informacién.

Articulo .- El disponente de gametos para fertilizacion asistida
heteréloga deberd cumplir los siguientes requisitos;

L- Tener mas de 18 afios y menos de 45;

I1.- Contar con dictamen médico actualizado y favorable sobre su estado
de sajud, incluyendo el aspecto psicolégico.

IV.- Contar con examenes de laboratorio.

V.- Otorgar carta de consentimiento informado.
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VI.-  Los demas que sefialen, la Ley, y las disposiciones generales

aplicables.

Articulo .- La disposicion de gametos para fertilizacion asistida se
realizard previo consentimiento del disponente, mediante documento que
deberd contener lo siguiente:

I.- Nombre completo del disponente originario;

II.- Sexo;

IIL.- Edad;

IV.- Domicilio,

V.- Ocupacién

VI.- Estado civil;

VIL- El sefialamiento de que por propia voluntad y a titulo gratuito,
consiente en la disposicion de gametos.

VIII.- El sefialamiento de haber recibido informacién a su satisfaccion.
IX.- Lugary fecha en que se emite;

X.- Firma,y

XI.- Firma de dos testigos idoneos.

Articulo .- Los gametos y preembriones no podran salir o internarse al
territorio nacional sin permiso previo de la Secretaria de Salud, de
acuerdo con los requisitos que marca la ley, este reglamento y ademas

disposiciones generales aplicables.

De esta manera, tendremos un marco a observar para la adecuada
disposicién de las células germinales en nuestro Pais, al tener cardcter federal la

Ley General de Salud y sus reglamentos.
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8.3. Propuestas de reformas al Reglamento de la Ley General de

Salud en materia de investigacion para la salud.

También es necesario uniformar al Reglamento de la Ley General de
Salud en materia de investigacion para la salud con la ley General de Salud a ta cual
no puede contradecir, como lo hace actualmente, por emanar de ella; por ello, hasta
en tanto no sea reformada la Ley, debe contemplar tambié.n el concepto preembrion
y respetar las temporalidades dadas en la Ley al propio preembrion, embrién y
feto, por ello proponemos reformar las fracciones NI y IV de su Articulo 40

adicionindole ademads una fraccion para quedar como sigue:

ARTICULO 40.- Para los efectos de este Reglamento se entiende por:

1.- Mujeres en edad fértil.- Desde el inicio de la pubertad hasta el inicio

de la menopausia;

I1.- Embarazo.- Es el periodo comprendido desde la fecundacion del
Gvulo (evidencia por cuaiquier signo o sintoma presuntivo de embarazo,
como suspensién de menstruacién o prueba positiva del embarazo
médicamente aceptada) hasta la expulsién o extraccién del feto y sus

anexos.
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I1L.- preembrién: E] producto de la concepcion hasta ¢l término de Ia

segunda semana de gestacion;

IV.- Embrién: EI producto de la concepcion a partir del inicio de Ia
tercera semana de gestacion y hasta el término de la décima segunda

semana gestacional;

V.- Feto: El producto de la concepcién a partir de Ia décima tercera

semana de edad gestacional, hasta la expulsién del seno materno.
VL.- Obito fetal.- La muerte del feto en el ttero.

VIL.- Nacimiento vivo.- Es la expulsién o extraccidn completa del
producto de Ja concepcion del seno materno, cuando después de dicha
separacién respire y lata el corazon, se haya o no cortado el cordén

umbilical y esté o no desprendida la placenta;

VIIL- Nacimiento vivo.- Es la expulsidn o extraccion completa del

praducto de la concepcidn del seno materno

IX.- Trabajo de parto.- Es el periodo comprendido desde el inicio de las
contracciones uterinas (con caracteristicas progresivas de intensidad,
irradiacién y duracién) y que termina con la expulsién o extraccion del

feto y sus anexos.

X.- Puerperio.- Es el periodo que se inicia con la expulsién o extraccién
del feto y sus anexos hasta lograr la involucidn de los cambios

gestacionales. (aproximadamente dura 42 dias).
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XI.- Lactancia- Es un fenodmeno fisioloégico en el cual ocurre la
secrecion lictea a partir de la expulsion o extraccion del feto y sus

anexos.

