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INTRODUCCION 

El derecho, siempre ha estado {ntimamente ligado a los fendémenos sociales, 

politicos, religiosos y cientificos por los que ha atravesado la humanidad; la razén es 

simple, el derecho es un ciencia dinamica que debe ir evolucionando al ritmo de los 

cambios sociales, de otra manera, seria anacrénico, y sus normas no estarian en congruencia 

con Ia realidad. 

Sin embargo, los avances cientificos en el 4mbito de la biologia, en especial lo 

referente a la genética y concepcién humana, han hecho posible que actualmente el 

hombre intervenga en el proceso reproductivo, para que este tenga lugar sin necesidad del 

contacto camal. Pero desafortunadamente en esta materia el derecho se ha quedado 

rezagado, a tal grado, que los conflictos que plantean estos avances cientificos han rebasado 

las expectativas y previsiones de la legislacién actual. 

En este sentido, el presente trabajo tiene por objeto presentar las implicaciones que 

plantean dichos avances cientificos, por lo que analizaré Io insuficiente y en algunos casos 

obsoleta que resulta Ia actual legislacién civil para resolver los multiples cuestionamientos 

derivados de la reproduccién artificial humana en materia de parentesco y filiacién; y 

propondré algunas reformas legislativas que considero son indispensables para resolver 

dichos problemas, las cuales tendran la provisionalidad que les imponga el constante 

desarrollo cientifico y la dinamica de las costumbres. 

Respecto al marco tedrico de esta investigacién, cabe decir, en primer término, que 

dentro de la gran gama que ofrece la biotecnologia modema, son tan amplias las 

posibilidades que presentan estos adelantos cientificos y tan variadas las técnicas de 

reproduccién artificial, que en el presente trabajo solo habré de referirme a las que he



  

considerado mas importantes debido a su mayor aplicacién en los seres humanos: 

Concretamente la inseminacién artificial y fecundacién in vitro. Asi mismo, cabe resaltar 

que analizaré estrictamente el 4mbito juridico, dejando al margen de este estudio toda 

valoracién ética, moral, religiosa, social o psicoldgica. 

Por otro lado, y toda vez que juridicamente, la procreaci6n artificial humana puede 

ser estudiada desde multiples puntos de vista, en la presente investigacién me limitaré 

tinicamente al andlisis de un aspecto muy concreto; las consecuencias e implicaciones que 

surgen a partir de la utilizacién de estas técnicas en particular, en relacién con el parentesco, 

y la filiacién regulados en el Codigo Civil para el Distrito Federal. 

En el capitulo primero, y atin cuando mi objetivo no es el estudio de la biogenttica, 

con la finalidad de dar mayor claridad a esta investigacién, en este apartado, determinaré 

los conceptos basicos y 1a terminologia usual, asi como las posibilidades médicas de 

utilizacién de los procedimientos en estudio, con Ja finalidad de comprender la forma en 

que operan estas téenicas y asi obtener una mejor visién de los problemas legales que se 

derivan de su practica. 

En el capitulo segundo, haré una breve resefia de los antecedentes histéricos mas 

relevantes en el campo cientifico, desde su aplicacién en animales hasta los ultimos 

avances que se han dado, con experimentos genéticos como la clonacién. Por otro lado, 

tomando en cuenta, que tanto Ia inseminacién artificial como Ja fecundacién in vitro, han 

alcanzado una considerable difusién a nivel mundial, convirtiéndose en un fendmeno social 

que ha determinando el dictado de leyes en algunos paises, igualmente analizaré la 

evolucién legislativa que se ha manifestado en las principales naciones donde se encuentran 

reguladas. 

En el capitulo tercero, estudiaré el régimen juridico del Parentesco y Ja Filiacién a la 

luz del Derecho Civil vigente en el Distrito Federal, razén por 1a cual, me permito aclarar 

que durante el desarrollo de esta investigacién, todas las ocasiones en que me refiera al



  

Cédigo Civil, deberdé entenderse que es, el aplicable para ef Distrito Federal en materia 

comin, y para toda Ja Republica en materia federal. 

En el cuarto capitulo, analizaré los efectos juridicos de la inseminaci6n artificial y la 

fecundacién in vitro, en relacién al parentesco y la filiacién, con el fin de determinar las 

Tepercusiones de 1a aplicacién de estas técnicas, en Ja determinacién de los vinculos 

parentales del hijo, es decir, las consecuencias que estos hechos tienen en la interpretacién 

de los textos legales. El objetivo primordial es ver que solucién cabe dar a estos 

cuestionamientos con el Cédigo Civil del Distrito Federal, 0 en su defecto, en el piano 

doctrinal, a fin de postular una futura reforma legislativa. 

Considero que el legislador no puede desconocer la realidad social, y en vista de la 

escasa e insuficiente regulacién que existe al respecto; me surgié la inquietud de 

desarrollar el presente tema, ya que, la procreacién artificial humana, es una realidad en 

nuestro pais, porque en instituciones tanto piiblicas como privadas, se prestan este tipo de 

servicios sin un estricto control ni marco legal, toda vez, que la legislacién actual, deja 

demasiadas interrogantes y problemas irresueltos o con solucién insatisfactoria, cuando no 

dudosa o debatible. 

En consecuencia, cada dia se hace mds necesaria una reforma legislativa en esta 

materia, los juristas no podemos limitarnos a manejar un derecho que se muestra claramente 

insuficiente, sino pugnar por su renovacién, toda vez que, las soluciones que brinda la 

actual legislacién civil, ademas de inseguras por la dificultad de aplicar a una nueva 

tealidad, una normatividad que no pensé siquiera en ella, puede conducir a soluciones 

inequitativas y hasta aberrantes en algunos casos.



CAPITULO PRIMERO 

LA INSEMINACION ARTIFICIAL Y 
LA FECUNDACION IN VITRO 

GENERALIDADES 

1.1 Notas Preliminares 

Para poder examinar las consecuencias juridicas que Ja inseminacién artificial y la 

fecundacién in vitro producen en el parentesco, es necesario, tener ciertos conocimientos 

biolégicos acerca de éstos métodos de reproduccién artificial. Por esta razén en ¢] presente 

capitulo se hacen breves referencias basicamente de cardcter descriptivo de los conceptos, 

clasificaciones y procedimientos médicos utilizados en las técnicas de procreacién artificial 

humana en estudio. 

Desde luego, ello no significa que se profundizara en el tema biomédico, ya que no 

es el objetivo primordial de este trabajo, al contrario, se estudiar4 lo estrictamente 

indispensable para tener un panorama general de los principales procedimientos utilizados 

en Ja inseminacién y fecundacién artificial, lo que posteriormente permita hacer una 

evaluacién de sus repercusiones en materia de parentesco y filiacién. 

Por otro lado, y con Ja finalidad de evitar ambigiedad e imprecisién en el 

desarrollo de la investigacién, es importante hacer notar Ja disimilitud que existe entre los 

términos “Inseminacién” y “Fecundacién™, ya que algunos tratadistas los emplean como 

sinénimos, no obstante que existen grandes diferencias, tanto gramaticales como técnicas.



  

En primer término, Ja inseminacién artificial se refiere a 1a forma por medio de la 

cual se ponen en contacto las células sexuales femeninas y masculinas, en donde, la 

fecundacién y el resto de las funciones orginicas y de desarrollo embrionario se 

desenvuelven de manera natural dentro del cuerpo de Ja mujer. Es decir, como lo expresa 

Hans Littger: “Si el 6vulo femenino resulta fecundado en el cuerpo de la madre por el 

semen masculino introducido de esta manera artificial, estaremos - como en el caso del 

acto sexual - ante una fecundacién natural.”", y lo tinico artificial, es e] procedimiento 

empleado para la conjuncién de las células germinales, independientemente de que ocurra 

Ja posterior fusién de las mismas, lo eval, en todo caso, sucede naturalmente. 

En sentido opuesto Leal Davila, sostiene que la expresién “fecundacién artificial, 

s6lo es aplicable cuando 1a inseminacién ha tenido éxito, esto es, de efectiva concepcidn, 

siendo m4s exacto designar el procedimiento mismo con Ja expresién inseminacion 

artificial y reservar la de fecundacién artificial a los casos de éxito positivo.”” 

Lo anterior, lleva entonces a pensar, que cuando el resultado de una inseminacién 

artificial es exitoso y concluye con la creacién del embriédn, puede entonces ser llamada 

fecundacién artificial, porque ésta se logré, lo cual, considero técnicamente incorrecto, ya 

que la técnica de inseminacién artificial se agota precisamente con la introduccién del 

semen al cuerpo femenino por medios atipicos, y los procesos biolégicos que suceden 

después de este hecho se dan de manera natural, sin la intervencién del hombre, por !o tanto 

en la inseminacién artificial la fecundacién siempre es espontanea. 

En segundo lugar, la fecundacién artificial, “se refiere a toda operacién que tiene 

por objeto hacer germinar el évulo con los espermatozoides masculinos, Tecurriendo a 

  

' “Medicina y Derecho Penal”. Tr. del alemin por ef Dr. Enrique Bacigalupo. Publicaciones del Instituto de 
Criminologia de la Universidad Complutense de Madrid. Editoriales de Derecho Reunidas, S.A. Madrid, 
Espafia. 1984, Pag. 14. 
2 “Ver. “La Reproduccién Astificial Humana Frente al Derecho Civil Colombiano”. En: Revista de la 

Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. Nimero 86. Julio - Agosto - Septiembre, 1989. Edit. Universidad 

Pontificia Bolivariana. Medellin, Colombia 1989. P4g. 87. °



  

procedimientos no naturales. El modo mis lamativo de esta técnica es el que se efectia in 

vitro. Asi se logra el desarrollo del évulo fuera del itero materno.”” 

En esta técnica Ja artificialidad se duplica, ya que se manipulan dos momentos: tanto 

el medic para poner en contacto al évulo con el esperma, como el lugar en donde se realiza 

este encuentro y se inicia la gestacin, lo que siempre ocurre extrauterinamente. 

En conclusién, resulta inadecuado el uso indistinto de las expresiones inseminacién 

y fecundacién artificial, ya que éstas hacen referencia a dos procedimientos de reproduccién 

artificial humana técnicamente distintos, y por ende, las consecuencias juridicas que 

producen son diversas. 

Por esta razén, para efectos del presente trabajo cada uno de los términos se 

referiran a una técnica en particular, sin embargo, para evitar cacofonias, cuando se hable 

de tos dos procedimientos, se empleara el término de “reproduccién artificial”, en virtud de 

que ambos tienen esa finalidad, la concepcién de un ser humano por un medio distinto al 

natural. 

Por ultimo cabe destacar que algunos tratadistas, consideran incorrecto el uso del 

término “artificial”, para referirse a este tipo de métodos de reproduccién humana, en 

virtud de que en opinién de Pérez Serrano esta palabra “evoca unas ciertas ideas magicas 

de tipo taurmatiirgico o poco menos”, y sugieren se sustituya por el de “terapéutica”. 

No obstante, el término “artificiat” se ha impuesto en Ja doctrina y esta bastante 

difundido, y no precisamente por evocar algo milagroso o sobrenatural, sino como una 

manera de nombrar a ciertos procedimientos de reproduccién que son antagénicos a la 

  

3 Giratdo Marin, Luis Carlos, cit. por Leal Davila Luis Orlando. Loc. Cit. 

“ N. Pérez Serrano, cit. por Martinez Calcerrada, Luis. “Derecho Médico". Volumen Primero. Edit. Tecnos, 

S.A. Madrid, Espafia. 1986. Pag. 475.



  

forma natural, es decir, al acto intersexual de Ja pareja, razén por la cual, en esta 

investigacién se usaré e] término de artificial. 

1.2 La Inseminaci6n Artificial 

1, Concepte 

El término inseminacién proviene de! latin insemindre o inseminatio que significa 

5 mientras que artificial deriva del latin artificialis que “verter el semen © semilla”, 

significa “hecho por arte del hombre” ", es decir, etimolégicamente inseminacién artificial 

significa el acto de verter ef semen por arte del hombre. 

Desde el punto de vista médico, Soto Lamadrid define a Ja inseminacién artificial 

como “la unién de dos células germinales procedentes de individuos sexualmente opuestos, 

por Io que la ausencia de conjuncién carnal no le priva de su cardcter sexuado.”” 

Biolégicamente Ja inseminacién artificial no es una forma de reproduccidn asexual, 

ya que, sin bien es cierto, que la introduccién del esperma se produce con ausencia del 

ayuntamiento camal, también lo es, que el carécter sexuado de la inseminacidn artificial se 

lo da precisamente la unién de las dos células sexuales humanas (el dvulo y el 

espermatozoide), independientemente de que el mecanismo para su encuentro sea distinto al 

acto copulatorio. 

Por Jo que hace al campo doctrinal, muchos son los autores que han definido a ia 

  

5 Garcia de Diego, Vicente. “Diccionario Etimoldgico Espaiol e Hispdnico”. Edit. Espasa - Calpe S.A. 
Madrid, Espafia. 1985. Pag. 1452. 
© fidem. Pig. 269. 
7 “Biogenética, Filiacién y Delito. La Fecundacién Artificial y Experimentacién Genética”. Edit. Astrea . 
Buenos Aires, Argentina. 1990. Pag. 20.



  

inseminacién artificial (también Hamada por algunos tratadistas “eutelegenesia”®), dentro 

de los cldsicos destaca Viaming - Bender, quien define a 1a inseminacidr artificial como 

“el modo de introducir el esperma de! varén en el organismo de la mujer, de manera que 

resulte apto para la generaci6n, pero distinto a la forma natural.” 

Del anterior concepto queda claro el hecho de que Ja inseminacién artificial siempre 

implica la ausencia del ayuntamiento camal, es decir, el modo de conduccién del esperma 

al interior del cuerpo femenino se hace por medios distintos al coito. 

Dentro de la doctrina mexicana, Gutiérrez y Gonzalez, afirma que de manera 

genérica la inseminacién artificial es “el encuentro del espermatozoo y el évulo, en el 

genital adecuado de la hembra - titero - por Ja introduccién del esperma del macho, con el 

empleo de medios mecanicos, esto es, sin necesidad del contacto carnal.” 

Sin embargo, considero que a inseminacién artificial no es exactamente el 

encuentro de las células sexuales humanas, ya que, precisamente dicha fusién recibe el 

nombre de fecundacién, sino es propiamente Ia introduccién del esperma en el iitero de la 

mujer, por medios distintos de los naturales. Por tanto, en este caso no se asegura el 

encuentro o fusién de las células sexuales, ya que este suceso, como se ha mencionado con 

anterioridad, ocurre de manera aleatoria en el interior del cuerpo de la mujer. 

En consecuencia, la inseminacién artificial es el procedimiento por medio del cual, 

es introducido el gameto masculino en el cuerpo femenino, de manera no natural, es decir, 

de modo distinto al acto sexual. 

Finalmente en nuestra actual legislacién (Ley General de Satud y su reglamento en 

  

* Gran parte de la doctrina espaiiola y catélica, prefieren el uso de! término eutelegenesia, para referirse a la 

inseminaci6n artificial, y dicha palabra tiene su origen etimoldgico en el griego eu “bien”, tene “a distancia” 

z cia “gencracidn”, es decir generacién selecta a distancia, Martinez Calcerrada, Luis. Ob. Cit. Pag. 476. 
Viaming - Bender. Cit. por Martinez Calcerrada, Luis. Loc. Cit. 

"© “£1 Patrimonio, Pecuniario y Moral o derecho de la Personalidad y Derecho Sucesorio”. Edit. Porria, 

S.A. México, 1991. Pag. 679.



  

materia de investigacién para la salud) se ha omitido hacer una definicién de esta técnica, 

no obstante se permite su practica. Sin embargo, esta y muchas otras deficiencias y lagunas 

legales que existen en la materia, seran objeto de estudio en capitulos subsecuentes. 

2. Procedimiento Médico 

Dentro de fa gran gama que nos ofrece Ja biotecnologia modema, la inseminacion 

artificial, es 1a técnica de reproduccién asistida mds sencilla, en virtud de que, en este 

caso, lo ficticio radica tinicamente en el mecanismo de conduccién del semen. 

De manera general y siguiendo el criterio de Soto Lamadrid, el procedimiento 

médico utilizado para esta técnica, es el siguiente: 

“La mecénica mds simple, suponiendo Ia sanidad de los gametos, seria la de 

recolectar el semen e introducirlo de inmediato, por cualquier medio estéril, al fondo del 

conducto vaginal, lo que nos sugiere la posibilidad de autoinseminacién, la que puede 

resultar exitosa si se realiza en la época de ovulacién, en mujeres que no sufran ninguna 

deficiencia funcional u orgénica. Sin embargo, la técnica mas comiin, y la que ofrece 

mayores garantias, es la introduccién de los espermatozoides, debidamente preparados, en 

la matriz de la mujer, usando cdnulas 0 jeringas, lo que no requiere de técnicas especiales, 

ni produce riesgos importantes para la receptora.”"! 

De lo anterior se desprende que; por Ia sencillez del procedimiento existe la 

posibilidad de que la inseminacién artificial, pueda ser practicada sin asistencia médica, y 

sélo con el auxilio de algunos instrumentos quirirgicos de facil manejo, lo que hace 

ascquible esta técnica a cualquier persona y presupuesto, 

  

"Ob. Cit, Pag. 30.
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Técnicamente los médicos clasifican a la inseminacién artificial, como intracervical, 

cuando ef semen se introduce en la vagina o el cuello del ditero de fa mujer, y cuando la 

introduccién se hace en el interior del utero, ia inseminacién se denomina intrauterina, 

Ahora bien, ain cuando el procedimiento sea aparentemente de facil manejo, es 

importante destacar que, las posibilidades de éxito aumentan, cuando Ja inseminacién se 

realiza bajo un estricto control médico y con el empleo de aparatos especializados, 

independientemente de que con estas medidas se protege la integridad fisica y funcional de 

la mujer inseminada y del producto. 

3. Tipos de Inseminaci6n Artificial 

No sdlo los juristas han intentado catalogar los tipos de inseminacin artificial, sino 

también los médicos, filésofos, bidlogos y genetistas. Cada uno dependiendo de su 

especialidad ha hecho sus propias clasificaciones. Asi existen sistematizaciones segiin su 

estructura terapéutica, sus caracteristicas, sus finalidades, sus posibilidades técnicas y por 

las personas a las que se practica. 

Siguiendo el criterio de Gutiérrez y Gonzélez se clasificaré a Ja inseminacién 

artificial, de acuerdo al origen de las células germinales y la mujer a la que se practique,” a 

fin de hacer un estudio en ulteriores capitulos, de los efectos que cada una de las 

posibilidades producen en materia de parentesco y filiacion. 

A).- Homéloga. 

  

” Zannoni, Eduardo A. “Derecho Civil. Derecho de Familia". Tomo 2. Segunda Edicion actualizada y 

ampliada. Edit. Astrea, Buenos Aires, Argentina, 1993. Pag. 469. 

} Ob Cit. Pags. 700 - 701.
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Este tipo de inseminacién recibe diferentes denominaciones, entre las que destacan 

las siguientes: Inseminacién Artificial Matrimonial (.A.M.); Inseminacién Artificial 

Conyugal (LA.C.);  Inseminacién con elemento activo del marido; Autoinseminacion; 

Inseminacién Artificial Consorcial e Inseminacidn Artificial Interconyugal, y por ultimo en 

el idioma ingles, Artificial Inseminatio of Husban or Homolugus (1.A.H.). 

EI término que ha sido prohijado ampliamente en Ia doctrina, es e] de inseminacién 

artificial homdloga, por que, “viene a hacer las veces, por su semejanza - homologacién- 

con la inseminacién natural en Ja que también es el semen del marido e! que produce la 
PA wld 

concepcién de la esposa. 

La inseminacién artificial homdloga es la que se practica en una mujer unida en 

matrimonio 0 concubinate con semen del marido o concubino. 

Algunos autores, como Martinez Calcerrada y Chavez Asencio, opinan que la 

inseminacién homdloga es imicamente aquella que se efectia con “elementos del 

matrimonio, es decir, ef dvulo de fa esposa y el espermatozoide del marido.”"° 

En principio considero que es cierta esta afirmacién, ya que el status juridico de un 

hijo nacido de una relacién de concubinato es de extramatrimonial, sin embargo, en cuanto 

a Ja forma de determinar a filiacién de los hijos habidos dentro de una relacién de 

concubinato, se hace una diferencia en relacién al resto de los hijos extramatrimoniales, ya 

que en este caso, se establece por medio de una presuncién en favor del concubinario (Art. 

383 del Cédigo Civil), !o anterior encuentra su fundamento en que el concubinato como una 

telacién de hecho, hace presumir cierta estabilidad, permanencia y exclusividad de las 

relaciones sexuales de Ia pareja, en una situacién semejante (no igual) a Ia habida dentro 

del matrimonio, lo que da también seguridad juridica en la paternidad def concubinario. 

* Martinez Calcerrada, Luis. Ob. Cit. Pag. 511. 
'S Chavez Asencio, Manuel F. “La Familia en el Derecho. Relaciones Juridicas Paterno Filiales”. Segunda 
Edicién Actualizada. Edit. Pornia, S.A. México. 1992. Pag. 25.  
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En este sentido, considero que Ja inseminacién artificial realizada en la concubina 

con semen de su concubino, es homéloga, en cuanto a Ia forma de determinar la filiacién 

del hijo con sus progenitores, aim cuando su calidad siempre sea la de hijo 

extramatrimonial. 

Por otro Jado, la inseminaci6n artificial, es indicada, cuando ambos miembros de la 

pareja sean biolégicamente aptos para la reproduccidn, es decir, tanto el évulo como el 

semen deben ser aptos para la fecundacién. 

Desde el punto de vista médico fa inseminacién artificial homéloga es aconsejable 

en los siguientes casos: 

1.- Cuando una anomaiia fisica o psiquica impide una inseminacién natural.'* 

2.- Cuando el hombre sea sometido a un tratamiento quimico o de radioterapia que 

afecten su virilidad o descendencia. 

3.- Cuando alteraciones de las secreciones del cuello uterino de la mujer, destruya 

los espermas o bien impida su ascenso al lugar en donde deben fecundar ai Svulo. 

Esta técnica también se recomienda en los casos de separacidn fisica de la pareja a 

distintos puntos geograficos. “Este ultimo supuesto se dio a conocer bajo el nombre de 

‘inseminacién de guerra’, especialmente mediante las Ilamadas acciones de envio de semen 

realizadas por las fuerzas armadas norteamericanas durante la Segunda Guerra Mundial y 

en la Guerra de Corea’'”, Gutiérrez y Gonzdlez denomina a este tipo de inseminacién 

como “Teleinseminacién”.'® 

  

'S La anomalia fisica en varones puede ser causada por oligoastenospérmia, epispadia, hipospadia, paraplejia, 
eyaculacién retrograda, impotencia y fimosis, mientras que en las mujeres por vaginismo, malformacién del 

iitero y estenosis. Por otro lado, Ja anomalia psiquica en los varones puede ser a causa de eyaculacién 

precoz, impotencia coendi, mientras que en las mujeres por frigidez, hiperexitacién y ninfomania entre otras 

causas, Paya una descripcién médica detallada de estos padecimientos. Ver. Soto Lamadrid, Miguel Angel. 
Ob. Cit, Pags. 23 - 24. 

7 Latiger, Hans. Ob. Cit. Pags. 15-16. 
** Ob. Cit. Pag. 701.
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Como se ha manifestado anteriormente, 1a practica de la inseminacién artificial 

homédloga, presupone Ia fertilidad de la pareja, sin embargo, desde el punto de vista 

médico, a pesar de esta fecundidad, esta contraindicada, cuando exista la posibilidad de que 

se transmitan enfermedades graves o hereditarias de uno de los cényuges; cuando el 

embarazo ponga en peligro Ja vida de ja mujer, o bien, cuando la incompatibilidad 

sanguinea signifique un riesgo para el nifio.’” 

B).- Heteréloga 

Este tipo de inseminacién ademés ha recibido otras denominaciones, tales como: 

Heteroinseminacién; Inseminacién artificial extramatrimonial; Inseminacién artificial con 

semen de dador, Inseminacién artificial donante; Inseminacién corpérea donante y en 

ingles se le Nama Artificial Insemination with Donor.(ALD.}. 

Sin embargo, el término que ha adoptado gran parte de 1a doctrina juridica, no asi la 

médica, es el de inseminacién artificial heterdloga. 

En efecto, la doctrina médica, no comparte el uso del ténmino heterélogo, en virtud 

de que en este campo el concepto heterdlogo hace referencia a lo que acontece entre 

diferentes especies; por lo que la inseminacién artificial con semen del marido o de un 

donante, es homdloga, toda vez que se trata de Ia conjuncién de células sexuales de seres de 

la misma especie, mientras que seria heterdloga cuando se trate de una hibridacidn, es decir 

de Ja unién de células sexuales humanas con otras de distinta especie.” En consecuencia 

consideran mas propio llamar a esta técnica “inseminacién artificial donante”. Prop’ 

  

' Lauger, Hans. Ob. Cit. Pag. 16. 
* Soto Lamadrid, Miguel Angel. Ob. Cit. Pag. 22.
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Ahora bien, dejando al margen cuestiones técnicas, y tomando en cuenta, que el 

término heterélogo, es aceptado por Ja mayoria de los juristas, se adoptara para efectos de la 

presente investigacién, no obstante se considera que desde un punto de vista estrictamente 

médico, es mejor nombrar a esta técnica como inseminacién artificial donante. 

Ademas opino que doctrinalmente se ha denominado inseminacién artificial 

heterdloga, con base en la existencia o inexistencia, de vinculo matrimonial o de 

concubinato, es decir, Ja distincién se hace, en ateucién a que el elemento genético usado 

para la inseminacién provenga de una pareja unida por matrimonio © concubinato, 0 bien 

cuando uno de los gametos provenga de persona ajena a la pareja o se practique a una 

persona que no tenga ningiin vinculo con otra; resultando obvio que se trata de seres de la 

misma especie. 

La inseminacién artificial heterdloga es entonces, aquella que se realiza con semen 

de un tercero que no es el marido 0 concubino; e] cual recibe el nombre de donante. 

En este supuesto, el donante del semen puede ser una persona conocida de la pareja 

© bien un anénimo, como acontece en la mayoria de los casos, cuyo semen haya sido 

previamente depositado en una banco de semen, en donde lo mantienen fresco o congelado 

y en opinién de Eduardo Zannoni “debidamente clasificado de acuerdo con las 

caracteristicas fisicas de] donante - fenotipo 24 

Por su parte Chavez Asencio, afirma que 1a inseminacién artificial heterdloga es 

aquella que se practica “con elementos extraiios al matrimonio, 0 bien sea con elemento 

masculino extrafio, con elemento femenino extrafio, o con ambos extrafios pero implantados 

en la esposa,” 

  

2 Ob. Cit Pig. 469, 
2 Ob. Cit. Pag. 25.
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Desde mi punto de vista, este concepto es técnicamente incorrecto, toda vez que, el 

procedimiento de inseminacién artificial consiste, Gnicamente en ja introduccién del 

semen al interior del cuerpo femenino, por lo tanto, la tinica célula sexual substituible, es la 

masculina, no asi la femenina, toda vez que el proceso de fecundacién y gestacién ocurre 

de manera natural en el vientre de la mujer. 

Por otro lado, si se tratase de donacién de évulos, ya no se hablaria de 

inseminacién artificial, sino de fecundacién in vitro, en virtud de que, en este supuesto, es 

necesario Hevar a cabo la fecundacién extracorporeamente con Ia posterior implantacién del 

embrién. Finalmente como ya se ha manifestado, existe la posibilidad de que no sdlo se 

trate de una pareja unida en matrimonio, sino también en concubinato. 

Para la practica de Ja inseminacién artificial heterdloga, en cualquiera de sus 

modalidades es presupuesto indispensable Ja fertilidad de la mujer. Esta técnica se 

encuentra médicamente indicada en los siguientes casos: 

.- En caso de esterilidad del marido 0 concubino. 

2.- En el caso de que exista peligro de contagio de una enfermedad grave o 

hereditaria por parte del padre, o bien anomalias cromosémicas. 

En el caso de una mujer soltera, “la razén de la inseminacién reside en el deseo de 

ser madre sin tener relaciones sexuales con un hombre, o en Ia consideracién de que fa 

posicién social de la madre soltera y del nifio son mas favorables, si la concepcidn se basa 

en una inseminacién artificial y no en relaciones sexuales extramatrimoniales.””* 

  

3 Esta esterilidad puede ser producida por azoospermia secretora y excretora, astenospermia, hiperespermia 
© necrospermia. Para una descripcién médica detallada de estos padecimientos. Ver. Soto Lamadrid, Miguel 

Angel. Ob. Cit. Pag. 25. 
™ Lattger, Hans. Ob. Cit. Pag. 16.
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En ese sentido, al tratarse este tipo de inseminacién, de la unién de dos células 

gemminales de individuos que no los une ningun 1azo de hecho ni juridico, pueden derivarse 

los siguientes supuestos: 

a).- En mojer casada o concubina 

Es aquélla que se practica en una mujer casada o que viva en concubinato, con 

semen de un hombre distinto a su cényuge o concubino. 

b).- En mujer soltera 

En este supuesto, la inseminacién se practica en una mujer que no tenga ninguna 

relacién matrimonial o de concubinato, como es el caso de la que nunca ha contraido 

nupcias, la divorciada o fa viuda; en cuyo caso, el liquide fecundador procedera de un 

donante. 

c).- Post Mortem 

A iltimas fechas se ha difundido e incluso en algunas legislaciones europeas, -como 

la Espafiola- aparece regulada la posibilidad de inseminar a una mujer viuda, con semen 

de su cényuge 0 concubino ya fallecido, atribuyéndose a éste la paternidad del hijo 

producto de Ia inseminacién, denomindndose a esta practica Inseminacién Artificial Post 

Mortem. 

Para el uso de esta forma de reproduccién artificial, se requiere de la técnica de 

congelacién y descongelacion de semen, es decir, en primer lugar el semen se extrac y es
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congelado, por lo que una vez que éste fallece se descongela y se introduce a la vagina de 

su cényuge o concubina. 

Martinez Calcerrada opina que la inseminacién post mortem puede ser homdloga 

cuando se insemine con semen del cényuge fallecido o bien heterdloga cuando se insemine 

con el semen de un donante desconocido.”* 

Desde mi punto de vista, 1a inseminacién artificial post mortem, es heterdloga, ya 

que no podemos hablar de que la misma se produzca dentro del matrimonio como lo 

presupone la inserninacién homéloga, en virtud de que el vinculo matrimonial fue disuelto 

con la muerte del cényuge, por lo tanto, el semen al momento de la inseminacion no 

pertenece al marido de la mujer insemianda, precisamente porque éste dejé de serlo desde el 

momento de Ja disolucién del matrimonio, a causa de su muerte, y puede incluso estar ya 

casada con otra persona. 

En consecuencia, en todos los supuestos, la inseminacién artificial post mortem o 

también llamada péstuma, es siempre una forma especial de inseminacidn heterSloga. En 

el mismo sentido Hortal Alonso afirma que “la inseminacién artificial tras la_ muerte del 

marido no es propiamente tal, sino inseminacién artificial heterdloga, aunque el donante 

sea, én este caso, una persona muy concreta con la que la mujer receptora ha estado unida 

en matrimonio, y presumiblemente sigue unida con fuertes lazos afectivos.”** 

Como se puede vislumbrar, Ja practica de esta técnica plantea interrogantes muy 

interesantes; sobre todo en relacién al parentesco, ya que, se trata de hijos procreados 

después de la muerte del padre, no obstante, las respuestas a estos cuestionamientos son 

materia de capitulos subsecuentes. 

  

% Ob. Cit Pags. 511 y 516. 
% Cit, Por Lledo Yagile, Francisco. “Fecundacidn Artificial y Derecho.” Edit. Tecnos, S.A.Madrid, Espaiia. 
1988. Pag. 199.
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C).- Mixta o Combinada 

A tltimas fechas, varios son los autores que consideran una tercera categoria de 

inseminacién artificial; la han denominado Confusa, Mixta o Combinada, y consiste en Ja 

inseminacién de la esposa o concubina con semen resultante de la combinacién de 

espermas de su marido 0 concubino con el de un tercero donante. 

En este caso, existe la posibilidad de que la mujer sea inseminada, con semen de su 

marido o de ima tercero, permitiendo a su pareja, pensar que el hijo es biolégicamente 

suyo, con todas las consecuencias emocionales que este hecho provoca. 

Siguiendo la opinién de Di Cid, considero que esta no es una tercera forma de 

inseminar artificialmente, sino que es una variante de la inseminacién artificial heterdloga, 

en virtud de que, “si se recurre al semen de un tercero (aunque se combine con el del 

marido), es porque se ha llegado a la conclusién de que los espermatozoides de este ultimo, 

no son aptos para fecundar a la esposa. Asi las cosas, parece claro que lo realmente 

importante en esta modalidad de inseminacién, es Ja figura del donante.””” 

1.3 La Fecundacién in vitro 

1. Concepto 

El vocablo fecundacién etimolégicamente deriva del latin fecundare o fecundus, que 

significa “fertilizar o hacer productiva una cosa’, mientras que Ia locucida in vitro, tiene 

su origen en el latin y significa “dentro de un vaso de vidrio””’, por lo que de acuerdo con 

7 Cit por Soto Lamadrid, Miguel Angel. Ob. Cit. Pag. 23. 
% Garcia de Diego, Vicente. Ob. Cit. Pag. 1253. 
» Gran Diccionario Enciclopédico Hustrado. Tomo VI. Edit. Selecciones de} Reader's Digest. México. 1986, 

Pag. 1962.
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su origen etimoldgico, fecundacién in vitro significa, e! acto de fertilizar dentro de un 

recipiente de vidrio. 

Medicamente, se ha definido a la fertilizacién in vitro, como “la fecundacién del 

évulo fuera del organismo, en un medio de cultivo apropiado, seguida de la implantacién 

dei huevo, después de las primeras divisiones, en un iitero que permita su anidacién.”” 

De modo ms simple Soto Lamadrid define a esta técnica como la reproduccién 

“con técnicas de laboratorio, del proceso de fecundacién del 6vulo que normalmente ocurre 

en la parte superior de las trompas de Falopio, cuando obstaculos insuperables impiden que 

este fenémeno se realice intra corpore.”™! 

Dentro del campo de Ia doctrina juridica, esta técnica de reproduccién asistida, ha 

recibido diferentes denominaciones, tales como: Fecundacién extracorporea; artificial; i 

vitro, extracorporal; e incluso Vidal Martinez, le llama “bebé probeta” 2 

nombre que Hlevo Ia primer nifia nacida por medio de este método. Sin embargo, 

, a causa del 

tanto dentro del campo de la medicina, como el juridico esta técnica es mejor conocida por 

sus siglas “FIV”. 

Por su parte, Silva Ruiz, define a Ja fertilizacién in vitro como el conjunto de 

“varios métodos médicos que se utilizan para remediar algunos tipos de infertilidad. El 

método mds frecuentemente utilizado consiste en Ja remocién del évulo materno, su 

fertilizacién in vifro con semen del marido y su implante en el vientre de la misma mujer de 

donde aquél procedié.””* 

  

» Gran Enciclopedia Larousse. Tomo 9. Edit. Planeta. Barcelons, Espaiia. Abril. 1991, Pag. 4259. 
>) Ob. Cit. Pag. 33. 
3! “Las Nuevas Formas de Reproduccién Humana: Estudio desde la Perspectiva del Derecho Civil Espanol”. 
Primera Edicién. Edit. Civitas, S.A. en coedicién con Ia Universidad de Valencia. Madrid, Espafia. 1988. Pag. 

155. 
Ver. Silva Ruiz, Pedro F. “El Derecho de Familia y la Inseminacién Artificial In Vivo ¢ In Vitro”. En: 

Revista de la Facultad de Derecho de México. Tomo XXXVIL. Niimeros 151- 152 - 153. Enero- Junio. 1987. 
Universidad Nacional Auténoma de México. México. Pag. 209.
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En conclusion, fa fecundacién in vitro es el acto de impregnacién de la célula sexual 

masculina en la femenina fuera del medio natural, in vitro o probeta, a través de procesos 

fisicos adecuados, por lo que una vez lograda ésta y formado el huevo o cigoto es 

trasplantado al vientre de la madre que se encargard de Ja gestacién del nifio. 

Esta técnica se compone de dos momentos: el primero, consiste en la unién de los 

gametos del hombre y la mujer en un medio extracorpéreo y el segundo consiste en la 

implantacién del producto de Ja fecundacién en fa mujer que Hevara el embarazo. 

Con el uso de este procedimiento, [a artificialidad se duplica, razén por la cual, 

Martinez Calcerrada nombra a este procedimiento inseminacién artificial de segundo grado, 

en virtud de que, no solamente se manipula la puesta en contacto de los elementos 

ontogénicos, sino que ademas se manipula el resultado de esta fecundacién (embridn), 

realizando 1a transferencia al itero que se encargara de Ja gestacidn, o bien, congeléndolo 

para un uso o destruccién posterior. 

En consecuencia, al poder ser manipulados estos dos momentos, origina un sin 

numero de hipotesis; mas complicadas que en el caso de la inseminacién artificial, ya que, 

la trasferencia del embrién resultado de la fecundacién, no se hace necesariamente en el 

cuerpo de la mujer portadora del 6vulo, sino puede ser en otra, que llevara el encargo de la 

gestacién (madre subrogada). 

Estas posibilidades tan debatidas moral, social y legalmente, abren numerosas 

posibilidades, muchas de tas cuales contimian investigandose y perfecciondndose, otras 

han dado origen a Jas modalidades que en breve estudiaremos, 

Por lo que se refiere al Ambio legal, la legislacién es omisa, ya que, no define este 

procedimiento, no obstante que permite su uso.
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2. Procedimiento Médico 

La fecundacién in vitro, es mucho mas compleja que la inseminacién artificial, ya 

que, ésta ultima, incluso se practica sin necesidad de hospitalizacién, mientras que 1a la 

fecundacién in vitro, tequiere para su realizacién de sofisticados aparados médicos y 

especialistas en la materia. 

Brevemente y siguiendo el criterio de Martinez Calcerrada™, diremos que las 

facetas de las que se compone ef complicado procedimiento de fecundacidn artificial, son 

las siguientes: 

1.- Obtencién del évulo femenino, por medio de laparoscopia®’ y un método 

adecuado de extraccién. 

2. Conservacién del évulo extraido, en incubadora en un fluido de cultivo hasta que 

se encuentre apto para la fecundacidn. 

3.- Obtencién del semen masculino, por medio de masturbacién o de impulsos 

eléctricos, 

4.. La fecundacién propiamente dicha, es decir, el encuentro del évulo con los 

espermas, hasta que uno de ellos logra penetrar en el nticleo y fecundar. 

5. La formacién de huevo o cigoto, resultado de la fecundacidn, e inicio de la 

génesis del embrién. 

6.- La trasferencia del embrién al iitero de la madre que llevara a término la 

gestacién. 

A partir de la transferencia del embrién y hasta el parto, el proceso de gestacién se 

realiza de manera natural dentro del vientre de la madre, 

* Ob. Cit Pag. 477. 
% Laparoscopia es “el procedimiento instrumental que permite visualizar el interior de Ja cavidad del 

abdomen, se realiza 2 través de una pequefia apertura en la pared abdominal anterior, y utilizando un artificio 

luminoso”. Taboada, Leotior. “La maternidad Teenoldgica: de la Inseminacién Artificial a la Fertilizacion in 

Vitro". Primera Edicién. Edit. Icaria . Barcelona, Espaiia. 1986. Pag. 76.
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E} alumbramiento se realiza en la mayoria de los casos por cesdrea y muchas veces 

miltiple, ya que el nimero de embriones transferidos, oscila entre dos y-cuatro, con la 

finalidad de maximizar el éxito de la fecundacién y conseguir que cuando menos uno de los 

embriones anide en [as trompas de falopio. 

Es importante destacar que esta complicada forma de reproduccién artificial humana 

continua siendo investigada en cada una de sus etapas para su perfeccionamiento, por lo que 

en unos afios los indices de nacimientos por medio de esta técnica ascenderan 

notablemente. 

3. Tipos de Fecundacién in vitro 

Tanto Ja inseminacién como la fecundacién artificial, admiten Ia clasificacién de 

homéloga y heterdloga, segin la persona en la que se practique y el origen de las células 

germinales. 

A).- Homéloga 

La fecundacién in vitro homdloga se practica con células sexuales de los miembros 

de una pareja unida en matrimonio o concubinato, en cuyo caso la gestacién puede ser 

Hevada a cabo por la esposa o concubina portadora del dvulo, o bien, por una mujer que 

preste su vientre para la gestacién. Este ultimo supuesto, es Ja tlamada “maternidad 

subrogada”. 

Desde el punto de vista médico, la fecundacién artificial homdloga, es recomendada 

en los siguientes casos:
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1.- Cuando Ia capacidad para ovular y gestar de la mujer no estén dafiadas y solo 

tenga alguna obstruccién o alteracién irreparable en las trompas de falopio, que impida que 

sus 6vulos puedan descender para encontrase con los espermas dentro del utero. En este 

caso se realiza 1a transferencia del embridn a su propio cuerpo. 

2.- Cuando se presente infertilidad en la mujer, pero no esterilidad, es decir, que sta 

no sea capaz de retener al producto en su vientre, pero que pueda crear dvulos. En este 

supuesto la fransferencia del embridn se haré a una madre subrogada, pero el material 

genético es el aportado por Ja pareja, 

3.- Cuando el hombre pueda generar espermatozoides, pero alguna anomalia fisica 0 

psiquica impida que éstos puedan fecundar al évulo por medio de la cépula. 

Cabe enfatizar que para Ja practica de esta técnica, es presupuesto indispensable que 

los miembros de Ia pareja tengan plena capacidad de producir sus células sexuales, esto ¢s, 

que no sean estériles, ya que es con sus propios gametos con los que se realiza la 

fecundacién in vitro. 

B).- Heteréloga 

La fecundacién in vitro heterdloga, es aquella que se realiza con alguna célula 

sexual de un tercero extrafio a la pareja unida en matrimonio o concubinato, y que 

generalmente se le denomina donante. 

En este caso el gameto donado, puede ser tanto femenino como masculine ¢ incluso 

ambos, lo que diferencia de plano esta técnica con la de inseminacién artificial, donde el 

gameto donado es exclusivamente masculino. 

Por otro lado, una vez ocwida Ja primera etapa de la técnica, es decir, la 

fecundacién; la segunda etapa o sea Ja transferencia del embrién, puede realizarse en la 

mujer portadora del évulo, o bien en una tercera que preste su Utero para Ievar a cabo la



24 

gestacidn. Incluso a tiltimas fechas ya se habla de la congelacidn de dichos embriones, para 

usos cientificos y de investigacién. 

Dada la naturaleza de esta técnica, las hipétesis se multiplican, y pueden dar origen 

a que se presenten los siguientes supuestos: 

1.- La fecundacién del évulo de Ia esposa o concubina con semen donado e¢ 

implantacién del embrion en Ia esposa. 

2.- La fecundacién del évulo de ta esposa o concubina con semen donado e 

implantaci6n det embrién en el litero de otra mujer a la que se encargue Ja gestacién. 

3.- La fecundacién del un évulo donado con semen del cényuge o concubino y la 

posterior implantacién del embridn en la esposa. 

4.- La fecundacién del un évulo donado con semen del cényuge o concubino y la 

posterior implantacién del embrién en otra mujer a la que se encargue la gestacién. 

5.- La fecundacién de gametos donados y Ia posterior implantacién del embrién en 

la esposa. 

6.- La fecundacién de gametos donados y Ja posterior implantacion del embrién en 

el cuerpo de otra mujer a Ja que se encargue Ia gestacién. 

Es importante destacar que tanto el semen como los évulos donados, pueden ser 

frescos o previamente recolectados en bancos especiales, que los conservan congelados. 

Este tipo de fecundacién artificial, esta médicamente indicada en los siguientes 

casos: 

1.- En esterilidad de Ia mujer por obstruccién en las trompas, trastomos en la 

ovulacién, lesiones en el cello del ditero, alteraciones en el moco cervical, o bien por 

rechazo de las células germinales de su pareja. Sin embargo, si la mujer es fértil, fa 

trasferencia de! embridn se hace a su cuerpo.
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2.- En caso de infertilidad y esterilidad de la mujer, en donde la trasferencia del 

embrién se hard a otra mujer y la fecundacién con un dvulo donado, 

3.- En esterilidad del varén, en cuyo caso, la fecundacién se practica con semen 

donado; y Ja trasferencia del embridn se hace al titero de la esposa 0 de otra mujer 

dependiendo de la fertilidad de la primera. 

4.- En el caso de que ambos miembros de la pareja sean estériles o bien se rechacen 

sus células germinales; en cuyo caso se debe recurrir a la donacién de gametos, y la 

transfetencia del embridn se hard en la esposa o en otra mujer; si la primera no fuese fértil. 

Por otro lado, en la fecundacién in vitro heterdloga, al intervenir necesariamente un 

elemento genético extrafio o incluso ambos, es necesario, distinguir los supuestos en que la 

misma, puede ser practicada: 

a).- En mujer casada o concubina 

Es la fecundacién artificial que se realiza con el dvulo de una mujer casada o 

concubina, y esperma de un tercero donante, o bien, con esperma del esposo o concubino 

y dvulo de una donante, o incluso puede suceder que los gametos donados sean ambos. 

En este caso el trasplante de embridn, se puede realizar en el utero de 1a esposa o 

concubina o en el de una mujer que preste el suyo. 

b).- En mujer soltera 

En este supuesto, Ja fecundacién in vitro, se practica en una mujer que no tenga 

ninguna relacién matrimonial 0 de concubinato, como la mujer que nunca ha contraido 

nupcias, la divosciada o la viuda; con esperma de un donante, En este caso ta gestacién del 

embrién puede Ilevarse a cabo por Ja mujer soltera o bien por una subrogada.
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¢)~ Post Mortem 

En este supuesto ¢] portador de las células sexuales (femenina o masculina) ya ha 

fallecido, pero sus gametos se encuentran congelados, por lo que mediante un proceso de 

congelacién y descongelacién, se produce la fecundacién artificial. 

Cuando la fecundacién artificial es practicada con semen del cényuge 0 concubino y 

el dvulo de la pareja fallecida, necesariamente la gestacién se llevara a cabo por una madre 

subrogada, pero cuando la fecundacién sea producto de Ja conjuncién del semen de marido 

© concubino muerto y el évulo de la esposa o concubina; 1a transferencia del embrion, 

puede realizarse al cuerpo de la mujer portadora del évulo o al de una tercera que preste su 

itero para Ia gestacién. 

4. Modalidades de la Fecundaci6n in vitro 

La compleja técnica de fecundacidn artificial, ha venido a descubrir nuevos 

horizontes en el campo de la reproduccién humana, brindando la posibilidad de manipular 

no sélo las células sexuales humanas, sino a los embriones resultado de Ia fusién de las 

mismas. 

Sin embargo, esta manipulacién puede adoptar varias formas; “desde la mas sencilla 

que es la que se efectia en el cumplimiento de 1a técnica, como Ia capacitacién de los 

espermatozoides o la maduracién de los évulos, hasta la intervenciéi sobre los embriones 

ya sea doblandolos, fracciondndolos, clonandolos, fundiéndolos, haciéndolos crecer 

extracoporalmente o alterando los genes.” 

Dentro de toda esta gama de posibilidades cientificas, hay algunas que son positivas, 

  

* Ihidem. Pag. 51.
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y que engloban todas aquellas practicas que tiene que ver con “el origen, fases precoces y 

desarrollo de Ja vida humana, investigaciones sobre fertilidad, investigaciones sobre 

237 Dentro de este rubro s¢ encuentran: La anticoncepcién y sobre el origen del cancer. 

trasferencia intratubaria de gametos (GIFT); Ja trasferencia intratubaria de cigotos. (ZIFT); 

el congelamiento de embriones y la seleccién de sexo. 

Por otro lado, existen practicas médicas, cientificamente posibles, pero negativas 0 

no deseables, ya que ademds de carecer de utilidad terapéutica, atentan con la dignidad ¢ 

integridad del ser humano. “Es en estos casos cuando la curiosidad cientifica aparece 

deprovista de todo altruismo, cnando se justifica la secular acusacién de que el cientifico 

quiere usurpar, por vanidad, el lugar reservado a la fuerza genética del Universo, también 

Harnado Dios,”*® 

Afortunadamente la gran mayoria de estas practicas se encuentran en efapa 

experimental, y atin no son aplicadas en seres humanos. Dentro de este segundo grupo de 

experiencias cientfficas destacan: La quimera, partenogénesis, ectogénesis y clonacién. 

Bajo esta panordmica, a continuacién se analizan someramente, cada una de estas 

practicas. 

A). La trasferencia intratubaria de gametos (GIFT) 

Esta técnica, mejor conocida en la doctrina tanto médica como juridica, por su 

siglas en ingles GIFT, (Gametes Intra Fallopian Transfer), se define como el 

procedimiento por medio del cual, “se insertan mecanicamente en una canula, el évuio y los 

  

3) thidem. Pdgs. 52-53. 
* Soto Lamadrid, Miguel Angel. Ob. Cit. Pag. 30.



28 

espermatozoides y se les introduce en las trompas de falopio de la mujer, para que en dicho 

lugar acontezca naturalmente la fecundacién.”” 

Este procedimiento es desarrollado en los Estados Unidos de Norteamérica desde el 

afio de 1985, con exitosos resultados; siendo pionero del mismo el ginecdlogo argentino 

Ricardo Asch. 

Esta técnica tiene mas posibilidades de éxito que la fertilizacién in vitro, ya que 

tiene la ventaja de que la fecundacién se realiza de forma natural dentro de las trompas de 

falopio de Ja madre fecundada, ademds de que al estar en su medio natural, se evita la 

manipulacién de embriones. 

B).- La trasferencia intratubaria de cigetos (ZIFT) 

Este procedimiento al igual que el anterior, es conocido por sus siglas en ingles 

ZIFT (Zigotos Intra Fallopian Tansfer), y consiste en ia fecundacién in vitro de} dvulo y 

Ja transferencia del embrién a las trompas de falopio de la mujer, y no al utero. 

Esta practica, es el resultado de combinar e} uso de la técnica de fecundacién in vitro 

y la trasferencia intratubaria de gametos; ya que precisamente se utiliza el mecanismo de 

esta ultima, para realizar ef traslado del embridn. “ 

Es de resaltar que, al hacerse la transferencia al ugar en donde normalmente ocure 

la fecundacién, tanto la anidacién como el resto de la gestacin transcurren de manera 

natural, lo que maximiza las posibilidades de éxito. 

  

® Ver, Corral Talciani, Hernan. “Admisibilidad Juridica de las Técnicas de Procreacién Artificial”. En: 

Revista Chilena de Derecho, Volumen 19, Nimero 3, Septiembre-Diciembre. Santiago, Chile. 1992. Pag. 
439. . 

Soto Lamadrid, Miguel Angel . Ob. Cit. Pag. 42.
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C).- La congelacién de embriones 

Esta es una variante de la fecundacién attificial, en donde no se tiene como finalidad 

la concepcién del ser humano propiamente; sino la manipulacién de los gametos producto 

de la fecundacién in vitro, es decir, la suspensién de la segunda etapa de la técnica de 

fecundacién artificial, que es precisamente la transferencia del embrién. 

Esta forma de la fecundacién artificial “resulta de la no transferencia del embrién 

en el titero ..., sino su conservacién por frfo hasta que se estime conveniente ..... 0 sea, tras 

la fecundacién de Ios évulos de la mujer 0 donante con el esperma del hombre, los 

embriones sesultantes a continuacién se congelan hasta que se estime adecnada la 

transferencia uterina mediante la descongelacién.””" 

La crioconservacién de embriones, se hace por medio de técnicas de congelacién y 

descongelacién, tiene Ia finalidad de crear una reserva para posteriores transferencias, en 

caso de que no haya tenido éxito la primera, 0 para donar Jos embriones excedentes. 

Sin embargo, dado que con esta prictica, se encuentra implicita la posibilidad de 

modificar Ja genética de los seres humanos, asi como la manipulacién, exposicién, 

destruccién € incluso comercio de los embriones congelados, es por lo que debe realizarse 

bajo un estricto y cauteloso control médico y legal, ya que si bien es cierto, estos embriones 

pueden ser usados con fines de investigacién clentifica muy validos, también lo es, que se 

puede dar origen a practicas totalmente ominosas e injustificadas que atentan contra la vida 

y dignidad del ser humano. 

D).- La selecci6n de sexo 

  

“| Martinez Calcerrads, Luis. Ob. Cit. Pag. 478.
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Esta técnica se basa en Ia separacion de los espermatozoides (Y-X), para determinar 

de una manera mecnica o no natural e] sexo masculine o femenino del embridn. 

Atin cuando el abuso de esta prictica, pueda producir graves desequilibrios 

poblacionales, la determinacién del sexo, se encuentra plenamente justificada cuando se 

aplique para evitar Ia transmisién de enfermedades ligadas al sexo, como Ia hemofilia, que 

es un padecimiento que afecta a uno de cada 10 000 varones; las mujeres pueden trasmititlo 

a su descendencia masculina pero rara vez la padecen. 

£).- La quimera 

A esta prictica también se le conoce con el nombre de fecundacidn inter especies o 

fecundacién hibrida, en virtud, de que, precisamente consiste en la fecundacién de células 

sexuales de distintas especies. 

Estrictamente hablando, en este caso, si estamos en presencia de una verdadera 

fecundacidn artificial heterdloga, ya que existe, la conjuncién de gametos humanos con 

otros de distinta especie, 

F).~ La partenogénesis 

Esta investigacién cientifica consiste en “estimular Ja divisién esponténea del dvulo, 

en cuyo caso el embridn asi formado seria siempre nifia, por que es e} espermatozoide el 

que determina el sexo, siendo el évulo siempre femenino. ..... La investigacién con ratones 

ha demostrado que los évulos pueden dividirse sin intervencién de esperma al exponerlos al
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calor o al alcohol“’Sin embargo, esto no pasa de ser sdlo teoria, ya que hasta Ja fecha no 

se ha podido comprobar su aplicacién a la especie humana. 

G).- La ectogénesis 

Consiste en la gestacién completa del ser humano fuera del cuerpo de una mujer, 

en instrumentos de laboratorio. Desde principios de siglo muchos son los cientfficos que 

han realizado experimentos ectogenésicos, sin embargo, ninguno ha logrado crear un 

instrumento médico que sea capaz de remplazar las funciones de Ja placenta, razén por la 

cual, no s¢ ha realizado en el humano. 

Actualmente siguen realizindose este tipo de experimentos, sobre todo en Estados 

Unidos de Norteamérica, por Io que, posiblemente en breve esta practica sea una realidad, 

como lo es ahora la fecundacién in vitro, que hasta hace relativamente poco tiempo, sdlo 

era ciencia ficcién. 

Soto Lamadrid, habla de la llamada gestacién inter especie, como una prolongacién 

de la ectogénesis, Dicha practica consiste precisamente en Ia posibilidad de transferir 

embriones humanos a wteros de animales, para que en ese sitio tenga lugar Ja gestacién. 

Esta nueva aberracién podria encontrar su justificacién, en ef absurdo “argumento de liberar 

a la mujer de la pesada carga de la maternidad, aprovechando intepramente a otros seres 

vivos, con aptitud organica para subrogase a esta funcién’” 

H) La clonacién 

  

” Taboada, Leonor. Ob. Cit. Pag. 53. 
® Ob. Cit. Pag. 248.
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La clonacién es una forma de reproduccidn asexual, que consiste en retirar el micleo 

de un évulo no fecundado y sustituirlo por e! micleo de una célula asexual de un organismo 

adulto, masculino o femenino, “Esté céluta puede tomarse de la pie o del intestine, y por 

razones no conocidas todavia, el dvulo con su niicleo trasplantado se desarrolla como si 

hubiese sido fecundado por un esperma.’”* 

Una vez que ha sido clonado el évulo; el cigoto se transfiere al iitero de la hembra 

que se encargaré de Ja gestacién, posteriormente todo el desarrollo embrionarjo acontece 

de manera natural. 

Por medio de esta técnica, pueden reproducirse seres idénticos a aquéllos que les 

dieron origen o que aportaron el nucleo de la célula no sexual, sin la necesidad de la unién 

de dos células sexuales, como normalmente ocurre. 

Ya se han realizado experimentos clénicos en especies inferiores, como las ranas, 

sin embargo, el primero realizado a un mamifero, se dio recientemente, cuando un grupo de 

cientificos escoceses, lograron Ia clonacién de la primera oveja, a la que Ilamaron Dolly. 

Sin embargo, al clonar una especie tan cercana al hombre, considero que no existen 

obstdculos cientificos para que se realice en un futuro no muy lejano la clonacién de seres 

humanos, lo cual, debe ser tratado con mucha cantela no solo por los investigadores, sino 

también por los juristas, ya que se trata de un experimento que podria revertirse contra la 

humanidad y causar mds dafio que beneficio. 

1.4 La Maternidad Subrogada 

La figura de la maternidad subrogada, aparece en la vida del hombre como un 

remedio a la infertilidad femenina, esto es, surge como Ja posibilidad de ayudar a una mujer 

4 Martinez Calcerrada, Luis. Ob. Cit. Pag. 479.
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cuyo utero no retiene un embarazo, con el préstamo de otro vientre sano que puede llevar a 

término Ja gestacién y entregar el producto a la mujer infecunda. 

Esta practica es una aplicacién de las técnicas de inseminacién artificial o 

fecundacién in vitro, que culmina con el nacimiento de un infante con un nexo bioldgico 

unilateral a la pareja infértil. 

1. Concepto 

Muchas son Jas denominaciones por las que la doctrina se refiere a esta practica, 

dentro de Ia mAs importantes se encuentran: Maternidad de sustitucién, alquiler de titeros, 

arendamiento de titeros, gestacién de sustitucién, préstamo de vientres, maternidad de 

alquiler, gestacién por cuenta de otro, inseminacién con terceria matrimonial o bien 

matemidad subrogada. 

Yolanda Gémez Sanchez, define a la maternidad subrogada como “el acto 

reproductor que genera el nacimiento de un nifio gestado por una mujer sujeta a un pacto o 

compromiso mediante el cual debe ceder todos los derechos sobre e! recién nacido en favor 

de otra mujer que figuraré como madre de éste’"® 

De manera peculiar Martinez Calcerrada, nombra a esta practica como 

“jnseminacién con terceria matemal”, y en ella engloba todas Ja técnicas en donde haya 

concepcidn artificial con semen del esposo e intervenga, al principio, durante o al final de 

Ja gestacin y/o alumbramiento una mujer distinta ala cényuge.” 

  

© Ver. Silva Ruiz, Pedro F. “El Contrato de Maternidad Sustituta o Suplente o Subrogada, !a Maternidad de 
Alquiler”. En: Revista Judicial. Afio XTi. Nimero 42. Marzo. 1988. San José, Costa Rica. Pag. 140 
4 “£1 Derecho a la Reproduccién Humana’. Universidad Complutense de Madrid. Marcial Pons. 
Ediciones Juridicas $.A., Madrid 1994, Pag, 136. 

” Ob. Cit. Pag. 513.
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Como puede desprenderse de las anteriores concepciones, Ja madre sustituta es una 

mujer fértil que presta a titule gratuite u oneroso su vientre, para Hlevar la gestacién de un 

menor que se ha generado con células sexwales de otras personas, quiénes asumirdn la 

paternidad en cuanto ocurra ¢] alumbramiento. 

Dada la complejidad de esta practica, y toda vez que es factible su apticacién tanto 

en Ja inseminacién artificial como en Ja fecundacién ix vitro, pueden presentase diversas 

hipstesis, siendo los mas comunes las siguientes: 

1.- Bn caso de que Ja mujer tinicamente preste de manera gratuita su vientre para 

llevar la gestacién de un embridn que le ha sido trasplantado, y cuyo material genético 

proviene de la pareja solicitante. 

Soto Lamadrid, opina que este supuesto es el Unico en donde se puede hablar de una 

verdadera subrogacién matema, en virtud de que, Ia madre sustituta no aporta évulos para 

la procreacién, sito que el aporte genético de] embrién lo hacen personas ajenas.* 

2. Cuando la mujer ademas de prestar su vientre para evar a cabo Ja gestacin, 

dona uno de sus évulos para Ja formacién del embridn. En este caso se hace uso de Ja 

técnica de inseminacién artificial. 

En este caso la madre gustituta os ademés la madre biolégica, ya que aporta uno de 

sus é6vulos para que Ja fecundacién se realice con el esperma del varén que apareceré como 

padre del menor. 

  

* Ob. Cit Pag. 318.
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3.- Cuando Ja gestacién por substitucién sea solicitada por un hombre o mujer 

solteros, que aporten sus respectives gametos para la fecundacién. En este supuesto los 

solicitantes son los inicos que asumiran 1a paternidad del menor que nazca. 

Vidal Martinez, distingue ademas a la madre portadora o subrogada de la madre de 

alquiler, afirmando que Ja primera es aquélla que presta su wtero de manera gratuita, 

mientras que la segunda lo hace a cambio de una contraprestacion econémica,”” 

2. Modalidades de la Maternidad Subrogada 

Las maternidad subrogada o por sustitucién puede adoptar diversas modalidades, de 

acuerdo al estado civil de las personas que intervengan, y también dependiendo la técnica 

de concepcién artificial utilizada. Las mas usuales son: 

1.- Dentro del matrimonio o concubinato.- En caso de que Ja sustitucién materna sea 

solicitada por una pareja unida en matrimonio o que sostenga una relacién de concubinato, 

a) Cuando la fecundacién se realice por medio de inseminacidn artificial, y la 

mujer inseminada no s6lo sea la madre subrogada sino la madre genética, al aportar uno de 

sus évulos. En este caso inicamente el varén integrante de la pareja seria genéticamente 

padre del hijo, mientras que su mujer no guardaria ninguna relacién bioldgica con el menor. 

b)- Cuando la madre subrogada sea también genética y la inseminacidn se realice 

con semen de un donante. En este supuesto lo pareja solicitante no tendria ningin Jazo 

bioldgico con el neonato. 

c).- Cuando se haga uso de la fecundacién in vitro y la madre sustituta, tnicamente 

preste su vientre para Ilevar a término el embarazo, es decir, se le implarite un embrién, 

  

* Ob. Cit Pig. 472,
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formado con Jos gametos provenientes de los miembros de !2 pareja solicitante. En este 

caso los integrantes del matrimonio serian genéticamente los progenitores del_ menor que 

nazca. 

d).- Cuando se haga uso de la fecundacién in vitro, y se implante a la madre 

sustituta un embridn proveniente de células sexuales donadas. En este supuesto ni la pareja 

solicitante ni 1a madre substituta tendrian ninguna relacién bioldgica con el nifio que nazca. 

I. En Hombre o mujeres solteros- En caso de que la subrogacién materna sea 

solicitada por un hombre o una mujer que no tengan ninguna relacién con otra persona, es 

decir, puede ser que nunca se hayan casado, que sean divorciados 0 viudos, 

a).- Cuando el hombre solicitante aporte sus gametos para que sea fecundada, ya sea 

por inseminacién artificial o fecundacién in vitro una madre substituta. En este supuesto el 

solicitante seria el padre biolégico del menor. 

b).- Cuando la mujer solicitante aporte sus gametos para que con ayuda de un 

donante se produzca la fecundacién in vitro, y el embridn sea transferido a Ja madre 

sustituta, quién sélo prestard su utero para llevar a cabo la gestacién. En este caso la mujer 

solicitante seria la madre biolégica del menor. , 

En general, esta prictica se encuentra clinicamente indicada, cuando la mujer sea 

infecunda, es decir, cuando no sea capaz de la viabilidad fetal, en cuyo caso tinicamente se 

requerira de} préstanto de vientre. 

Igualmente se sugiere en los casos en que ademés de infertilidad, la mujer padezca 

esterilidad, es decir, que tanto su capacidad para gestar como para producir sus gametos se 

encuentren comprometidos. En este caso serd necesario recurrir ademas del préstamo de 

vientre a la donacién de évulos.
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Finalmente cabe destacarse que es importante delimitar el uso de esta prictica, para 

evitar Hegar al extremo de recurrir a [a sustitucién matema, por evitar los riesgos 0 

molestias que conlleva un embarazo; lo que desde Iuego, no es una raz6n justificada, en 

virtud de que tanto esta practica como el resto de las técnicas de reproduccién artificial 

humana, son aceptables como terapia a la infertilidad y/o esterilidad, pero nunca como 

formas alternativas de reproduccién.
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CAPITULO SEGUNDO 

ANTECEDENTES HISTORICOS DE 
LAS TECNICAS DE PROCREACION 

ARTIFICIAL HUMANA 

2.1 Evoluci6n Cientifica 

Las técnicas de concepcién artificial humana, en los wltimos afios han 

perfeccionado sus procedimientos, sin embargo, sus origenes se remontan a la antigtiedad, 

donde siempre ha existido la preocupacién de remediar Ja esterilidad o infertilidad de las 

personas que pese a sus descos son incapaces de concebir. 

Ahora bien, esta evolucién cientifica, ha tenido sus inconvenientes, ya que, como 

acertadamente lo expresa Martinez Calcerrada, “dado el vertiginoso proceso de 

perfeccionamiento de sus técnicas cientificas, ya se asiste a riesgos eventuales de que no 

siempre se ajuste el invento a esa, sin duda, noble finalidad de procreacién correctora de las 

leyes impeditivas de la naturaleza; manipulaciones 0 intentos genéticos de corte racista o 

de alumbramiento de realidades contra natura o de hibridos irracionales, son el contrapunto 

de un futuro aterrador.” 

Dentro de la gama que hoy en dia nos ofrece Ia procreacién artificial humana, la 

inseminacién artificial es la prdctica mas antigua; y naturalmente, como ocurre en casi 

todos los experimentos cientifices, antes de su aplicacién en humanos fue usada en plantas 

y animales. 

  

* Ob. Cit. Pag. 482
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Se tienen referencias de que en la antigiiedad Ios pueblos babilonios y ardbigos, 

comenzaron a reproducir artificialmente algunas plantas como los datiles, toda vez que 

por medio de polinizacién artificial lograban una mayor produccién de frutos. 

Posteriormente alrededor del siglo XIV se comenzé con 1a inseminacién artificial 

de peces, “con Don Pinchén; practicas que prosiguieron el anatémico holandés Juan Van 

Swammerdam, el fisidlogo Roesel, L. Jacobi y Weltheim. No obstante el deseo mas 

perseguido de siempre fue e] de utilizar ese procedimiento en mamiferos, por su mayor 

conexidad con el especie humana.” 

Pero no fue sino hasta el afio de 1322, en que se hace referencia a la primer 

inseminacién artificial en mamiferos; se dice que fue un Jeque drabe el que obtuvo semen 

de un caballo semental, perteneciente a una triby enemiga, y logro fecundar a algunas de 

sus yeguas, 

Por su parte Leal Davila, sostiene que efectivamente los arabes fueron Jos primeros 

en practicar la inseminacién artificial en mamiferos; pero Ja utilizaron como una arma de 

guerra, ya que inseminaban yeguas de las tribus enemigas con semen de caballos enfermos 

6 de calidad inferior.” 

Sin embargo, la doctrina cuestiona 1a verosimilitud de ambas versiones, en virtud de 

que no existen constancias cientificas que expliquen la manera en que los drabes realizaban 

estas inseminaciones artificiales, ni de que los resultados obtenidos hayan sido exitosos, 

Pasando por alto, detalles de los estudios de Malpighi y Biffiegna (1628-64), sobre 

Ja fecundacién artificial en gusanos de seda; el descubrimiento del foliculo ovarico y del 

cuerpo luteo de 1a mujer, realizados en 1670 por Reihnier de Graaf; el descubrimiento del 

  

5) Loc. Cit. 
5) Ob. Cit. Pag. 67.
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espermatozoide por J. Ham en 1677, y su confirmacién por Anyony van Leuwerlhoek, se 

llega a la fecha clave para la reproduccién artificial en mamiferos. 1779.3 

En efecto, Quinteros Monasterios nos relata que en el afio de 1779 el abate italiano 

Lazaro Spallanzani, autor de la primera experiencia cientffica de reproduccién artificial en 

mamiferos, habiendo demastrado previamente que la generacién esponténea no existe; y 

que era necesario la presencia de las células sexuales masculinas y femeninas para lograr la 

fecundacién, logra con éxito inseminar artificialmente primero a una rana y después a una 

perra, Esta experiencia fue repetida con fos mismos resultados por el italiano J. Rossi y 

Rusconi. 

Este suceso fue difundido en toda Asia y Europa y a partir del afio de 1932, el 

cientifico ruso Iwanoff, comenzé en su pais, la inseminacién artificial en mamiferos, 

aplicando la técnica no sélo a perras, sino a yeguas, vacas, puercas y ovejas, siendo pionero 

de la aplicacién industrial de esta técnica en el campo de la veterinaria. 

Riverend y Brusone refieren como antecedes de las técnicas de reproduccién 

artificial humana, experiencias en pueblos antiguos, en donde se admitia la colaboracién de 

un tercero para Ja procreacién, y asi existieron figuras como el levirato, el nigoyal, la ley de 

los sasdnidas y entre los Judios el Talmud™, Sin embargo en estos casos siempre hubo 

ayuntamiento camal y no propiamente reproduccién artificial. 

Algumos historiadores, sostienen que fue alrededor del siglo XV en Espaita en donde 

se practicé -sin éxito- por primera vez la inscminacién artificial en humanos. El 

experimento se realizé a Juana de Portugal, segunda esposa de Enrique IV, quien resulté 

estéril. No obstante, Santiago Navarro por su parte sostiene que efectivamente Ja Reina 

3} Merchante, Fermin Rail, “La Adopcién”. Edit. Depalma. Buenos Aires, Argentina. 1987, Pag. 143. 

* Para una descripcién detallada de la técnica utilizada por Spallanzanj. Ver. Quinteros Monasterios, Ruben. 

“La Inseminacion Artificial Humana, su Valor en el Tratamiento de la Infertilidad’. Edit, Universidad 

Central de Venezuela. Organizacién de Bienestar Estudiantil. Caracas. 1974. Pag. 25 - 26. 
3 Eduardo Riverend y Brusone. Cit. Por Chavez Asencio, Manuel. Ob. Cit. Pag. 35. 

% Martinez Calcerrada, Luis. Ob. Cit. Pag. 482.
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dio a luz una nifia producto de la inseminaci6n artificial que se le practicé, cuyo nombre fue 

Juana de Beltraneja"” Lo cierto es que no hay pruebas al respecto. 

Pero el gran salto de la especie animal a los seres humanos se dio hasta el afio de 

1791, en que el cientifico ingles John Hunter sealizé con éxito la primera inseminacién 

artificial humana de que tiene registro la ciencia médica. El hallazgo tuvo lugar, cuando 

aplicé el novel invento a la esposa de uno de sus pacientes; se trataba de un Lord que atin 

cuando padecia hipospadias, queria perpetuar su apellido, por lo que “previo 

consentimiento de su esposa le inyecté a ésta con una jeringa adecuada el semen de su 

esposo a temperatura adecuada produciéndose su embarazo y mnaciendo el deseado 

heredero.”*® 

Una vez que se divulgé este acontecimiento, los cientificos comenzaron 2 

perfeccionar la técnica, y en 1838 el medico francés Girault, logrd mejores resultados 

inyectando el semen en el cuello uterino. 

En 1866 el cientifico estadounidense Mario Sims, ideé Ja inyeccién del semen 

directamente en el canal cervical de la mujer inseminada, y de esta manera obtuvo mejores 

resultados. 

Para el afio de 1872 Rouband en Paris y Sancho Martin en Espafia, presentan 

publicamente instrumentos cientificos de su invencién, para la practica de la inseminacién 

artificial, los cuales no son recibidos con beneplicito por la comunidad cientifica de aquélla 

época, no obstante 1a utilidad practica de los mismos. 

Es importante hacer notar que hasta finales del afio de 1883 las referencias 

cientificas, no hablan de que se hayan practicado inseminaciones artificiales con el auxilio 

5» Cit, Por Gutiérrez y Gonzélez, Emesto. Ob. Cit. Pag. 698. 
* Mata. Cit. Por. Martinez Calcesrada, Luis. Ob. Cit. Pag. 483.
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de donadores, lo que hace concluir que a hasta esa época sdlo era conocida y practicada la 

inseminaci6n artificial homdloga. 

Quinteros Monasterios puntualiza que en el aiio de 1884, ef profesor Pancoast de 

Filadelfia, practicé la primera inseminacién artificial heterdloga a una mujer casada, con 

buenos resultados.”* 

Transcusre un intervalo de casi veinte afios, en que la inseminacién artificial, 

quedé en el absoluto olvido a consecuencia del escaso éxito obtenido y rechazo absoluto de 

la Iglesia Catélica. 

No obstante, segiin encuestas publicadas por Roelheder en 1911 y Saimour y Kemer 

en 1941%, a principios del siglo XX en paises como Estados Unidos de América, 

Alemania, Italia y Francia principalmente se propaga el uso de esta técnica, siendo cada vez 

mas los matrimonios estériles que recurren a ella. 

Entre 1940 y 1945. se establecen en los Estados Unidos de América, los primeros 

Bancos de Semen, cuya operaci6n era similar a los de sangre, y en donde se recolectaba y 

congelaba el semen para su conservacién, dando origen oficialmente a fa inseminacién 

artificial heterdloga. 

Durante la segunda guerra mundial y la de Corea, comenzé en forma masiva el uso 

de la teleinseminacién, ya que los soldados de los campos de batalla, enviaban su semen 

congelado para que fuesen inseminadas sus esposas. 

Para esta época la inseminacién artificial tanto homéloga como heterdloga era un 

practica bastante difundida, en virtud de que habia dado origen a miles de nacimientos, sin 

  

% Quinteros Monasterios, Ruben. Ob. Cit. Pag. 29. 
© Ledn Feit, Pedro. Cit. por Chavez Asencio, Manuel. Ob. Cit. Pag. 35.
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embargo, las investigaciones cientificas continuaban y asf en el afio de 1960 se logra la 

primera fecundacién artificial extracorpérea. 

Fue entre los afios 1960 y 1961 cuando el bidlogo italiano Daniel Petrucci, logra la 

primer fecundacién in vitro de un évulo humano; manteniendo vivo a un embrién 

extracorporeamente durante cas} sesenta dias. Sin embargo, toda vez que la Iglesia Catdlica 

condend severamente tan irreverente experimento, el cientifico interumpié su 

investigacién y destruyé tos embriones.™ 

Posterior a este primer intento, en el afio de 1974 el médico britanico Douglas Bevis 

dio a conocer los resultados de sus experimentos, en donde, sostiene haber logrado la 

implantacién de tres embriones que culminaron en embarazos normales; sin embargo este 

hecho no se encuentra avalado por los centros de investigacion cientifica,? 

Fue necesario esperar hasta e] 25 de julio de 1978, para que los principales diarios 

ingleses divulgaran 1a noticia del nacimiento de Louise Brown, Ja primer nifia concebida 

por medio de fecundacién in vitro, a la que incluso Mamaron sarcdsticamente “la bebe 

probeta”. Este hallazgo cientifico fue realizado por los doctores ingleses Patrick C. Steptoe 

y Robert G. Edwards, 

Este acontecimiento da comienzo a una nueva era en materia de reproduccién 

artificial humana, ya que, los nacimientos han venido sucediendo alrededor de todo el 

mundo, y algunos de los nifios que figuran como pioneros de esta practica son: En Escocia, 

Elaister Montgomery en 1979; en Francia Amadinee en 1982; en Inglaterra Clare 

Fareswaw en 1983; en el aio de 1984 en Espaiia Victoria Ana, en California Doron Blake, 

en Venezuela Carolina Herrera y en Argentina Dolores Aceto; en Colombia Diana Carolina 

en 1985 y en Argentina nacen Pablo y Eliana primeros mellizos en 1986.8 © 

© Zannoni, Eduardo A. Ob. Cit. Pag. 464 - 465, 
© 2annoni, Eduardo A. “Inseminacién Artificial y Fecundacién Extrauterina. Proyecciones Juridicas”. Edit. 
Astrea. Buenos Aires, Argentina 1978, Pag. 21. 
© Off. Soto Lamadrid, Miguel Angel. Ob. Cit Pag. 35.



Por otro lado, 1a matemidad subrogada, aparece en el afio de 1975, cuando en un 

diario de Estados Unidos de América, se publicé un anuncio por medio del cual se 

solicitaba a una mujer para ser inseminada artificialmente y mediante remuneracién, en 

favor de una pareja estéril.™ 

Oficialmente fue en el afio de 1980 en que tuvo hugar el primer caso de maternidad 

sustituta en la persona de Elizabeth Kane, en el estado de Illinois, Estados Unidos de 

América. 

En este mismo afio el norteamericano Richard Levin, crea la Asociacién de 

Matemidad por Sustitucién, y organiza los primeros contratos de maternidad subrogada. 

En e) affo de 1983, en Francia, e] Tribunal de Créteil, autorizd la inseminacién de 

Corine Parpalaix con el semen congelado de su marido fallecido, y el cual se encontraba 

depositado en un banco de semen, siendo éste el primer caso de inseminacién artificial post 

mortem. ® 

Es importante destacar que en él afio de 1979, nace en Calcuta, India, proveniente de 

un évulo congelado, Durga Araw: ; en 1984 nace en Australia el primer niiio procedente 

de un embrién precongelado; y en 1986 en Nueva Orleans, nace Ja primera nifia con sexo 

predeterminado cuyo nombre es Justine. 

Por lo que hace a nuestro pais, no se Ileva un registro oficial del numero de 

nacimientos por medio de alguna técnica de reproduccién artificial, sin embargo, en el afio 

de 1958 el Licenciado Julio Cesar Vera Hemandez sostiene que en el Distrito Federal 21 

de cada 150 médicos practican la inseminacién artificial, por lo tanto es un hecho, que en 

  

* Thidem. Pag. 317. 
Leal Davila, Luis Orlando. Ob. Cit. Pig. 77. 

© Ver, Moreno Botella, Gloria. “Algunos Aspectos en tomo a las Nuevas Técnicas de Reproduccién 
Asistida”. En: Anuario de Derecho Eclesiastico del Estado. Vol. VE. 1991, Madrid, Espaiia. Pag. 87, 
* Soto Lamadrid, Miguel Angel. Ob. Cit. Pag. 35. 
* Moreno Botella, Gloria, Ob. Cit. Pag. 87.
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México se recurre al uso de estas técnicas para lograr la procreacién, desde hace ya alguno 

afios.” 

2.2 Reseiia Histérico Legislativa 

El tema de la concepcién artificial humana, ha tomando importancia en los dltimos 

afios, en razén del uso cada vez mas frecuente de sus técnicas y de los avances cientificos 

que ent la materia se siguen dando. 

Consecuentemente los conflictos que estos acontecimientos producen exigen la 

existencia de una regulacién adecuada que pueda armonizar los intereses cientificos con los 

derechos naturales del hombre. 

Es por ello que algunos paises han optado por regular el uso de estas practicas, 

elaborando ieyes que determinan sus limites y consecuencias juridicas, sin embargo, 

algunos otros, sdlo se han limitado a designar comisiones de destacados doctrinarios, para 

que se encarguen de sentar los criterios para una futura legislacién. 

La reglamentacién en materia de concepcidn artificial ha’ evolucionado 

pavlatinamente, por lo que resulta conveniente esbozar en lineas generales, cual ha sido su 

desarrollo en materia legislativa. Asi mismo el estudio de algunas Iegislaciones extranjeras, 

serviri como indicador de Ja forma de regulacién actual de los métodos de concepcién 

asistida, adem4s de que nos proporcionard elementos itiles para el andlisis de una posible 

regulacién en México. 

Antes de iniciar e] andlisis de las legislaciones extranjeras, cabe puntualizar que la 

Iglesia Catélica se ha pronunciado en contra de estas practicas en innumerables enciclicas 

  

© “Inseminacién Artificial en Seres Humanos, Incidencias Juridicas". Tesis de Licenciatura. UNAM. 

México. 1958. Pag. 52.
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y discursos, por considerar que atentan contra la dignidad humana y Dios mismo, al 

intentar suplirlo en su papel reproductor, ademas de que critican los riesgos que provoca 

toda manipulacién genética, para Ia salud fisica y mental del future hijo. 

En primer témino, por Jo que hace a los informes, comisiones y proyectos 

legislativos, cronolégicamente son de destacarse los siguientes: 

1.- Proyecto Normative de! Consejo de Europa.- Este instrumento fue elaborado 

por la Comunidad Europea en la Ciudad de Estrasburgo, Francia el 5 de marzo de 1979”, 

En el mismo, se recomienda el uso terapéutico de la inseminacién artificial, como remedio 

a Ja esterilidad o fertilidad humana y no como una forma altemnativa de reproduccidn. 

Se admite la practica de 1a inseminacién homéloga y heterdloga, en cuyo caso, es 

necesario el consentimiento de las partes involucradas. El uso de estas técnicas sera gratuito 

y Jos médicos encargados de 1a practica de estos mecanismos tendran la obligacién de 

guardar el secreto profesional, y Ios donantes deberdn ser andnimos. 

Establece que en tos dos tipos de inseminacién, Ja filiacién del menor nacido sera 

atribuida siempre a la pareja solicitante; si éstos prestaron su consentimiento, sin que el 

neonato tenga relacién de parentesco con el donante. 