XII- Fertilizacion asistida- Es aguéila en que la inseminacion es

artificial (homdloga o heterdloga) ¢ incluye la fertilizacion In Vitro.”

Proponemos también diversos cambios en la legislacion civil a fin de
hacer permisiva esta nueva fuente de filiacién, mismos a abordar enseguida.
Previamente cabe hacer una refiexién en el sentido de que las parejas sometidas a
este tipo de técnicas para lograr su cometido, esto es incorporar un nuevo miembro
al hogar, desean a ese dicho hijo plenamente, y no tan solo tenerlo fisicamente con
la inquietud de la posible exclusion de la paternidad del conviviente con fa madre,
tampoco aceptarian asentarfo mediante un acta de nacimiento en la cual se anotara,
por decir algo, "padre consensual" “progenitor responsable” "responsable
procreacional”, etc., ni ninguna otra denominacion que permita identificar al hijo
como bioldgicamente, de un tercero y estigmatizarlo de esta manera cuando se esta
intentando por un lado borrar la odiosa diferencia legislativa entre los hijos como

para ahora retomar las anotaciones especiales en las actas de nacimiento.
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Por ello proponemos las reformas al Cédigo Civil sean en forma genérica,
esto es, haciendo manifestacion a que es hijo de matrimonio o de la pareja que lo

presenta al Registro Civil.

8.4. Propuestas de reformas al Cédigo Civil en materia comiin
para el Distrito Federal y para toda la Repiiblica ern

materia Federal.-

Proponemos reformar los articulos 292, 293, 325, 326, adicionar un
parrafo al articulo 341 asi como dos fracciones al Articulo 267 todos del Cédigo
Civil, y establecer la temporalidad para ejercitar la accién a contemplar en estas
fracciones, ello en el articulo 271 del mismo ordenamiento sustantivo civil. Veamos

la argumentacion y las propuestas de redaccién para cada uno de ellos.

Primeramente es necesario establecer un nuevo parentesco, el consensuél,
que serd establecido entre el menor y el esposo de la madre, cuando éste haya
otorgade su consentimiento para fertilizar a su esposa mediante técnicas de
reproduccion artificial, con el semen de un tercero. En ja préictica, el parentesco
consensual generaria los mismos derechos y obligaciones que el consanguineo.

Nuestra propuesta es la siguiente:
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Articulo 292.- La ley no reconoce mas parentesco que los de

consanguinidad, consensual, afinidad y el civil.

Articulo 293 bis.- La ley asimila al parentesco de consanguinidad el
consensual que es el que se establece entre el hijo y el esposo de la
madre, cuando éste haya otorgado su consentimiento para que su
esposa sea fertilizada mediante técnicas de reproduccion artificial, con

el semen de un tercero.

Consideramos al consentimiento del marido como el elemento
determinante para el nacimiento del menor, pues la sola voluntad de la conyuge no
seria suficiente para considerarlo como hijo de matrimonio, por el contrario, seria
incluso causal de divorcio el hecho de fertilizarse con el semen de un tercero sin el
consentimiento de su esposo. De esta manera, la voluntad procreadora externada
por el conyuge varon permitird incorporar un nuevo ser al hogar comiin, a quien
éste tltimo acoge de manera libre y responsable pues su propio acto de voluntad
lo llevé a admitirlo; quiere y acepta ser padre con todas las consecuencias

inherentes a tal situacion.

También se hace necesario reformar el Articulo 325 del Cédigo Civil a
efecto de que la presuncidn establecida a favor del hijo de serlo de matrimonio, no
se destruya cuando el marido simplemente pruebe no haber tenido acceso carnal

con su mujer, en los primeros ciento veinte dias de los trescientos precedentes al

307




nacimiento, y podrd sostenérsele Ia paternidad si otorgd su consentimiento para
que su esposa fuese fertilizada con el semen de un tercero, o se pruebe su
participacion en alghn programa de fertilizacion asistida para inseminar a su

conyuge, para quedar como sigue:

Articulo 325. Contra esta presuncién no se admite otra prueba que la
de haber sido fisicamente imposible al marido tener acceso carnal con
sumujer, en los primeros ciento veinte dias de los trescientos que han

precedido al nacimiento.