2- La Recomendacién 934.- Este instrumento fue elaborado por el Consejo de 

Europa en el afio de 1982, y contiene sugerencias relativas a la ingenieria genética y el 

respeto al material genético humano como parte de su patrimonio. Asi mismo se establecen 

los casos en que es admisible la terapia genética.” 

  

” Cf. Ibidem Pag. 88. 
™ Cfr. Ibidem, Pig. 89.
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finalidad de obtener criterios generales, que concluyeran en proyectos de ley que se 

encargaran de la regulacién de Jas técnicas de concepcién artificial. 

En los informes de dichas comisiones se acept6 el uso de las técnicas de 

reproduccién asistida, tanto homdéloga como heteréloga, asi mismo se pugndé por una 

proteccién juridica de los embriones. Sin embargo, y atin cuando estos criterios 

cristalizaron en proyectos legislativos, no prosperaron y quedaron en simples iniciativas. 

5,- Recomendacién de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa 

1.046.- Este instrumento, relativo a la utilizacién de embriones y fetos humanos para fines 

diagnésticos, terapéuticos, cientificos, industriales y comerciales, fue aprobado por el 

parlamento europeo el 24 de septiembre de 1986”, y dentro de las encomiendas que realiza, 

destacan Jas siguientes: 

Limita la experimentacién con embriones y fetos humanos, a fines exclusivamente 

terapéuticos, prohibiendo desde luego, 1a clonacién, la ectogénesis, la seleccién de sexos, 

Jas quimeras, Ia crioconservacién, y cualquier otra practica que atente contra la dignidad 

del hombre alterando su genética. 

Prohibe la experimentacién con embriones y fetos humanos vivos 0 no y su 

crioconservacién por mas de 14 dias después de producida la fecundacién. Por ultimo 

establece Ia necesidad de que existan sanciones que aseguren la exacta aplicacién de estas 

recomendaciones. 

Estos son los informes y proyectos que han marcado las directrices para algunas de 

las legislaciones que sobre Ja materia han surgido, sin embargo, es importante hacer 

hincapié, en que, en las anteriores recomendaciones, la proteccién se centra principalmente 

en la dignidad del ser humano, subordinando a éste el uso de las técnicas. 

™ Moreno Botella, Gloria. Ob. Cit. Pag. 89.
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En segundo lugar, por !o que se refiere a las legislaciones mas importantes que sobre 

este tema se han dado en diversos paises del mundo, y las cuales, constituyen un importante 

antecedente para la préxima reglamentacién que pudiera darse en. nuestro pais, 

cronolégicamente, se distinguen las siguientes: 

1.- SUECIA.- Es el primer pais en establecer una legislacién en materia de 

inseminaci6n artificial en el afio de 1953”; actualmente estas normas han sido superadas 

por la ley ndmero 1140 del 20 de diciembre de 1984 que entré en vigor en el afio de 

1985."* 

Por medio de esta ley, se permite la inseminacién artificial homdloga y heterdloga 

en parejas heterosexuales, casadas 0 unidas en concubinato, siempre y cuando el interés del 

nifio se encuentre protegido. En caso de concepcién artificial heterdloga, el menor tendra 

derecho a conocer la identidad de su padre bioldgico. 

Este ordenamiento tiene la peculiar caracteristica de tomar como punto principal la 

proteccién de los nifios nacidos de Ias técnicas de procreacién artificial, con la finalidad de 

proteger la figura juridica de la familia y procurar que el vinculo bioldgico y el legal de 

paternidad y maternidad, coincidan en la mayor medida posible, ya que su disociacién se 

considera nociva para la salud del niiio. 

Por su parte, la ley N° 711, promulgada el 14 de junio de 1988 7 se encarga de 

regular la fecundacién in vitro, y admite esta practica unicamente en su modalidad de 

homdloga; asi mismo fija limites a las manipulaciones genéticas, especificamente en lo 

relative ala combinacién de gametos en Ja fecundaci6n artificial. 

5 Gutiérrez y Gonzdlez, Emesto. Ob. Cit. Pag. 699. 
% Ver. Adomo, Roberto. “El Derecho Europeo ante las nuevas técnicas de procreacién humana: 4Primacia 

de la técnica o primacia de Ia persona?”. En: Persona y Derecho. Suplemento Humana Jura de Derechos 

Humanos, Nim. 3. 1993. Pamplona, Espaiia. Pag. 37. 
7 Ihidem Pag. 38.
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2.- NORUEGA.- Este pais el 12 de junio de 1987 promulga la Ley ntimero 68. Esta 

ley, al igual que la sueca, admite el uso de Ja inseminacién artificial en sentido amplio en 

parejas unidas en matrimonio o concubinato. Mientras que prohibe la fecundacién in vitro 

heteréfoga y la donacién de évulos.” 

3.- PORTUGAL.- No existe ley especial que regule esta materia, por lo que acuden 

a su Cédigo Civil para admitir o denegar por analogia con su ordenamiento ¢] uso de las 

técnicas de reproduccién asistida, a pesar de que su Cédigo después de la Reforma de 

1977, hace algunas referencias, aunque escasas, a este tipo de técnicas. Asi el art, 1839 N° 

3, con referencia a los actos de fecundacién artificial heteréloga realizados en parejas 

casadas dispone: No est4 permitida la impugnacidn de la patemidad con fundamento en Ja 

inseminacién artificial a los cényuges que lo han consentido.”” 

De mas reciente aparicién se encuentra el ‘“‘Decreto/Ley 31971986, de 25 de 

septiembre, que regula la autorizacién de organismos piblicos y privados para la practica 

de la procreacién artificial humana.” 

4.- ESPANA. Es uno de los paises que mds ha avanzado en cuanto a la legislacion 

de estas practicas. E} 22 de noviembre de 1988 promulgé la ley 35/1988 sobre técnicas de 

Teproduceién asistida®", la cual se encarga de regular de manera especifica esta materia. 

Sin embargo, en la opinién de Hernandez Ibaiiez, esta ley, ain cuando es pionera, 

es cuestionable, ya que no ha resuelto todos los problemas planteados con ¢] uso de estas 

practicas, a pesar de que ha regulado casi todos los supuestos de reproduccién asistida, 

  

™ Loe. Cit. 
” Ver. Hernandez Ibafiez, Carmen. “Los Aspectos Juridicos de las Técnicas de Reproduccién Asistida: Ley 
Espaiola y Marco Evropeo”. En: Revista de Derecho, Aiio LXI. Numero 193. Enero - Junio 1993. Santiago 
de Chile, Pag. 65. 
» Moreno Botella, Gloria. Ob. Cit Pag. 91. 
*’ §) texto integro de esta Ley puede ser consultado en Pujol Algans, Carmen. “Cddigo de la Mujer”. Edit. 
Ministerio de Asuntes Sociales. Instituto de la Mujer. Madrid, Espaiia. 1992. Pags. 977- 987.
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existen lagunas legales. No obstante es importante destacar que las deficiencias se han 

resuelto con fuentes supletorias, asi como con las enmiendas y mejoras que ha tenido la 

propia ley a lo largo de su vida legal.” 

En este cuerpo legal, se otorga una importancia mayiscula a la técnicas de 

reproduccién artificial humana, en virtud de que se acepta el uso de casi todas sus especies 

y modalidades, asi mismo se otorga un amplio margen para Ja manipulacién y la 

investigacién cientifica con embriones y preembriones. 

Dentro de las cuestiones més importantes que regula esta ley destacan: La 

aprobacién del uso de la concepcién artificial homdloga y heterdloga, asi como la 

transferencia intratubarica de gametos, siempre y cuando tengan como finalidad remediar la 

esterilidad o infertilidad de los solicitantes o bien prevenir enfermedades gencticas o 

hereditarias. 

Se autoriza 1a aplicacién de estas técnicas a todas Ja mujeres que lo soliciten, que 

tengan mds de dieciocho afios de edad y que gocen de buena salud fisica y mental, 

independientemente de su estado civil; sin embargo, tratandose de mujeres casadas deberan 

contar con el consentimiento dei cényuge. La realizacién de estas prdcticas se haré en 

Centros Especializados y con personal capacitado. 

Es importante destacar que prohibe la maternidad subrogada, sancionando con 

nulidad el contrato, y estableciendo Ia filiacién del hijo nacido por este medio, a través del 

parto. 

Aprueba Ia creacién de bancos de gametos tanto femeninos como masculinos, asi 

como de preembriones, los cuales podrin ser donados, previo contrato celebrado entre los 

© Ob. Cit. Pag. 42.
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donantes y el centro autorizado. El contrato deberd ser gratuito, formal y secreto. Asi 

mismo contempla la creacién de un registro nacional de donantes. 

Autoriza Ja concepcién artificial post mortem, siempre y cuando el cényuge 

fallecido haya dado su consentimiento por medio de testamento o escritura publica. 

Permite la investigacién con gametos y preembriones (denomina asi a los embriones 

con menos de catorce dias, después de producida la fecundacién) con fines de diagndstico, 

terapéutico o preventivo, autorizando la crioconservacién de los mismos, por un lapso 

maximo de cinco afios. 

En cuanto a Ja filiacién de los hijos nacidos por medio de estos procedimientos, la 

ley, 1a establece en favor de sus padres bioldégicos, en el caso de las técnicas homdlogas y 

en caso de las heterdlogas se establece en favor de la pareja solicitante, 

Consecuentemente, los donantes no guardan ninguna relacion de parentesco con los 

menores nacidos de uno de sus gametos, por tanto, no es posible ej ejercicio de 1a accién 

de desconocimiento de la patenidad o de la maternidad por parte del padre o la madre 

solicitantes que haya prestado su consentimiento para realizar la reproduccién artificial, ya 

que se les atribuye el carécter de padres; sin embargo, los menores conservardn el derecho a 

obtener informacién general de los donantes, pero nunca conocerén su identidad. 

5. GRAN BRETANA.- En este pais ya se tenfa como antecedente muy 

importante el Informe Warnock dado a conocer en el afio de 1982, cuyos criterios rigieron 

en este campo, hasta el mes de noviembre de 1990, cuando se publica el acta denominada 

“Human Fertilization and Embriology”™ (Fertilizaci6n Humana y Embriologia), en donde 

se plasma una reglamentacién muy similar a Ja espafiola. 

  

© andomo, Roberto. Ob. Cit Pag. 34.
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Entre los puntos mas importantes que se regulan en esta acta destacan: La ausencia 

de requisitos para la practica de 1a reproducci6n artificial homéloga y heterdloga. Establece 

la donacién de gametos andnima, pero el menor goza de} derecho de conocer las 

caracteristicas genéticas de sus progenitores biolégicos, mas no su identidad. Por Ultimo se 

admite la investigacién, crioconservacién y donacién de embriones y gametos. 

6.- ALEMANIA.- En este caso se contaba con un informe presentado por la 

Comisién Benda, en el afio de 1985; en donde se establecian ciertas reglas de cardcter 

deontolégico, que normaban el uso de ta técnicas de procreacién artificial. 

Sin embargo fue hasta el 13 de diciembre de 1990 en que se promulgé la ley numero 

745/90 relativa a la proteccién del embridn; y en la cual se reglamenta de manera parcial el 

uso de las técnicas de reproduccién artificial, debido a la naturaleza penal del ordenamiento 

juridico.™ 

En dicho cuerpo legal, se reserva el uso de la insemination y la fecundacién 

artificial a parejas unidas en matrimonio; por lo que las parejas que sostengan una relacién 

de concubinato necesitarin de una autorizacién especffica. 

Se prohibe !a concepcién artificial post mortem, asi como la maternidad subrogada, 

sancionando de manera explicita la donacién o transferencia de évulos, mientras que la 

donacién de esperma se encuentra permitida, siempre que se cuente con una autorizacién 

especial. 

“La ley tiende a proteger al embrién humano desde el momento mismo de su 

concepcién. En ese sentido, no se admite la constitucién de ‘bancos de embriones’, siendo 

* Ipidem. Pags. 36-37,
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obligatoria la trasferencia al Utero matemo -de Ja madre bioldgica- de todos los embriones 

obtenidos por fecundacién ‘in vitro’, que en ningiin caso pueden ser mas de tres (art. 

1.1.3) 

7.- SUIZA.- Legislé sobre la materia con una reforma de tipo Constitucional. En 

efecto e} 17 de mayo de 1992 se introdujo en Ja Constitucién Federal un nuevo articulo que 

de manera general regula el uso de estas técnicas, ef que tuvo como finalidad la proteccién 

del hombre y su medio ambiente, de las manipulaciones genéticas y de los abusos 

cometidos con la concepcién artificial humana, 

Este articulo prohibe Ja intervencién en el cédigo genético de los gametos y 

embriones humanos, asi como toda forma de maternidad por substitucién y la donacién de 

embriones. En consecuencia, inicamente faculta que sean fertilizados in vitro, el mimero de 

évulos que vayan a ser inmediatamente implantados al vientre de la mujer. 

Admite la practica de las técnicas de reproduccién asistida homélogas y heterdlogas, 

garantizando el derecho del menor a conocer los datos relativos 4 su ascendencia.” 

8.- AUSTRIA.- La ley sobre técnicas de reproduccién artificial humana, que entro 

en vigencia el 1° de julio de 1992," admite Ja técnicas homélogas y reserva las heterdlogas 

s6lo para casos excepcionales, bajo una serie de requisitos, dentro de los que destacan: 

Unicamente una clinica recibird las donaciones de semen y se encargara de la conservacién 

del mismo por un tiempo maximo de un afio, ademas, sélo podrd entregarlo a un maximo 

de tres parejas, Los donantes de semen podrién en cualquier momento revocar su 

consentimiento y recoger sus gametos. Asi mismo el cényuge o concubino de la mujer que 

solicite una técnica heteréloga deberdn otorgar previamente su consentimiento ante notario 

publico o tribunal. 

® Loc. Cit 
 Thidem. Pig. 38 ~ 39 
* Thidem. Pag. 37.
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Se reconoce ef derecho del menor nacido de una concepcién artificial heterdloga a 

conocer Ja identidad de su padre biolégico a partir de los catorce afios de edad. También se 

prohibe la donacién de évulos y Ja experimentacidn con embriones, por lo que, sé permite 

fecundar in vitro, maximo cuatro é6vulos, mismes que deberdn ser transferidos de forma 

inmediata al utero matemo. 

9.- FRANCIA.- En esta nacién, si bien, “no existe atin una legislacion especifica, la 

188 
Asamblea Nacional aprobé el 25 de noviembre de 1992, dos proyectos de ley” relativos 

a la concepci6n artificial humana. 

Entre los criterios adoptados por estos proyectos de ley, destacan los siguientes: Se 

admite la practica de las técnicas en sentido amplio, sin reconocer él derecho del menor a 

conocer Ia identidad de sus progenitores. 

Reserva el uso de estos métodos a parejas unidas en matrimonio 0 concubinato, 

prohibiendo desde luego, la concepcién artificial post mortem. Asi mismo, admite la 

donacién de gametos y embriones, as{ como su crioconservacién con fines terapéuticos y 

de investigacién. 

10.- AUSTRALIA. Cabe destacar que esta es una de las naciones que va a la 

vanguardia en las investigaciones sobre técnicas de reproduccién artificial, ya que cuenta 

con los centros de investigacién pioneros y mas sofisticados del mundo. 

Por lo que hace al plano legislative, también ostenta una avanzada normatividad, 

acorde con los adelantos y usos de las nuevas técnicas de concepcién asistida. Ejemplo de 

ello es la Ley de Concepcién Artificial del Estado de Nueva Gales del Sur, en donde, se 

admite el uso de las técnicas homdlogas y heterdlogas, negando cualquier vinculo filial 

entre los donantes y los menores producto de la reproduccién artificial, en tal caso 

  

* Thidem. Pag. 35.



  

36 

atribuye la paternidad del menor, al marido de la mujer inseminada, si presté su 

consentimiento para [a inseminacién. 

También existe Ia Ley de Esterilidad del Estado de Victoria, la que se refiere 

ademés de la inseminacién y fecundacién artificial, a la maternidad subrogada, atribuyendo 

siempre la matemidad del hijo a aquélla que lo alumbra, es decir, fa filiacién en caso de 

matemidad subrogada es determinada por el parto, sin embargo, en e] caso de donacién de 

évulos, la donadora, no conserva ningun nexo filial con e] menor que nazea.®® 

11.- MEXICO.- En nuestro pais, el tema de la reproduccién artificial] humana, ha 

sido abordado someramente por los legisladores en la Ley General de Salud y en el 

Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de Investigacién para la Salud, 

publicada en el Diario Oficial de la Federacidn e] dia 6 de enero de 1987. 

En dicho reglamento se autoriza el uso de Ja inseminacién y la fecundacién artificial 

en sentido amplio; pero exige para su practica, contar con una carta de consentimiento 

informado de la mujer y de su cényuge o concubino. Asi mismo, se autoriza el uso ¢ 

investigacién de Ia reproduccidn asistida, siempre que tenga como finalidad remediar la 

esterilidad. 

“Adicionalmente en e! Diario Oficial del lunes 14 de noviembre de 1988, se public 

la norma técnica N° 326, para la disposicion de érganos y tejidos de seres humanos con 

fines terapéuticos por la Secretaria de Salud, que trata de donacién de érganos y tejidos de 

seres humanos con fines terapéuticos que seran siempre a titulo gratuito. También se trata 

de érganos y tejidos de embriones con fines terapéuticos (Art. 18)."” 

A pesar de esta raquitica regulacidn, en el campo doctrinal desde hace algin tiempo 

  

® Martinez Calcerrada, Luis. Ob. Cit. Pags. $78 - 579. 
™ Chavez Asencio, Manuel. Ob. Cit. Pag. 40.
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ha existido una gran preocupacién por la investigacién y andlisis de este tema. En ese 

sentido y siguiendo Ia resefia que expresa Gutiérrez y Gonzalez, los antecedes legislativos 

més trascendentes que se han dado en México son los siguientes: 

En el afio de 1958 el Presidente de la Republica, envié al Congreso de Ja Union una 

iniciativa de ley denominada “Ley que regula algunas transacciones civiles y mercantiles 

sobre el cuerpo humano, sus sistemas, aparatos, érganos y fluidos”, en donde se proponia 

una deficiente reglamentacién sobre reproduccién asistida; sin embargo este proyecto no 

prosperé. 

Posteriormente en el afio de 1969 se designé una comision para que se encargara de 

laclaboracién de un proyecto de ley que reglamentara Tos trasplantes en general. Tampoco 

tuvo éxito este intento. 

En 1991 se dio a conocer el anteproyecto de Cédigo Civil para el Estado de Nuevo 

Leén”, elaborado por Gutiérrez y Gonzalez. En dicho anteproyecto se reglamenta el uso de 

la inseminacién y fecundacién artificial, 1a matemidad subrogada ¢ incluso la clonacién. 

Sin embargo, este trabajo, inicamente paso a formar parte de la lista de proyectos. 

Es importante aclarar que se reserva para los capitulos subsecuentes, el exhaustivo 

andlisis de la actual reglamentacién de esta materia en nuestro derecho, asi como su posible 

adecuacién al Cédigo Civil del Distrito Federal. 

  

°" El texto integro del anteproyecto, puede ser consuitado en Gutiérrez y Gonzélez, Ernesto. Ob. Cit. Pags. 

720 -735.
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CAPITULO TERCERO 

EL PARENTESCO Y LA FILIACION 
EN EL CODIGO CIVIL DEL 

DISTRITO FEDERAL 

3.1 El Parentesco 

1. Concepto 

EI parentesco (del latin parens - entis que significa familiar 0 pariente) es el “nexo 

juridico que existe entre los descendientes de un progenitor comin, entre el cényuge y los 

parientes de otro conyuge o entre ef adoptante y ef adoptado.”” 

La doctrina define al parentesco dos sentidos; por un lado como el vinculo que se 

deriva del hecho bioldgico de la procreacién, al respecto Planiol y Ripert afirman que “el 

parentesco es la relacién que existe entre dos personas de las cuales una desciende de la 

otra, como el hijo y ¢l padre, e) nieto y el abuelo, o que descienden de un autor comin, 

3393, 
como dos hermanos, dos primos””, es decir, en este caso la unién se establece a través de 

los lazos de sangre; es un parentesco real. 

Por otro lado, el parentesco es también la relacién que se deriva de la ley, es decir, 

por medio de una ficcién legal se establecen lazos juridicos equiparables a los 

consanguineos, 

  

® Galindo Garfias, Ignacio, “Derecho Civil. Parte General. Personas. Familia”. Edit. Pornia S.A. Undécima 
Edicién. México. 1991. Pag. 445. 
» «Tyatado Elemental de Derecho Civil". Tomo I, 1 Introduccién, familia, matrimonio. Trad. José M* Cajica 

Camacho. Edit. Cajica, S.A., Puebla, Puebla, Méx. 1983. Pag. 347.
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En consecuencia, como lo afirma Rojina Villegas, e! parentesco “implica en realidad 

un estado juridico por cuanto que es una situacién permanente que se establece entre dos o 

mas personas por virtud de la consanguinidad, del matrimonio o de la adopcién, para 

originar de manera constante un conjunto de consecuencias de derecho.”** 

2. Antecedentes Histéricos 

La forma en que concibe y regula el derecho moderno a la figura juridica del 

parentesco, no es la misma que se tenia en la antigtiedad. Eugene Petit afirma que en el 

derecho romano Ia palabra familia aplicada a las personas se empleaba con dos sentidos 

contrarios: El primero se referia a 1a reunidn de personas colocadas bajo la misma autoridad 

o manus del pater familias, en donde existia un régimen predominantemente patriarcal. Por 

otro lado, la familia era también, el conjunto de personas unidas por el parentesco civil o 

agnaticio, es decir, el pater familias y las personas bajo su autoridad estaban unidos entre si 

por un parentesco civil llamado agnatio.* 

E} antiguo derecho romano reconocié dos formas de parentesco : Ja agnacidn yla 

cognacion. 

La agnacién era el vinculo juridico que unfa a los parientes por linea masculina, por 

to que podia desarrollarse hasta lo infinito y sdlo era transmisible por medio de varones, es 

decir, era ef vinculo que unfaa todas las personas que se encontraban bajo la potestad de un 

mismo pater familias o que se encontrarian, si éste no hubiese fallecido.® 

  

*“ “Compendio de Derecho Civil”. Tomo 1. Intreduccién, Personas y Familia. Vigésima Tercera Edicién. 
Edit. Pornia, S.A. México, D.F. 1989. Pag. 261. 
% «Tya1ado Elemental de Derecho Romano”. Trad. José Fern4ndez Gonzdlez. Sexta Edicién. Edit. Pornia, 
S.A. México. 1990. Pags. 95-96. 
% Iglesias, Juan. “Derecho Romano. Historia e Instituciones”. Décima Edicién. Edit. Ariel, S.A. Barcelona, 
Espaiia. 1992. Pags. 510-511.
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Por su parte la cognacién, era el parentesco natural, es decir, ef vinculo que une a 

las personas descendientes unas de otras o de un tronco comin, sin distincién de sexos. Los 

parientes cognaticios no podfan formar una familia, ya que ésta solo era formada por et 

parentesco civil o agnaticio. ” 

En esta materia los romanos distinguian el parentesco en linea recta ascendente 

(parentes) 0 descendente (liberi), la linea colateral 0 el parentesco entre afines. Asi mismo 

para el cémputo de los grados se aplicaba Ja méxima “quot generationes, toto gradus”, 0 

sea, hay tantos grados como generaciones.”® 

Respecto a las consecuencias que se atribufan a cada forma de parentesco, cabe 

mencionarse que a diferencia del actual regulacién, e] derecho civil romano concedia 

importantes prerrogativas al parentesco agnaticio sobre el cognaticio; la mas importante era 

el derecho de pertenecer a una familia, el cual se adquiria por via agnaticia, ademas de los 

derechos de tutela, curatela y sucesién. 

Zannoni manifiesta que “poco a poco y a consecuencia de que la familia y la gens 

fueron despojadas de su cardcter politico basado en la jefatura del pater, y sus atribuciones 

asumidas por el Estado y las Magistraturas, la comunidad se sangra, la cognacién, va 

adquiriendo prestancia y se transforma paulatinamente en el fundamento de fos vinculos 

familiares. De ello es buena prueba la evolucién del derecho hereditario romano que, 

basado en la agnacién segin el jus civile, fue desplazandose en favor de los cognados o 

consanguineos por la accién del pretorio.”” 

Posteriormente el derecho canénico viene a reforzar esta primacia de parentesco 

  

* Petit, Eugene. Ob. Cit. Pag. 96. 
% Floris Margadant, Guillermo. “E! Derecho Privado Romano”. Vigtsima Primera Edicién. Edit. Esfinge, 
S.A. de C.V., Naucalpan, Edo. De Méx. 1995, Pags. 195 -196. 
® “Derecho Civil. Derecho de Familia”. Tomo 1. Edit. Astrea. Segunda Edicién actualizada y ampliada. 
Buenos Aires, Argentina. 1989. Pag. 72,
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consanguineo sobre el civil, y ademas incluye ¢! parentesco espiritual, que era el que “nacia 

de la administracién del bautismo, especial, y de la confirmacién.”"™ 

En el derecho mexicano, ya desde la época precortesiana, los mexicas habian 

reglamentado el estado de familia y de ciudadanfa. El estado civil de las personas se hacia 

constar por medio de jeroglificos en censos, que contenian el nombre, profesién 

ascendencia y descendencia de cada ciudadano. El parentesco en linea recta era ilimitado, 

tnientras que el colateral solo podfa llegar hasta el segundo grado y el parentesco por 

afinidad se muhiplicaba con muchas denominaciones, debido a Ja inexistencia de la familia 

monogamica. ol 

Con Ia colonizacién espafiola Ilegé el derecho europeo y como todo el derecho 

modemo contemporaneo, México siguié Ja tradicidn del cédigo de Napoleén, de esta 

manera los Cédigos Civiles de 1870 y 1884, asi como !a Ley sobre Relaciones Familiares 

de 1917, reconocieron como tnicas formas de parentesco el consanguineo y por afinidad, 

con la particularidad que, el parentesco por afinidad se contraia no solo por virtud del 

matrimonio, sino también por la cépula licita, Sin embargo fue hasta el Cédigo Civil de 

1928 en que son reconocidas como formas de parentesco el consanguineo, e! de afinidad y 

se incluy6 el civil que se deriva de la adopcion. 

3. Clases de Parentesco 

En atencién a su origen, Planiol sefiala que el parentesco puede ser de 

consanguinidad, de afinidad o civil. El consanguineo deriva de la filiacién, el de afinidad 

det matrimonio y el civil de la adopcién.” 

  

1 Sharrola, Antonio de. “Derecho de Familia”. Tercera Edicion. Edit. Pornia, S.A. México, 1984. Pag. 119. 
11 Muiioz Salvador Castro, Luis. “Comentarios al Cédigo Civil”. Tomo 1. Edit. Cardenas Editor y 
Distribuidor. México, 1983. Pag. 320. 
"2 Ob. Cit, Pag. 306.
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Sin embargo, Galindo Garfias afirma que “en nuestro derecho y de acuerdo con ek 

Cédigo Civil (articulo 402) propiamente, la adopcién no es fuente del parentesco ni por 

consiguiente de la familia; solo establece un vinculo de filiacién entre el adoptante y el 

adoptado.”" 

Las tres formas de parentesco deben ser declaradas y reconocidas por la ley, ya que, 

en Ia medida en que e] derecho reconozca la existencia de los vinculos de sangre 0 bien que 

determine quienes son los sujetos o las relaciones que lo originan, habrd parentesco y por lo 

tanto consecuencias juridicas. 

A).- Parentesco consanguineo 

E! articulo 293 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, define al parentesco 

consanguineo como “el que existe entre personas que descienden de un mismo progenitor.” 

En ese sentido el parentesco consanguineo es aquel vinculo juridico que une a las 

personas que descienden unas de otras (linea recta} o bien que descienden de un antecesor 9 

tronco comin (linea colateral) . Esta doble divisién incluso esta impuesta por la propia 

naturaleza. 

Algunos autores proponen que el parentesco consanguineo, tome el nombre de 

parentesco natural-legal, porque tiene su origen tanto en la naturaleza como en la ley. 

B).- Parentesco por afinidad 

Ob. Cit. Pig. 446. 
1 Ver, Ulpiano. “El Parentesco ante la Ley Civil”. En: Foro de México. N° 10. Enero 1953. México, D.F. 
Pag. 14.
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EI articulo 294 del Cédigo Civil define al parentesco por afinidad como “el que se 

contrae por el matrimonio entre e] varén y los parientes de 1a mujer y entre la mujer y los 

parientes del vardén” 

La tmica fuente del parentesco por afinidad es el matrimonio, por Io tanto el 

concubinato no da origen al parentesco de afinidad. Y como claramente lo ejemplifica 

Galindo Garfias “si la fey establece ciertos impedimentos derivados del parentesco por 

afinidad, no existe impedimento legal alguno para que un hombre pueda casarse con la hija 

que su concubina ha tenido con otro hombre.’'* 

Por su parte Planiol expresa que, el parentesco por afinidad no tiene el alcance que 

muchos consideran, es decir, con la celebracién del matrimonio se establece la afinidad 

entre cada esposo y los parientes del otro, pero no entre los parientes de ambos esposos, por 

lo que “se comete un error al afirmar que las familias se unen por el matrimonio; una sola 

persona se une a la familia de cada cényuge; Ia que se casa"! 

Por el otro lado y ain cuando este parentesco tiene su origen en el matrimonio, no 

crea lazos de parentesco entre los esposos, es decir, las personas cuando se casan “se 

convierten en cényuges, forman una familia como pareja , son familiares, lo mds 

estrechamente unidos por e] derecho y por lazos afectivos y morales, mds no son 

parientes”™™” , 

El parentesco por afinidad toma los grados y lineas del parentesco consanguineo, y 

consuetudinariamente lo que distingue a los parientes consanguineos de los afines es la 

alabra “politico” es decir éstos son los comunmente Mamados “parientes politicos”. P pol 

En la actual legislacién civil, prevalece la maxima de origen romano, “muerta mi 

' Ob. Cit. Pég. 449. 
'% Ob, Cit. Pig. 351. 
!) Montero Duhalt, Sara. “Derecho de Familia". Cuarta Edicién. Edit. Pornia, S.A.. México 1990. Pag. 47.
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hija, muerto mi yerno”, por que el parentesco por afinidad se extingue por divorcio, nulidad 

de matrimonio o muerte de uno de los cényuges; no obstante subsiste una consecuencia 

muy importante, el impedimento para contraer matrimonio con un pariente por afinidad, 

que regula la fraccién IV del articulo 156 del Cédigo Civil. 

Este impedimento cobra vigencia una vez que se extinguid e] vinculo matrimonial, 

por que en caso de continuar casados el impedimento del primer matrimonio es suficiente. 

Por ejemplo “mientras el matrimonio dura, si el marido no puede casarse con su cuiiada, no 

se debe a que ésta sea hermana de su mujer, sino a que él mismo estd casado y sf se casara 

aquélla seria bigamo: ademas ni siquiera podria él casarse con una extrafia. Para que ia 

afinidad que existe entre los cufiados sea un obstdculo al matrimonio entre ellos, es preciso 

que esté disuelta la unién que produjo esta afinidad’"* 

C).- Parentesco civil 

El articulo 295 del Cédigo Civil define a esta clase de parentesco como “ el que 

nace de la adopcién y solo existe entre el adoptante y el adoptado.” 109 

Este vinculo juridico también llamado parentesco adoptivo o de adopcién, es una 

ficcién legal por medio de! cual, se suple artificialmente los lazos de sangre habidos entre 

padres e hijos, a aquéllas personas que no puedan satisfacer sus necesidades paterno filiales. 

“La adopeién asi cumple una doble finalidad: atribuir una descendencia ficticia a quienes 

no han tenido hijos de su propia came y establecer 1a posibilidad de que los menores 0 

incapacitados encuentren de esta manera el cuidado y la proteccién que requiere su 

estado.”!!° 

  

1 Planiol, Marcel y Georges Ripert. Ob. Cit. Pag. 353. 
1? Cabe aclarar que con fecha 22 de abril de 1998 el Senado de la Republica aprobé las reformas al Codigo 

Civil, en donde se admite la adopcién plena, equiparandola por completo con la filiacién consanguinea. Sin 

embargo, a la fecha de impresién det presente trabajo de investigacién, atin no se publicaban dichas reformas 

en el Diario Oficial de la Federacién, por lo que continuan vigentes los articulos aqui analizades. 

"9 Gatindo Garfias, Ignacio. Ob. Cit. Pag. 451.
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Este vinculo juridico solo se establece entre ef adoptante y el adoptado, razon por la 

cual la adopcidn no crea parentesco con la familia del adoptante, lo que inicamente ocurre 

en el caso de Ia adopcién plena’'’, sin embargo ¢] adoptado cuenta con los mismos 

derechos que los hijos consanguineos. 

4. Grados y Lineas 

Los grados y las lineas de parentesco toman importancia respecto del parentesco 

consanguineo, ya que el parentesco por afinidad tomo los grados y lineas del primero y el 

civil solo se da entre el adoptante y el adoptado. : 

La ley reconoce la existencia de la procreacién a efecto de otorgar a la misma 

consecuencias de derecho, sin embargo, estas consecuencias se las proporciona en [a 

medida de la proximidad del parentesco, es decir, no todos los parientes son iguales, hay 

unos mas préximos que otros, incluso hay algunos que por su lejania dejan de considerarse 

parientes para el derecho. 

La proximidad de los parientes se toma en cuenta por medio de las generaciones 

entre las personas que forman parte de una familia, y a cada una de estas generaciones se les 

asigna un grado para efectos de] cSmputo de !a proximidad. 

GRADO.- Borda define al grado como “el vinculo entre dos individuos de 

generacién sucesiva’."? En consecuencia cada generacién forma un grado. 

  

'" En la adopcién plena el adoptado adquiere una filiacién que sustituye a Ia de origen, es decir, el adoptade 
deja de pertenecer a su familia de sangre y se extingue el parentesco con los integrantes de ésta, asi como 
todos sus efectos juridicos, con la sola excepcién de que subsisten los impedimentos matrimoniales. E] 
adoptado tiene en la familia del adoptante, los mismos derechos y obligaciones que el hijo legitimo. Zannoni, 
Eduardo A. “Derecho Civil. Derecho de Familia.” Tomo 1. Ob. Cit. Pag. 80. 
"2 «7 atado de Derecho Civil Familia”. Tomo 1. Octava Edicién. Edit. Perrot. Buenos Aires, Argentina. 
1992. Pag, 23.
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LINEA.- De acuerdo con el articulo 296 del Cédigo Civil “la serie de grados 

constituye lo que se llama linea de parentesco”. Genéricamente Ia linea de parentesco 

puede ser recta o transversal. 

La linea recta se compone de la serie de grados entre personas que descienden unas 

de otras (Art. 297 del Cédigo Civil). Por ejemplo: padre, hijo, nieto, bisnieto, tataranieto, 

hasta un numero infinito de grados, es decir, en linea recta hay tantos grados como 

generaciones. 

A su vez esta linea recta puede ser ascendente o descendente. El articulo 298 del 

Cédigo Civil establece con una minuciosidad propia més bien de una obra doctrinaria que 

de una ley, que Ja linea ascendente es “la que liga a una persona con su progenitor o tronco 

de que procede; y descendent es Ia que liga al progenitor con los que de €] proceden. La 

misma linea es, pues, ascendente o descendente, segiin el punto de partida y Ja relacién a 

que se atiende.” 

En la Jinea recta, los grados de parentesco se cuentan por el ntimero de generaciones 

que existen entre dos o mas personas, o bien por el mimero de personas que existan en los 

extremos de cada linea, excluyendo al progenitor. 

Por su parte Ja linea transversal o colateral, se compone de la serie de grados entre 

personas que sin descender unas de otras, proceden de un progenitor 0 tronco comin. Por 

ejemplo: Los hermanos, tios sobrinos, primos, 

A su vez la linea transversal puede ser igual o desigual, segtin que los parientes se 

encuentren en el mismo grado o en grados distintos. “Por ejemplo los hermanos se 

encuentran en parentesco colateral igual de segundo grado; los primos hermanos se 

encuentran colocados en un parentesco transversal igual de cuarto grado, en cambio, los tios
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en relacién con los sobrinos se encuentran en un parentesco colateral desigual de tercer 

do. wlt3 

Respecto al cémputo de los grados de 1a linea colateral, el articulo 300 del Cédigo 

Civil, expresa que “‘en la linea transversal los grados se cuentan por el niimero de 

generaciones, subiendo por una de las lineas y descendiendo por Ja otra, o por el mimero de 

personas que hay de uno a otro de los extremos que se consideran, excluyendo la del 

progenitor o tronco comin.” 

De acuerdo al Cédigo Civil, se reconoce tinicamente hasta el cuarto grado de 

parentesco colateral, es decir, hasta los primos en linea igual y los tios abuelos con fos 

sobrinos nietos en linea desigual. 

Ahora bien, tanto Ia linea recta como la transversal puede ser materna o paterna, 

segim que e] progenitor sea la madre o el padre. En razén de que este parentesco se 

establece en virtud de la procreacién, todas las personas necesariamente tienen dos lineas de 

parentesco derivadas de sus dos progenitores, sin embargo, en caso de que se desconozeca la 

identidad de uno de ellos o de ambos, las lineas de parentesco no se encontraran 

determinadas lo que desde luego no implica que no se tengan, sino que no las reconoce el 

orden juridico. 

Por otro lado existe la clasificacién de lo que Ia doctrina argentina Hama 

unilateralidad o bilateralidad del parentesco consanguineo, y se refiere precisamente a los 

hermanos y medios hermanos, “la distincién se efectha segin que dos parientes, entre si, 

puedan referir su origen comin a uno o ambos progenitores. Asi los hermanos son, entre si, 

bilaterales, cuando proceden del mismo padre y de la misma madre; son en cambio, 

unilaterales, los que proceden de! mismo padre pero de madres distintas o bien de la misma 

‘® Rojina Villegas, Rafael. Ob. Cit. Pag. 261.
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madre y de padres distintos.”"* En el primer caso son. Hamados hijos consanguineos 0 

paternos y en el segundo caso hijos uterinos o maternos. 

5, Consecuencias Juridicas 

El Cédigo Civil reconoce parentesco entre las personas, con la finalidad de originar 

de manera constante un conjunto de consecuencias juridicas. Estos efectos van a ser el 

resultado de 1a aplicacién de todo el estatuto familiar, y los mismos no solo seran 

momentaneos 0 aislados, sino que la gran mayorla se mantendrd en forma indefinida. 

La doctrina sostiene que son de naturaleza variada las consecuencias juridicas del 

parentesco, ya que se crean obligaciones, atribuyen derechos e implica incapacidades. 

1,- El Parentesco consanguineo produce los siguientes efectos: 

a.- Genera el derecho de recibir alimentos y la obligacién reciproca de otorgarlos a 

los parientes en linea recta sin limitacién de grado y a los colaterales hasta el cuarto grado. 

(Arts. 303, 304, 305, 306 del Cédigo Civil) 

b.- Otorga ef derecho a heredar en sucesién legitima a los parientes en linea recta 

sin fimitacién de grado y los transversales dentro de cuarto grado. (Art. 1602 del Cédigo 

Civil) 

c.- Da origen a los derechos y obligaciones inherentes a la patria potestad, asi como, 

determina en quién recae su ejercicio a falta de los padres. (Art. 414 del Cadigo Civil) 

d.- Impone Ia obligacién de desempefiar el cargo de tutor Iegitimo. (Arts. 483 y 487 

del Cédigo Civil) 

e.~ El parentesco consanguineo sin limitacién de grado en Ia linea recta ascendente 0 

descendente, constituye un impedimento para celebrar matrimonio. En linea colateral igual 

e] impedimento se extiende a los hermanos y medios hermanos. En ia linea colateral 

  

\¢ Zannoni, Eduardo A. “Derecho Civil. Derecho de Familia”. Tomo 1. Ob. Cit. Pag. 77.
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desigual, el impedimento solamente es a los tios y sobrinos, siempre que estén en e] tercer 

grado y no hayan obtenido dispensa, (Att. 156 fraccién II del Cédigo Civil) 

“Otro tipo de prohibiciones establece la ley en razén del parentesco, dispersas en 

diversos ordenamientos juridicos, que pueden generalizarse como prohibiciones para 

intervenir en ciertos actos juridicos en los que esté involucrado un pariente, o en el mayor 0 

menor rigor de Ia ley, sobre todo en materia penal.”!' 

2.- El Parentesco por afinidad, produce las siguiente consecuencias: 

a.- Las consecuencia mds importante que produce este tipo de parentesco, es el 

impedimento para celebrar matrimonio con parientes por afinidad en linea recta sin 

limitacién de grado. (Art. 156 fraccién IV def Cédigo Civil). 

Adicionalmente el parentesco por afinidad produce efectos negativos en cuanto a 

que impide 1a intervencién de parientes afines en los casos en que expresamente lo 

determine Ia ley. 

3.- El Parentesco civil, produce las siguiente. consecuencias: 

a.- Produce consecuencias juridicas tinicamente entre e) adoptante y el adoptado, las 

cuales se equiparan a las producidas por el parentesco consanguineo. La tnica excepcién se 

da por lo que hace al impedimento para contraer matrimonio, ya que, mientras subsista el 

vinculo de la adopcién, el adoptante no puede contraer matrimonio con el adoptado o sus 

descendientes. (Arts. 157 y 402 del Cédigo Civil.) 

3.2 La Filiacién 

1. Concepto 

" ‘tetesias, Juan. Ob. Cit Pag. 52.
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La filiacion ( del latin filatio - onis de filus - hijo) es ef vinculo que une a dos 

personas, de las cuales una es el padre o Ia madre y Ia otra es el hijo, o al decir de 

Joseerand es “el nexo entre un hijo y sus progenitores inmediatos, con su padre o con su 

madre."""® 

La filiacién da origen al parentesco consanguineo en linea recta en primer grado, al 

tespecto Galindo Garfias afirma que “la fuente primordial de la familia es la filiaci6n, que 

es el parentesco més cercano y mas importante: el que existe entre los padres y los 

all? 
hijos. 

La doctrina coincide en aceptar que la filiacién puede ser definida en dos sentidos; 

por un lado, en su acepcién amplia o natural Ja filiacién es e] vinculo establecido entre la 

ascendencia y descendencia en linea recta sin limitacién de grados; “de esta manera puede 

hablarse de filiacidn no solamente referida en la linea ascendente a los padres, abuelos, 

bisabuelos, tatarabuelos, etc., sino también en linea descendente, para tomar como punto de 

relacién, los hijos, nietos , bisnietos, tataranietos, etc.”"8 

Por otro lado, en su acepcién estricta o juridica, la filiacién es “Ja relacién inmediata 

del padre o de la madre con el hijo.”"" En este caso, Ia filiacidn va a “implicar un conjunto 

de derechos y obligaciones que respectivamente se crean entre el padre y el hijo y que 

generalmente constituyen, tanto en la filiacidn legitima como en Ia natural, un estado 

juridico. Es decir, una situacién permanente que el derecho reconoce por virtud del hecho 

juridico de la procreacién, para mantener vinculos constantes entre el padre o 1a madre y el 

hijo." 

U6 Cit. Por Fassi Santiago, Carlos. “Estudios de Derecho de Familia”. Edit. Editora Platense. La Plata, 

Argentina, 1962. P4g. 413. 
"7 Ob. Cit. Pag. 619. 
"© Rojina Villegas, Rafael. Ob. Cit. Pag. 451. 
"9 Planiol, Marcel y Georges Ripert. “Tratado Elemental de Derecho Civil”. Tomo I, 2 Divoreio, filiacién 
incapacidades. Trad, José M* Cajica Camacho. Edit. Cajica, S.A, Puebla, Méx. 1984. Pag. 101. 
' Rojina Villegas, Rafael. Ob. Cit. Pag. 451.
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Es importante destacar que, la institucién juridica de la filiacién, no es una figura 

creada por la ley, sino que, esta conformada de ciertos hechos juridicos (fecundacién, 

gestacién y nacimiento) reconocidos y regulados por el ordenamiento legal, con la finalidad 

de proteger no sélo los intereses de padres e hijos, sino a ja comunidad y al mismo Estado, 

ya que, como Io afirma Cicu, “por la procreacién se produce un sujeto de derecho que se 

relaciona con los demas individuos y con el Estado.”"”! 

Para Ja actual regulacién civil, es incuestionable que cualquier nacimiento es 

necesariamente fruto de la cépula fisica entre un hombre y una mujer, es decir, desde un 

punto de vista biolégico todo ser humano tiene una madre y un padre, sin embargo, habra 

filiacién entre ellos, en la medida en que este vinculo natural sea reconocido por el 

ordenamiento juridico, es decir, en la medida en que se verifiquen los requisitos previstos 

por la ley para que el hecho natural de Ja filiacién tenga consecuencias juridicas. En ese 

sentido, “para que podamos hablar de filiacién esa realidad bioldgica tiene que haber sido 

trasladada al plano juridico, puesto que si ello no ha ocustido no se han generado los 

derechos subjetivos familiares que se derivan de ese vinculo. Sdlo existird, en ese caso, ef 

derecho a reclamar esa filiacién o a ser reconocido, pero todavia no hay emplazamiento 

filial." 

En consecuencia, Ja filiacién implica la existencia del vinculo biolégico y del 

vinculo juridico - excepto en el caso de 1a filiacién adoptiva, en donde existe una relacién 

juridica sin base bioldgica, sino como consecuencia de un acto juridico -, es decir, como 

hecho natural Ia filiacién siempre existe, ya que, siempre se es hijo de un padre o una 

madre, pero fa filiacién como hecho juridico se origina hasta que el vinculo natural es 

reconocido por el ordenamiento legal y se le otorgan consecuencias juridicas. 

Sin embargo, puede haber procreacién sin filiacidn, es decir, puede existir el vinculo 

2475 Filiacién”. Primera Edicién. Trad. Faustino Gimenez Amau y José Santacruz Tejeiro. Edit. Imprenta 

Helénia. Revista de Derecho Privado. Madrid 1930. Pag. 16. 
'% Azpiri, Jorge Osvaldo. “Enciclopedia de Derecho de Familie”. Tomo Il. Disectores Carlos A. 
Lagomazsino y Marcelo V. Salemo. Edit. Universidad S.R.L. Buenos Aires, Argentina 1992. Pag. 361.
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biolégico sin que exista relacién paterno filial atribuible a determinada persona, por 

ejemplo en el caso de que no conste legalmente el nombre de uno 0 ambos padres de un 

hijo nacido fuera del matrimonio; no obstante, siempre que exista vinculo paterno filial 

habra la presuncién del vinculo biolégico, ya que en éste se encuentra basada la 

reglamentacién, independientemente, de que pueda haber casos en que exista filiacién sin 

procreacidn, por ejemplo en el caso de la adopcién o cuando el padre o 1a madre reconozcan 

a un hijo que biolégicamente no sea suyo. 

Es importante destacar que los términos filiacién, maternidad y paternidad, no son 

sinénimos, aun cuando participen en la misma relaci6n juridica entre procreantes y 

procreados, ya que como concluye Puig Pefia en relacién a la filiacién y Ia paternidad: 

“creemos que ello no es mas que cuestién de palabras; se trata de dos ideas que constituyen 

una relacién Iégica y necesaria, pues la una supone y lleva consigo la otra, ya que el padre 

supone al hijo y no puede existir hijo sin su padre.”!3 

En consecuencia, las palabras filiacién, matemidad y patemidad, toman 

importancia dependiendo del punto de referencia que se estudia, y asi paternidad se refiere a 

la relacién del padre con el hijo, maternidad al vinculo de Ia madre con el hijo y filiacion al 

vinculo del hijo con su padre o madre. 

2. Clases de Filiacién 

Durante toda la historia del derecho, se han hecho distintas clasificaciones de los 

hijos, en sus origenes estas distinciones tenian Ja finalidad de determinar el status social que 

guardaban los mismos dentro de Ia sociedad. 

En la época de Ja poligamia, dada la promiscuidad sexual que imperaba, la 

  

"3 Cit, Por. Pina Vara, Rafael de. “Elementos de Derecho Civil Mexicano”. Vol. I. Inteoduccién - Personas ~ 

Familia. Decimoséptima Edicién. Edit. Pornia, S.A., México 1992, Pag. 349,
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matemidad era Ja tinica relacién filial que podia ser determinada gracias al parto, mientras 

que Ja paternidad era un hecho incierto. Sin embargo, cuando Ja unién monogémica se 

establece como Ja forma licita y moral de fundar una familia, Ja permanencia y 

exclusividad sexual de la pareja unida en matrimonio facilits Ja determinacién de la 

patemidad de los hijos habidos dentro de esa relacién. 

No obstante, continud el problema de determinar la paternidad de los hijos nacidos 

de una mujer que no estaba unida en matrimonio, cuyo nacimiento rompia con el orden 

establecido y provocaba incertidumbre dentro de la sociedad. 

Surge entonces la clasificacién de los hijos nacidos dentro del matrimonio y de los 

hijos nacidos fuera del matrimonio, denominandose legitimos a los primeros e ilegitimos a 

los segundos, haciendo una marcada discriminacién de los hijos ilegitimos. 

Afortunadamente en la actual legislacién civil, estos criterios de discriminacién, ya 

han sido superados, y solo se distingue a los hijos matrimoniales de los 

extramatrimoniales, para efectos de determinar y probar la filiacién con sus padres, no asi, 

para efectos de derechos y obligaciones de padres ¢ hijos, ya que en este campo existe un 

iguatdad absoluta. 

En ese sentido, de acuerdo con el Cédigo Civil, la filiacién puede ser: Matrimonial; 

Extramatrimonial; y Adoptiva. 

La filiaci6n matrimonial y extramatrimonial, tienen su origen en el hecho natural de 

la procreacién, por lo que forma parte del grupo de Ia filiacién consanguinea, mientras que 

la filiacién adoptiva deriva del acto juridico de la adopcién, por lo que forma parte det 

grupo de la filiacién civil, que dicho sea de paso, el Cédigo Civil relaciona con el 

parentesco y no con [a filiacién. 

A).- Filiacién matrimonial
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a).- Concepto 

La filiacién matrimonial, es el vinculo juridico que se crea entre el hijo y sus padres, 

cuando éstos estan casados al momento de su concepcidn. En ese sentido, la filiacion 

matrimonial es determinada por la época de concepcién del hijo y no por el nacimiento; sin 

embargo, también son matrimoniales los hijes concebidos antes de la celebracién del 

matrimonio, o los nacidos después de disuelto el matrimonio de sus padres, siempre que 

concurra alguna de las circunstancias determinadas en Ia ley. 

b).- Antecedentes histéricos 

Antiguamente en Jos pueblos primitivos, la filiacién era algo mistico, que se 

encontraba intimamente relacionado con Ja religién, por lo que toda Ja regulacién juridica 

encontraba su sustento en la maternidad bioldgica, ya que la paternidad resultaba incierta 

debido a la promiscuidad que imperaba en aquéllos tiempos. 

La antigua Grecia, siguiendo la ancestral tradici6n, la matemnidad bioldgica y la 

aceptacién del hijo como tal, era el findamento de la regulacién juridica de la filiacién. 

Por su parte en el antiguo derecho romano existia una primacia del parentesco 

agnaticio sobre e] cognaticio, por lo tanto, la patemidad del marido era imputada siempre 

y cuando éste la aceptara y reconociera, ya que los miembros de una familia no eran los que 

descendian unos de otros, sino los que se encontraban bajo Ja patria potestad de un mismo 

pater familias. 

En el derecho romano clasico, consolidada la familia consanguinea, se reconocié a 

los “iusti liber?’ , que eran los hijos concebidos y nacidos en “fustas nuptias”, en esta 

categoria se inclufan a aquéllos hijos que eran adoptados. Estos hijos se encontraban bajo la 

autoridad de su padre y adoptaban su nombre y condicién. “La patemidad sélo quedaba
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establecida en esta clase de filiacién, y para regularla el derecho romano post-clasico acepté 

e] criterio de Hipdcrates fijandose a la gestacién un plazo minimo de ciento ochenta dias y 

méximo de trescientos.”!* 

En consecuencia la maternidad era un hecho cierto que se determinaba por medio 

del embarazo y parto de la madre, mientras que la paternidad era un hecho incierto y de 

dificil demostracién, por lo que su determinacién se encontraba basada en presunciones, 

aplic4ndose en este caso la maxima de Paulo “guia semper cera est (mater) etiamsi vulgo 

conceperit: pater vero in est quem nuptiae demonstrat”, es decir, 1a madre siempre es cierta 

y el padre es aquél que demuestren las nupcias.!*5 

Por su parte en fo antiguos pueblos germanicos, ia filiacién era determinada por ia 

voluntad del padre no por ef lazo consanguineo, imperando Ja figura del “‘mundium” . El 

derecho canénico, sigue Ja tradicién romana aplicando las presunciones y-admitiendo las 

pruebas en contra; sus tribunales se reservaron el conocimiento de los conflictos sobre 

filiacién legitima. Posteriormente el antiguo derecho francés, devuelve a los tribunales 

civiles la potestad de resolver los conflictos sobre filiacién, y sostiene que la legitimidad de 

un hijo se deriva de la concepcién dentro de] matrimonio, atribuyendo por medio de una 

presuncién la patemidad del hijo al marido de la madre. Por ultimo el derecho germanico al 

igual que e! conunun law, determina como hijo legitinio a aquél concebido o nacido dentro 

de} matrimonio de sus padres.'?6 

En México, los cddigos civiles de 1870 y 1884, siguiendo la tradicién romana y el 

eddigo de Napoleén, establecieron Ia distincién entre hijos legitimos e ilegitimos, asf como 

las presunciones para establecer Ja paternidad legitima. La prueba para acreditar la filiacién 

legitima, era unicamente fa partida de nacimiento y sdéfo en caso de que se cuestionara la 

14 Vidal Martinez, Jaime. “Ei hijo legitimo su concepto y determinacidn en el Cédigo Civil Espanol”. Edit. 
Monte Corvo, S.A. Madrid 1974. P4g. 44. 

us Magallén Ybarra, Jorge Mario. “Jnstituciones de Derecho Civil”. Tomo HI Derecho Familiar. Edit. Pornia, 

S.A., México 1988, Pags. 431-432. 
"% Vidal Martinez, Jaime. Ob. Cit Pags. 46-47.
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validez del matrimonio de los padres, debia presentarse el acta de matrimonio; asi mismo, 

subsidiariamente, la posesién constante de estado de hijo de matrimonio acreditaba la 

filiacién matrimonial, la cual se constituia exclusivamente con el nombre y !a fama. 

c).- Determinacién de la maternidad y paternidad 

La filiacién consanguinea (matrimonial o extramatrimonial), tiene como 

presupuesto indispensable un nexo biolégico entre padres € hijos, por lo que las formas de 

determinar la filiacién, es 1a manera en que este vinculo biolégico queda fijado por medio 

del establecimiento del vinculo juridico, es decir, -como lo afirma La Cruz Berdejo y 

Sancho Rebullida- la determinacién es “la afirmacién juridica de una realidad bioldgica 

presunta,”"? 

En ese sentido, el ordenamiento juridico debe coincidir con la realidad bioldgica, sin 

embargo, esté no es una cuestién sencilla, sobre todo en relacién al padre, ya que como lo 

expresa Pacifici-Mazzoni “la filiacién paterna o la paternidad es casi un misterio 

impenetrable a la ciencia y a las investigaciones judiciales”"*, tazén por la cual, la ley ha 

impuesto presupuestos indispensables para establecer el conjunto de derechos y 

obligaciones que derivan de la relacién paterno filial. 

La Cruz Berdejo, Sancho Rebuliida, Zannoni, Bossert, asi como, Puig Bratau, 

sostienen que la determinacién de Ja filiacién consanguinea, puede ser legal, cuando se fija 

de acuerdo a presunciones o supuestos determinados en la ley; voluntaria o negocial, 

cuando se fija por medio de la manifestacién de Ja voluntad o reconocimiento de los padres; 

y judicial, cuando deriva de una resolucién judicial que declare la maternidad o patemidad. 

  

2 Cit. Por. Bossext, A. Gustavo y Eduardo A, Zannoni. “Régimen Legal de la Filiacién y Patria Potestad”. 

2* Reimpresion. Edit, Astrea. Buenos Aires 1987. Pag. 24. 

'% Cit Por. Castin Tobenias, José. “Derecho Civil Espaiiol y Foral.” Tomo cuarto. (Derecho de Familia). 

Sexta Edicién revisada. Edit. Instituto Editosial REUS. Madrid. 1944. Pag. 7.
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La maternidad matrimonial se determina legalmente, -al igual que en Ia filiacién 

extramatrimonial- por el sélo hecho del nacimiento (Art. 360 del Cédigo Civil.), es decir 

por medio def parto, siguiendo fa antigua férmula romana que rezaba “partus sequitur 

ventrem” el parto sigue al vientre, en consecuencia, se trata de un hecho conocido 

susceptible de prueba directa, razén por la cual, continua aplicdndose la maxima de Paulo 

“mater semper certa est”, \a maternidad siempre resulta cierta. 

En segundo lugar es necesario establecer Ja identidad del hijo, esto es “determinar si 

el hijo que reclama !a filiaci6n es realmente el que Ja mujer dio a luz. 

Con Ja finalidad de evitar incertidumbre en relacién a Ia identidad del hijo, el 

articulo 55 del Cédigo Civil, impone la obligacién a los padres, de declarar el nacimiento 

de un nifio dentro de los seis meses siguientes al parto, en su defecto a los abuelos patermos 

y a falta de éstos a los abuelos maternos. Igualmente los médicos cirujanos, matronas, el 

jefe de familia en cuya casa hubiere tenido lugar el alumbramiento oe] jefe de los 

hospitales a dar aviso del nacimiento al Juez del Registro Civil dentro de las veinticuatro 

horas siguientes al parto. 

Asi mismo, para que no exista la menor duda sobre la identidad del menor, ef 

articulo 54 del Cédigo Civil, obliga a la presentacién del nifio al momento de su registro 

ante el Juez de] Registro Civil, mientras que el articulo 58 del cuerpo legal antes invocado, 

determina que para el levantamiento del acta, ser4 necesaria la presencia de dos testigos, asi 

como el sefialamiento del dia, lugar y hora del nacimiento, el sexo, nombre, apeilidos ¢ 

impresién digital del menor presentado. 

En consecuencia, cuando el parto y la identidad del hijo son confesados 0 probados, 

Ja filiacién materma queda legalmente establecida, la cual, coincide o cuando menos debe 

coincidir con la verdad biolégica. 

Una vez que ha quedado plenamente establecida Ja filiaci6n matrimonial matema, la
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filiacién patema se determina por medio de presunciones en favor de] marido de ta madre. 

Al respecto Ibarrola destaca un error técnico existente en el Cédigo Civil, cuando se ocupa 

de la regulacién de Ja filiaci6n paterna antes de haber hablado de Ia filiacién matema.'?° 

Hasta hace algunos afios, Ja patemidad no era un hecho que sea susceptible de 

prueba directa, sino que sélo podia presumirse de ciertos hechos conocidos, es decir, “el 

hecho conocido es el estado de matrimonio de la madre; 1a paternidad, ¢l hecho 

desconocido.”""** El Cédigo Civil determina la paternidad por medio de Ia combinacién de 

dos presunciones, por un lado la de la época de concepcién, tomando como punto de 

referencia la fecha de nacimiento y por otro, lade paternidad de marido de la madre. La 

primera se encuentra explicita y la segunda implicita en el articulo 324 del Cédigo Civil. 

El precepto legal antes invocado dispone que: “Se presumen hijos de los cényuges: 

L. Los hijos nacidos después de ciento ochenta dias contados desde Ia celebracién del 

matrimonio; I. Los hijos nacidos dentro de los trescientos dias siguientes a la disolucion 

del matrimonio, ya provenga ésta de nulidad del contrato, de muerte del marido o de 

divorcio. Este término se contaré en los casos de divorcio o nulidad, desde que de hecho 

quedaron separados los cényuges por orden judicial.” 

Las presuncién de concepcién dentro de los plazos establecidos en la ley, tiene su 

fundamento en Ia propia naturaleza, la atévica teoria de Hipécrates, ratificada por el francés 

Fourcroy, establecieron que el tiempo minimo de gestacién de un ser humano es de ciento 

ochenta dias y el maximo es de trescientos, no obstante “con los datos que oftece la 

Ginecologia moderna, el nacimiento puede ocurrir antes de ciento ochenta dias o después 

de los trescientos dias del embarazo.”"*" 

Mientras que la presuncién de paternidad encuentra su fundamento en la fidelidad y 

  

Ob. Cit. Pag. 382. 
"3° Ptaniol, Marcel y Georges Ripert. “Tratado Elemental de Derecho Civil”. Tomo I, 2, Ob. Cit. Pag. 125. 
‘1 Galindo Garfias, Ignacio. Ob. Cit. Pag. 624.
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exclusividad sexual que se deben los consortes, al respecto, Sara Montero afirma que, “el 

marido y la mujer tienen entre si, legalmente el débito carnal, sélo e] uno con el otro. En 

base a ello, la ley otorga crédito a la mujer casada respecto a la paternidad de su hijo. Padre 

es el que demuestran las nupcias decian los romanos: Pater is est quem justae nuptiae 

demonstrant, El marido de la mujer es e! padre de los hijos que la misma dé a luz durante el 

matrimonio.” 

Los requisitos para que opere Ja presuncién de paternidad son: 1) La existencia de 

matrimonio entre la madre y el marido a quien se le atribuye 1a paternidad; 2) La filiacién 

materna acreditada y; 3) La concepcidn dentro de matrimonio.!® 

Al ser la paternidad un hecho de dificil comprobacién, las presunciones en que su 

determinacion se basa tienen el caracter de iuris tantum, es decir, en casos muy limitados la 

presuncién de paternidad matrimonial admite prueba en contrario. El articulo 325 del 

Cédigo Civil, dispone que: “ Contra esta presuncién no se admite otra prueba que la de 

haber sido fisicamente imposible al marido tener acceso camal con su mujer en los 

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

Los hijos nacidos dentro de los primeros ciento ochenta dias siguientes al 

matrimonio, en principio serian extramatrimoniales, sin embargo, la ley determina que su 

filiacién quedaré establecida en favor del marido de la madre, si se prueba que: 1. Supo 

antes de casarse del embarazo de su futura esposa, para lo cual, sera necesario un principio 

de prueba por escrito; 2. Que concurrié al Jevantamiento del acta de nacimiento; 3. Que ha 

reconocido expresamente por suyo al hijo de su mujer, independientemente de que tenga 

lugar este reconocimiento antes o después de celebrado el matrimonio 0; 4. En caso de que 

el hijo no hubiese nacido capaz de vivir. 

En estos supuestos existe un reconocimiento tacito o expreso por parte del padre, 

™ Ob, Cit Pig. 268, 
"9 ft. Castin Tobefias José. Ob. Cit. Pag. 8. 
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por lo que no opera la presuncién de paternidad del marido, sino que se determina la 

patemidad de pleno derecho por ministerio de ley, salvo cuando el menor no viva 

veinticuatro horas o no sea presentado vivo ante el Registro Civil, en cuyo caso su filiacién 

no es cuestionable. 

Los hijos nacidos después de trescientos dias contados desde que judicialmente y de 

hecho tuvo lugar la separacién provisional prescrita para los casos de divorcio o nulidad, se 

consideran hijos de matrimonio, siempre que el padre no ejercite la accién de 

desconocimiento dentro del plazo de sesenta dias. En este supuesto, mientras el marido no 

desconozea al hijo, éste se considera legitimo. 

Chavez Asencio afirma que este dispositivo se encuentra en la ley para proteccién 

del hijo, ya que, no es posible asegurar que durante la separacién judicial o de hecho de los 

cényuges, éstos se hayan abstenido de tener relaciones sexuales, 0 hayan llegado a la 

reconciliacién sin haber dado aviso al juez."* 

En caso de matrimonios sucesivos de la madre, en contravencién a los plazos 

establecidos por el articulo 158 del Cédigo Civil!?5, se origina un aparente conflicto de 

presunciones, sin embargo, el Cédigo en su articulo 334 resuelve esta controversia 

estableciendo que: 

1.- Se presume que el hijo es del primer matrimonio, si nace dentro de los 

trescientos dias siguientes a la disolucién del primer matrimonio y antes de ciento ochenta 

dias de 1a celebracion del segundo. 

2.- Se presume que el hijo es del segundo marido, si nace después de ciento ochenta 

dias de 1a celebracién del segundo matrimonio, atin cuando el nacimiento tenga lugar dentro 

de Jos trescientos dias posteriores a fa disolucidn del primer matrimonio, En este caso, la 

  

™ Ob. Cit. Pag. 71. 
5 ast 158, La mujer no puede contraer nuevo matrimonio sino hasta pasados trescientos dias después de fa 

disolucién del anterior, 2 menos que dentro de ese plazo diere a uz un hijo. En los casos de nulidad o de 

divorcio, puede contarse ese tiempo desde que se interrumpié la cohabitacién.
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doctrina considera que es mejor atribuir al hijo una filiacién a un matrimonio que esta 

vigente y no a uno que ya ha terminado. 

3.- Se presume que el hijo nacid fuera de matrimonio, si nace antes de ciento 

ochenta dias de la celebracién del segundo matrimonio y después de trescientos dias de la 

disolucién del primero. 

Las presunciones de paternidad que se establecen en los casos de matrimonio 

subsecuente de la madre, son-iuris tantum, y pueden ser desvirtuadas si se demuestra 

plenamente la imposibilidad de que el hijo sea del marido a quien se le atribuye la 

paternidad. 

d).- Pruebas de Ja filiacién matrimonial 

Como lo afirma Puig Brutay, Ia filiacién -matrimonial y extramatrimonial- implica 

un estado civil que necesita un titulo que lo declare y acredite frente a todos, sin perjuicio 

de que en su caso pueda ser impugnado judicialmente mediante la aportacién de las pruebas 

suficientes. “El titulo, pues, es 1a prueba habitual en el trafico, distinta de la prueba que 

pueda aportarse en una controversia judicial." 

Legalmente los medios para acreditar la filiacién matrimonial son en condiciones 

normales e) acta de nacimiento y matrimonio de sus padres 0 en su defecto con la posesioén 

de estado de hijo de matrimonio, y ausencia de ambas probanzas, mediante el ejercicio de la 

accion de reclamacién de la posesién de estado de hijo de matrimonio, en donde se admite 

cualquier medio de prueba, pero para Ia testimonial es necesario un principio de prueba por 

escrito. A las dos primeras pruebas la doctrina Jas nombra “pruebas extrajudiciales”, 

mientras que a las ultimas, por existir una confroversia, la doctrina las nombra “pruebas 

judiciales.” 

  

'5 «Eundamentos de Derecho Civil". Tomo IV Familia - Matrimonio - Divorcio - Filiacién - Patria Potestad - 

Tutela. Segunda Edicién. Edit. Bosch, Casa Editorial, S.A. Barcelona, Espafia. 1985. Pag, 191.
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Al respecto el articulo 340 del Cédigo Civil, textualmente dispone: “La filiacién de 

Jos hijos nacidos de matrimonio se prueba con fa partida de su nacimiento y con el acta de 

matrimonio de sus padres”, y estas pruebas se complementan con lo dispuesto por ef 

articulo 341 del mismo ordenamiento legal: “A falta de actas 0 si estas fueren defectuosas, 

incompletas o falsas, se probard con la posesién constante de estado de hijo nacido de 

matrimonio. En defecto de esta posesién son admisibles para demostrar la 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 0 indicios o presunciones resultantes de hechos ciertos 

que se consideren bastante graves para determinar su admisién. Si uno sdlo de los registros 

faltaré o estuviere inutilizado y existe duplicado, de éste deberd tomarse la prueba sin 

admitirla de otra clase.” 

d.1).- El acta de nacimiento y matrimonio 

Usualmente el acta de nacimiento sirve para acreditar, tanto la existencia del parto 

como la identidad del hijo, sin embargo Planiol afirma que “el acta de nacimiento no prueba 

completamente 1a filiacidn: unicamente da fe, lo que es muy diferente del hecho de la 

maternidad, es decir, del parto. ... De ninguna manera prueba ella la identidad del hijo”*?, 

en virtud de que existen ocasiones en que el que presenta el acta de nacimiento no es la 

misma persona cuyo nacimiento consta en el acta, ademas actualmente esto es muy factible, 

dada la facilidad para obtener copias certificadas de actas de nacimiento diversas a las de 

los solicitantes. 

Cicu opina, que el acta de nacimiento es una prueba del estado civil de Jas personas, 

preconstituida por el poder piblico, delegando esa funcién al Juez del Registro Civil, ante 

quien deben todas las personas declarar los nacimientos, sin embargo, esta prueba no la 

hace el estado con miras a una contienda judicial, sino con la finalidad de “fijar 
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publicamente ef estado de las personas, investir a éstas de su estado, de modo que puedan 

hacerlo valer frente a todos y en forma que todos tengan que considerarlo como existente y 

respetarlo”!™* En consecuencia el acta de nacimiento es un verdadero titulo del estado de 

hijo de matrimonio, y no un simple medio de prueba judicial. 

Es importante destacar la distincién de los dos caracteres de las actas de nacimiento, 

ya que, por un lado en su calidad de titulo de estado, es posible hablar de sus requisitos 

esenciales y de validez. Cicu afirma que “nulidad del acta de nacimiento significa en este 

caso inidoneidad de !a misma para valer como titulo de estado de hijo legitimo; y atin nos 

pareceria mas apropiado hablar de ineficacia”.'? Mientras que el acta de nacimiento como 

simple medio de prucba, no es valido o nulo, sino més © menos eficaz para formar la 

conviccién del juez, sin embargo, es importante destacar que una acta de nacimiento puede 

ser eficaz como prueba en un juicio, pero no tener valor como titulo de estado en tanto no 

se subsane la causa de nulidad o invalidez. 

Respecto a los requisitos que debe contener el acta de nacimiento, el articulo 58 del 

Cédigo Civil dispone, que sera necesario la presencia de dos testigos y el acta contendra el 

dia, la hora y el lugar de nacimiento (parto) asi como, sexo, nombre’ y apellidos y huella 

digital del presentado (identidad). Cuando se trate de hijos nacidos de matrimonio, se 

asentarin ademas los nombres, domicilio y nacionalidad de los padres, los nombres y 

domicilio de los abuelos y de las personas que hubieren hecho Ja presentacién (Art. 59 del 

Cédigo Civil). 

Para acreditar la filiacién matrimonial, ademas del acta de nacimiento es 

indispensable la presentacién del acta de matrimonio de los padres. Legalmente el 

matrimonio es un acto juridico solemne, por lo tanto, sdlo puede celebrarse ante un Juez del 

Registro Civil. Cuando el matrimonio sea declarado nulo, independientemente de la buena 

™* Ob. Cit. Pigs. 22-23. 
” Thidem. Pag. 26.
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0 mala fe de los consortes, los hijos habidos durante é1 se consideran hijos de matrimonio 

(Art. 344 en relacién con el 255 y 256 del Cédigo Civil). 

En caso de que faite el acta de matrimonio de los padres, resulta aplicable lo 

dispuesto por el articulo 342 del Cédigo Civil, que textualmente dispone que “si hubiere ‘ 

hijos nacidos de dos personas que han vivido piblicamente como marido y mujer, y ambos 

hubieren fallecido o por ausencia o enfermedad les fuere imposible manifestar el lugar en 

que se casaron, no podr4 disputarse a estos hijos haber nacido de matrimonio por solo la 

falta de presentacién del acta que enlace a sus padres siempre que se pruebe que tiene la 

posesién de estado de hijo de ellos que, por los medios de prueba que autoriza el articulo 

anterior, se demuestre la filiacién y no este contradicha por el acta de nacimiento.” 

Es importante destacar que esto no es una posesién de estado de consortes, la cual, 

no se encuentra reglamentada en Ja actual legistacién, sino es un supuesto excepcional y 

especifico, “lo que significa que fuera de este caso, habiendo o no vida publica como 

marido y mujer, si falta el acta de matrimonio no se podrd acreditar la filiacién 

matrimonial.” 

Por otro lado, no es lo mismo que las actas estén defectuosas, incompletas o sean 

falsas. Una acta defectuosa es aquélla que tenga alguna imperfeccién, que puede ser a causa 

de un error mecanogrifico, ortogréfico o de otra indole, pero que no afecte los datos 

esenciales, en este caso solo sera necesario hacer Ja correccién correspondiente ante el 

propio Juez del Registro Civil; mientras que una acta incompleta, es aquélla que le falta 

algo, y esta falta puede recaer sobre un elemento accidental o esencial de la misma, en el 

primer caso basta la sola rectificacién y en el segundo supuesto hay que hacer Ia correccion 

mediante un proceso judicial de rectificacién de acta; por ultimo fas actas falsas se 

encuentran afectadas de nulidad.'*! 

“© Chivez Asencio, Manuel. Ob. Cit. Pag. 77. 
“" Thidem. Pigs. 83-84.
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En conclusién, con el acta de matrimonio, el hijo demuestra que sus progenitores 

estuvieron casados, y con el acta de nacimiento, acredita que é1 fue concebido dentro del 

matrimonio de sus padres, ahora bien, en caso de que tas actas sean incompletas, falsas o 

defectuosas, hay que acudir subsidiariamente a probar 1a posesién de estado de hijo de 

matrimonio para acreditar la filiaci6n matrimonial. 

d.2).- La posesién de estado 

La posesién de estado de hijo nacido de matrimonio tiene cardcter suplementario, 

ya que tiene aplicacién vinicamente en caso de que no existan las actas de nacimiento y 

matrimonio de los padres, ya que incluso si existe el acta de nacimiento y se contradice con 

la posesién de estado, impera el acta de nacimiento, es decir, la posesién de estado jamés 

prueba en contra del acta de nacimiento que indique lo contrario, mientras no se impugne el 

acta de nacimiento de faisa. 

Por otro lado, la posesién de estado de hijo de matrimonio, es aplicable para 

acreditar tanto Ja filiacién matrimonial como la extramatrimonial, sin embargo, tos 

requisitos exigidos en la filiacién matrimonial son mayores y deben ser en relacién con 

ambos progenitores, mientras que en Ia filiacién extramatrimonial solo se hace referencia a 

aiguno de ellos, principalmente en relacién al padre. 

Mazeaud define a la posesién de estado de hijo de matrimonio como “una reunién 

suficiente de hechos que indica la relacién de filiacién y de parentesco entre un individuo y 

Ta familia a Ja que é! pretende pertenecer.”!? 

La posesién de estado de hijo de matrimonio, se acredita con el reconocimiento 

constante que como hijo de matrimonio se haga por fa familia del marido y en la sociedad. 

"2 Cit Por. Ibidem. Pag. 76.
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Es lo que Ia doctrina lama “fama”. Pero ademas deben concurrir cualquiera de las 

siguientes circunstancias: 

a).- Que el hijo haya usado constantemente el apellido del que pretende que es su 

padre, con autorizacién de éste; es el elemento Hamado “nomen” nombre. 

c).- Que el padre haya tratado al hijo como nacido en su matrimonio, proveyendo a 

su subsistencia, educacién y establecimiento; lo que se nombra el “tractus” trato. 

d).- Que el presunto padre tenga la edad exigida para contraer matrimonio, mas la 

edad del hijo. Este es un elemento introducido recientemente a la legislacién civil, sin 

embargo, ha sido severamente criticado por la doctrina, ya que se considera que Ja edad es 

un aspecto meramente bioldgico, sin que la diferencia de afios implique necesariamente que 

una persona no pueda descender de otra. 

Cicu opina que debiera exigirse para Ja prueba de la posesién de estado de hijo de 

matrimonio, todos los elementos constitutivos de estas, es decir, el nombre, el trato y sobre 

todo la fama, ya que es la unica forma de asegurar que la filiacién no sea un estado artificial 

creado por los padres.’ 

La posesién de estado de hijo de matrimonio hace prueba por si misma, sin 

necesidad de declaracién judicial, para el hijo tiene el caracter de titulo de filiacién, y le 

hace acreedor a todos los derechos y deberes que este estado le impone. Ademas de que la 

posesién es una prueba completa, ya que prucha al mismo tiempo, tanto el parto como la 

identidad del hijo. 

La posesién de estado de hijo de matrimonio, reconocida o no judicialmente sdlo 

puede perderse por sentencia ejecutoriada, la cual admitira los recursos que den las leyes en 

juicios de mayor interés.(Art. 352 del Cédigo Civil) 

'S Qb. Cit. Pigs, 32-33.
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Las pruebas judiciales para probar Ia filiacién matrimonial, seran analizadas al 

momento de hablar de la accién de reclamacién de la posesién de estado de hijo legitimo, 

e).- Acciones de filiacion matrimonial 

Las acciones de filiacién, sostiene Puig Bretau, pertenecen al grupo de acciones 

sobre el estado civil de las personas, que se dirigen a obtener Ja declaracién de que 

corresponde cierto estado (de ciudadano, de hijo, de cényuge) a un sujeto determinado. 

Acciones de filiacién son las que tienen por objeto reclamar o impugnar un estado de 

eos . . . sg old 
filiacién matrimonial 9 no matrimonial. ! 

Las acciones de filiacién tienen las siguientes caracteristicas: Son declarativas, ya 

que el ejercicio de las mismas no constituye la filiacién, sino que declaran un hecho que las 

precede y que consiste en Ja existencia 0 en su caso inexistencia del nexo bioldgico entre 

padres e hijos; son imprescriptibles, en virtud de que es una accién de estado civil, sin 

embargo, esto no impide que estén sujetas a términos de caducidad, con Ia finalidad de dar 

estabilidad a las situaciones de status de familia; asi mismo, tienen efecto erga omnies, ya 

que Jas consecuencias de las acciones perjudican ain a lo que no litigaron; son 

irrenunciables e inalienables; sin embargo los derechos pecuniarios que de la filiacién 

legalmente adquirida puedan deducifse, son susceptibles de transaccién o arbitramiento y se 

encuentran sujetos a las reglas comunes para la prescripcidn.(Arts. 339 y 346 del Cédigo 

Civil) 

Genéricamente las acciones de filiacién -tanto matrimonial como extramatrimonial- 

se dividen en dos grandes grupos, por un lado se encuentran las acciones de impugnacién o 

desplazamiento, cuya finalidad es eliminar el titulo de estado de hijo y sus correlativos de 
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padre o madre, desplazando a las personas que detentan un estado que no es el suyo, es 

decir, se ataca el hecho del parto, la maternidad, la identidad o la paternidad. 

Por otro lado se encuentran las acciones de reclamaci6n o emplazamiento, cuya 

finalidad es obtener el titulo de estado de hijo y el correlativo de padre o madre, por quien 

de hecho no Io ostenta, emplazandolo en el estado correspondiente, al respecto Cicu 

considera que se trata de una accién de mera comprobaci6n, ya que tiende a fijar un estado 

legaimente existente. 

Especificamente las acciones de impugnacidn derivadas de fa filiacién matrimonial, 

son las de desconocimiento y contradiccién de la patemidad que tiene a su favor el padre en 

contra del hijo. Chavez Asencio sostiene que atin cuando no se encuentre especificamente 

regulada en el Cédigo Civil, la madre puede ejercitar una accién innominada de 

impugnacién de maternidad legitima, para desplazar al hijo de matrimonio de su actual 

status, por no corresponder a 1a realidad biolégica. 45 

Dentro de las acciones de emplazamiento se encuentra tnicamente la accién de 

reclamacién de estado de hijo de matrimonio, que tiene a su favor el hijo en contra de los 

pretendidos padres. 

Es importante destacar que con el ejercicio de estas acciones de filiacién, no se en 

controversia la existencia o validez del matrimonio de los padres, sino unicamente la 

filiacién del hijo, para considerarlo o no nacido dentro del matrimonio de los supuestos 

padres. 

Las acciones derivadas de Ia filiaci6n matrimonial presuponen, tanto la existencia de 

un titulo de filiacidn fegitima oponible al marido, como el nacimiento y viabilidad del hijo, 

y para los efectos legales, solo se reputa nacido al feto que desprendido enteramente del 

“5 Ob. Cit Pag. 90.
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seno matemo, vive veinticuatro horas o es presentado vivo al Registro Civil. Faltando 

alguna de estas circunstancias, nunca ni nadie podr4 entablar demanda sobre paternidad. 

e.1)- Contradiccién de Ia paternidad 

Esta aceién procede contra la presuncién de paternidad que tienen a su favor los 

hijos nacidos después de ciento ochenta dias de celebrado ¢l matrimonio y dentro de los 

trescientos dias siguientes a 1a disolucién del mismo por nulidad, divorcio o muerte del 

marido. 

Esta accién es llamada por la doctrina francesa representada por Planicl y Ripert 

como “desconocimiento por prueba en contrario”, la doctrina italiana presidida por Antonio 

Cicu y Trabucchi Ja denominan “impugnatoria de paternidad”, mientras que los argentinos 

Bossert y Zannoni la nombran “accién de desconocimiento riguroso”, en virtud de que para 

el ejercicio de Ia misma, el marido de la madre debe acreditar los extremos de la misma, es 

decir, la carga de la prueba en contra de la presuncién la asume el padre. La razén es 

sencilla, ya que, como lo expresa Planiol “la concepcién del hijo se efectué durante el 

matrimonio, en un momento en que nada dispensaba a los esposos su deber de 

cohabitacién; Ja presuncién de paternidad del marido tiene toda su fuerza, la cual es muy 

grande. ... En consecuencia, esta presuncién sélo puede destruirse mediante una prueba 

cierta de la no paternidad.”"“* Por su parte Cicu afirma que “ la ley admite que 1a paternidad 

del marido solamente puede ser excluida cuando resulten probadas ciertas circunstancias 

aptas segiin Ia ley para excluirlas.”""” 