No obstante, la mujer, el hijo o el tutor de éste, pueden sostener la
paternidad del marido, cuando éste haya otorgado su consentimiento
para que su esposa fuese fertilizada con el semen de un tercero o se
pruebe que participé en algiin programa de fertilizacién asistida para

inseminar a su conyuge.

En estrecha relacién con lo anterior, es necesario reformar el diverso
numeral 326 del Cédigo Civil para impedir el desconocimiento del hijo cuando el
esposo de la madre otorgd su consentimiento para la fertilizacion de su esposa con
el semen de un tercero o se pruebe que particip6 en algin programa de fertilizacién
asistida para inseminar a su conyuge, cuya redaccion se propone en los siguientes

términos:

Articulo 326.- El marido no podra desconocer a los hijos alegando

adulterio de la madre, aunque ésta declare que no son hijos de su

308



esposo, 2 no ser que el nacimiento se le haya ocultado, o que
demuestre que durante los diez meses que precedieron al nacimiento
no tuvo acceso carnal con su esposa. Tampoco podra desconocerlos
cuando haya otorgado su consentimiento para que su esposa fuese
fertilizada con el semen de un tercero o haya participado en algin

programa de fertilizacion asistida para inseminar a su conyuge.

Por otra parte, el articulo 341 del propio Codigo sefiala las reglas a
observar cuando, en relacion con el diverso numeral 340 faltan las actas de
nacimiento y de matrimonio de los padres de los hijos nacidos de matrimonio y en

su redaccion actual establece:

Articulo 341.- A falta de actas o si éstas fueren defectuosas,
incompletas o falsas, se probard  con la posesion constante de estado
de hijo nacido de matrimonio. En defecto de esta posesion son
admisibles para demostrar ta filiacién todos los medios de prueba que
la ley autoriza, pero la testimonial no es admisible si no hubiere un
principio de prueba por escrito o indicios o presunciones resultanies
de hechos ciertos que se consideren bastante graves para determinar su

admisién.
Si uno solo de los registros faltare o estuviere inutilizado y existe el

duplicado, de éste debera tomarse la prueba, sin admitirla de otra

clase.
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Es necesario por ello adicionar un parrafo a este articulo para egstablecer,
sin género de duda, que si el padre otorgé su consentimiento para que su esposa
fuera fertilizada artificialmente con el semen de un tercero, también estard probada

la filiacion, proponemos por ello la siguiente redaccion:

Articulo 341.- (..)

()

La filiacion también quedard demostrada si se prueba que el eSpOos0
otorgé su consentimiento para que su cényuge fuese fertilizada

artificialmente con el semen de un tercero.

En materia de divorcio, .respecto del Articulo 267 del propio Cédigo, si
bien antes criticamos la redaccién del segundo parrafo del Articulo 466 de la Ley
General de Salud el cual establece: “la mujer casada no podri otorgar su
consentimiento para ser inseminada sin la conformidad de su conyuge”,
manifestamos ahora la necesidad de establecer como causal de divorcio el que la
mujer se someta, sin el consentimiento de su cényuge, a la aplicacion de cualquier
técnica de reproduccion artificial, pues de otra manera se incurriria en el absurdo de
dar a luz a una criatura extrafia a la relacion de la pareja cuya presuncion de ser de
matrimonio debera destruir el esposo. Por ello, proponemos adicionar al Articulo

267 del Cédigo Civil, una fraccién mas, para quedar como sigue:
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Articulo 267.- Son causales de divorcio:

XXI.- Someterse la mujer a la aplicacién de cualquier técnica de

reproduccion artificial, sin el consentimiento del marido.

El marido incurrira también en causal de divorcio si dispone de sus

gametos para la fertilizacién de mujer determinada distinta a su conyuge, sin el

consentimiento de aquéila para lo cual proponemos la adicion al Articulo antes

invocado de la fraccion XXII para quedar como sigue:

Articulo 267.- Son causales de divorcio:

XXIl.- La Disposicién que haga el marido de sus gametos para la

fertilizacién de una mujer determinada, sin el consentimiento de su

conyuge.