Establece 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.” 

  

“6 “Tratado Elemental de Derecho Civif”. Tomo I, 2. Ob. Cit. Pag. 132. 
“7 Ob. Cit. Pag. 120.
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En ese sentido, solo en la anterior hipotesis el marido puede intentar contradecir la 

paternidad. Esta accién encuentra su fundamento en e] hecho cierto que durante la época 

legal de concepcién del hijo -ciento veinte dias de los trescientos que preceden al 

embarazo-, el marido no pudo engendrar al hijo de su mujer dada su imposibilidad fisica; 

que pudo ser originada en Ja falta de cohabitacién entre los cényuges o en la impotencia del 

marido, sobrevenida a la celebracién del matrimonio, Io que la doctrina llama la 

“impotencia accidental”. 

Por su parte el articulo 326 del Cédigo Civil, determina que: “El marido no podra 

desconocer a los hijos, alegando adulterio de la mujer, aunque ésta declare que no son hijos 

de su esposo, a 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.” 

En este supuesto no basta la confesién -judicial o extrajudicial- de la esposa en el 

sentido de que el hijo no es de su marido, ya que esta confesién puede estar basada en ideas 

ofensivas o vengativas de la mujer para causarle deshonra a su marido. Por esta razén la 

ley exige que ademas de que se acredite el adulterio, debe darse la ocultacién del 

nacimiento, ya que, “cuando la mujer trata de ocultar su estado al marido, cuando toma 

medidas para que éste ignore e] nacimiento de su hijo, por si misma confiesa que su esposo 

no es el autor del embarazo”™*, en consecuencia, la ocultacién del nacimiento por parte de 

la esposa equivale a la confesién tacita del adulterio, y no a un momento de ofuscacién. La 

doctrina equipara Ja ocultacién del embarazo a la del nacimiento. 

Respecto de estos dos tiltimos preceptos legales cabe comentar que aquello de “no 

se admite otra prueba” (Art. 325) y “no podrd desconocer a los hijos... a no ser que” (Ast. 

326), es sumamente limitado, es decir, “las limitantes que resultan para el infortunado 

supuesto progenitor, que atin conociendo de cierto que los ‘hijos’ que se le atribuyen no son ip’ prog! q q os’ qi ry" 

  

"4 planiol, Marcel y Georges Ripert. “7ratado Elemental de Derecho Civil”. Tomo I, 2. Ob. Cit. Pag. 135.
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suyos (la esposa incluso podria haber confesado e! adulterio), esté impedido de destruir fa 

presuncién porque la ley le restringe, hasta el estrangulamiento, los medios de prueba. 

En este sentido considero que, aprovechando los avances que se han dado en materia 

de pruebas genéticas, algunas de Jas cuales resultan ser infalibles, debiéramos inclinamos 

por una modificacién en los textos legales, para un sistema abierto de impugnacién de la 

filiacién, basado en fa admisién de varios tipo de pruebas -principalmente las bioldgicas- 

para impugnar las presunciones de paternidad o desplazar el vinculo filial formalmente 

establecido. 

Sin embargo, para poder aceptar Ja viabilidad de las pruebas bioldgicas, es menester 

conocer en que consisten y como operan estos instrumentos cientfficos, y asi valorar la 

importancia que reviste en la determinacién de Ja filiacin. 

Soto Lamadrid, resefia que “las primeras pruebas biolégicas relativas a la filiacién, 

se iniciaron con la identificacién de los caracteres antropomérficos del padre y el hijo 

supuestos, y de los sintomas patolégico-hereditarios que pudieran apoyar 0 debilitar la 

presuncién o accién de emplazamiento. 

La prueba negativa de los grupos sanguineos, por su parte, descansa en el 

descubrimiento de ciertos antigenos contenidos en los hematies de la sangre, los que 

permanecen inalterados durante !a vida del sujeto y que siguen las leyes de Ia herencia , por 

Jo que si se encuentran en el hijo, deberdn hallarse también en uno y otro de los padres”! 

Sin embargo, la prueba que ha venido a revolucionar este campo, es la denominada 

prueba de compatibilidad inmunogenttica, en donde, “los indices combinados (probabilidad 

  

‘® Barroso Figueroa, José. “Maternidad, Paternidad y Genética”. Estudios Juridicos que en homenaje a 

Antonio de Ibarrola Aznar presenta el Colegio de Profesores de Derecho Civil de la Universidad Nacional 

Auténoma de México, Primera Coediciéa. Edit. Filiberto Cardenas Uribe/ Cardenas Editor y Distribuidor y 

Facultad de Derecho de fa UNAM. México 1996. Pag. 33. 
"9 Ob, Cit. Pag. 63
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acumulada) de exclusién e inclusién presentan una certeza atin mayor que si el progenitor 

wl 51 
dejara las huellas digitales sobre el nifio. 

Para la realizacién de esta prueba se requiere tinicamente de una extraccién de 

sangfe ~es necesario que el paciente no haya recibido transfusiones sanguineas por lo menos 

quince dias antes de Ja prueba-, la cual, mediante pruebas de laboratorio especializadas, 

utilizando los reactivos adecuados se puede Ilegar ‘a un diagnéstico de asignacién de 

filiacién con una certeza de aproximadamente 100%. La extraccidn efectuada siguiendo las 

reglas normales de asepsia en breves segundos termina con las tribulaciones, angustias, 

inseguridades y deterioro animico que significan a veces afios de recoleccién de pruebas, 

testimonios, fotografias, comprobaciones sociales, etcétera”"? 

La prueba en comento parte de la composicién cromosémica de las células del 

cuerpo humano, de donde se desprende que, cualquier factor genético 0 inmunolégico que 

se encuentre en el hijo o presunto hijo, necesariamente deberd estar presente en el padre o 

en Ja madre, ya que, el cédigo genético de una persona se forma a partir de la informacién 

que a través de los cromosomas recibe el individuo al momento de la concepcidn, y la cual 

es proporcionalmente aportada el cincuenta por ciento de la madre y cincuenta por ciento 

del padre, de tal manera que al estudiar las factores genéticos ¢ inmunoldgicos del hijo, se 

van comparando con los del padre y madre, de modo que todo el material genético del hijo 

que no esté presente en uno de los padres, necesariamente debe provenir del otro 

progenitor, por lo que sirven de manera excluyente en caso de no estar presentes. 

Esta prueba se compone de cuatro partes fundamentales. 1. Determinacién de Jos 

grupos sanguineos; 2. Determinacién de los antigenos humanos; 3. Determinancién de las 

proteinas del suero sanguineo; y 4. Determinacién de los alelos de las enzimas. La nota 

diferencial de esta prueba biolégica con otras de su misma especie, es que en este caso, se 

  

45\ Veruno, Luis y Emilio J. C. Haas. “Manual para la investigacién de la Filiacién”. Edit. Abeledo-Perrot. 

Buenos, Aires. Argentina. 1985. Pag. 40, 
' Toidem, Pag. 13
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busca una combinacién de caracteristicas fenotipicas de varias decenas de factores, y no 

s6fo de uno (como ocurre con Ia prueba hematolégica), es por ello que la fijacion de la 

relacién parental, adquiere una seguridad infalible."* 

En consecuencia, considero que ya es tiempo de que sean aprovechados estos 

adelantos cientificos en beneficio del hombre, dejindo atras Ja viejas formulas de 

determinacién de la filiacién basadas en presunciones legales, ya que, como bien los 

expresa, Barroso Figueroa, éstas son poco menos que insalvables y evidentemente injustas 

para el marido, que, sabiendo que no es el padre, debe asumir dicha paternidad que la ley de 

: 4 
impone. 

¢.2).- Desconocimiento de la paternidad 

Esta accién procede: 1) Cuando el hijo nazca dentro de los ciento ochenta dias 

siguientes a la celebracidn del matrimonio, siempre y cuando no concurra ninguna de las 

causas de improcedencia establecidas por el articulo 328 del Codigo Civil, 2) Cuando el 

hijo nazca después de trescientos dias siguientes a ta separacién judicial y de hecho de los 

padres por virtud de mandato judicial; y 3) Cuando el hijo nazca después de trescientos dias 

de disuelto el matrimonio. 

Esta accién es denominada por Planiol y Ripert como “desconocimiento por 

denegacién o simple declaracién” y por Bossert y Zanonni como “desconocimiento 

simple”, en virtud de que para la procedencia de esta accién, basta la sola negacién del 

marido, es decir, la carga de la prueba es para la madre y ¢! hijo, quienes deberdn acreditar 

que la filiacién del hijo es matrimonial. 

En este caso, Planio] afirma que “Ja concepcién del hijo se coloca en un momento en 

  

'S idem. Pags. 16-17 
' Barroso Figueroa, José. Ob. Cit. Pag. 40.
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que la cohabitacién no era un deber para los esposos, ya sea por haberse realizado fa 

concepcién antes del matrimonio, o durante éste en un momento en que los esposos vivian 

regularmente separados, es mucho mas débil la fuerza de la presuncién de Ja paternidad del 

marido. Le hace falta su fundamento ordinario; Ja cohabitacién de los esposos. Sin 

embargo, la ley la mantiene, en principio; pero es muy frdgil puesto que se destruye 

mediante una simple negativa del marido. ... salvo el derecho de sus adversarios para 

oponerle ciertas causas de improcedencia previstas y determinadas por fa ley.”" $5 

En el caso del hijo nacido dentro de los ciento ochenta dias, posteriores a la 

celebracién del matrimonio, tomando en cuenta el periodo legal de gestacién, se concluye 

que el hijo se concibié antes de Ja celebracién del matrimonio, por lo tanto, no se aplica la 

presuncién de paternidad, sin embargo, se legitiman por ministerio de ley, si no se ejercita 

por el marido Ja accién de desconocimiento de paternidad. En efecto, 1a ley otorga al 

marido la posibilidad de desconocer Ja paternidad, con la simple negacién y la sola 

demostracién de la fechas de matrimonio y nacimiento. En cambio, quiénes afirmen la 

existencia de alguno de tos hechos impeditivos para que el ejercicio de la accion prospere, 

son los que tienen la carga de la prueba, es decir, ser la madre y el hijo los que deberan 

acreditar el encuentro sexual anterior al matrimonio. 

El marido no podré desconocer a un hijo: a).- Si se prueba gue supo antes def 

casamiento del embarazo de su futura esposa.- En este supuesto la ley exige que exista un 

principio de prueba por escrito, lo cual es muy estricto, ya que como to afirma Sara 

Montero “no es muy razonable que el prometido anduviera publicando por escrito que su 

novia estaba encinta””™, b).- Si concurrid al levantamiento del acta de nacimiento y ésta 

(fue firmada por él o contiene su declaracién de no saber firmar.- La doctrina opina que en 

este caso el marido al concumir al levantamiento del acta y firmar la misma o declarar que 

no sabe firmar, estd reconociendo como suyo al hijo nacido; ¢).- Si ha reconocido 

expresamente por suyo al hijo de su mujer.- En este caso Ja ley excluye el reconocimiento 

  

55 aniol, Marcel y Georges Ripert. “Tratado Elemental de Derecho Civil”. Tomo I, 2. Ob. Cit. Pag. 132. 
' Ob, Cit. Pag. 271.
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tcito, y determina que el reconocimiento deberd ser expreso; y d).- si el hijo no nacid 

capaz de vivir La vida y viabilidad del hijo son requisitos indispensables para la 

procedencia de cualquier accién de filiacién, ya que seria ocioso promover un juicio 

desconociendo la paternidad de un hijo que no nacié viable. 

Por Jo que se refiere a los hijos nacidos después de trescientos dias siguientes a la 

separacién de hecho y por orden judicial de los padres, son considerados hijos de 

matrimonio, en virtud de que, técnicamente mientras no cause ejecutoria la sentencia que 

disuelva el vinculo matrimonial, el matrimonio existe, y por lo tanto, existe también la 

posibilidad de una reconciliacién de los consortes ¢ incluso de un eventual encuentro 

sexual, que pudo haber originado el nacimiento de! hijo, en consecuencia, si el marido no 

ejercita la accién de desconocimiento, legitima Ja filiacién del hijo, sin embargo, en caso de 

que el marido desconozca al hijo como suyo, bastari su negativa para que esta accién 

prospere, recayendo la carga de la prueba en la madre, el hijo o el tutor de éste. 

Los hijos nacidos después de trescientos dias, contados desde la disolucion del 

matrimonio, no se presumen hijos del marido. En este caso el articulo 329 del Cédigo Civil, 

dispone que la accién de desconocimiento puede promoverse en cualquier tiempo por la 

persona a quien perjudique Ia filiacion. 

Las acciones de contradiccién y desconocimiento de la patemidad pueden ser 

ejercitadas unicamente por el marido mientras este vivo, sin que baste el dicho de la madre 

para excluir su patemidad , se justifica este monopolio de la accién, en el hecho de que sélo 

el marido puede ser juez de su propia patemidad, sin embargo, existen otras personas que 

pueden ejercer este derecho, ya sea por incapacidad del marido, o por transmisién 

hereditaria, pero nunca por su propio derecho. 

Tanto en 1a contradiccién como en el desconocimiento de la paternidad matrimonial, 

la accién podrd ejercitarse por el padre dentro del plazo de sesenta dias, contados desde el
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nacimiento, si ésta presente; desde el dia en que Ilegé al lugar, si estuvo ausente; o desde el 

dia en que descubrié el fraude si se le oculté el nacimiento.(Art. 330 del Cédigo Civil) 

En caso de que el marido se encuentre en estado de interdiccién, el ejercicio de la 

accién corresponde a su tutor, pero si éste no ejercitare la accién, podr hacerlo el marido 

después de haber salido de la incapacidad, dentro del plazo de sesenta dias, que se contarén 

desde el dia en que legalmente se declare haber cesado su estado de interdiccién. 

Igualmente los herederos del marido, pueden ejercitar Jas acciones de desconocimiento y 

contradiccién de la patemidad en los casos en que podria hacerlo el padre, cuando éste 

teniendo o no tutor, haya muerto sin recobrar Ia raz6n. (Arts. 331 y 332 del Codigo Civil) 

En caso de que el marido haya muerto siendo capaz, pero sin hacer Ja reclamacion 

dentro de los sesenta dias, los herederos podran ejercitar las acciones de desconocimiento y 

contradiccién, dentro del término de sesenta dias, contados desde aquél en que el hijo haya 

sido puesto en posesién de los bienes del padre, o desde que los herederos se vean turbados 

por el hijo en 1a posesién de la herencia, excepto, en el caso de los hijos nacidos dentro de 

los ciento ochenta dias de la celebracién del matrimonio, en cuyo caso sera indispensable 

que el marido haya comenzado el ejercicio de la accién. (Art. 333 del Cédigo Civil) 

Las acciones de desplazamiento de Ia filiacién matrimonial, inicamente pueden 

resultar de una sentencia, es decir, el desconocimiento de un hijo por parte de! marido o sus 

herederos, debera hacerse por medio de una demanda ante el juez competente, el hecho en 

cualquier otra forma serd nulo. Estas acciones deberdn entablarse en contra del hijo, a quien 

en caso de minoria de edad, se proveerd de tutor interino, oyendo a la madre. 

@.3)- Reclamacién de estado 

La accién de reclamacién de estado de hijo de matrimonio es aquélla que se otorga a 

los hijos y a otros interesados, para demostrar su filiacién matrimonial, por no existir
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ninguna o por ser inexacta la existente, en cuyo caso, serd necesario impugnar Ia filiaci6n 

contradictoria. 

Siguiendo el criterio de Rojina Villegas, esta accién procede: a) Cuando falte al hijo 

sus actas del registro civil que lo acrediten como hijo de matrimonio y que ademas no 

cuente con 1a posesién de estado; b) Cuando falte el acta de nacimiento pero se tenga Ja 

posesién de estado de hijo de matrimonio; c) Cuando se tenga el acta de nacimiento, pero 

no Ia posesién de estado de hijo de matrimonio; y por ultimo; d) Cuando exista 

contradiccién entre el acta de nacimiento y la posesi6n de estado de hijo de matrimonio.'” 

En el primer caso, cuando el hijo no tenga el acta de nacimiento 0 en su defecto la 

posesién de estado de hijo de matrimonio, dispone Ia ley que podra demostrar su filiacion 

matrimonial, por todos los medios de prueba que la ley autoriza, pero Ia testimonial no es 

admisible si no existe un principio de prueba por escrito o indicios o presunciones 

resultantes de hechos ciertos que se sean bastante graves para considerar su admisién. 

EI Cédigo Civil, exige un principio de prueba por escrito para Ia admisién de la 

prueba testimonial, en virtud de que esta es una evidencia susceptible de armarse 

artificialmente, por lo que, para que esta prueba pueda admitirse un principio de prueba por 

escrito que puede ser la fe de bautismo, una carta privada entre los padres, documentos 

escolares, pagos de colegiaturas, entre otros. Por otro lado, dentro de los indicios 0 

presunciones graves, podria considerarse una posesién de estado imperfecta, es decir que no 

retina todos los requisitos exigidos por la ley, o bien, pueden ser objetos o vestidos 

hallados en el hijo, la semejanza en rasgos fisicos entre fos supuestos padres y el hijo. Sin 

embargo es importante aclarar que el principio de prueba escrita y los indicios o 

presunciones graves, no constituyen procesalmente pruebas de la filiacién, sino el requisito 

indispensable para la admisién de 1a prueba testimonial." 

  

ST Ob. Cit. Pag, 482. 
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Cuando el hijo carezca det acta de nacimiento, si tiene ta posesién de estado, esta 

constituye un titulo que acredita su filiacién, ye que ain cuando es una prueba subsidiaria, 

sirve para acreditar Ia filiacién matrimonial, junto con el acta de matrimonio de los padres. 

En ese sentido, en caso de que un tercero le dispute su calidad de hijo de matrimonio, 

tendr que ejercitar la accién de reclamacién de estado de hijo de matrimonio, a fin de que 

se le reconozca formalmente su filiacién. 

En caso de que el hijo tenga sélo el acta de nacimiento, pero no la posesién de 

estado de hijo de matrimonio, podrd el hijo reclamar la posesidn de estado, a fin de que 

coincida con el acta de nacimiento o bien, en caso de suposicién de parto o substitucién de 

infante, deberd impugnar Ja falsedad del acta, y reclamar su posesién de estado de hijo de 

matrimonio de los verdaderos padres. 

En el supuesto de que exista contradiccion entre el acta de nacimiento y 1a posesion 

de estado de hijo de matrimonio, prevalece la filiacién establecida en e] acta de nacimiento, 

pero si esta no coincide con la realidad biolégica, el hijo tendrd la facultad de reclamar su 

verdadera filiacién, siempre que desconozca Ja situacién que resulte falsa, precisamente por 

medio del ejercicio de la acciones de reclamacién de estado. 

La posesién de estado de hijo de matrimonio, no puede perderse sino por medio de 

sentencia ejecutoriada, es decir, deberé entablarse un juicio, el cual admitird los recursos 

que den fa leyes en los juicios de mayor interés. En caso de que la persona que esta en 

posesién de tos derechos de padre o de hijo fuere despojada de ellos o perturbada en su 

ejercicio sin que preceda sentencia por la cual deba perderlos, podré usar las acciones que 

establecen las leyes para que se les ampare o restituya en Ja posesidn. 

La accién de reclamacién de estado de hijo de matrimonio compete principalmente 

al hijo y sus descendientes, para quienes es imprescriptible. Sin embargo, los demas 

herederos del hijo podran ejercitarla, en caso de que el hijo haya muerto antes de cumplir 

veintidés aiios o haya caido en demencia antes de cumplir los veintidés afios y muerto
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después en el mismo estado, en este caso la accién prescribe en cuatro afios contados desde 

el fallecimiento del hijo. (Arts. 347 y 348 del Codigo Civil) 

Por otro lado, en caso de que el hijo antes de fallecido haya iniciado el ejercicio de 

Ia accion de reclamacién, fos herederos podran continuar la accién intentada por el hijo a no 

ser que éste se hubiere desistido formalmente de ella o nada hubiere promovido 

judicialmente durante un afio, contado desde la ultima diligencia. También podran contestar 

toda demanda que tenga por objeto disputarle la condicién de hijo nacido de matrimonio. 

(Art. 349 del Cédigo Civil) 

El Cédigo Civil también concede Ja accién de reclamacién de estado de hijo de 

matrimonio, a los acreedores, legatarios o donatarios; en caso de que el hijo no haya 

dejando bienes suficientes para pagarles. Estas personas gozan de los mismos derechos para 

ejercitar la accién al igual que los herederos. 

Las acciones de los herederos que no sean descendientes directos, para continuar la 

accién iniciada por el hijo fallecido, asi como las que competan a los acreedores, legatarios 

y donatarios, prescribe en cuatro afios, contados desde la fecha de fallecimiento del hijo. 

Esta accién debe dirigirse en contra de ambos progenitores y no solo al padre, ya 

que, si bien es cierto que con esta accién se debe probar basicamente la matemnidad, es 

decir, la prueba del parto y la identidad del supuesto hijo, a fin de que ésta sea oponible al 

marido de la madre por medio de las presunciones legales de patemnidad, también lo es 

que, con el ejercicio de la accién no sé busca fijar una filiacién unilateral, sino un titulo de 

hijo de matrimonio, ya que, Ia sentencia que en su caso se dicte en el juicio respective 

generaré Ja relacion juridica patemo filial entre los que litigaron, independientemente de 

que sus efectos sean erga omnies, en consecuencia, debe demandarse conjuntamente a los 

padres, en quiénes se establece un litisconsorcio pasivo necesario, 

  

"9 Ch. Belluscio , Cesar Augusto. “Manual de Derecho de Familia” Tomo Il. Quinta Edicién. 4 
reimpresién. Edit. Ediciones Depalma. Buenos Aires. 1993. Pag. 217.
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B).- Filiacién extramatrimonial 

a).- Concepto 

La filiacién extramatrimonial es aquélia que corresponde a Ios hijos, cuyos padres al 

momento de su nacimiento no se encuentren unidos en matrimonio. Por su parte Mazeaud 

define a esta clase de filiacién, como “el Jazo que une al hijo nacido de las relaciones de 

personas que no estén unidas por matrimonio, bien sea con su madre (filiacién natural 

matema) bien sea con su padre (filiacién natural paterna)" 

La filiaci6n extramatrimonial a diferencia de la matrimonial, es divisible, es decir, 

puede establecerse independientemente por via materna, paternao por ambas, ya que la 

relacién juridica entre los progenitores y el hijo no surge por una presuncién legal, sino por 

el reconocimiento voluntario realizado por los padres, o por sentencia judicial que atribuya 

ja filiacién. 

La filiacién extramatrimonial corresponde tanto a los hijos de padres que nunca se 

casaron como a los hijos de padres casados cuyo nacimiento se verificé fuera de los plazos 

establecidos por Ja ley para atribuir la filiaci6n matrimonial. 

b).- Antecedentes histéricos 

Histésicamente la filiacién legitima se encuentra unida a la figura del matrimonio, a 

partir de su consolidacién como la forma licita y moral de fundar una familia por medio de 

la unién sexual monogémica, comenzé asf la distincién entre hijos legitimos e ilegitimos, 

tomando estas figuras juridicas, diversos matices a lo largo de su evolucién histérica, y asi 

Gacto Fernandez expresa que “la consideracién juridica y social que en cada momento 

'® Cit Por. Ibasrola, Antonio de. Ob. Cit. Pag. 422.
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concreto de la historia, ha merecido el hijo natural esté en funcién del concepto 

contempordneo vigente en tomo a Ja unidn de Ja que procede.”"®! 

Desde los pueblos babilonios ¢ hindties, se colocé a los lamados hijos ilegitimos' 

en una situacién de inferioridad. En la antigua civilizacién griega, se trataba a los hijos 

itegitimos con mAs rigor, coledndolos al margen de la vida familiar y negandoles cualquier 

tipo de prerrogativa. 

Por su parte, en el antiguo derecho romano, no reviste mucha importancia la 

clasificacién de hijos matrimoniales y extramatrimoniales, en virtud de que el parentesco 

agnaticio era el nico que daba origen a Ja familia, por fo que resultaba intranscendente el 

estado civil de los progenitores al momento de la concepcién. 

Para la época de Justiniano, el parentesco cognaticio, tuvo una mayor importancia, 

y aparecieron las clasificaciones de los hijos, existiendo pues, “Jos liberi naturali, hijos de 

Ja concubina; los /iberi spurii, hijos de mujer de baja condicién o de vida deshonesta; los 

liberi adulterini y los liberi incestuosi, nacidos de una unién prohibida por razén de 

ligamen 0 parentesco.”"® De todos ellos, tnicamente los hijos naturales eran considerados 

parientes del padre y de 1a madre y podian ser legitimados, tenian ademds derecho a la 

herencia de sus padres, aunque en una porcién menor que los hijos legitimos. En cuanto a 

los demds hijos, se les negaba cualquier derecho, incluso el de pedir alimentos. 

El derecho germanico, se distinguié por a forma tan severa en que eran tratados los 

hijos ilegitimos por sus leyes, sin embargo, esta dureza fue disminuyendo con 1a aparicién 

del cristianismo que pugné por una igualdad de todos los hijos, pero sin despreciar el valor 

  

‘8! Cit Por. Galindo Garfias, Ignacio. Ob. Cit. Pag. 635, 
'2 Catixto Valverde sostiene que el calificativo de hijos ilegitimos cs totalmente impropio, en virtud de que 

et hijo no tiene intervencién nj en la generacién ni en el nacimiento, por lo que, en consecuencia el no es 

culpable ni ha violado la ley, sino sus padres que son Jos verdaderos responsable, por lo que en todo caso 

habrd padres ilegitimos pero no hijos. Cit. Por. Montero Duhalt. Ob. Cit. Pag. 284. 

‘8 Wendez Costa, Maria Josefa. “ La Filiacién”. €dit. Rubinzal y Culzoni S.C.C. Editores. Republica 
Argentina. 1986. Pig. 15.
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del matrimonio, como la tmica forma licita de consolidar la familia, No obstante la 

situacién de inferioridad de los hijos nacidos fuera de matriraonio, se conservd durante toda 

la Edad Media. 

En el antiguo derecho espaiiol, Alfonso el Sabio en las Siete Partidas conservé la 

division de hijos legitimos ¢ ilegitimos, distinguiendo dentro de estos ultimos la categorias 

de naturales y espurios o fomecinos, negando el derecho a recibir alimentos y a heredar de 

su padre, a los ultimos.’* Posteriormente la Ley 11 de Toro, que pasé a 1a Nueva y a la 

Novisima Recopilacién, comprendié dentro de la categoria de los hijos naturales, a todos 

aquéllos cuyos padres en la época de concepcién no se encontraban impedidos para casarse, 

siempre que el padre los reconociera. Estos hijos, en caso de ser reconocidos por el padre 

tenfan derecho a alimentos y podian ser legitimados. 

Fue hasta Ja Revolucién Francesa en que imperaron las ideas de igualdad entre todos 

los hombres, y por decreto de] 12 Brumario del Afio I, por primera vez se equiparan los 

derechos hereditarios de los hijos legitimos con los de los naturales, excluyéndose a los 

incestuosos y adulterinos, sin embargo el Cédigo de Napoleén de 1804 restablecié las 

desigualdades pero con menos severidad.'® 

Desde esta €poca comenzé la corriente de opinién que consideré injusta la distincién 

de los hijos por su origen. Paralelamente a este corriente, existié el grupo de doctrinarios 

que en favor de la consolidacién de 1a figura juridica del matrimonio como la tnica fuente 

  

4 Castin Tobeiias, José. Ob. Cit. Pag. 15. Los hijos ifegitimos comprendian dos clases, fos denominados 
hijos naturales y los espurios. Hijos Naturales.- Eran los hijos concebidos por padres que no se encontraban 
legalmente unidos en matrimonio, pero que no existla ningtin impedimento legal para hacerlo. Hijos 
Espusios~ Era los hijos nacides de uniones que por diversos obstéculos no podian tener una consagracién 

legal. Dentro de este rubro se encontraban : Hijos Adulterinos.- Eran aquéllos que provenian de una madre 
unida en matrimonio con otro hombre que no era el padre o viceversa. Hijos Incestuosos.- Era aquéllos que 
provenian de parientes en grados y lineas que la ley probibia el matrimonio. Hijos Sacrilegos.- Eran aquélios 
que provenian de un padre o madre ligados por voto solemme de castidad a una orden religiosa Hijos 
Manceres.~ Eran aquéllos que provenian de una madre prostituta con vida deshonesta, estos hijos aparte de 

una discriminacién juridica sufrfan una discriminacién social, ya que, se les relegaba a los wltimos estratos de 

Ja sociedad. Vid. Rojina Villegas, Rafael. Ob. Cit, Pags. 452-453. Azpiri, Jorge Osvaldo. Ob. Cit. Pag. 363. 

"65 Ripert, Georges y Boulanger, Jean. Cit. Por. Tbarrola Antonio, de, Ob. Cit. Pag. 17.
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de la familia, pugnaron y ain actualmente pugnan por la conservacién de las desigualdades 

de Jos hijos, como medio para alentar a Ja vida matrimonial y de paso resolver problemas 

de sobrepoblacién.’ 

Sin embargo, hay que tomar en cuenta que, como lo afirma Zanonni, en los ultimos 

afios, las figuras de la familia, el matrimonio y en general las relaciones paterno filiales han 

tenido cambios substanciales en su estructura, por lo que, de un sistema socioecondmico 

pasado en la propiedad de la tierra y en Ja autoridad casi absoluta del padre, se pasé a un 

sistema industrial y una igualdad de derechos y oportunidades entre el hombre y la mujer, 

én un plano de coparticipacién y comunidad doméstica, pero sin perder el espiritu 

humanista de fundar la familia en el matrimonio. En consecuencia se hace necesaria la 

equiparacién de hijos de legitimos con ilegitimos, en virtud de que ya no tiene razén de ser 

hacer tan injusta discriminacién.'®” 

Afortunadamente, e) derecho modemo contemporineo ha adoptado criterios de 

igualdad de derechos entre los hijos legitimos ¢ ilegitimos, eliminandose casi por completo 

las odiosas segregaciones. 

En México, en la época precortesiana la poligamia era licita_ y muy frecuente, por 

lo que en el sistema familiar que prevalecia en aquél tiempo, no existia ninguna distincién 

entre los hijos legitimos y los ilegitimos. Posteriormente en el petiodo de la Colonia ¢ inicio 

de la vida independiente imperé el criterio conservador.de distinguir a los hijos 

extramatrimoniales de los matrimoniales, aplicandose la Ley de las Siete Partidas,'® 

En los cédigos civiles del 1870 y 1884, siguiendo Ja tradicién europea, se conservé 

la clasificacién de hijos legitimos ¢ ilegitimos, distinguiendo de estos tltimos a los 

naturales y espurios. Sin embargo, los hijos ilegitimos reconocidos tenian derecho a llevar 

  

'© Thidem. Pégs. 380-381. 
"87 «Derecho Civil. Derecho de Familia”. Tomo 1. Ob, Cit, Pags. 287-293. 
‘4 Chivez Asencio, Manuel. Ob. Cit. Pags. 127-128.



los apellidos de sus padres, a ser alimentados por estos y a recibir porcién hereditaria, en 

notoria inferioridad Jos hijos espurios respecto de los naturales, y ambos respecto a los 

legitimos. 

En la Ley de Relaciones Familiares de 1917, se suprimen las subdivisiones de los 

hijos ilegitimos, por un principio de justicia y con 1a finalidad de no desprestigiar a Jos 

hijos, que no eran responsables del estado civil que tenian sus padres al momento de la 

concepcién, sin embargo, atin cuando la ley se vio indulgente en ese sentido, por otro lado 

fue completamente injusta, ya que, limité los derechos de los hijos naturales, y inicamente 

les concedié Ia facultad de llevar el apellido de su progenitor, eliminando el derecho a la 

sucesién legitima y a los alimentos. 

Finalmente en el Codigo Civil de 1928, en su exposicién de motivos se sefiald: “Por 

Io que toca a los hijos, se comenzé por borrar la odiosa diferencia entre los hijos legitimos y 

los nacidos feura de matrimonio; se procuré que unos y otros gozasen de los mismes 

derechos, pues es una irritante injusticia que los hijos sufran las consecuencias de las faltas 

de sus padres, y que se vean privados de los mas sagrados derechos, tinicamente porque no 

nacieron de matrimonio, de lo cual, ninguna culpa tienen; se ampliaron los casos de la 

investigacién de la paternidad, porque los hijos tienen derecho a saber quiénes los trajeron a 

ia vida, y pedir de tos autores de su existencia les proporcionen Jos medios de vivir; pero se 

procurd que la investigacién de fa paternidad no constituyera una fuente de escAndalo y de 

explotacién por parte de mujeres sin pudor que quisieran sacar provecho de su 

prostitucién.”"? 

En consecuencia, en dicho Codigo, se eliminéd completamente la divisién de hijos 

asi como Ia forma de nombrarlos, y asi se distinguié a los hijos nacidos dentro o fuera del 

matrimonio, solo para efectos de la determinacién y prueba de la filiacion, igualando en 

todo los derechos y las obligaciones emanadlos de la filiacién. 
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Edit. Pomia, S.A. México. 1965. Pag. 47.



105 

Al respecto Rojina Villegas opina que el Cédigo Civil vigente otorga “tanto a ta 

filiacién Jegitima como a Ia natural, todos los efectos y consecuencias juridicas de un 

verdadero estado de derecho, es decir, de esta situacién permanente del hijo, no solo en 

relacién con el padre o con la madre, sino también con la familia paterna y materna y con el 

gtupo social al cual pertenezca su progenitor.” 

¢).- Determinacién de la maternidad y paternidad 

La maternidad extramatrimonial, se determina por el hecho bioldgico del parto y fa 

identidad del hijo, y excepcionalmente, por sentencia judicial que declare la maternidad, 

como resultado de un juicio de investigacién. 

Para determinar Ja paternidad, los problemas se multiplican, en virtud de que, a 

diferencia de lo que ocurre en Ja filiacién matrimonial, en este caso no existe ningin 

elemento objetivo que permita atribuir por medio de presunciones, el hijo a un hombre 

determinado, por lo que es necesario que exista un acto de emplazamiento expreso en este 

estado. 

El Cédigo Civil establece que Ja filiacién patema extramatrimonial puede 

determinarse: a) Por el reconocimiento voluntario que haga el padre; b) Por sentencia 

judicial que declare Ja patemidad, o c) En caso de concubinato de los padres, por las 

presunciones de paternidad establecidas en Ia ley. 

e1)- El reconocimiento 

a’). Concepto 
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El vinculo biolégico entre progenitores y procreados es el presupuesto indispensable 

para que se lleve a cabo ef reconocimiento, o al menos debe serlo, ya que en caso contrario, 

la ley otorga acciones de impugnacién o contradiccién, a efecto de que la verdad biolégica 

coincida con la verdad juridica, 

Rojina Villegas define al reconocimiento voluntario como “el acto juridico 

unilateral o plurilateral, solemne ¢ irrevocable, por virtud del cual se asumen, por aquél que 

reconoce y en favor de! reconocido, todos los derechos y obligacién que atribuye la 

filiacién.”""* 

b’).- Naturaleza joridica 

La doctrina se ha dividido en numerosas corrientes, para tratar de explicar fa 

naturaleza juridica del reconccimiento, las més significativas han sido las siguientes: 

a. Reconocimiento Confesién.- Esta teoria ha sido sustentada por Planiol 

principalmente y sostiene que el reconocimiente es un medio de prueba, una confesidn del 

carfcter de padre o madre extramatrimonial, y en ese sentido afirma que “el reconocimiento 

de um hijo natural es un acto eminentemente personal; una filiacién que solo puede emanar 

del padre respecto de fa filiacién paterna; y de la madre por io que hace a la matema, o del 

mandatario de éstos.”'"” En conclusién el reconocimiento es ta confesién de la filiacién 

natural existente. 

Esta teoria ha sido desvirtuada en primer lugar por que la confesién como medio de 

prueba, solo tiene valor en perjuicio del confesante, no asi el reconocimiento que tiene 

efectos erga omnies; en segundo lugar la confesién como prueba solo puede ser judicial 

  

"" Thidem. Pig. 435. 
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directa y expresa, y el reconocimiento, segin el Cédiga Civil vigente tiene diversas formas 

de realizarse. 

b.- Reconocimiento Admisién.- Esta teoria sostiene que ¢l reconocimiento es un 

acto por medio del cual el padre o la madre quiere admitir y admite al hijo como suyo y le 

otorga el beneficio de los derechos inherentes a la filiacién. En este caso el reconocimiento 

no es un simple medio de prueba, sino un verdadero acto juridico, “por cuanto que hay en 

su autor Ja intencién de crear efectos de derecho al afirmar que ha engendrado al hijo, al 

transformer 1a posible relacién simplemente bioldgica, en una relacién juridica cierta, y en 

un estado juridico que va ha originar multiples consecuencias de derecho." 

Esta teoria ha sido objetada, en virtud de que el reconocimiento es impugnable, por 

lo tanto no basta la voluntad de quien reconoce para atribuir el estado juridico, ni para 

atribuirse el cardcter de padre o madre con los derechos y obligaciones consiguientes. 

c.- Reconocimiento Confesién - Admision.- Frente a las anteriores tesis, Ambrosio 

Colin crea una teorla que pretende ser una mezcla de las dos anteriores. Seguin Colin el 

reconocimiento tiene una doble naturaieza, es por un Jado una confesién, porque es un 

medio de prueba y como consecuencia irrevocable, y por otro lado es una admisién, por que 

es un acto de voluntad por medio del cual el padre admite al hijo como suyo, y como acto 

de voluntad tiene el] caracter erga omnies y esta sujeto a Ja teoria de las nulidades,’”* 

d.- Reconocimiento como Acto de Poder Familiar Esta tesis sostenida por Antonio 

Cicu postula que el reconocimiento no es un simple medio de prueba, en virtud de que sus 

efectos son producidos independientemente del juicio, pero tampoco es un acto juridico, en 

virtud de que 1a filiacién de Jas personas no es susceptible de transaccién entre las partes, 

en consecuencia el reconocimiento se considera como un acto de poder familiar, ejercido 
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por e! padre o Ja madre, quiénes son los érganos de familia capacitados para exteriorizar su 

voluntad y crear el estado legal del hijo.'” 

e.- Reconocimiento como acto préximo al negocio juridico.- Este teoria es sostenida 

por Albaladejo Garcia y Puig Brutav, quiénes afirman que, el reconocimiento no es un 

negocio juridico, Ja declaracién de Ja voluntad de los progenitores no origina la relacién 

filial, en virtud de que no se trata de una materia susceptible de regulacién privada, sino 

que esta legalmente predeterminada, por Io tanto, la declaracién de paternidad o maternidad 

se limita a determinar la relacién que ya existe como resultado de la generacién. En 

consecuencia, el reconocimiento es la afirmacién de paternidad o matemidad, cuyos 

derechos y obligaciones sé producen quiéralos o no el autor de la declaracién. El 

Teconocimiento crea una superestractura al servicio de Ja relacién juridica de la filiacién, Jo 

que provoca que s¢ le aplique el régimen legal de los negocios juridicos, como Io relative a 

la capacidad y las nulidades,'”® 

f- Reconocimiento como acto juridico.- Para la mayor parte de ta doctrina nacional 

y extranjera, el reconocimiento es un verdadero acto juridico, ya que nace de la voluntad 

de los que reconocen, independientemente de que este hecho coincida o no con la realidad 

bioldgica derivada de la procreacién, es decir, la voluntad, en este caso es Ja que otorga el 

caricter de acto juridico al reconocimiento, ya que, 1a sola realidad bioldgica no implica la 

existencia del vinculo juridico filial, sino que es necesario que este integrada por el 

reconocimiento o por la declaracién judicial de la filiacién, e inversamente, el 

reconocimiento produce efectos atin cuando no concuerde con Ia realidad biolégica. 

Por otro lado, atin cuando en Ia ley estén predeterminadas las formas de realizar el 

reconocimiento, asi como sus consecuencias juridicas, ello no obsta para que se siga 
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considerando como un acto juridico, ya que lo mismo sucede con otras actos juridicos, 

como por ejemplo el matrimonio.” 