Desde luego, la posibilidad de hacer valer estas dos ultimas causales no
serd indefinido, consideramos que seis meses, contados desde que se tuvo
conocimiento del hecho, son suficientes para invocarlos en juicio. Por ello,

proponemos establecer en el articulo 271, hoy derogado, la siguiente redaccion:

311




Articulo 271.- La accién contemplada en las fracciones XX1 y XXII
del articulo 267 dura seis meses, contados desde que se tuvo

conocimiento del hecho.

De esta manera tendremos una legislacion que protegerda a todos los
involucrados en la utilizacién de las nuevas técnicas de reproduccion asistida pero,
primordialmente a aquelios quienes voluntaria y conscientemente pusieron su
empefio para traer un nuevo ser al mundo con la finalidad de darle todo su afecto,
carifio y los medios a su alcance para procurarle una vida plena en todos los
sentidos; plenitud de la cual, al lado de las obligaciones contraidas a sabiendas,

tienen derecho a gozar los usuarios de estas técnicas artificiales de reproduccion.

Otro aspecto a considerar en esta materia es si el preembrion puede o no
ser sefialado como heredero, tanto testamentaria como legitimamente. Hacemos la
aclaracion, por los conceptos antes vertidos, que no consideramos al 6vulo recién
fecundado y .congelado alin como embrion pues éste, segln el articulo 314 la Ley
General de Salud sera el producto de la concepcion pero a partir del inicio de la
tercera semana de gestacion y hasta el término de la décima segunda semana
gestacional y, al quedar en vida suspendida, sigue bajo el concepto de preembrién
-e| producto de la concepcion hasta el término de la segunda semana de gestacion-

hasta su implante y desarrrollo en el utero y llegar a la temporalidad citada.
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La controversia, en este caso, gira alrededor de si existe vida en el ovulo
recién fecundado -recordemos que se le congela tan pronto como se detecta la
fertilizacion- apenas con la carateristica de preembridn, pues el resolver tal
aspecto permitird saber si el concepto se encuentra bajo la proteccion de las leyes o

no.

Consideramos que inmediatamente cuando el ¢vulo empieza a
segmentarse  -durante el viaje de la Trompa de Falopio, donde ocurrio la
fecundacién, hasta su implantacién enel ntero-, en varias células, lo cual ocurre
entre 11 y 18 horas después d-e haber sido penetrado por el espermatozoide, el
individuo esta concebido, independientemente de las demas consideraciones al
respecto, es decir la consideracion de persona concebida hasta que ¢s viable, lo

cual puede ocurrir hasta que s¢ forma el sistema nervioso, hasta cuando nace, etc.

Por ello, cuando el Cadigo Civil establece la proteccion al individuo
concebido y, mas aun, lo tiene por nacido, consideramos que el preembrion entra

dentro de esta categoria, pues la ley no hace distingos:

ARTICULO 22.- La capacidad juridica de las personas fisicas se
adquiere por el nacimiento y se pierde por la muerte; pero desde ¢l

momento en que un individuo es concebido, entra bajo la proteccion
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de la ley y se le tiene por nacido para los efectos declarados en el

presente Codigo.

Desde luego, el no nacer no lo puede hacer adquirir capacidad juridica y
nunca serd capaz de suceder a quienes lo hayan formado, como lo establece ¢l
Articulo 1,314 en relacion con el 337, ambos del Codigo Civil, mismos que a la

letra, dicen:

ARTICULO 1,314.- Son incapaces de adquirir por testamento o por

intestado, a causa de falta_de personalidad, los que no estén

~concebidos al tiempo de la muerte del autor de la herencia, o los
concebidos cuando no sean viables, conforme a lo dispuesto en el

articulo 337.

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

paternidad.