Ahora bien, queda claro que el reconocimiento tiene 1a naturaleza de ser un acto 

juridico, sin embargo, coincide con el criterio de Chavez Asencio, en el sentido de que 

“solo se deben entender como actos juridicos los modos de reconocimiento que se hagan 

con posterioridad al levantamiento del acta de nacimiento.”"”* La fraccién I del articulo 

369 del Cédigo Civil sefiala como forma de reconocimiento el registro en la partida de 

nacimiento ante el Juez del Registro Civil, lo que es simple y sencillamente “una 

declaracién hecha ante una autoridad administrativa que produce efectos de 

reconocimiento”’”, pero no es un acto juridico ya que, en el levantamiento del acta no se 

requiere Ia manifestacién expresa de 1a voluntad de reconocer, mientras que et 

reconocimiento realizado en acta especial, en escritura publica, testamento o por confesién 

judicial, necesariamente entrafian la expresién de Ja voluntad de los progenitores de 

reconocer, y como consecuencia la existencia de un acto juridico. 

©)» Caracteristicas 

El reconocimiento como acto juridico tiene Jas siguientes caracteristicas: 

Es uniloteral, en virtad de que tinicamente Ja voluntad del progenitor perfecciona et 

reconocimiento sin el concurso de ninguna otra, ya que, ni aun el reconocimiento conjunto 

de los padres convierte al acto en bilateral, sino simplemente es la yuxtaposicién de ambas 

voluntades expresadas al mismo tiempo, pero no es necesaria la existencia de una para 

perfeccionar la otra, sino que cada una tiene validez propia e independiente de la otra; 

incluso el reconocimiento hecho en forma separada surte los mismos efectos. 
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Por otro lado, el articulo 375 del Cédigo Civil establece que es necesario el 

consentimiento del hijo reconocido o su tutor si éste es menor de edad, Io que podria hacer 

suponer bilateralidad en el reconocimiento, sin embargo, la aceptacién del hijo, es una 

“conditio iuris” necesaria para la eficacia del reconocimiento, pero no un elemento 

indispensable para su perfeccionamiento, ya que, la omisién de dicho consentimiento no 

produce Ja nulidad del acto juridico cuando éste fue realizado en beneficic del menor, por lo 

que el reconocimiento es un acto juridico unilateral, y el consentimiento del hijo 

reconocido o su tutor si es menor de edad, solo se requiere para efecto de la inscripcién del 

acto en el Registro Civil.!® 

El reconocimiento también ¢s un acto solemne en virtud de que la ley exige que se 

realice de alguna de las forma establecidas por el articulo 369 del Codigo Civil, de lo 

contrario el acto es inexistente; es declarativo de la filiacién y no constitutive de la misma, 

es decir, no crea el vinculo bioldgico, sino que tinicamente lo fija o hace constar, por lo que 

sus efectos se retrotraen al momento de fa concepcién; es individual en virtud de que el 

reconocimiento surte efectos solo respecto de la persona que lo hace y no respecto del otro 

progenitor. 

Es personalisimo en sentido lato, en virtud de que solo los progenitores del hijo 

pueden hacer el reconocimiento ya que nadie puede substituir la voluntad que el 

reconocimiento supone, no obstante, en témminos del articulo 44 del Cédigo Civil, se 

permite hacer el reconocimiento por medio de un mandatario con poder especial otorgado 

en escritura publica o en escrito privado ante dos testigos y ratificado ante e} Notario 

Pablico o Juez. 

Es puro y simple, porque al ser un acto de familia y de estado civil no puede ser 

sometido a término, plazo o condicién que modifique sus consecuencias juridicas; y por 

Ultimo es irrevocable por que “establecido el estado de Ja persona de cuya filfacion se trata, 
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no puede depender de la voluntad de quien ha realizado el reconocimiento modificar una 

situacién juridica creada por el reconocimiento”™, por lo que atin cuando el 

reconocimiento se haga por medio de testamento y éste se revoque, no se tendrd por 

revocado el reconocimiento, sin embargo seré impugnable porque ¢] acto juridico haya 

estado afectado de nulidad o inexistencia. 

d’).- Elementos personales 

Los elementos personales del reconocimiento se dividen en dos grupos: Por un lado 

se encuentran aquellas personas que pueden reconocer, que son los sujetos activos y por ¢l 

otro aquellas personas que pueden ser reconocidas, que son los sujetos pasivos. 

SUJETOS ACTIVOS.- Genéricamente pueden reconocer el padre o la madre, 

separada o conjuntamente, si lo hacen de forma separada, el progenitor no podrd revelar en 

el acto de reconocimiento e! nombre del otro progenitor, ni exponer ninguna circunstancia 

con que pueda ser identificado. La violacién a esta prohibicién por parte del juez o notario, 

es castigada con destitucién e inhabilitacién de su cargo. (Arts. 370 y 371 de Cédigo Civil) 

Tanto e) padre como la madre cuando sean casados, pueden reconocer al hijo 

habido antes de celebrar matrimonio, sin embargo, no tendrén derecho a Jlevarlo a su hogar 

conyngal sin el consentimiento expreso de su cényuge.(Art, 372 del Cédigo Civil) 

La madre no tiene derecho a dejar de reconocer a su hijo, y esta obligada a que su 

nombre figure en el acta de nacimiento, sin embargo en caso de abandono del menor o que 

se desconozca quien es la madre, serd posible el reconocimiento mateo. 

Por su parte, ef hombre puede reconocer o no a sus hijos extramatrimoniales, pero 
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cuando el hijo ya haya sido reconocido por su madse, ésta podrd contradecir el 

reconocimiento hecho sin su consentimiento, quedando sin efecto el mismo, tesolviéndose 

fa cuestién relativa a la paternidad en el juicio de contradiccién correspondiente. (Art. 379 

de] Cédigo Civil) Igualmente cuando exista una mujer que haya cuidado de ta lactancia del 

nifio, le haya dado su nombre o permitido que lo leve, que piiblicamente lo haya 

presentado como hijo suyo y hubiere proveido a su educacién o subsistencia, podra 

contradecir el reconocimiento que un hombre haya hecho o pretenda hacer de ese nifio, 

(Ast. 378 de} Codigo Civil) . 

SUJETOS PASIVOS.- Genéricamente pueden ser reconocidos, todos los hijos 

nacidos fuera del matrimonio, y que no hubieren sido reconocidos anteriormente, sin 

perjuicio de que pueda impugnarse la filiacién contradictoria. 

Puede reconocerse a un hijo concebido y al que ya ha fallecido, siempre y cuando 

haya dejado descendencia, ya que éstos pueden aprovechar el reconocimiento péstumo y de 

esa manera suceder a sus abuelos naturales (Art. 364 del Cédigo Civil), asi mismo, pueden 

reconocerse los hijos mayores de edad con su consentimiento y los menores de edad con el 

consentimiento de su tutor. El hijo de una mujer casada, no podra ser reconocido como hijo 

de un hombre distinto a su marido, sino cuando éste lo haya desconocido y exista sentencia 

ejecutoriada que declare que el hijo no es suyo. (Art. 374 del Cédigo Civil) 

Por su parte el articulo 62 del Cédigo Civil dispone que en caso de hijos adulterinos, 

podr asentarse el nombre del padre casado o soltero, si lo pidiere, no asf el de la madre 

cuando sea casada y viva con su marido, a no ser que éste haya desconocido al hijo y 

exista sentencia ejecutoriada que asi to declare. Por otro lado, cuando el hijo nazca de una 

mujer casada que viva con su marido, en ningin caso, ni a peticién de persona alguna, 

podrd el juez del Registro Civil asentar como padre a ofro que no sea ¢] marido, salvo que 

éste haya desconocido al hijo y exista sentencia ejecutoriada que asi lo declare. 

e’).- Elementos de existencia
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a).- La manifestacién de la voluntad.- Al respecto, cabe decir que el acto siempre es 

unilateral, ain en el caso de haber sido otorgado conjuntamente por los dos progenitores, 

ademas ef consentimiento del hijo reconocido o su tutor en caso de ser menor de edad, es 

solo para efectos de Ja inscripcion en el Registro Civil. 

b).- £1 objeto.- El acto juridico del reconacimiento tiene por abjeto crear derechos y 

obligaciones derivadas de Ja relacién biolégica existente entre el] que reconace y el 

teconocido. 

¢).- El reconocimiento que haga la norma juridica a la manifestacién de voluntad.- 

Rojina Villegas, sostiene que este elemento consiste en Ja aceptacién que hace la norma 

juridica de que el reconocimiento de los hijos se haga mediante Jas formas especificamente 

determinadas en Ja ley, para que puedan darse todos los efectos legales independientemente 

de la voluntad del que reconoce, es decir, “hecha la declaracién de voluntad de paternidad o 

matemidad, el objeto juridico opera por ministerio de ley." 

d).- La solemnidad.- “Por \a trascendencia del acto, su caracter irrevocable y la 

necesidad de mantener fijo e invariable el estado civil de fas personas, la declaracién de la 

voluntad de reconocer ha de hacerse en forma solemne.”" EI articulo 369 del Codigo Civil 

determina que el reconocimiento podra celebrarse por alguno de los modos siguientes: 

1).- En la partida de nacimiento, ante el juez del Registro Civil.- Como se explicé 

con anterioridad, esta forma de reconocimiento no es un acto juridico propiamente dicho, 

sino una simple gestién administrativa a Ia que Ja ley otorga efectos de reconocimiento 

legal. (Art. 77 del Cédigo Civil) 

2).- Por acta especial ante el mismo juez.- En este caso el nacimiento del menor ha 

sido registrado con anterioridad al reconocimiento, en ese sentido, el padre que pretenda 

hacer e] reconocimiento deberd acudir ante el juez del Registro Civil a levantar un acta 
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especial de reconocimiento. En el acta de reconocimiento hecha con posterioridad al acta de 

nacimiento, se hard mencién de ésta, poniendo en ella la anotacién correspondiente, (Art. 

82 del Cédigo Civil) 

3).- Por escritura publica. En este caso ley limita a que el acto juridico del 

reconocimiento sea celebrado ante fedatario publico en una escritura. 

4).- Por testamento,- En este supuesto como la ley no distingue una clase especial de 

testamento, se entiende que podré realizarse en cualquiera de las formas reguladas por el 

Cédigo Civil. 

5).- Por confesién judicial directa expresa.- En este caso la persona que reconoce 

debera realizar la confesi6n ante el juez de forma personalisima, salvo lo dispuesto por el 

articulo 44 del Cédigo Civil, en relacién al mandatario especial. Asi mismo deberé 

realizarse la confesién en forma expresa y no ticitamente o a través de presunciones 

legales. 

E] reconocimiento es celebrado en cualquier forma distinta a las antes sefialadas 

origina la inexistencia del acto juridico. Es importante destacar que el reconocimiento 

hecho por cualquier forma legal, excepto por Ja inscripcién en la partida de nacimiento, 

deberd presentarse al Registro Civil para que se levante el acta respectiva, dentro de los 

quince dias siguientes a su celebracién, sin embargo, la omisién del registro, no priva de 

efectos legales al reconocimiento hecho conforme a las disposiciones del Cédigo Civil. 

f).- Elementos de validez 

a). La capacidad.- En este caso se aplican las reglas generales para los actos 

juridicos, excepto lo dispuesto por el articulo 361 del Cédigo Civil en el sentido de que para 

reconocer a un hijo se debe contar con la edad exigida para contraer matrimonio (dieciséis 

afios en varones y catorce en mujeres), més la edad del hijo que se va a reconocer. E} 

articulo 362 del Cédigo Civil, dispone que el menor de edad no puede reconocer a un hijo
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si el consentimiento de los que ejerzan sobre él la patria potestad o la tutela , 0 a falta de 

ésta sin autorizacién judicial. 

Rojina Villegas afirma que el reconocimiento se basa en el hecho bioldgico de la 

procreacién, por lo tanto, no se toma en cuenta la capacidad mental de la persona que 

reconoce, sino su capacidad para concebir, por lo que, si un mayor de edad perturbado o 

disminuido de su inteligencia engendra, ta ley se encuentra obligada a admitir este hecho, 

siempre y cuando existan suficientes pruebas que hagan suponer que la realidad juridica 

coincide con Ja realidad biolégica, y cuyo supuesto, el incapaz puede reconocer a un hijo 

por medio de un representante legal,!™* sin embargo, Zanonni, Busso y Chavez Asencio 

opinan lo contrario, y sostienen que al reconocimiento deben ser aplicadas las reglas 

generales para todos los actos juridicos, por lo tanto un incapaz por minoria de edad o por 

perturbacién mental no puede reconocer. 

b).- Los vicios de la voluntad.- El articulo 363 del Cédigo Civil establece como 

deficiencias en la manifestacién de la voluntad, al error o el engafio (dolo), omitiendo la 

violencia, sin embargo, considero que a el reconocimiento como acto juridico, le son 

aplicables las reglas generales, y por Jo tanto, también se puede invocar la violencia para 

nulificar el reconocimiento. El reconocimiento hecho por un menor es anulable si se prueba 

que suffié error o engajio al hacerlo, puede ejercitar la accién hasta cuatro afios después de 

su mayoria de edad. 

c).- La licitud en el objeto, motivo o fin del reconocimiento.- Este elemento implica 

que el reconocimiento no podrd realizarse en contra de algtin dispositive legal. 

g’).- Efectos juridicos 
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Fl reconocimiento come acto juridico, crea derechos y obligaciones entre ¢l que 

reconoce y el reconocido. Manuel Albaladejo sostiene que el efecto mas importante del 

reconocimiento es “el convertir en filiacién juridica la filiacién bioldgica, es decir, 

constituir el estado.” 

El articulo 389 del Cédigo Civil dispone que el hijo reconocido por el padre 0 la 

madre o por ambos tiene derecho: 

1.- A llevar el apellido paterno de sus progenitores 0 ambos apellidos del que lo 

reconozca, cuando sélo sea uno. 

2.- A ser alimentado por los progenitores que Io reconozcan. 

3.- A percibir Ja porcién hereditaria y los alimentos que fije la ley. 

Ademas el reconocimiento otorga al reconocido la calidad de hijo de los 

progenitores que lo reconocen, por lo que de automatic entre bajo su patria potestad, - en 

caso de ser menor de edad -, o bien, origina Ja tutela legftima, cuando ésta tenga que ser 

constituida. 

¢.2).- La _sentencla judicial 

La sentencia judicial que se dicte como consecuencia de un juicio de investigacién 

de patemidad o matemidad, es otra forma de establecer legalmente la filiacién de un hijo 

extramatrimonial. 

La doctrina clisica distingue entre el reconocimiento voluntario, en donde 

esponténeamente los padres reconocen ser progenitores del hijo reconocido y el 

reconocimiento forzoso que surge como resultado de una sentencia judicial que declara la 

paternidad o matemidad. Sin embargo, considero que el reconocimiento forzoso, no es 

propiamente un reconocimiento, ya que no existe la voluntad de reconocer por parte del 
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progenitor, sino es una declaracién judicial producto del ejercicio de una accién de 

investigacién, que surte efectos de reconocimiento voluntario. 

c.3).- Presuncién de paternidad en el concubinato 

El concubinato induce a presumir verosimilmente la patemidad de quién en la epoca 

de la concepcién del hijo, mantuvo relaciones intimas con la madre de éste, 

El articulo 383 de) Cédigo Civil establece que: “Se presumen hijos del concubino y 

de la concubina: 1. Los nacidos después de ciento ochenta dias contados desde que comenz6 

e] concubinato; Il. Los nacidos dentro de Jos trescientos dias siguientes al que cesé la vida 

en comnin entre el concubinario y la concubina.” 

Por medio de estas presunciones legales también es posible determinar la filiacién 

patema de los hijos nacidos fuera del matrimonio, pero que sus padres al momento de la 

concepcién se encuentren viviendo en concubinato, en este caso no es necesario el 

reconocimiento por parte de los progenitores, sino que opera la presuncién legal 

determinada en Ia Jey, en Ja misma forma que en la filiacién matrimonial. 

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién, ha establecido un criterio, en el sentido 

de que la presuncién de paternidad derivada del concubinato opera de pleno derecho, sin la 

necesidad de que medie juicio, tal _y como ocurre con la presuncién de paternidad 

matrimonial, es decir, se trata de una filiacién natural legalmente establecida.“* 

d).- Pruebas de la filiacién extramatrimonial 

La maternidad extramatrimonial es susceptible de prueba directa, ya que para la 

madre el reconocimiento de un hijo es forzoso. 
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Galindo Garfias opina que para determinar la filiacién extramatrimonial, deben 

quedar acreditados sucesivamente los siguientes hechos: “‘a) el parto de Ia madre; b) la 

identidad del hijo. Para probar el hecho del nacimiento, son admisibles toda clase de 

pruebas. La prueba fehaciente del parto, es el acta de nacimiento si en ella figura el nombre 

de la madre o el acta de reconocimiento hecho por Ia madre. A faita de estos elementos 

probatorios, por medio de la sentencia que declara la maternidad. La identidad del hijo 

puede quedar establecida por medio de testigos. Empero debe tenerse presente, que Ja 

huella digital de la persona que es presentada ante el juez del Registro Civil, figura impresa 

enel acta de nacimiento.""*” 

La filiacién extramatrimonial patema, no es susceptible de prueba directa , toda vez 

que a excepcién del concubinato, no existen presunciones legales que atribuyan Ja 

paternidad, por lo que ésta quedara acreditada wnicamente por medio del acta de 

reconocimiento voluntario o con Ja sentencia judicial que declare la filiacion. 

e).- Acciones de filiacién extramatrimonial 

Las acciones que se derivan de ta filiacién extramatrimonial son: Por un lado las 

acciones de investigacién de filiacién, que puede ser tanto de maternidad como de 

patemidad, cuya finalidad es atribuir 2 determinado progenitor Ja filiacién del hijo que Ja 

reclama, siempre y cuando se acrediten los extremos determinados en Ia ley. 

Por otro lado se encuentran las acciones de contradiccién del reconocimiento, cuya 

finalidad es impugnar el reconocimiento hecho indebidamente o en perjuicio de un menor. 

e.1),- Investigacién de la maternidad y paternidad 

em 

‘ Thidem. Pag. 638.
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Cuando no existe reconocimiento por parte de alguno o ninguno de los progenitores, 

los hijos naturales tienen el derecho de establecer su filiacién, por medio del ejercicio de la 

accion de investigacién de la maternidad y ta paternidad, a fin de que Ja relacién paterno 

filial sea determinada por medio de una sentencia judicial." 

Castin Tobeiias, define 2 la accién de investigaciin de la filiacién como “la facultad 

que tienen los hijos ilegitimos en clertos casos y bajo ciertas condiciones, de acudit a los 

tribunates para aportar las pruebas de su filiacién, a fin de que sea ésta declarada por los 

mismos e impuestas a los padres las consecuencias tegales que fa relacién patemo filial 

Heva consigo.”"” 

Tanto la accién de investigacién de pateridad como de matemidad, tnicamente 

puede intentarse en vida de los padres, excepto cuando éstos hubieren fallecido antes de 

que el hijo alcance la mayoria de edad; en cnyo caso la accién prescribe en cuatro afios, 

contados desde que el hijo alcance la mayoria de edad, es decir, hasta antes de que cumpla 

veinticinco afios. (Art. 388 del Cédigo Civil) 

Por otro lado, el articulo 387 del Cédigo Civil, dispone que ef hecho de dar 

alimentos no constituye por sf sélo prueba, ni atin presuncién de paternidad o maternidad, 

Tampoco puede alegarse como razén para investigar éstas. Permitir lo contrario podrian dar 

origen a abusos, ya que, cuando una persona otorgue alimentos @ un menor por caridad, 

amistad 0 parentesco, solo demostrando este hecho se le podria imputar una filiacién que 

realmente no le corresponde. 

La investigacién de la filiacién resulta procedente en los siguientes casos: 

  

' Ta doctrina coincide en afirmar que es impropio nombrar a esta accién como reconocimiento forzoso 0 

investigacién de la paternidad, en virtud de que, no se trata de indagar o inquirir una patemidad o 
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desconocida y negada por Jos padres. No es buscar un padre, sino sancionar una relacién ya existente para 

que surta sus efectos, razén por la cual es mas correcto nombrar a esta accidn, como “accién de reclamacién 

de [a filiacién extramatrimonial. O*Callaghan Mutioz, Xavier. “Investigacién de la Paternidad”. Acciones de 

filiacién, Investigacion de la paternidad. Prueba Bioldgica. Edit, Alcobendas. Madrid 1993. Pag. 37. 
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a) Investigacion de la Maternidad.- En principio la madre no tiene derecho a dejar 

de reconocer a sus hijos y tiene la obligacién de que su nombre figure en el acta de 

nacimiento, pero en caso de abandono del recién nacido o de que haya sido registrado 

falsamente como hijo de otra mujet, procede la investigacién de la maternidad, 1a cual, 

puede ser ejercitada tanto por el hijo como por sus descendientes, excepto cuando tenga 

por objeto atribuir la maternidad a una mujer casada. 

Sin embargo, se podré atribuir Ia maternidad a una mujer casada, cuando ésta se 

deduzca de una sentencia civil, como por ejemplo la de contradiccién o desconocimiento de 

la legitimidad del hijo por parte del marido de 1a madre, 0 bien de una sentencia criminal 

como puede ser Ja de adulterio de Ja mujer casada. 

En la investigacién de la maternidad existe un sistema abierto de prueba, ya que la 

relacién filial (el parto y Ia identidad del hijo) se puede acreditar por cualquier medio 

ordinario de prueba. En este caso, hay que tomar en cuenta, los avances en materia de 

pruebas bioldgicas, que se han analizado con anterioridad. 

b) Investigacion de la Paternidad.- Respecto del padre el ejercicio de esta accién se 

encuentra limitado a tos siguientes supuestos: 

1.- En los casos de rapto, estupro o violacién, cuando la época del-delito coincida 

con la de la concepcién.- En este caso, Planiol opina que no es necesario 1a tipificacion del 

delito y e! previo juicio penal, en virtud de que la investigacién de la paternidad no es la 

pena de un delito, sino que la razén de Ia investigacién consiste en la certidumbre atribuida, 

gracias a Jas circunstancias, sobre Ia filiacién del hijo.!® Aqui tienen aplicacion las 

presunciones legales relativas al periodo legal de concepcion. 

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

Es importante destacar que a diferencia de la filiacién matrimonial, la posesidn de estado de 
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hijo extramatrimonial se justifica demostrando por los medios ordinarios de prueba que el 

hijo ha sido tratado por el presunto padre o por su familia como hijo de primero, y que éste 

ha proveido a su subsistencia, educacién y establecimiento, es decir, el requisito 

indispensable para la posesién de estado de hijo natural es inicamente el “tractus”. 

3.- Cuando el hijo haya sido concebido durante el tiempo en que la madre habitaba 

bajo el mismo techo con el pretendido padre, viviendo maritalmente.- Este supuesto la 

doctrina francesa Hama “el concubinato notorio durante ¢] periodo legal de concepcién”, y 

encuentra su justificacién legal en que la continuidad, estabilidad, notoriedad y 

exclusividad de la relaciones intimas durante e! perfodo legal de concepcién permiten 

presumir la paternidad de un hijo. 

4.- Cuando el hijo tenga a su favor un principio de prueba contra el pretendido 

padre. Chavez, Asencio y Sara Montero afirman que al permitir Ja ley el ejercicio de esta 

accién cuando exista un principio de prueba contra el pretendido padre, abre 

definitivamente 1a posibilidad de una amplia investigacién de la paternidad, ya que, por 

cualquier indicio que haga suponer la posibilidad humana de que exista la relacién paterno 

filial, se permite el ejercicio de la accién. 

Por otra parte, otro grupo de juristas sostienen que el sistema adoptado por el 

Cédigo Civil en materia de investigacién de la paternidad es cerrado, en virtud de que 

limita el ejercicio de Ja accion, a supuestos espectficamente determinados. 

Estas cuatro hipétesis constituyen el presupuesto indispensable para el ejercicio de 

la accién de investigacién de la paternidad, pero no Ia acreditan, ya que quedara al criterio 

del juzgador otorgar el valor probatorio que cormesponda a las pruebas rendidas por las 

partes en la secuela procedimental, siendo admisibles en el juicio todos los medios 

ordinarios de prueba, incluso las bioldgicas, dada 1a importancia que han venido tomando 

en Jos ultimos aiios, debido a los avances cientificos.
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¢.2),- Impugnacién del reconocimiento 

La accién de impugnacién tiene la finalidad de destruir el vinculo filial que se ha 

establecido por medio del reconocimiento, ya sea por que no coincida con el vinculo 

biolégico, o bien cuando éste se realice en perjuicio de un menor. 

Es importante distinguir esta accién de impugnacién, con Jas de inexistencia o 

nulidad del reconocimiento. La inexistencia procede cuando falta algtin elemento esencial 

del acto juridico, mientras que 1a nulidad “ataca la validez sustancial del acto juridico que 

contiene el reconocimiento por vicios que dafien su eficacia constitutiva como tal”, y 

con la impugnacién del reconocimiento se ataca el presupuesto biologic que lo implica, en 

consecuencia, ain cuando el efecto de las tres acciones sea el mismo, es decir, la caida del 

reconocimiento, existen diferencias substanciales entre ellas. 

La impugnacisn del reconocimiento, procede en los siguientes casos: 

a) Cuando el reconocimiento de un menor de edad se efectia en su perjuicio; en 

este caso el Ministerio Publico tiene accién contradictoria para impugnar el reconocimiento. 

El ejercicio de esta accién caduca cuando ¢] menor Ilega a la mayoria de edad. 

b) Cuando el progenitor reclame para sf el cardcter de padre o madre con exclusién 

de quién hubiere hecho el reconocimiento indebidamente 0 solo para efecto de la exclusion. 

c) Cuando un tercero se vea afectado por obligaciones derivadas del reconocimiento 

jlegalmente efectuado, el cual puede contradecirlo por via de excepcidn. En este caso el 

demandado tendré que probar que quién reconocié no es Ja madre o padre del reconocido. 

El articulo 368 del Cédigo Civil, establece que en ninguno de los tres casos 
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anteriores, procede impugnar el reconocimiento por causa de herencia para privar de ella al 

menor reconocido. 

d) Contra el reconocimiento que un hombre haya hecho o pretenda hacer de un nifio 

que haya estado al cuidado de una mujer que le haya dado su nombre o permitido que lo 

Ileve, que publicamente fo haya presentado como hijo suyo y proveido a su educacién y 

subsistencia. El término para que la mujer impugne el reconocimiento es de sesenta dias 

contados desde que tuvo conocimiento del mismo. 

e) Cuando el reconocimiento de un menor se realice por el padre sin el 

consentimiento de Ja madre, en caso de que ésta lo haya reconocido previamente, quedando 

desde e) momento de Ja contradiccién, sin efecto el reconocimiento patemo, el cual tendrd 

que resolverse en el juicio contradictorio correspondiente. 

f) Cuando el hijo reconocido siendo menor de edad, Ilegue a Ia mayoria. El término 

para deducir esta accién es de dos afios, contados a partir de Ja mayoria de edad del hijo, si 

antes de serlo tuvo noticia del reconocimiento, y si no la tenia, desde la fecha en que se 

enteré del reconocimiento. (Arts. 376 y 367 del Cédigo Civil) 

C).- Filiacién adoptiva 

La filiaci6n adoptiva corresponde a los hijos que “no siéndolo por la sangre, 

adquieren fa condicién de tales en virtud de un especial acto juridico”™, denominado 

adopcién. Este tipo de filiacién, crea un vinculo legal entre el adoptante y el adoptado, 

similar al creado por fa filiacién consanguinea. Sin embargo, Jos limites impuestos a este 

trabajo de investigacién no permiten hacer un estudio de la figura juridica de la adopcién, 

que da origen a la filiacion adoptiva. 
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D).- La legitimacién 

Para Planiol la legitimacién “es un beneficio por el cual se confiere fictamente el 

cardcter de hijo legitimo, con todas sus consecuencias, a los hijos concebidos fuera de} 

matrimonio”, sin embargo, dada la evolucién que ha tenido Ja figura de los hijos 

legitimos e ilegitimos, es mds apropiada la definicién que sostiene Rojina Villegas en el 

sentido de que Ja legitimacion es “aquélla sityacién juridica por virtud de Ja cual, por el 

subsecuente matrimonio de sus padres, se atribuye a los hijos naturales el cardcter de 

Jegitimos, con todos los derechos y obligaciones que corresponden a esta calidad.”"™ 

La legitimacién es una institucién que ha dejado de tener importancia, en virtud de 

que el Cédigo Civil vigente iguala los derechos de los hijos, sin hacer distinciones por su 

origen, por lo que resulta intranscendente, ef hecho que se otorgue el cardcter de 

matrimonial a un hijo que originalmente es natural; ademds de que en realidad “ta 

adquisicién de derechos por el hijo y su incorporacién al seno de la familia del padre o de 

la madre ya los ha adquirido a través de! reconocimiento o de Ja sentencia que declare la 

matemidad o patemnidad.”"® 

Sin embargo, en su momento Ia legitimacién fue una forma por la que se 

beneficiaba a los hijos naturales, para adquirir el cardcter de legitimos, con el subsecuente 

matrimonio de sus padres, con todos los beneficios que esa calidad les otorgaba, es decir, 

era una forma de rehabilitar el estado civil del hijo natural, para que adquiriera nombre y 

posicién en la sociedad como hijo matrimonial, de esta manera Ja legitimacin permitia a 

los progenitores reparar sus faltas y el perjuicio legal causado a sus hijos. 
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EI articulo 354 del Codigo Civil dispone que el matrimonio subsecuente de los 

padres hace que se tengan como nacidos de matrimonio a los hijos habidos antes de su 

celebracién. Sin embargo, para que surta efectos Ja legitimacién, ademas del matrimonio 

subsecuente de los padres, debe mediar reconocimiento expreso de fos progenitores, ya sea 

antes de la celebracién del matrimonio, en el acto mismo de celebrarlo o durante él; el cual 

puede hacerse conjunta o separadamente. 

En caso de que el hijo haya sido reconocido por el padre y en el acta de nacimiento 

conste el nombre de la madre, no se necesita reconocimiento expreso de ésta para que la 

legitimacién surta sus efectos legales. Tampoco se necesita reconocimiento de este si ya sé 

expreso su nombre en el acta del nacimiento del hijo. 

En consecuencia, la Jegitimacién es una fusién de dos actos jusfdicos diferentes, por 

un lado el reconocimiento que se lleva a cabo por los progenitores de un hijo natural y por 

otro el matrimonio que se realice después de haberse concebido o nacido el hijo natural, o 

bien, por la sentencia judicial en la cual se declare la patemnidad y matemnidad de un hijo 

natural y el subsecuente matrimonio de los progenitores.'* 

Pueden ser legitimados, no solo los hijos vivos, sino los que ya hubiesen fallecido 

al momento de Ja celebracién del matrimonio de los padres; siempre y cuando hayan 

dejado descendencia, y atin los concebidos, si el padre al casarse declara que reconoce al 

hijo de quién 1a mujer esta encinta, 0 que Jo reconoce si squélla estuviera encinta. 

En caso de que el reconocimiento se haga con posterioridad al matrimonio, el hijo 

adquiere todos sus derechos desde el dia en que se celebré el matrimonio de sus padres, es 

decir, el reconocimiento posterior tiene efectos retroactivos al momento del casamiento de 

los padres, pero solo respecto de los progenitores, no respecto de los demas parientes. 
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3. Consecuencias Juridicas de la Filiacién 

Como se mencion6, fa filiacién es el parentesco mas cercano que existe entre dos 

personas, es decir, [a filiacién origina el parentesco consanguineo en primer grado en linea 

recta ascendente o descendente; por Jo tanto, parti¢ipa de las consecuencias juridicas que 

en términos genéricos se expusieron en relacién al parentesco consanguineo. 

Ademés de las consecuencias juridicas que la filiacién como parentesco produce; 

también origina los siguientes efectos especificos: 

a) Otorga derecho al hijo a Hevar los apellidos del padre y de la madre para formar 

su patronimico. Los articulos 55 y 59 del Cédigo Civil imponen esta obligacién a padres al 

declarar el nacimiento de sus hijos. Para e} caso de la adopcién, serA optativo para el 

adoptante, otorgar sus apellidos al adoptado. (Art. 395 del Codigo Civil) 

b),- Chavez Asencio afirma que la filiacion origina ¢l derecho natural de los hijos de 

convivir bajo el mismo techo con sus padres o con las personas que ejerzan Ia patria 

potestad sobre ellos, y en este sentido, manifiesta que “... Ja relacién interpersonal y 

juridica es consecuencia de la convivencia dentro de Ia casa familiar, en la que deben 

permanecer los hijos mientras estuviesen sujetos a la patria potestad (Art. 421 del C.C,), lo 

que es necesario para poder responder y poder ejercer los deberes y derechos inherentes a la 

patria potestad, para lo cual, deberd haber el respeto usual entre Jas personas que integran la 

relacidn, independientemente de las diferencias de edades, debiendo los padres observar 

una conducta que sirva a los hijos de buen ejemplo, segiin Io dispone el Art. 432 del 

con” 

Sin embargo considero que este es un efecto que se deriva de la patria potestad y no 

  

7 Ob. Cit, Pag. 86
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de la filiacién, ya que incluso pueden ejercer fa patria potestad otras persona que no sean la 

madre o el padre, respecto de los cuales ya no existe filiacién sino tnicamente parentesco. 

* Bs importante destacar que los efectos juridicos que produce Ja filiacién, son iguales 

para todos tos hijos, matrimoniales, extramatrimoniales y adoptivos, y las diferenciacién se 

hace solo para efectos de establecer el modo de determinar y probar Ia filiacién.
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CAPITULO CUARTO 

LAS CONSECUENCIAS JURIDICAS 
DE LA INSEMINACION ARTIFICIAL Y 

LA FECUNDACION IN VITRO 

4.1 Notas Preliminares 

Hasta ahora se han analizado los aspectos técnicos y cientificos que se precisan para 

la aplicacion de Ja inseminacién artificial y fecundacién in vitro, asi como los casos en que 

estas técnicas se encuentran clinicamente indicadas. Por otro lado, igualmente se estudié la 

forma en que actualmente se encuentran reguladas las figuras juridicas del parentesco y la 

filiacién en el Cédigo Civil del Distrito Federal, 

En ese sentido, en el presente capitulo abordo el andlisis de tas implicaciones 

juridicas que trae consigo la practica de la inseminaci6n artificial y ta fecundacién in vitro 

en el ambito det derecho familiar, en especial en Jo relativo al parentesco y la filiacin, es 

decir, me propongo determinar de que manera estas téonicas de procreacién artificial 

humana han motivado cambios substanciales que inciden directamente en el 

establecimiento del parentesco, especificamente en lo que se refiere a la determinacién de 

las relaciones paterno filiales del hijo producto de la concepcién artificial y los derechos 

derivados de su filiacién. 

Ciertamente, es un hecho real, que en la actualidad es posible la separacidn del acto 

sexual y la procreacién, es decir, puede haber acto sexual sin procreacién -con ayuda de los 

métodos anticonceptivos- y procreacién sin acto sexual -con ayuda de Jas técnicas de 

reproduccién artificial humana-, asi mismo un niffo puede nacer de una mujer que no sea
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su madre, desde el punto de vista genético -como en el caso de la maternidad subrogada-; 

situaciones que sin duda alguna provocan una perturbadora disociacién entre los conceptos 

de concepcién, gestacién, maternidad y paternidad, convirtiendo a la procreacién en un acto 

sumamente complejo protagonizado por mas de dos personas. 98 

En e] sistema juridico tradicional que alin nos rige Ja filiacién se basa en el nexo 

bioldgico, atin cuando en ocasiones haya vinculo juridico sin que exista el presupuesto 

biolégico, sin embargo, siempre que haya un nexo juridico se presume la existencia del 

vinculo biolégico. 

Recapitulando lo anterior, se puede afirmar que, actualmente “toda reglamentacin 

que formula el legislador sobre la filiacién reposa en tres postulados fundamentales: 

1.- Todo nacimiento es necesariamente fruto de una aproximacién fisica entre un 

hombre y una mujer. 

2.- La maternidad se determina por el hecho del parto y, por tanto es indubitable: 

‘mater semper certa est, pater incertus’. 

3.- La paternidad séto puede ser reconocida a través de las relaciones sexuales que la 

madre ha tenido con e! padre en la época legal de Ja concepcién; ésta se calcula segtin la 

fecha de nacimiento.”"” 

Sin embargo, estos postulados han sido superados con el uso de las técnicas de 

procreacion artificial humana. 

4.2, Marco Legal 

  

1 Vex, Garela Mendieta, Carmen. “Fertilizacién Extracorpérea. Aspectos Legales”. En: Revista del Supremo 

Tribunal de Justicia del Estado de Durango. Nimetos 20-21. Octubre 1985 - Marzo 1986. Durango, México. 

Pag, 48 y Zannoni, Eduardo A. “Inseminacién Artificial y Fecundacién Extrauterina. Prayecciones 

Juridicas”. Ob. Cit. Pag. 29. 

' Ver. Garcia Mendieta, Carmen. “La Filiacién: Problemas Juridicos Actuales”. En: Anuario Juridico. Vol. 

XI. 1986, Editado por la Universidad Nacional Auténoma de México. México, D.F, Pag. 302.
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En Ja legislacion mexicana, sélo en la Ley General de Salud y en el Reglamento de 

la Ley General de Salud en Materia de Investigacién para la Salud, se regulan algunos 

aspectos de las téenicas de procreacién artificial humana, sin embargo, no se refiere 

propiamente a 1a aplicacién de estos procedimientos, sino a la investigacién de sobre las 

mismas, lo que podria implicar una admisién tacita de su empleo. 

El Cédigo Civil para el Distrito Federal, omite regular las consecuencias que dichas 

practicas producen, en especial en materia de parentesco y filiacién, lo que da origen a 

grandes problemas, ya que, ante la presencia de un conflicto derivado de estas practicas, la 

autoridad jurisdiccional no puede dejar de resolver, alegando silencio, obscuridad o 

insuficiencia de fa ley, incluso, a falta de disposicidn legal, las controversias deberan 

resolverse conforme a los principios generales de derecho. (Arts. 18 y 19 del Cédigo Civil) 

E] fundamento Constitucional de esta afirmacién, se encuentra en el parrafo tercero 

de} articulo 14 de muestra Carta Magna, el cual establece textualmente que: 

“En los juicios del orden civil, la sentencia definitiva deberd ser 

conforme a la letra o a la interpretacién juridica de la ley, y a falta 

de ésta se fundard en los principios generales de derecho.” 

Al respecto, Chavez Asencio opina que “nunca un jurista debe disculparse para no 

participar, resolver u opinar sobre alguna situacién humana. Su obligacién es buscar una 

solucién justa al caso conereto.”"™ 

En este sentido es importante delimitar el marco juridico que tiene actualmente en 

nuestro pais Ja inseminaci6n artificial y la fecundacién in vitro, dentro de los dos cuerpos 

legales que se encargan de su raquitica reglamentacién. 

  

© Ver.“Orientaciones y Criterios sobre la Inseminacién Artificial”, En: Juridica Anuario del Departamento 

de Derecho de la Universidad Iberoamericana, Vol. 1. Numero 24. 1995. México, D.F. Pags. 185-186.
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El articulo 466 de la Ley General de Salud dispone que: 

“Art, 466,- Al que sin consentimiento de una mujer y ain con su 

consentimiento, si ésta fuere menor o incapaz, realice en ella 

inseminacién artificial, se le aplicard prisién de uno a tres affos, si 

no se produce el embarazo como resultado de la inseminacion; si 

resulta embarazo, se impondrd prision de dos a ocho aiios, 

La mujer casada no podra otorgar su consentimiento para ser 

inseminada sin la conformidad de su cényuge.” 

Este precepto, en su primer parrafo tipifica un delito cuyo sujeto activo es toda 

persona que insemine arfificialmente a una mujer sin su consentimiento o bien a una mujer 

menor de edad o incapaz que no pueda manifestarlo validamente. “Es un delito de los 

lamados formales o de mera conducta: no es necesario que se produzca el resultado 

(embarazo) para que el hecho criminoso quede consumado; Ja produccién del resultado 

opera solamente como circunstancia agravante. El delito admite la incriminacién en grado 

de tentativa; el bien juridico protegido es, a mi entender, la libertad de concebir que esta 

protegida a nivel constitucional por el articula 4°° 

Sin embargo, resulta interesante comentar que al tipificarse este delito no se 

especifica la clase de inseminacién punible, ni se incluye a fa fecundacién in vitro dentro 

det tipo, lo que considero una grave omisién, ya que, es factible que esta técnica también 

sea practicada sin o atin en contra del consentimiento de la mujer, atentando flagrantemente 

contra su libertad procreacional. 

Por otro lado, del precepto legal en comento, se desprende que los requisitos para 

que pueda ser practicada la inseminacién artificial en una mujer, son Unicamente que ésta 

sea mayor de edad, capaz y que haya otorgado su consentimiento, sin hacer ninguna 

  

2! Ver. Garcia Mendieta, Carmen. “Fertilizacién Extracorpérea. Aspectos Legales”. Ob. Cit. Pag. 307.
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referencia en cuanto a su estado civil, de donde podemos desprender que le es licito a una 

mujer soltera hacerse inseminar artificialmente. 

Finalmente, el ultimo pdrrafo de este dispositivo legal, constituye “una de las 

19202 
llamadas normas imperfectas, puesto que su incumplimiento carece de sancién.”"", sin 

embargo, considero que Jas tinicas sanciones aplicables al profesionista que hubiese 

inseminado a una mujer sin el consentimiento de su marido, son de cardcter exclusivamente 

administrativos, las cuales, se encuentran contenidas en el articulo 417 de la ley en 

comento, y son: 

1- Amonestacidn con apercibimiento; 

TL- Multa; 

ILl.- Clausura temporal o definitiva, que podra ser parcial 0 total; 

IV.- Arresto hasta por treinta y seis horas. 

Asi mismo, en relacién a este mismo articulo, desde mi punto de vista, el hecho de 

que en Ja norma se exija el consentimiento de] marido de la mujer casada para que se 

practique la inseminacién, no implica que esta manifestacién de voluntad constituya por sf 

misma fuente de filiacién, a la luz de le legislacién civil vigente. 

Por su parte el Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de Investigacion 

para la Salud, se ocupa de esta materia en los siguientes articulos: 

“ART. 40.- Para los efectos de este reglamento se entiende por: 

XL.- Fertilizacion asistida.- Es aguélla en que la inseminacién es 

artificial (homéloga o heteréloga) e incluye la fertilizacién in 

vitro, 

En este precepto se especifica lo que se entiende por fertilizaci6n asistida, pero no se 

  

22 Ver. Garcia Mendieta, Carmen. “La Filiacién: Problemas Juridicos Actuales”. Ob. Cit. Pag. 52.



hace una descripcién de las técnicas, ni de los sujetos que intervienen. 

“Art. 56.- La investigacion sobre fertilizacién asistida solo sera 

admisible cuando se aplique a la solucién de problemas de 

esterilidad que se puedan resolver de otra manera, respetandose el 

punto de vista moral, cultural y social de la pareja, atin si este 

difiere con el del investigador.” 
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Considero este articulo de gran imporiancia, ya que de alguna manera limita el uso . 

de Jas técnicas de reproduccién artificial humana a fines exclusivamente terapéuticos para 

remediar la infertilidad y/o esterilidad de los usuarios, que no pueda resolverse de otra 

manera, Jo que impide fa prdctica de Ja inseminacién artificial y la fecundacién in vitro 

como medios alternatives de reproduccién. 

“ART. 43.- Para realizar investigaciones en mujeres 

embarazadas, durante el trabajo de parto, puerperio y lactancia; en 

nacimientos vivos o muertos; de la utilizacién de embriones, dbitos 

o fetos; y para ta fertilizacién de embriones, dbitos o fetos; y para 

la fertilizacién asistida se requiere obtener la carta de 

consentimiento informado de la mujer y de su cényuge o 

concubinario de acuerdo a lo estipulado en los articulo 21 y 22 de 

este reglamento, previa informacién de los riesgos posibles para ef 

embrién, feto o recién nacido en su caso. 

El consentimiento del cényuge o concubinario sélo podré 

dispensarse en caso de incapacidad o imposibilidad fehaciente o 

manifiesta para proporcionarlo; porque el concubinario no se haga 

cargo de la mujer o, bien, cuando exista riesgo inminente para la 

salud o vida de la mujer, embrién, feto o recién nacido.” 

En relacién con este articulo, es importante destacar, en primer lugar que, se hace 
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referencia no sélo a Ia relacién de matrimonio, sino también a la de concubinato, y en 

segundo término, vuelve a hacerse hincapié en el consentimiento tanto de la mujer como de 

su compafiero (cényuge 0 concubino) para el uso de Jas técnicas de fertilizacién asistida 

permitidas, sin embargo, aqui ya se especffica la manera en que debe ser otorgado el 

mismo. 

Asi mismo, s6lo se permite la dispensa del consentimicnto que tenga que otorgar el 

cényuge o concubinario, no asi el de fa mujer inseminada, ya que incluso, dicha omisién 

tipifica Ja comisién de un delito. 

Pero :Qué es Ja carta de consentimiento informado? La respuesta s¢ encuentra en 

Jos articulos 20 y 21 del reglamento antes citado, fos cuales disponen los requisitos para que 

el consentimiento informado se considere existente; dentro de los que destacan: La 

necesidad de una explicacién clara y completa de fa justificacién de la investigacién, sus 

objetivos, procedimientos altemnativos, molestias, riesgos, beneficios, la garantia de 

mantenerse suficientemente informado sobre cualquier asunto de 1a investigacién, ain sin 

solicitarla, la libertad de retirar su consentimiento en cualquier momento, el anonimato para 

el sujeto de Ja investigacién y la confidencialidad de la informacién referente a la 

investigacién. 

Por su parte, el articulo 22, seiiala ademds que; la carta de consentimiento 

informado, constar por escrito e ira firmado por el sujeto, indicard quién lo elabord y quién 

lo revisé, la aprobacién del documento corresponderé a la comisién de ética de la 

institucién de atencién a la salud. El escrito contendré datos y firma de los testigos que 

intervengan. Si el sujeto de investigacién no supiere firmar, imprimirA su huella digital y a 

su nombre firmaré otra persona. El documento se extender por duplicado, quedando un 

ejemplar en poder del sujeto de investigacién o de su represente legal. 

Respecto de los anteriores preceptos vale la pena destacar, que el consentimiento 

informado debe constar por escrito, por lo que queda excluida la forma tacita, asi mismo, no
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se trata de un acto personalisimo, sino que se puede actuar por medio de un representante 

legal, lo que cobra especial importancia en tos casos de teleinseminacién o inseminacién 

producida a distancia. 

Considero que esta carta de consentimiento informado, constituye una prueba 

directa y cierta de todos los sujetos participates en Ja fertilizacién asistida, asi como de las 

voluntades concurrentes, lo que permite conocer con exactitud y no por medio de 

presunciones legales, quienes son los padres genéticos de una persona concebida por medio 

de una técnica artificial, hecho que reviste particular importancia sobre todo en Jo relativo al 

ejercicio de las acciones de filiacin. 

Ahora bien, segiin Ia normatividad vigente, dicha carta de consentimiento no tiene 

el caracter de titulo legal de legitimacién, ni determina legalmente la filiacién en favor de 

persona alguna, es decir, “la prueba de los consentimientos prestados y compromisos 

asumidos en ocasién de la insemninacién artificial o de la fecundacién in vitro, no pueden 

transformar, de acuerdo con Ia legislacién vigente, en padre o madre natural a quien no 

haya aportado el semen 0 a quien no haya gestado y dado a luz al feto respectivamente. ... 

En definitiva, el consentimiento para la aplicacién de téenicas de fecundacién asistida no 

constituye un titulo de atribucién para la filiaci6n natural.” 

En conclusién, considero que, en primer lugar, los requisitos contenidos en las 

disposiciones legales anteriormente comentadas, se refieren exclusivamente a aspectos 

administrativos de las técnicas, por lo que, su omisién produce hasta el momento solo 

sanciones administrativas, a excepcién de la tipificacién del delito que establece la Ley 

General de Salud. 

  

* Bercovitz y Rodriguez-Cano, Rodrigo. “La Filiacién Inducida y las Clasificaciones Legales”. II Congreso 

Mundial Vasco. Departamento de Desecho Privado de la Universidad del Pais Vasco. “La Filiacién a 

Finales del Siglo XX. Problemitica Planteada por los Avances Cientificos en Materia de Reproduccién 

Humana”. Ponencias y Comunicaciones. Vitoria-~Gasteiz, 28-IX a 2-X-1987. Edit. Trivium, S.A. Madrid, 

Espaiia. 1988. Pag. 122.
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En segundo término, la ley deja sin reglamentar algunos supuesto importantes delas 

técnicas de procreacién artificial humana, que deben prevenirse; como son: La descripcién 

general de Jas técnicas, de los sujetos que intervienen, las técnicas post mortem, la 

maternidad subrogada, Ia donacién de células sexuales, los donantes y Ja proteccién a su 

anonimato y sobre todo la especificacién de quiénes podran hacer uso de estos avances 

cientificos. 

Por su parte, considero que 1a Jegislacién civil debe contener los mecanismos por 

medio de los cuales pueda establecerse Jegalmente ta filiacién materna y paterna de los 

hijos concebidos por medio de una técnica de reproduccién artificial humana. 

4.3 Efectos de la Inseminaci6n Artificial y la Fecundacién ix vitro en el 

Parentesce 

EI derecho familiar es una de las disciplinas juridicas que se ha transformado 

aceleradamente en los Ultimos afios, ya que, los avances cientificos en materia de genética 

humana han provocado una verdadera revolucién en instituciones juridicas que durante 

afios habfan permanecido inalteradas, una de ellas es la figura del parentesco, en especial el 

consanguineo, cuyo reconocimiento se encuentra basado en axiomas que parecian 

inalterables -vinculo biolégico-, y que, hoy por hoy se encuentran en plena transici6n. 

Para el legislador del Cédigo Civil en 1928, fa reproduccién humana solo podia 

tener lugar por medio del ayuntamiento carnal entre el hombre y la mujer, cuya 

consecuencia natural era el embarazo que culminaba con el parto y el nacimiento, 

estableciéndose entre procreantes y procreados un vinculo de sangre que necesariamente 

daba origen a Ia existencia de un progenitor comin. 

Pero, tanto la inseminacién artificial como la fecundacién in vitro inciden
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significativamente en el parentesco de las personas, porque rompe con el esquema 

tradicional de descendencia comin, toda vez, que existe 1a posibilidad de establecer un 

vinculo juridico que no coincida con el nexo biolégico (por ejemplo en el caso de las 

técnicas heterdlogas), por lo que con la aplicacién de estas pricticas existe la posibilidad de 

crear legalmente parentesco y no coincidir en términos bioidgicos. 

En este aspecto coincido con la opinién de Galindo Garfias en el sentido de que el 

uso de las técnicas de reproduccién artificial humana (en especial las heteréfogas) “impone 

Ja revisién del concepto de parentesco consanguineo como nexo juridico de ios miembros 

de la familia que como se sabe se define como la relacién de derecho que une a todas las 

personas que descienden de un tronco comin.” 

Sin embargo, como la fuente del parentesco consanguineo es Ja filiacién, considero 

que en general la problematica de la inseminacién artificial y fa fecundacién in vitro en 

relacién al parentesco, se contrae a la regulacién de dichas practicas en materia de filiacion, 

ya que los efectos que se producen en este ambito son consecuencia de la filiacion que 

ostente el hijo procreado artificialmente; por ejemplo, si un hijo nacido por inseminacién 

artificial homéloga, ostenta una filiacién matrimonial, indiscutiblemente contraeré igual 

telacién parental con el resto de sus familiares como un hijo producto de una concepcion 

natural. 

Asi, las conclusiones y andlisis que en materia de filiacién resulten serén validas 

para las relaciones derivadas del parentesco consanguineo, toda vez que Ja filiacién es el 

parentesco en primer grado, y al no existir filiacién entre padre e hijo, entonces no existe 

parentesco. Cabe aclarar que todo jo antes mencionado se refiere exclusivamente al 

parentesco consanguineo, excluyéndose e] parentesco por afinidad, cuyo origen se 

** Ver, “La Fecundacién Artificial en Seres Humanos Consideraciones Juridicas”. En: Revista de Ja Facultad 
de Derecho de México. Tomo XL. Nimeros 169 - 170 - 171. Enero - Junio. 1990. Edit. Universidad 
Nacional Auténoma de México. México, DF. Pag. 148.
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encuentra en el matrimonio, asi como el parentesco civil que deriva de 1a adopcién; los 

cuales nada tienen que ver con esta practicas. 

4.4 Efectos de la Inseminacién Artificial y la Fecundacién in vitro en la 

Filiaci6n 

La figura juridica de la filiacién se encarga del estudio de los problemas que se 

derivan de la reproduccién humana, concretamente de las relaciones existentes entre 

procreantes y procreados. El Cédigo Civil, respondiendo a una concepcién modema de la 

familia, tanto social como juridicamente, otorgo desde 1928 una proteccién iguatitaria, a la 

reproduccién protagonizada tanto por parejas matrimoniales como extramatrimoniales, 

adecuando asi Ias leyes a la realidad social de la época. Sin embargo, esto no ha sucedido 

con la procreaci6n artificial humana, ya que la ley se ha quedado totalmente al margen de 

los avances cientificos en esta materia y al impacto social que han tenido. 

El concepto de filiacién, ha sufrido grandes modificaciones en los Ultimos afios, con 

motivo, no sélo de las variaciones de los comportamientos sociales que en algunos paises 

han incluso provocado cambios legislativos en la materia, sino también por los adelantos 

cientificos que han hecho posible determinar casi irrefutablemente el vinculo bioldgico, asi 

como la reproduccién de la especie humana sin encuentro sexual entre padre y madre. 

Para Bercovitz y Rodriguez-Cano, en la sociedad actual la filiacién realiza una 

funcién social, independientemente del origen bioldgico, y en este sentido afirma que “el 

respeto del matrimonio, de Ia estabilidad familiar, de la paz social, 1a proteccién misma de 

los hijos, 1a ponderacién de Jo que normalmente ocurre, ha inducido a nuestro legislador a 

moderar la busqueda de la verdad biolégica, permitiendo que en algunos casos e] hecho 

natural de la reproduccién no se plasme en su correspondiente relacion juridica de filiacién. 

Esa moderacién no es sino una muestra de que Ia relacién de filiacién no puede ser
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un mero reflejo juridico de la procreacién humana incluso cuando ésta adquiere para 

aquélla una importancia principal. La misma funcién que nuestro Derecho -al igual que 

otros- atribuye a la filiacién pone de relieve que esta no puede identificarse con la 

generacién natural. La filiacidn, en efecto, determina cuestiones que no tienen nada que ver 

© que tienen que ver solo parcialmente con Ja naturaleza, y que derivan de y contribuyen a 

una determinada organizacién social.” 

El ejemplo mas claro de este nuevo cardcter de la filiacién, es la adopcion, donde 

deliberadamente se prescinde del vinculo biolégico derivado de la procreacién y se 

constituye otro artificial de naturaleza exclusivamente juridica, con el cual, se otorga el 

papel de padres a los adoptantes, ante la negativa o incapacidad de los progenitores 

naturales para desempeiiarlo. 

Dentro de este mismo razonamiento, Zannoni afirma que la institucién juridica de la 

filiacidn reconoce en el derecho familiar un sustento biolégico, sin embargo, cuando se 

alude al presupuesto biolégico, no necesariamente se proyecta como nica realidad 

constituyente de la figura juridica, es decir, es dable que existan discordancias entre el 

presupuesto biolégico y el vinculo juridico. Por ejemplo en el derecho antiguo, los hijos 

adulterinos e incestuosos legalmente no tenfan padre ni madre, hasta que éstos los 

reconocieran voluntariamente, sin embargo, ello no queria decir que estos hijos 

biolégicamente no hubiesen provenido de la conjuncién de dos seres humanos, en estos 

supuestos el derecho siguiendo determinadas pautas éticas y sociales, ya supetadas, negaba 

trascendencia a la realidad biolégica de fa procreacién.”™* 

En este sentido se puede concluir que “la realidad juridica tiene sustento y 

creatividad propias. La ley atribuye un vinculo juridico paterno-filial (y en su caso familiar, 

en el supuesto de la adopcidn plena o legitimacién adoptiva) en casos de que juzga ética y 

  

5 Ob. Cit. Pag. 118, 
26 “Inseminacién Artificial y Fecundacién Extrauterina. Proyecciones Juridicas”. Ob. Cit. Pag. 35.
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socijalmente beneficiosos crearlo.”””’ Es decir, como sostiene Zannoni “el orden juridico, a 

través del legislador, no es un ciego receptor de circunstancias externas. ... Las 

instituciones juridicas familiares se captan en la constitucién de relaciones cuya base 

biolégica constituye objeto de reconocimiento social, valoracién ética ¢ integracién en el 

sistema de la cultura.”?°* 

Sin embargo, el legislador de 1928 al redactar el Cédigo Civil, determiné que el 

establecimiento de Ja filiacién debia estar basado en la generacién humana; la cual, hasta 

hace algunos afios sélo era posible a través del encuentro sexual de la madre y el padre. El 

coifo era fa tinica forma en que un hombre podia fecundar a una mujer, y por lo tanto 

producir ef consecuente embarazo y parto. Por lo que fueron estos tres hechos naturales 

(relacién sexual, embarazo y alumbramiento), los que fundaron la legisacién en materia de 

filiacién de aquélla época, y los que nos continuan rigiendo en Ja actualidad. 

Por otro lado y en relacién a Ja fijacién de la paternidad, Jaime Vidal Martinez, 

sostiene que todos los sistemas juridicos contemporaneos, siguiendo Ia tradicién romana, la 

determina con base en la verdad genética, “partiendo de un periodo minimo y otro maximo 

para la gestacién, se soslaya la cuestién de la paternidad con exclusién de pruebas 

biolégicas, conectando 1a legitimidad al nacimiento dentro de unos plazos taxativamente 

fijados, si la concepcién fue antematrimonial se exige ademas que de algun modo conste la 

voluntad en tal sentido del marido o que éste conociera e] embarazo con anterioridad a la 

celebracién del matrimonio. En los supuestos normales de concepcién intramatrimonial la 

legitimidad sélo puede ser descartada cuando la cohabitacién de los cényuges en ef perfode 

legal de concepcién no fue posible. A tal efecto, 12 més minima posibilidad de paternidad 

marital seré defendida por el legislador incluso frente a pruebas abrumadoras que 

evidencien lo contrario. Incluso, habiendo nacido el hijo mds alld del limite extremo del 

  

2° Thidem. Pag. 37. 
 Thidem. Pag. 38.
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plazo legal, todavia podrin la madre y el hijo apurar esa minima posibilidad de establecer la 

legitimidad justificando la paternidad del marido.”” 

En conclusién, podemos afirmar que, el uso de las técnicas de reproducci6n artificial 

humana, supera en algunos casos estos criterios, por lo que el jurista se encuentra obligado 

a determinar los resultados a que puede conducir e] uso de estas técnicas, asi como la 

aplicacién que tienen la normatividad vigente o bien las modificaciones que son necesarias 

en una futura legislacién. 

1. La Inseminacién Artificial 

A).- Homéloga 

Tratandose de este supuesto considero que al utilizarse los componentes genéticos 

de los miembros de Ja pareja, son ellos los progenitores biolégicos del menor y ademas 

seran Jos progenitores legates, al asumir la paternidad una vez que se produzoa el 

nacimiento, por lo que resulta intranscendente el empleo de un méfodo distinto al natural 

para lograr la concepcién, ademés que el hijo quedar vinculado en la naturaleza y en la ley 

a sus progenitores, que a su vez estén unidos entre si por relaciones matrimoniales 0 de 

concubinato. 

Respecto a la filiacién matrimonial, Zannoni opina que “el medio utilizado para 

lograr la concepcidn del hijo es indiferente -de lege Jata- siempre que en tal concepcién 

intervengan exclusivamente los componentes genéticos del marido y la mujer y que ella 

acaezca durante el matrimonio.””"" Ya que se dan los dos supuestos fundamentales para la 

filiacion matrimonial; la exigencia bioldgica entre padres ¢ hijos y la exigencia institucional 

de que sus padres se encuentren unidos en matrimonio. 

  

2? ET Hijo Legitimo su concepto y determinacién en el Codigo Civil Espaiiol". Ob. Cit. Pag. 207. 

210 nseminacién Artificial y Fecundacién Extrauterina. Proyecciones Juridicas”. Ob. Cit. Pag. 40.
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En principio, no ofrece dificultades la admisién de esta practica, ni sus 

consecuencias resultan problematicas, toda vez que, Ja filiacién del hijo concebido 

mediante inseminacién artificial homéloga, se determina respecto de la madre por el hecho 

del parto, y respecto al padre operan las presunciones de paternidad establecidas por ef 

articulo 324 del Cédigo Civil, por lo que hace al matrimonio, adquisiendo el hijo el car4cter 

de matrimonial y por el articulo 383 cuando se trate de una relacién de concubinato, en 

donde el hijo tendra el caracter de extramatrimonial. 

Como se comenté con antelacién, la Ley General de Salud dispone que es 

indispensable para realizar la inseminacién artificial, tanto el consentimiento de la mujer 

como de su cényuge, sin embargo, no se especifican las consecuencias civiles que 

provocaria la falta de dichos consentimientos. 

Por otro lado, de manera mas especffica e ineluyendo a la relacién de concubinato, 

el articulo 43 del Reglamento de Investigacion para Ja Salud, dispone que para la practica 

de cualquier técnica de fertilizacién asistida, se requiere de una carta de consentimiento 

informado de la mujer y su cényuge o concubinario. Pero gSegtn el Cédigo Civil vigente, 

qué consecuencias provocaria Ia falta de este consentimiento? 

Considero que respecto de Ia mujer, penaimente se tipifica un delito en términos de 

la Ley General de Salud, sin embargo, en el campo del derecho familiar, la falta de 

consentimiento no es obstdculo para que, tanto biolégica como juridicamente sea 

considerada madre del menor que nazca como resultado de la inseminacidn artificial, toda 

vez que dicha maternidad se determina legalmente por medio del parto, independientemente 

de su voluntad para procrear. (Art. 360 del Cédigo Civil) 

Respecto del padre, el hecho de que se insemine homélogamente una mujer, sin o en 

contra del consentimiento de su esposo 0 concubino, atenta gravemente contra un derecho 

altamente personal del sujeto que es el de procrear, sin embargo, ello no es impedimento 

para que se le atribuya legalmente la paternidad del menor con quien tiene un vinculo
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biolégico ademis de juridico, ya que el hecho de que no haya tenido la voluntad de 

procrear, no significa que el menor que nazca no sea su hijo, en virtud de que nuestro actual 

ordenamiento civil determina la filiacién con base en el vinculo biolégico y no en la 

voluntad procreacional. 

Desde mi punto de vista, la inseminacién artificial homdloga, tnicamente podria 

ofiginar conflictos, es el supuesto de {a inseminacién producida a distancia 

(teleinseminacién), o en caso la impotencia “coendi” sobrevenida por parte del marido, En 

ambos casos el problema surgirla cuando el marido pretendiera impugnar la filiacién del 

hijo, alegando Ia imposibilidad fisica de acceso camal. 

Al respecto opina Batlle, “la presuncién contraria a la patemidad favorece al marido 

en el caso de ausencia, pero adviértase que el cédigo habla de acceso del marido a la mujer 

y ello debe entenderse en el sentido de ‘vera cépula’, porque lo contrario seria darle a la ley 

un amplio sentido en esta materia que por ser odiosa debe ser objeto de interpretacién 

restrictiva y que no favorezca la realizacién de una practica infrahumana.”"" 

En sentido contrario Jaime Vidal Martinez sostiene que; ni la impotencia 

sobrevenida del marido ni la inseminacién dirigida a distancia dan origen a “la 

impugnacién de Ja legitimidad en base al articulo 108-2 (Art. 324 del Cédigo Civil), si se 

prueba que hubo inseminacién artificial homéloga ... Por qué? Por ser dicho precepto 

susceptible de interpretacién extensiva plenamente, de acuerdo con los principios que rigen 

esta materia, El juez en estos casos deberd entender que hubo ‘acceso entre marido y 

mujer’ y rechazar la accién de impugnacién. Estamos convencidos de que esta solucién no 

es corregir Ja ley, sino interpretarla conforme su auténtico sentido, en un caso realmente no 

previsto por e] legislador.™"* 

  

2" Cit, por Flores Garcia, Fernando, “La Inseminacién Artificial en la Especie Humana”. En: Criminalia. 

Edit. Pomia. S.A., Afto XXL Niimero 6. Junio. 1955, México, .D.F, Pég. 371. 

2 “£1 Hijo Legitimo su concepto y determinacién en el Cédigo Civil Espafol”. Ob. Cit, Pags. 208-209.
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' 

Por su parte Chavez Asencio, sostiene que cuando exista contrato de inseminacién 

attificial, éste imposibilita al padre a desconocer al hijo nacido por estos medios, atin 

cuando haya existido imposibilidad fisica de acceso carnal con su esposa (por ejemplo en 

los casos de impotencia o teleinseminacién), resultando inaplicables los articulos 325 y 

326 del Cédigo Civil; ademAs que el hijo podria probar su filiacién por cualquier medio de 

prueba, en términos de Jo establecido por el articulo 341 del Cédigo civin23 

Al respecto considero que las normas relativas al estado de familia, son de orden 

publico y de aplicacién estricta, por lo que, segin el Codigo Civil vigente, el marido que 

haya consentido en la inseminacién homdloga de su esposa, en los supuestos de 

teleinseminacién o de impotencia sobrevenida, puede victoriosamente combatir contra su 

propia patemidad, basindose en la falta de acceso carnal con su mujer durante el periodo 

legal de concepcién, por lo que, atin cuando se probase Ia identidad del semen y las 

practicas inseminatorias, prosperaria la accién de desconocimiento, resultando en tal 

supuesto, burlado el mismo Cédigo Civil. 

En conclusién, considero que la inseminacién artificial homéloga no requiere una 

regulacién especial, salvo los casos de teleinseminacién o de impotencia “coend?”, en 

donde se deberd modificar los textos legales, a fin de que a estos dos supuesto también se 

Jes proteja con Ja presuncién de paternidad legal. 

B).- Heterdloga 

Este tipo de inseminacién es la que causa mayores estragos, en cuanto a la 

determinacién de la filiacién, ya que, hay una ausencia del elemento genético en que se 

funda Ja relacién filial del padre con el hijo. A} respecto Vidal Martinez, afirma que 

“cuando la mujer es inseminada artificialmente utilizando semen procedente de un hombre 

  

29) «tq Familia en el Derecho. Relaciones Juridicas Paterno Filiales”. Ob. Cit. Pags. 47-48.
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que por hipétesis no va ha asumir la patemidad del hijo, se ésta creando una disociacién de 

forma deliberada entre la paternidad biolégica y Ja legal, que obviamente no atiende a los 

intereses del hijo.””"* 

En este supuesta, existe la certeza de que en la procreacién no intervino el semen del 

marido o concubine de Ia madre, por lo que, considerando que fa presuncién de paternidad 

matrimonial admite prueba en contrario, y que, la obtencién de la verdad bioldgica 

constituye uno de los fundamentos de la regulacién de Ja filiacién en el Cédigo Civil 

vigente, se origina un conflicto que sélo es salvable mediante un cambio en los textos 

legales. 

Aqui habra que distinguir dos casos: Por un lado, el hecho de que Ia inseminaci6n se 

haya practicado sin o en contra del consentimiento del marido o concubino, o bien 

mediando dicho consentimiento, dejando claro, que segiin la Ley General de Salud y su 

reglamento, una mujer requiere del consentimiento de su marido o concubino, para ser 

inseminada. 

a).- En mujer casada con consentimiento del cényuge 

En primer lugar, exista 0 no consentimiento del cényuge, la matemidad sera 

determinada por medio del parto, en términos de Jo establecido por el articulo 360 del 

Cédigo Civil, sin que haya mayor problema ya que habré coincidencia entre el vinculo 

biolégico y el juridico. 

Respecto de la patemidad, considero que, si el hijo nace después de ciento ochenta 

dlas de celebrado el matrimonio o dentro de Ios trescientos dias siguientes a la disolucién 

del mismo por nulidad, divorcio o muerte del cényuge, su filiacién sera atribuida en favor 

  

34 «ras Nuevas Formas de Reproduccién Humana: Estudio desde la Perspectiva det Derecho Civil 

Espafiol”. Ob. Cit, Pag. 148.
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del marido de la madre, atin cuando no sea suyo el semen fecundante, en virtud del 

principio “pater est quem justae nuptiae de monstrat”. Varios son los autores que justifican 

esta solucion legal, en la semejanza que existe con ef supuesto de, quién se casa con una 

mujer embarazada, sabiendo que el hijo no es suyo; o bien quién a sabiendas del adulterio 

cometido por su mujer decide no desconocer al hijo. 

Aparece aqui un tema que ha suscitado polémica entre los doctrinarios, y es 

precisamente el hecho de que pueda atribuirse legalmente la paternidad de un hijo a un 

hombre con el que no exista vinculo biolégico, por lo que al respecto, cabe preguntarse: 

gPuede la voluntad de la pareja solicitante de una técnica de reproduccién artificial 

humana -en especial la del marido que haya consentido la misma-, dar origen al vinculo 

filial, es decir, puede dicho acuerdo de voluntades originar una nueva fuente de filiacién? 

Para dar respuesta a este cuestionamiento, Diaz de Guijarro ered su teoria sobre la 

voluntad procreacional, 1a cual sostiene que la voluntad es la base de la relacién juridica 

familiar de Ja filiacién. Pero esta intencién puede comenzar a exteriorizarse antes del hecho 

biolégico mismo; en Ja voluntad procreacional -es decir, unién sexual con intencién de 

procrear y, aunque parezca paradéjico, en la voluntad procreacional sin unién sexual -." 

Rivero Hernandez, defensor de esta teoria sostiene que, “el elemento mas relevante 

en Ja determinacién de Ia filiacién, como categoria juridico-formal, del nifio nacido por 

fecundacién artificial, es la voluntad o decisién de que ese ser naciera; no sdlo en cuanto 

causa eficiente ultima e infungible (para ese nacimiento concreto), sino porque los demas 

elementos biolégicos, pueden ser sustituidos todos. ... Lo que nadie puede suplir, en cada 

caso concreto, para un determinado nacimiento, es e] acto de voluntad, en ese sentido de 

una pareja, casada o no -excepcionalmente, si ha lugar de una mujer sola-, y sélo el. El hijo 

  

28 Cit. Por. Soto Lamadrid, Miguel Angel. Ob. Cit. Pags. 68-70.
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nace precisamente por su exclusiva decisién de que nazca, causa eficiente e insustituible, y 

por tanto, Ja més relevante, sin ella ese hijo no hubiera existido.””"* 

Dentro de ja doctrina mexicana, Villalobos Olvera opina que “en un sistema 

cerrado de filiacién como ef nuestro, que se rige por presunciones que sélo pueden 

destruirse en Jas hipétesis limitativamente enumeradas en la fey para impugnar la 

patemidad, en el que tmicamente el esposo, mientras viva, puede reclamar contra Ja 

filiacién del hijo concebido “durante el matrimonio y en el que se establecen plazos 

brevisimos para hacerlo, parece dar relevancia a la voluntad de! marido como fuente de 

filiacién.?” 

Sin embargo, - concluye el autor -, los casos en que permite la ley reconocer a un 

hijo sabiendo que no es suyo, 0 bien afiliar al producto del adulterio de su cényuge, por el 

sdlo hecho de no ejercitar la accién de desconocimiento correspondiente, son casos de 

excepcidn a la regla general basada en el vinculo biolégico entre procreantes y procreados, 

sin que por ello pueda validamente afirmarse que Ja voluntad de! progenitor sea reconocida 

por la ley vigente como fuente de filiacién, “lo que en realidad sucede, es que la renuncia ai 

ejercicio de la accién contradictoria constituye sdlo el supuesto para que operen las 

presunciones establecidas por Ia fey y, que como consecuencia, quede, por disposicién de 

ésta, determinada juridicamente la filiacién. El sistema cerrado mas que dar preponderancia 

a la voluntad, tiende a proporcionar seguridad a los vinculos patemo filiales y a proteger la 

estabilidad de la familia?" 

En mi opinién, en nuestro actual sistema legal, no tiene aplicacién la teorla de la 

voluntad procreacional, en virtud de que, la normas de filiacién se basan en la existencia del 

  

8 Ly Investigacién de la mera Relacién Bioldgica en la Filiacién derivada de Fecundacién Artificial”. I 
Congreso Mundial Vasco. Departamento de Derecho Privado de la Universidad del Pais Vasco. “La 
Filiacién a Finales del Siglo XX. Problemdtica Planteada por los Avances Cientificos en Materia de 
Reproduccién Humana”. Ponencias y Comunicaciones. Vitoria-Gasteiz, 28-IX a 2-X-1987. Editorial 
Trivium, S.A. Madrid, Espatia, 1988. Pig. 146, 
2” Ver. “Reproduccién Asistida en Humanos”. En: Lecturas Juridicas, Némero 83. Enero - Marzo. 1993. 
Chihualua, México. Pag. 96. 
7 thidem. Pag, 97. 
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vinculo biolégico, con independencia de la voluntad del progenitor. Asi tenemos casos, en 

que independientemente de que el sujeto tenga o no la voluntad de concebir, la ley le 

atribuye la paternidad o maternidad que biolégicamente le corresponde. Por ejemplo, en el 

supuesto de la violacién, ain cuando el violador no tenga la voluntad de procrear, si la 

mujer violada resulta embarazada, el delincuente serd el padre, atin cuando este no hubiese 

querido ef embarazo de su victima. Otro ejemplo se da en cualquier tipo de insemtinacién 

sin consentimiento de la mujer. 

Sin embargo, considero que con Ja aplicacién de estas técnicas de reproduccién 

artificial humana, y sobre todo en aquellas en que medie donante, la voluntad tendrd un 

papel importante en la determinacién de la filiacién de los hijos, por lo que seré 

conveniente orientar en este sentido una futura legislacidn. 

En el mismo sentido, Soto Lamadrid sostiene que “para que Ja voluntad del marido 

¢n este tipo de concepcién, signifique !a determinacién de una relacién juridica de filiacién, 

el orden legal debe darle el interés suficiente para lograr el emplazamiento, El niffo, 

entonces, tendr derecho a que se reconozca su vinculo con el esposo de la madre ya 

conservar dicha relacién filial. Se trataria de un caso de discordancia entre el vinculo 

bioldgico y el social que Ja ley reconoceria, privilegiando el rol paterno del marido; podria 

considerérsele como un efecto del matrimonio y una nueva fuente de la legitimidad??? 

En conclusién, segin el Codigo Civil vigente, la voluntad de dos Personas no puede 

dar origen al vinculo filial, ya que nuestra legislacién en materia de filiacién tiene una base 

biolégica, por Jo que serd hasta que exista una norma que contemple, para los casos de 

reproduccién asistida heterdloga, 1a voluntad procreacional como fuente de filiacién, en 

que ésta pueda ser determinada con base en el consentimiento otorgado por el conyuge para 

la inseminacién de su esposa, y que ademas en aras de la estabilidad juridica los lazos 

filiales, impida a la pareja, probar el verdadero vinculo bioldgico paterno. 

  

2 Ob. Cit. Pag, 79. 
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La afirmacién anterior, nes conduce a otro cuestionamiento: {£1 consentimiento 

otorgado por el conyuge para la inseminacién artificial de su esposa, le priva del derecho 

para ejercitar la accién de desconocimiento de la paternidad.? 

A la Juz de la legistacién civil vigente, e] marido podra desconocer la paternidad del 

hijo nacido de matrimonio, si demuestra que le fue fisicamente imposible tener acceso 

camal con su mujer durante el periodo legal de concepcidn (los primeros ciento veinte dias 

de los trescientos que precedieron al nacimiento), por lo que, por ejemplo, si el cényuge que 

ha otorgado su consentimiento para la inseminacién heterédloga de su esposa, durante el 

periodo legal de concepcién, por motivos de trabajo tiene que separarse fisicamente de ella, 

podra legalmente desconocer Ja paternidad def hijo, alin cuando haya dado su 

consentimiento para el uso de dicha técnica, alegando Ia imposibilidad de acceso carnal. 

Sobre Ja solucién a este problema legal, la doctrina se encuentra dividida, asi 

algunos opinan que el esposo puede impugnar la paternidad, en virtud de que debe darse 

prevalencia absoluta al elemento genético, en consecuencia, atin cuando el marido haya 

dado su consentimiento para la inseminacién heteréloga de su esposa, al no ser padre 

biolégico, deberA tener siempre expedita la via para el desconocimiento, ya que, tiene 

primacia el principio de la verdad biolégica?” 

En sentido opuesto, otro sector de Ja doctrina sostiene que, habiendo mediado 

consentimiento def marido para la inseminacién, no debe ser posible el desconocimiento del 

hijo, es decir, debe restringirse el ejercicio de la accién de impugnacién o desconocimiento 

de patemidad, a quién consienta la inseminacién heterdloga de su mujer con fundamento en 

teoria de los actos propios. 

  

™ Carbajo Gonzélez, J. “El Principio de Verdad Biolégica y las Relaciones de Fillacion Derivadas de la 

Inseminacién Astificial y la Fecundacién in vitro: Ef Anonimato del Dador. 11 Congreso Mundial Vasco. 

Departamento de Derecho Privado de la Universidad del Pais Vasco. “La Filiacién a Finales del Sigio XX. 

Problematica Planteada por los Avances Cientificos en Materia de Reproduccién Humana”. Ponencias y 

Comunicaciones. Vitoria-Gasteiz, 28-IX a 2-X-1987. Editorial Trivium, S.A. Madrid, Espafia, 1988. Pags. 

402-403.
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La teorla de los actos propios previene que “a nadie le es licito ir contra sus propios 

actos cuando éstos son expresién del consentimiento de quien Ios ejecuta y obedecen al 

designio de crear, modificar, extinguir, relaciones de derecho. Es decir, cuando se trata de 

actos juridicos que causan estado, definiendo en una forma inalterable 1a posicién juridica 

del autor.724 

Sobre esto, Chavez Asencio opina que esta teorfa no es aplicable cuando se 

contrarian las Jeyes del orden piiblico y las buenas costumbres, es decir, para que tenga 

aplicacién Ia teorfa de los actos propios, debe haber licitud en el acto propio. De lo 

contrario no obliga a quién expresa el consentimiento, independientemente de los dafios y 

perjuicios que pueda causar como acto ilicito. En consecuencia, como la inseminacién 

artificial heterdloga disocia lo genético de los obstétrico, es ilicito por ser contrario a las 

normas del orden publico y a las buenas costumbres.”” 

Al respecto, pienso que, dejando al margen el aspecto moral de este tipo de 

inseminacién, y no obstante que el Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de 

Investigacién para la Salud, contempla el uso de técnicas heterdlogas, previo 

consentimiento del marido, para nuestra legislacién, el consentimiento otorgado por el 

cényuge para Ia inseminacién heterdloga de su esposa, no tiene eficacia vinculatoria, en 

virtud de que éste podré desconocer al hijo, siempre que acredite la imposibilidad fisica de 

acceso camal con su mujer, durante el periodo legal de concepcién, atin cuando haya 

otorgado su consentimiento para tal prdctica, por lo que no opera la teoria de los actos 

propios en virtud de que existe un dispositive legal (de base biolégica), que expresamente 

faculta al marido a desconocer al hijo. 

Esta solucién que otorga el ordenamiento legal no me parece justa ni razonable, ya 

que, un marido que en principio consiente en la realizacién de la inseminacién heterdloga a 

su esposa, y posteriormente rehusa asumir dicha paternidad, esta actuando contra sus 

  

241 Enciclopedia Juridica Omeba. Tomo I. Edit. Driskill, S.A. Buenos Aires, Argentina. 1987. Pag. 440. 

2) «4g Familia en el Derecho. Relaciones Juridicas Paterno Filiales." Ob. Cit. Pag. 50.
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propios actos, y en toda caso, actia contra la buena fe que debe presidir el ejercicio de 

cualquier accién; ademis, con dicha actitud, evidentemente perjudica ala mujer y al menor 

producto de la concepcién artificial, ya que lo convierte en hijo extramatrimonial y de padre 

desconocido. 

En consecuencia, considero que para resolver este cuestionamiento se impone 

necesaria, una reforma al Cédigo Civil, en el sentido de que se reconozca expresamente el 

efecto vinculante de fa voluntad de los usuarios de las técnicas, a fin de que se impida al 

marido desconocer judicialmente el vinculo paterno filial que en su caso se haya 

establecido, es decir, sugiero se permita a los cényuges revocar su consentimiento para la 

practica de la inseminacién hasta antes de las concepcién del hijo, convirtiéndose desde ese 

momento en irrevocable, con lo cual, quedaria protegida su garantia constitucional sobre la 

libertad procreacional, que consagra el articulo 4° de nuestra Carta Magna, en 

consecuencia, se prohibiria cl ejercicio de cualquier accién de desconocimiento o 

impugnacién de la paternidad que pretendiera ejercitar ¢! marido. 

En este sentido cabe preguntarse 7E! consentimiento otorgado por los conyuges 

para Ia inseminacién artificial heterdloga, priva al hijo del derecho de impugnar contra su 

paternidad e investigar su origen genético.? 

En primer lugar, actualmente sélo el padre tiene la accién de desconocimiento 0 

impugnacién de la paternidad, o, en forma subsidiaria sus herederos, en las condiciones que 

establece el Cédigo Civil. En consecuencia, un hijo no tiene accién para impugnar contra su 

patemnidad, establecida con base en las presunciones legales, sin embargo, esa accion si fa 

tendran los herederos de su padre. 