Es decir, para poder heredar el preembrion necesitaria capacidad juridica
¥ para ello requiere nacer, vivir 24 horas o ser presentado vivo al registro civil, de

otra manera no cubrird esa exigencia legal para suceder a otra persona.
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Conclusiones

PRIMERA.- En nuestro pais funcionan clinicas publicas y privadas, donde se
aplican técnicas para la fertilizacion, asi como laboratorios denominados “bancos
de semen” para conservar espermatozoides congelados en nitrogeno liquido,
utilizados en programas de fertilizacién a mujeres con pareja no apta para aportar
espermatozoides méviles o bien a solteras requerientes de apoyo en ¢l mismo
sentido. Igualmente la aportacién de la célula germinal por un tercero extrafio a la
pareja es ya préctica comiin en México quedando desprotegidos juridicamente
quienes en ella participan. El menor tendra con su madre una relacién
cromosdmica, porque ella aporta el 6vulo fertilizado artificialmente, pero su pareja
hombre no realiza aportacién alguna, es decir, el hijo de su mujer no tiene vinculo

procreatorio con él.

SEGUNDA.- En México se da la gestacion por encargo, €n un promedio de 10
casos por afio; sin embargo la denominacion de madre subrogada es inadecuada
para la gestante, ya que no son aplicables los articulos referidos a la figura de la
subrogacién a quien pretende invocarla para fines diversos a los sefialados en la
Segunda Parte del Libro Cuarto del en el Cédigo Civil para e} Distrito Federal

apartado referido a la Transmision de las Obligaciones, concretamente al cambio
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de un acreedor por otro, por ello, consideramos mas adecuada la denominacién de

madre gestante.

TERCERA.- El acuerdo de voluntades exteriorizado para el implante del 6vulo en
el dtero de una persona extrafia a la pareja, el cuidado durante la gestacién del
nuevo ser, el alumbramiento y el compromiso de su entrega a l_a madre genética, no
reviste la categoria de contrato y deberemos estar a las reglas que para establecer la

filiacion fija nuestro Cédigo Civil,

CUARTA.- La mujer soltera que consienta el implante del embrién creado con ¢l
6§ulo y €l esperma de otra pareja, sera, para nuestra legislacion, la madre legal.
Podrd ademds, mantener la custodia del menor, a menos que se pruche la
inconveniencia de tal hecho, y esta legitimada para contradecir el reconocimiento
hecho o que se pretenda hacer de ese nifio. El aportante de la célula masculina para
conseguir el embrién, podra aparecer como padre de la criatura, p;:ro la madre
genética quedara excluida de tal beneficio. Mas ain, si el padre no accede a
reconocerio voluntariamente, la madre gestante puede demandar el reconocimiento
de la paternidad en funcion a ser realmente el progenitor y estara en posibilidades

de demostrarlo con pruebas bioldgicas.
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QUINTA.- La tercera ajena a la relacion que aporta el ovulo para inseminar a una
mujer casada, no tendra derecho para exigir el reconocimiento de su maternidad
ante la madre gestante del menor, toda vez que la legislacion comun civil del

Distrito Federal reconoce como madre legal a quien alumbré al hijo.

SEXTA.- La legislacion mexicana en materia de salud reproductiva, permite la
inseminacién con semen de un tercero a la mujer casada al definir la fraccion XI del
Articulo 40 del Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de Investigacion
para la Salud a la Fertilizacion Asistida, como aquélla en la cual la inseminacion es
artificial (homéloga o heterologa) e incluye la fertilizacién In Vitro; es decir,
reconoce la posibilidad de utilizar algin método artificial para la fertilizacion del
6vulo y mas adn, autoriza la inseminacién heterologa, en la cual no se utiliza el
semen de la pareja de la mujer a inseminar, sino el de un tercero distinto a la
relacion. Por ello, si es valido inseminar a la conyuge con el semen de un tercero,
también lo es encargar a otra persona la gestacion del nuevo ser producido con
6vulo y esperma de la propia pareja, porque se esté en el supuesto de hacer valer la
garantia de reproduccion con la asistencia de una tercera quien facilitara su vientre
para conseguir la gestacién de la criatura mediante la transferencia de un embridn
fertilizado In Vitro. Todo ello encuentra fundamento en el derecho de los

mexicanos, a la reproduccion, consagrado en nuestra Carta Magna.
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SEPTIMA.- La denominacion de donante, como se ha dado en llamar al hombre
que aporta las células germinales, es juridicamente incorrecta y la adecuada es la
que utiliza la Ley General de Salud en sus articulos 315 y 316 y el Reglamento de
la propia Ley en materia de Control Sanitario de la Disposicion de Organos,
Tejidos y Cadéveres de Seres Humanos en sus articulos del 10 al 15, es decir la
de disponente de los productos de su propio cuerpo, entre 1os que se encuentran

los gametos o células reproductoras masculinas o femeninas.

OCTAVA.- Es necesario integrar una nueva fuente de filiacién voluntaria,
agregada a la consensual dada en la adopcioén o el reconocimiento. Asi la pareja
casada podra tener un hijo mediante alguna de las nuevas técnicas de reproduccion
asistida con la utilizacién de gametos de terceros ajenos a dicha relacion, acudiendo
a cualquier centro de atencién a parejas infértiles, para conocer las técnicas y los
procedimientos de i'eproducci(')n actualmente utilizados y optar por alguno de ellos,
la informacion sobre el banco de semen y los tipos de raza, color de piel, edad,
grado de fertilidad de uno o mas de los posibles aportantes de células germinales,
cuyas caracteristicas coincidan con las de la pareja, para determinar cual es el
esperma idoneo para procrear un ser lo mas acorde a la situacion de la pareja en

particular.
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NOVENA.- Es necesario establecer un nuevo parentesco, ¢l consensual, que sera
el establecido entre el menor y el esposo de fa madre, cuando éste haya otorgado su
consentimiento para fertilizar a su esposa mediante técnicas de reproduccion
artificial, con el semen de un tercero. Segin la propuesta, el parentesco consensual

tendr4 los mismos derechos y obligaciones que el consanguineo.

DECIMA.- Los Reglamentos de la Ley General de Salud tanto en materia de
disposicién de érganos, Tejidos y caddveres de seres humanos, como en materia de
investigacion para la salud deben contemplar tanto el concepto preembrion, como

respetar las temporalidades dadas en la Ley al propio preembrion, embrion y feto.

DECIMA PRIMERA.- Se propone agregar al Reglamento de Ja Ley General de
Salud en materia de disposicion de 6rganos, tejidos y cadaveres de seres humanos,
un Capitulo a denominar “DE LA DISPOSICION DE CELULAS GERMINALES
Y PREEMBRIONES CON FINES DE FERTILIZACION ASISTIDA™ a fin de
regular su uso en establecimientos controlados por las autoridades y por
profesionales con perfiles tanto éticos como de conocimiento profesional y

especializado en la materia.

DECIMA SEGUNDA.- El derecho a la reproduccion contemplado en el Articulo

Cuarto Constitucional no limita el acto de procreacién de los mexicanos a la
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existencia de matrimonio, o a continuar la especie por relacidén sexual
exclusivamente, por ende, cualquier persona, soltera o casada puede acudir a Ia
utilizacion de técnicas artificiales para lograr el embarazo y posterior
alumbramiento, con la limitante, en el caso de [a mujer casada, de no poder otorgar
su consentimiento para ser inseminada sin la conformidad de su cényuge, de

acuerdo con el ultimo parrafo del Articulo 466 de la Ley General de Salud.

DECIMA TERCERA.-.- Es necesario reformar el articulo 325 del Cédigo Civil a
efecto de que la presuncion establecida a favor del hijo de serlo de matrimonio no
se destruya cuando el marido simplemente pruebe no haber tenido acceso carnal
con su mujer, en los primeros ciento veinte dias de los trescientos precedentes al
nacimiento, y podra sostenérsele la paternidad si otorgé su consentimiento para
que su esposa fuese fertilizada con el semen de un tercero o se pruebe su
participacion en algin programa de fertilizacion asistida para inseminar a su

conyuge,

DECIMA CUARTA.- Se propone establecer como causal de divorcio el hecho de
que la mujer se someta, sin el consentimiento de su conyuge, a la aplicacion de
cualquier técnica de reproduccion artificial, pues de otra manera se incurriria en el
absurdo de dar a luz a una criatura extrafia a la relacion de Ja pareja cuya

presuncién de ser de matrimonio debera destruir el esposo. El marido incurrira
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también en dicha causal si dispone de sus gametos para la fertilizacion de mujer

determinada distinta a su conyuge, sin el consentimiento de aquélia.
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