Por otro lado, 1a accién de investigacién de paternidad corresponde tnicamente a 

los hijos extramatrimoniales, y no a los que se benefician con la presuncién de paternidad 

matrimonial, por Io que, el hijo concebido por inseminacién artificial heterdloga, no podré
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investigar su origen genético, mientras no exista una sentencia ejecutoriada, en donde el 

marido de su madre Jo desconozca. 

Lo que desde luego, no acontece en el caso del concubinato, ya que, al tener el 

cardcter de hijo extramatrimonial, en caso de que lo desconozca el concubino de su madre, 

el si podria legatmente investigar su origen genético. 

Liegamos a otro problema que ha causado gran polémica, y cuyo origen se 

encuentra en la participacién de un tercero en la procreacién de un matrimonio o 

concubinato, lo que, abiertamente separa el vinculo biolégico con el juridico. Por lo es 

pertinente cuestionarse Tiene derecho el hijo producto de una inseminacion artificial 

heteréloga a conocer su origen genético? 

Respecto a este cuestionamiento, una parte de Ja doctrina opina que la investigacién 

de 1a paternidad biolégica es un derecho de Ja personalidad, por Jo tanto, el hijo debe 

conocer su origen genético; mientras otros sostienen, que debe prevalecer el anonimato del 

donante en apoyo al derecho a la intimidad del propio donador, asi como de la pareja que 

se ha sometido a esta técnica. 

Casi la totalidad de Ia legislacién extranjera se inclina en favor del anonimato de los 

donantes, en virtud de que “el peso psicolégico de ia mujer y el marido seria a menudo 

menor, por Jo que el matrimonio no estaria tan expuesto al peligro. De esta manera, por otra 

parte, el dador, que quisiera relacionarse con el nifio nacido de sus espermatozoides, no 

podria ‘asaitar’ el matrimonio." 

La corriente doctrinaria que pugna en contra del anonimato del donante, afinma que 

“la neutralizacién total de la carga psicolégica de la mujer y el marido es imposible. El 

peligro psicolégice para el nifio seria mayor si se enterara de su origen ‘anénimo’. Aqui se 
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daria -en opinién de los sostenedores de esta posicién- inclusive la posibilidad de que el 

nifio ‘extrafiara filogencticamente’, es decir, que durante su vida se dedicar a averiguar 

quien es su padre," 

En un apostura intermedia, Lledo Yagiie opina que “debe permitirsele al hijo, 

Hegado a la mayoria de edad o emancipacién, conocer Ja identidad genotipica de su 

progenitor y, con el consentimiento de éste, su propia personalidad; pero sin que pudicra 

pretenderse por ninguna de las partes afectadas incoar un proceso de determinacién legal de 

la filiacion.”™ 

Segin el Cédigo Civil vigente, en caso de que la paternidad del marido de la madre, 

haya sido legalmente impugnada, considero, que el hijo al adquirir e] caracter de 

extramatrimonial, puede investigar su patemidad respecto del hombre que aporté su semen 

para la concepcién, con fundamento en Jo establecido por Ia fraccién IV del articulo 382 del 

Cédigo Civil. 

En efecto, dispone el precepto legal antes invocado, que el hijo nacido fuera de 

matrimonio puede investigar su paternidad, cuando tenga a su favor un principio de prueba 

contra el pretendido padre, por lo que, el expediente clinico junto con Ja carta de 

consentimiento informado, de donde se desprenda et origen del semen y las practicas 

inseminantes, constituyen un principio de prueba, en la cual se podrd fundar el hijo para 

ejercitar su accién en contra del donante, por lo que una vez que hijo acredite el vinculo 

biolégico con el donante, se determinaré en favor de éste su filiaci6n extramatrimonial 

patema. 

Es decir, en el supuesto de que exista sentencia ejecutoriada que declare que el hijo 

no es del cényuge de Ia madre, legalmente puede el hijo investigar su paternidad en contra 

del donante, ya que, mientras que en Ja legislacién vigente, prevalezea el vinculo biolégico 

  

74 Thidem. Pag. 522. 
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como fuente originaria de fa filiacién -fuera del caso excepcional de la adopcidn-, el 

donante podré ser considerado padre de 1a criatura, -independientemente del obstéculo 

extrajuridico de! anonimato- y atin cuando no exista la voluntad procreacional de su parte, 

responderd de todas las cargas que el vinculo patemo filial le impone, no obstante que haya 

renunciado expresamente a éste, en virtud de que se trata de derechos irrenunciables y 

respecto de los que no puede haber transaccién ni compromiso en drbitros.(Art. 338 del 

Cédigo Civil). 

Si por e! contrario; el marido de la madre no desconoce al hijo, ain cuando no exista 

nexo biolégico, legalmente quedard establecida entre ellos la relacién patemo filial, y en 

este supuesto, al donante le estaria vedado contradecir esta paternidad Jegalmente 

establecida, pero no porque exista una prohibicién expresa, sino porque el esposo de la 

madre se encuentra en una situacién privilegiada legalmente. 

Pero mientras no se Jegisle en uno u otto sentido, serin las autoridades 

jurisdiccionales las que tendrén que decidir el conflicto entre Je regla del anonimato de los 

donantes y el principio de veracidad genética de la patemidad, en una accién de 

investigacién de la misma. 

Lo anterior, en virtud de que, en nuestra legislacién vigente, no existe ningtin 

precepto legal que proteja el anonimato del donante de semen, ni que Io releve de sus 

tesponsabilidades paterno filiales (salvo por el secreto profesional del médico que ha 

practicado la inseminacién artificial ), por lo que considero existe un vacio legal en este 

sentido, porque, por un lado se encuentra permitida la aplicacién de Ja inseminacién 

artificial y la fecundacién in vitro en su modalidad de heterdloga, y por e] otro, no se 

otorga ninguna clase de proteccién al donante del semen, cuya voluntad no es asumir una 

paternidad, sino exclusivamente hacer una accién altruista -hasta cierto punto-, facilitado su 

liquido seminal a otras personas, para que puedan cumplir con su deseo de ser padres, 

En este sentido, desde mi punto de vista, es necesaria una modificacién en los textos
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legales, en donde, se proteja tanto los intereses de los hijos, como los de la pareja que 

consienta Ja inseminacién ¢ incluso los del propio donante, concediendo al hijo el derecho 

de investigar su origen genético, sin que ello signifique que pueda haber desplazamiento de 

la filiacién legalmente adquirida, en consecuencia deberé determinarse la inexistencia de 

cualquier vinculo juridico entre el donante y el hijo producto de Ja inseminacién. 

Paralelamente al anterior cuestionamicnto, cabe preguntarse si, {iene derecho el 

donante a reclamar su paternidad? 

En primer témmino, nuestro Cédigo Civil prohibe expresamente que se atribuya a 

una mujer casada un hijo de persona distinta a su marido, salvo que exista sentencia 

ejecutoriada en donde se declare que el hijo no es de su esposo. 

Por su parte la doctrina extranjera y Ja legislacién que se ha elaborado en esta 

materia, determinan que, el donante carece de derecho para reclamar la patemidad del hijo 

y ni siquiera para conocer su identidad, ya que solo asi, el donante no adquiere obligaciones 

Tespecto del nacido, y no reivindica derechos en detrimento de Ios que hubiesen adquirido 

los padres legales, 

En mi opinidn, si el donante consintié entregar su semen para que fuera utilizado 

Por una pareja infértil, si bien, puede reclamar que el hijo es biolégicamente suyo, por ser 

su semen el que fecundé a la madre, deberd, en cambio reconocer, que el hijo no es ni 

voluntaria ni institucionalmente suyo. En consecuencia, deberia existir una disposicién 

Jegal en donde se le prohiba a un donante reclamar su paternidad, en virtud de que al 

desprenderse de su semen y entregarlo, abdicé voluntariamente de su pateridad juridica, 

b).- En mujer casada sin consentimiento del cényuge
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Con respecto a esta hipétesis, Villalobos Olvera opina que “la necesidad de 

consentimiento de ambos cényuges para la inseminacién homdéloga o heterdloga, se 

desprende de lo dispuesto en el Art. 4° Constitucional. ... Puesto que tal ordenamiento 

concede a los esposos el derecho a decidir de comtin acuerdo sobre el numero y 

espaciamiento de los hijos. 

Por otro lado, considero que 2 la luz del derecho civil e independientemente de que 

haya prestado o no su consentimiento ¢l marido, para la inseminacién artificial heterdloga 

de su esposa, la paternidad de los hijos habidos por mujer casada, se atribuye en principio a 

su esposo, operando la presuncién de patemidad establecida por el articulo 324 del Cédigo 

Civil, por 10 que el hijo serA considerado matrimonial y la paternidad sera atribuida al 

esposo de la madre. 

Sin embargo, el articulo 325 del Cédigo Civil, establece que contra esta presuncién 

no se admite otra prucba que Ia de haber sido fisicamente imposible al marido tener acceso 

camal con su mujer en los primeros ciento veinte dias de los trescientos que han precedido 

al nacimiente. 

Resulta evidente la inoperancia de este dispositivo legal, en el caso de una 

inseminacion artificial heterdloga practicada sin consentimiento del marido, ya que para 

que éste pueda desconocer la paternidad de ese hijo, tendrd que acreditar cualquiera de los 

siguientes supuestos: 

a). La imposibilidad de acceso carnal con su esposa, durante el periodo legal de 

concepeién; 

b) Que haya existido adulterio de la esposa y que se le haya ocultado el nacimiento, 

© que, el marido demuestre que durante los diez meses que precedieron al nacimiento no 

tuvo acceso camal con su esposa. “No bastaria para poder impugnar la paternidad que se 

probase el adulterio de la cényuge y, més atin, que esta manifestase que el hijo no es de su 

J 
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esposo; la ley exige, en forma acumulativa, el adulterio probado més alguno de los 

extremos previstos, es decir, 1a ocultacién del nacimiento 0 Ja falta de conjuncién carnal 

durante los diez meses anteriores al mismo.”””” 

Pensemos, en e] caso de que el cényuge que no sea estéril, se va de viaje, y durante 

su ausencia su mujer sin consultdrselo se hace inseminar con semen de un donante; el 

marido, desconociendo totalmente este hecho, regresa dentro de los primeros ciento veinte 

dias de los trescientos que precedicron al nacimiento del hijo, y continua haciendo vida 

marital con su esposa, luego entonces, al tener acceso camal con su mujer durante el 

periodo legal de concepcién, se encuentra imposibilitado para ejercitar la accién de 

desconocimiento del hijo, atin cuando pueda acreditar fehacientemente (por ejemplo con el 

expediente médico) el origen del semen que fecundé a su mujer, asi como las practicas 

inseminantes. 

Consecuentemente, no tendri forma legal de contradecir la patemnidad del hijo 

producto de la inseminacién artificial, atin cuando ésta haya sido practicada sin o en contra 

de su consentimiento, porque las normas sobre filiacién son de orden piiblico y de 

interpretacién estricta, de modo que, aunque se acredite la existencia de Ja técnica artificial 

y ain cuando hubiera pruebas bioldgicas que acrediten que entre ellos no existe vinculo 

bioldgico, ello careceria de relevancia juridica, ya que la presuncién legal de paternidad 

operarfa, otorgando al padre todos los derechos y obligaciones patemo filiales respecto del 

hijo. 

Al respecto opina Raymond Rambaur, “el cardcter draconiano que presenta con 

respecto al marido esta patemnidad de oficio impuesta por 1a ley en interés de la cohesién de 

las familias (ejes de nuestra concepcién social) se va agravar singularmente por efecto de la 

intrusién del procedimiento de heteroinseminacién en ¢] dominio biolégico de la 
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generacién: una vez mds se verifica la interdependencia estrecha de la Ciencia y del 

Derecho." 

En este sentido, considero se debe hacerse una teforma legislativa, en donde se 

conceda al cényuge el derecho de impugnar la patemnidad del hijo, por medio de cualquier 

tipo de prueba -sobre todo las bioldgicas-, a fin de acreditar la inexistencia del vinculo 

genético, en e] supuesto de que su esposa haya hecho uso de la inseminacién artificial sin 

o en contra de su consentimiento. 

2. La Fecundacion in vitro 

A).- Homélega 

En este caso, vale la pena aclarar que 1o analizado para el caso de inseminacién 

artificial homéloga, resulta aplicable también para este supuesto, es decir, “para la 

fecundacién extracorporea -0 in vitro- las soluciones legales a cerca de Ja filiacién son las 

mismas que para la inseminaci6n artificial. E] hecho de que la fecundacién se realice en el 

claustro matemo o fuera de él no cambia en nada, para la ley, en fo que al hijo respecta.”2? 

Por Jo que, cuando los solicitantes de la técnica, sea una pareja casada entre si o 

unida por concubinato, y haya solicitado y aceptado la fecundacidn extracorpérea con sus 

propios gametos, quedan obligados por e! nacimiento en los mismos términos que si e] hijo 

hubiera sido concebido sin ayuda médica, ya que, para efectos de determinar la filiacién 

resulta intranscendente e] hecho de que la concepcién se haya realizado in vitro, siempre y 

cuando hayan participado los componentes gentticos de los cényuges 0 concutbinos. 

  

22 “£1 Drama Humano de la Inseminacién Artificial”. Traduccién del Francés por Baldomero Cordén Bone. 

Edit. impresiones Modemas, §.A. México, 1953. Pag. 73. 
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Asi, 1a matemidad se determinara por medio de parto en favor de la mujer que de a 

luz al hijo, con base en lo establecido por el articulo 360 del Cédigo Civil, mientras que 

respecto de Ja paternidad operarén las presunciones de paternidad legal establecidas por el 

articulo 324 del Cédigo Civil en relacién al matrimonio y 383 en relacién al concubinato, 

por lo que se imputaré la paternidad del hijo favor del marido o concubino de la madre. 

Al respecto, Bercovitz y Rodriguez -Cano, opina que en este caso, “se trata de una 

filiacién que, en principio, resulta incluso més firme que Ja filiaci6n matrimonial normal, 

puesto que la presuncién de paternidad puede respaldarse en cualquier momento {si ello es 

necesario) con el historial clinico o expediente de 1a inseminacién artificial tlevada a cabo, 

es decir, con una prueba directa de Ja generacién, de Ia autoria y momento de la misma. 

Junto con el expediente médico, lo normal es que conste el consentimiento de los cényuges 

y concretamente del marido. No obstante, si dicho consentimiento faltase, conviene precisar 

que ello es irrelevante para cuestionar el cardcter matrimonial de Ja filiacién en cuestién.””* 

Sin embargo, existe la posibilidad de que, en caso de impotencia coendi del marido 

© teleinseminacién, -al igual que en Ja inseminacién homéloga- e] marido alegando su 

imposibilidad fisica de acceso camal con su esposa durante el periodo legal de Ja 

concepcién, pudiera legalmente, desconocer la paternidad de ese hijo, aun cuando bubiese 

dado su consentimiento y su semen para la fecundacién artificial. 

En por esto que considero, es necesario hacer una reforma al Cédigo Civil, a fin de 

proteger a los menores que nazcan de una fecundacién artificial homéloga, en los casos de 

teleinseminacién o impotencia de! marido, con la presuncién legal de patemnidad. 

B).- Heteréloga 
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Aqui, a diferencia de lo que sucede en la inseminacién artificial heterdloga, la 

donacién de gametos, puede provenir tanto del hombre (semen) como de la mujer (vulo), 

incluso ambos elementos genéticos pueden ser substituidos y realizar el posterior impiante 

al titero de la esposa o de una mujer que preste el suyo. 

En este sentido, para efectos de analizar las consecuencias que producen esta 

hipétesis en materia de filiacion, me permito remitir a lo expuesto en relacién con Ja 

inseminacién artificial heterdloga, salvo lo concerniente a la donacién de dvulos, que se 

analizar4 a continuacién y a los problemas derivados de la maternidad subrogada, de los 

cuales me ocuparé en un apartado especial, 

Para efectos del presente anilisis, divido los supuestos en que la fecundacién 

extracorpérea, es practicada sin o en contra del consentimiento del marido o bien mediando 

éste. 

a).- En mujer casada con consentimiento del cényuge 

A la luz de fa legislacién civil vigente, cuando nazca un hijo producto de la 

fecundacién extrauterina realizada a una mujer casada, con algin elemento genético ajeno 

ala pareja, respecto de su filiacién materna operaria la regla “partus sequitur ventrem”, 

determinandose por el solo hecho def parto en favor de la mujer que dio a luz el nifio, 

independientemente de que hubiese mediado donacién de dvulo. 

Respecto de la paternidad, mantiene vigencia 1a presuncién de paternidad de los 

hijos concebidos por su mujer durante el matrimonio ( Art. 324 del Cédigo Civil). Es decir, 

al afirmarse a priori que, madre es la mujer que parié al hijo, consecuentemente se 

virtualiza la presuncién de paternidad del marido, si el nacimiento se verificé dentro de los 

términos que hacen presumir que la concepcién tuvo lugar durante la vigencia del 

matrimonio, aun cuando haya existido donacién de évulo y/o de semen.
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Por otro lado, en relacién a la donacién de évulo, cabe decirse que, actualmente la 

maternidad es un hecho susceptible de prueba directa. Los elementos de esta filiacién son ef 

parto y la identidad del hijo, por lo tanto, fa filiacién resulta en relacién a la madre por el 

hecho del nacimiento, en aplicacién de la maxima de origen romano, “partus sequitur 

ventrem”, es decir, quien ha gestado y parido a la criatura se reputa madre, ya que, el 

legislador de 1928 no pudo imaginar que un dia seria posible disociar ¢] hecho bioldgico de 

Ja concepcién y con Ja gestacién, dando origen a la maternidad biolégica y 1a gestacional. 

En este sentido, considero que segiin el derecho civil vigente, sera madre la que 

reciba el 6vulo -fecundado o no - y de a luz al hijo, mientras que la donante carece de 

reconocimiento en materia de filiacién. Entonces, conocida la madre bioldgica no procede 

su impugnacién por falsedad de parto, en virtud de que hubo parto falso, ni por 

suplantacién de infante por que ha habido tal, ya que la mujer que gesté al hijo ¢s la que lo 

parié, y es la unica que tendr4 la maternidad legal de} menor aun cuando no exista vinculo 

genético. 

Asi mismo, resulta evidente, que el principio de origen romano mater semper certa 

est hace crisis, y en la actualidad, deja de ser incvestionablemente un hecho cierto, en 

virtud de que existe la posibilidad de que la madre que da a luz al hijo no sea Ja que aporté 

su material genético. Por esta razén, Barroso Figuetoa sostiene que este aforismo, que 

funciona eficazmente cuando los acontecimientos se desarrollan de manera normal, “ha 

cumplido ya su funcidn histérica y encontrado limites que no aleanzé a superat, por lo que 

tequiere de remp!azo 0 complemento."?"" 

Sin embargo, considero que su permanencia en nuestra legislacién, debe ir en 

funcién, de la primacia que queramos otorgar a 1a maternidad bioldgica sobre la genética o 

en un cfiterio de pura consanguinidad, otorgar primacia a la matemidad genética sobre la 

biolégica. “Finalmente cabe discurrir en coherencia con una inteleccién de la relacién de 

  

3 Ob. Cit. Pag. 24.



  

162 

filiacién mas social, afectiva y cultural en demérito de una concepcién puramente 

biogenética, que madre es fa que se comporta como tal? 

Respecto de este problema, me inclino por que la matemidad deba seguirse 

determinando por medio del parto, independientemente de la donacién de évulo, en virtud 

de que el hecho de que una mujer geste a una criatura, hace que se produzcan entre ellos 

Jazos afectivos mucho mas poderosos que tos genéticos, ya que es precisamente la madre 

gestante -y no la bioldgica- fa que otorga la vida al hijo, al mantenerfo en su claustro 

durante nueve meses, alimentandolo material y afectivamente. 

Ya Zannoni afirma que para resolver esta cuestién “la ley puede anteponer, en miras 

al interés del hijo -y sobre todo en salvaguarda de la certeza del estado familiar- la 

determinacién de la maternidad por el parto, sin admitir, en ningtin caso, impugnaciones 

que se funden en determinaciones biolégicas derivadas de fertilizacién mediante 6vulos 

donados,”” 

Es decir, desde mi punto de vista, a determinacin de Ja filiacién materna, no debe 

depender de la voluntad de la donante del dvulo, ni de la mujer que Jo recibe, ni de su 

marido, en su caso. La maternidad debe continuar siendo determinada por el hecho del 

parto; sin que quepa, impugnacién de la misma, por donacién de évulo o subrogacién 

matema. 

b).- Eu mujer casada sin consentimiento del marido 
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En este caso, la matemidad serd determinada por el parto, aun cuando exista 

donacién de dvulo, y respecto de la patemidad opera Ia presuncién de paternidad 

matrimonial, a pesar la fecundacién extracorpérea se haya realizado sin o en contra de 

consentimiento. 

Sin embargo, reitero que debe haber una adecuacién en el Cédigo Civil, a fin de 

permitir al maride desconocer af hijo que haya nacido por fecundacién in vitro heterdloga 

de su esposa, sin su consentimiento. 

3. La Inseminacién Artificial y la Fecundacién in vitro en Mujer Soltera 

La aplicacién de Ja inseminacién artificial y la fecundacién extracorpérea, a mujeres 

solteras -incluidas las viudas 0 divorciadas-, continua siendo tema de debate por parte de la 

doctrina, sin embargo, la gran mayoria se pronuncia por un rechazo total, Zannoni afirma 

que, “la procreaciéa no es una pura funcién biolégica que pueda ser objeto de 

consideracién independiente de la funcidn institucional que ella cumple socialmente, Por lo 

tanto, no debe negarse al hijo los beneficios de una familia completa, maxime si tomamos 

en cuenta que las técnicas de reproduccién asistida heterdlogas tienen una finalidad 

terapéutica, pero no pueden en modo alguno ser sistemas de procreacién alternativos del 

normal.” En el mismo sentido se han pronunciado Andomo, Silva Ruiz y Chavez 

Asencio. 

En oposicién a esta corriente doctrinaria, existe la que “se apoya en la realidad de 

que las madres solteras son aceptadas cada vez mds por la sociedad y que una mujer s¢ 

puede encontrar en diversas situaciones: desde aquélla poco agraciada y que jamas a podido 

atraer a un varén, lo que ya es una sitvacién penosa; hasta la independiente que decide, 
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pudiendo no casarse, si ser madre. Incluso las pudorosas incapaces de entregar su intimidad 

aun hombre, pero si someterse a una intervencién médica.” 

Respecto de este problema considero que, si bien es cierto que, Ja razones que 

aducen los doctrinarios a favor de la fertilizacién asistida a mujeres solteras, no son del toda 

validas, también Io es que, por lo menos, en nuestra legislacién el derecho a procrear de una 

mujer soltera se encuentra protegido por ef articulo 4° Constitucional. 

Desde mi punto de vista, la préctica de Ja inseminacién artificial y la fecundacién 

extracorpérea en una mujer soltera, se encuentra limitado por el articulo 56 del Reglamento 

en Materia de Investigacién para la Salud, ya que, solo se podrd hacer uso de ellas, para 

remediar problemas de esterilidad y/o infertilidad que no puedan resolverse de otra manera, 

por lo que, queda descartada de plano la posibilidad de que se usen como medios 

alternativos de reproduccién. 

Por otro parte, el articulo 466 de la Ley General de Ia Salud, no tipifica como delito 

a hecho de que se haga inseminar una mujer soltera, incluso haciendo una interpretacién 

mas extensiva de este precepto, Carmen Garcia Mendienta, concluye que una mujer soltera, 

capaz y mayor de edad puede hacer uso tanto de la inseminacién aftificial como de la 

fecundacidn in vitro, sin que exista impedimento legal que l¢ prive de ese derecho,.”** 

Soto Lamadrid opina que Garcia Mendieta interpreta erréneamente el articulo 466 

de la Ley General de Salud, ya que, dicho precepto sélo resuelve el problema de la 

responsabilidad penal, por lo que, si el Cédigo Civil no reglamenta el uso de las técnicas de 

reproduccién asistida, el dispositivo legal invocado, no puede interpretarse como un 

reconocimiento de! derecho de la mujer soltera para ser usuaria de las técnicas. No prohibir 

es una forma factica de permitir, pero no de legitimar, por lo que en México sigue en pie el 

  

45 Ver. Panatt Kyling, Natacha. “La Inseminacién Artificial y su Posible Reglamentacién a través de un 

Instrumento Internacional”. En: Revista Chilena de Derecho, Vol. 16. Numero 2. Junio - Agosto. 1989. 

Santiago, Chile. Pag. 528. 

26 Ver. “La Filiacién: Problemss Juridicos Actuales”. Ob, Cit. Pag. 302.
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debate en relacién al derecho de 1a mujer soltera para recurrir al uso de las técnicas de 

procreacién artificial humana” 

En consecuencia, cuando una mujer soltera se someta a una técnica de reproduccién 

artificial humana, Ia filiacién materna del hijo resultaria por el hecho de nacimiento, como 

un hijo extramatrimonial, en términos de Jo establecido por el articulo 360 del Codigo 

Civil, por lo que, la madre debera reconocer al hijo ¢ inscribirlo en el Registro Civil como 

hijo suyo y de padre desconocido, con todos los derechos y obligaciones que esta relacién 

implica. Asi, el hijo tendré derecho a llevar ambos apellidos de su madre, ésta ejercerd 

sobre él Ja patria potestad, y madre e hijo tendran reciprocamente derechos alimentarios y 

sucesorios, 

Respecto de la determinacién de la filiacién paterna, tomando en cuenta que el padre 

es un donante de semen, considero que Ja patemnidad serd siempre desconocida mientras 

continie el anonimato del donante, 

En caso de que el donante fitera una persona conocida de la madre, en primer lugar 

ésta no podrd revelar su nombre en el acta de nacimiento del hijo, sin embargo, el donante 

podrd reconocer en forma voluntaria al hijo, o en caso contrario, el hijo con fundamento en 

Ja fraccién IV del articulo 382 del Cédigo Civil, podra iniciar un juicio de investigacién de 

paternidad en contra de su progenitor, ya que, tanto el expediente médico como fa carta de 

consentimiento informado en donde se exprese el tipo de técnica artificial y el origen del 

Kquido seminal; constituiran un principio de prueba en contra del pretendido padre. En 

caso de prosperar el ejercicio de esta accién, el donante serfa declarado padre y quedaria 

sujeto a todos fos derechos y obligaciones que la relacién paterno filial le impone respecto 

del hijo. 

Como ya lo habia mencionado, en nuestro sistema legislativo vigente, no existen 

  

37 Op, Cit. Pag. 145.



166 

disposiciones legales que protejan el anonimato del donante y que lo releven de sus 

relaciones patemno filiales, -salvo lo inseguro que resulta ¢] secreto profesional que deben 

guardar los médicos-, por lo que, considero pertinente una reforma legislativa en donde se 

garantice el anonimato de los donantes y se les libere de sus derechos y obligaciones 

filiales, respecto de los hijos concebidos con su material genético. 

4, La Inseminacién Artificial y 1a Fecundacién in vitro Post Mortem 

Entre fos muchos problemas que plantea la inseminaci6n artificial y la fecundacién 

in vitro, aparecen los provocados, cuando estas técnicas de reproduccién asistida tienen 

lugar en ta esposa 0 concubina con semen del esposo 0 concubino fallecidos, es la Hamada 

reproduccién asistida post mortem. Este es el verdadero supnesto de concepcién artificial 

post mortem, ya que, cuando la viuda decide inseminarse con el semen de un donante 

extrafio a su pareja, -alin cnando éste estuviera fallecido-, no tendria ninguna relevancia, ya 

que, no se pretenderia establecer la filiacién del hijo con base en Jas presunciones de 

paternidad matrimonial, por lo que su tratamiento encuadra dentro del andlisis que se hizo 

en el apartado anterior. 

Respecto de este problema, Zannoni afirma que estamos frente a una concepcién 

genéticamente conyugal, aunque institucionalmente extramatrimonial, en virtud de que, 

para Ja concepcién se usaron las células sexuales de los miembros de fa pareja, sin embargo 

el practicarse después del fallecimiento del oényuge Ja hace extramatrimonial, toda vez, al 

momento de la concepcién, el vinculo matrimonial se encontraba disuelto. 

En favor de esta practica, se aduce un principio de libertad tanto personal como 

sexual, ya que se deberia permitir al individuo disponer como mejor le parezea de sus 

aptitudes genéticas y su facultad procreacional. 

En contra se argumenita, que con dichas practicas se niega al hijo el beneficio de una
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familia completa, condendndolo permanentemente a la orfandad parcial, es por esto que, 

las técnicas post mortem tienen que estar limitadas, por el perjuicio que causa al menor el 

hecho de que su nacimiento se produzca en una familia sin padre, independientemente de 

que se le limite en sus derechos pecuniarios en materia sucesoria. 

Es decir, se postula 1a prohibicién tanto de la inseminacién artificial como la 

fecundacién in vitro post mortem en los ordenamiento legales, porque, “ontolégicamente 

el hijo ha sido concebido cuando el dador del semen ya habia dejado de existir, de ser. 

Podria afirmarse, entonces, que el semen no es atribuible a persona alguna al momento en 

que la inseminacién se realiza y ta fecundacién se logra. Desde esta perspectiva el hijo 

podria, a lo sumo, decir que fue engendrado con semen conservado de su padre, pero no por 

su padre. Y con ello conduciria a concluir que ese hijo no tiene padre,”3* 

Segin el Cédigo Civil vigente, cuando se hiciera uso de una técnica artificial post 

mortem, si el nacimiento se verifica después de trescientos dias de la disolucién del 

matrimonio, por muerte del marido, no opera la presuncién de patemidad matrimonial 

establecida por el articulo 324 del Cadigo Civil. 

Lo anterior tiene también aplicacién en relacién con el concubinato, ya que, si el 

hijo nace después de trescientos dias a que ceso la vida comin entre los concubinos, ef 

producto de la concepcién artificial no seré considerado hijo del concubino, en virtud de 

que no cobra vigencia la presuncién de patemidad establecida por el articulo 382 del 

Cédigo Civil. 

Consecuentemente el hijo nacido tanto de Ja esposa como de la concubina, seria 

considerado extramatrimonial, su maternidad estaria determinada por el parto, mientras que 

su patemidad, ain cuando se conociera su vinculo biolégico, no podria determinarse 
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legalmente, en virtud de que el hijo no podria intentarse una accién de investigacién, 

porque el articulo 388 del Cédigo Civil dispone que las acciones de investigacién de fa 

patemidad solo pueden intentarse en vida de los padres, salvo cuando éstos hubieren 

fallecido durante la minoria del edad del hijo, lo que desde Iuego no tiene aplicacién al caso 

en estudio, ya que, la muerte del padre se verificé antes de Ja concepcién del hijo. En 

conclusién el} hijo solo podria inscribirse como de padre desconocido, ain cuando se 

conociera su ascendencia genética, por Io tanto, no tendria ni siquiera derecho a Hevar los 

apellidos del padre.” 

Por su parte Chavez Asencio sostiene que; la solucién a Ja determinacién de la 

paternidad del hijo nacido por medio de una técnica post mortem, se encuentra en el articulo 

327 del Cédigo Civil, en virtud de que, 1a mujer, el hijo o e! tutor de este, pueden sostener 

la legitimidad del hijo nacido después de trescientos dias desde que judicialmente y de 

hecho tuvo lugar la separacién provisional prescrita para los casos de divorcio y nulidad. 

Sin embargo, considero que el precepto legal antes invocado no resulta aplicable al 

aso concreto, ya que dicho dispositivo legal se refiere al hijo que nacid después de 

trescientos dias contados desde que judicialmente y de hecho tuvo lugar la separacién 

provisional prescrita para los casos de divorcio y nulidad, es decir, en este caso, todavia 

existe formalmente el vinculo matrimonial de los progenitores, a diferencia de las técnicas 

post mortem, en donde la disolucién del vinculo tiene lugar por muerte de uno los 

conyuges, es decir, en este caso, “el hijo no puede ampararse en ninguna presuncién de 

patenidad por mucha prueba bioldgica que constante cientificamente el origen 

consanguineo del hijo, y, adem4s, iam vero, por la sencilla razon de que la concepcién se 

produjo cuando habia cesado formalmente el vinculo por el fallecimiento def causante, y 

  

2 1 falia de determinacién de la filiacién paterna del hijo nacido por una técnicas de reproduccién artificial 

post mortem, provocaria igualmente que él hijo 20 tuviese vocacién hereditaria ni en 1a sucesin legitima ni 

en Ia testarmentaria de su progenitor, en virtud de que no estaba concebido al tiempo de Ia muerte del autor de 

Ia herencia. (Art. 1314 del Cédigo Civil). Asi mismo, el testamento no seria inoficioso,
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patece razonable, en linea de principio, entender que la determinacién legal de 1a filiacién 

del hijo péstumo, no concebido, atin cuando murié aquél, seria la de extramatrimonial.’”” 

Considero que en este caso, Ja disyuntiva esté en ubicar la fertilizacién asistida post 

mortem como matrimonial 0 extramatrimonial. Si por causa de Ja muerte del esposo, el 

vinculo matrimonial se disuelve, entonces, no debe ser aceptada la procreacién de hijos 

después de la muerte del marido. En principio porque, la finalidad del matrimonio queda 

extinguida al no existir el vinculo de unién ni Ia obligacién de los contrayentes. EI esposo 

est4 muerto y se dice que el muerto ha dejado de tener relacién juridica con su pareja, y2 

que la muerte de uno de los cényuge pone fin al matrimonio. 

Cuando un menor es concebido después de morir su padre genético, trae como 

consecuencia que no sea considerado hijo matrimonial, en virtud de que su nacimiento se 

produce fuera de los pardmetros legales para establecer dicha filiacién, por lo que, a pesar 

de que se conozea su origen genético, no se le podrd reconocer su filiacién con el padre 

fallecido. 

En consecuencia, en mi opinién, debe prohibirse expresamente la aplicacién de la 

inseminacién artificial y la fecundacién in vitro post mortem, en alguna apartado especifico 

de la Ley General de Salud. La razén es simple: 

En primer lugar, he dejado clara mi postura en el sentido de que el uso de las 

técnicas de reproduccién artificial humana es muy defendible, siempre y cuando se realice 

con fines exclusivamente terapéuticos para remediar problemas de esterilidad y/o 

infertilidad que vo puedan ser solucionados de otra manera, por lo que, en consecuencia, 

considero que en las técnicas post mortem no se persigue esta finalidad, sino un deseo 

egoista de la viuda, o por que no, hasta un jugoso negocio, cuando exista de por medio una 

cuantiosa herencia. 
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En segundo término, considero que toda la reglamentacién en materia de filiacién 

debe salvaguardar 1a estabilidad de la familia y de los miembros de ésta, por To que, desde 

mi punto de vista, con el uso de las técnicas post mortem, se atenta gravemente contra estos 

dos bienes secularmente protegidos, en virtud de que, la ausencia deliberada de uno de los 

progenitores, representaria grandes trastornos en Ja vida de un niffo, de la familia y de la 

sociedad misma, que al permitir situaciones egoistas como esta, provocaria un verdadero 

caos y desmoronamiento de! micleo familiar, en el cual se basa la misma. 

5. La Maternidad Subrogada 

Antes que nada, en este problema se impone distinguir, en primer lugar, el conflicto 

en orden a Ja atribucién de la matemidad en favor de la portadora del dvulo o a la gestante, 

y en segundo término, la controversia relativa a la licitud del negocio juridico por virtud del 

cual se establece la gestacién por substitucién. 

Por los Imites impuestos a este trabajo de investigacién, dejé al margen el problema 

relativo a Ja licitud 0 ilicitud del contrato de maternidad por encargo, y solo me limitaré a 

estudiar los conflictos derivados de la determinacién legal de la maternidad, es decir, el 

problema de determinar 2Quien es legalmente la madre en la subrogacién materna, la que 

presta la célula germinal o quien lleva a cabo la gestacién? 

Segin la legislacién civil vigente, la maternidad se encuentra determtinada por el 

solo hecho del nacimiento (Art. 360 del Cédigo Civil), es decir, madre es la que da a luz al 

hijo, independientemente de que haya mediado donacién de dvulo, préstamo de vientre 0 

(rasplante de embrién. Para la ley madre serd siempre Ja que pare al hijo, y mas ain ésta no 

tiene derecho a dejar de reconocer a su hijo, y ademés tiene la obligacién de que su nombre 

figure en el acta de nacimiento. (Art. 60 del Cédigo Civil)
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En ese orden de ideas, si la madre subrogada se encuentra casada, la paternidad del 

hijo estaré determinada en favor de su cényuge, si el nacimiento se produce dentro de los 

plazos legales que taxativamente establece el arficulo 324 del Cédigo Civil, -ain cuando 

haya habido donacidn de semen-. Sin embargo, el marido podré impugnar dicha paternidad 

si demuestra su imposibilidad fisica de acceso carnal con su mujer durante el periodo legal 

de concepcién, o bien, si acredita el adulterio de su mujer més Ja ocultacién del nacimiento 

o Ja imposibilidad de acceso carnal durante los diez meses que precedieron al nacimiento 

det hijo. 

Si por el contrario, la madre subrogada es soltera, la determinacién de la filiacion 

paterna del hijo se podré hacer por medio del reconocimiento voluntario que haga el padre o 

en su caso solicitante de la técnica, o en su defecto, el hijo tendra expedita la accién de 

investigacién de la paternidad en contra del donante del semen, con base en los establecido 

por la fraccién IV del articulo 382 del Cédigo Civil. La misma solucién se aplica para el 

caso de que exista una sentencia ejecutoriada en donde se declare que ef hijo de Ia madre 

subrogada no es de su marido. 

Ahora bien, actualmente Ja unica forma legal en que s¢ puede asumir la maternidad 

de un hijo que no se parié, -siendo o no donante del évulo-, es a través de la adopcién -con 

las limitaciones que la propia ley impone a esta figura juridica-, salvo, los posibles ilicitos 

penales en que pudiera incurrir una persona al registrar falsamente a un hijo como suyo. 

Desde mi punto de vista, el hecho de que se condene ética y en su caso hasta 

legalmente a la maternidad subrogada, no obsta para reconocer que en un futuro puedan 

nacer nifios por medio de esta técnica. Las consecuencias juridicas que se produzcan 

variaran segtin exista o no una legislacién prohibitiva de la maternidad subrogada. Si no la 

hay - como hasta esta fecha-, no serd ilicito hacer uso de Ja maternidad subrogada, ain 

cuando moralmente sea reprobable, si por el contrario se dicta la norma prohibitiva, la 

ilicitud de esta practica quedaré encuadrada en los limites que prevea la ley.
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Respecto a Ja forma de reglamentar el uso de esta técnica, cabe destacar que son 

muchos fos doctrinarios que se inclinan por Ja prohibicién de esta practica en una norma de 

cardcter penal, ademés de que, atribuir la maternidad por el hecho del parto, seria una forma 

de desalentar su uso, ya que, una mujer sabria que atin cuando se fecunde un évulo donado 

por ella y sea genéticamente madre del menor, dicha maternidad sera legalmente imputada 

en favor de la mujer que se encargue de la gestacidn y de a Juz al menor. 

Estas consideraciones generales, nos obligan a sugerir que en una futura legislacién 

no debe permitirse este tipo de practicas, y en caso de que estas se Ileven a cabo, debe 

atribuirse legalmente la maternidad a la madre gestante, es decir, en mi opinién debe seguir 

imperando el principio de ‘mater semper certa est”, ya que, es mas importante la 

matemidad gestante que la bioldgica, toda vez que 1a gestante tiene en su vientre el hijo 

durante nueve meses, lo alimenta, lo protege y asume le riesgo que con leva el parto, 

ademés de la carga emocional que presupone un embarazo, ya que, los vinculos afectivos 

que se crean durante toda la gestacién entre madre e hijo, se dan con independencia del 

origen genético del embridn. 

Por otro lado, la generalizacién de esta practica, provocaria un verdadero atentado a 

Ja estructura familiar, y e} producto asi concebido representaria un peligro para la sociedad, 

en primer lugar, debido a los desequilibrios emocionales que se le causarian, conforme a los 

planteamientos de Ia teorfa psicoanalitica, que establece que la personalidad psicolégica de 

una persona, se empieza a formar desde su concepcién, y en segundo término, porque, se 

expondria al menor a, que en caso de que el no nacicra sano, ni Ja pareja que en principio 

haya solicitado el servicio, ni Ja madre subrogada, ni los médicos que Ilevaron a cabo la 

concepcién artificial, ni nadie, quisiera asumir la paternidad del hijo, dejandolo en el total 

desamparo.
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45 Propuestas de Reformas al Cédigo Civil del Distrito Federal en 

Materia de Filiacién 

En el desarrollo del presente trabajo, en varias ocasiones, he reiterado que los 

avances cientificos en materia de reproduccién artificial humana, tienen actualmente una 

fuerte repercusién en el campo juridico, en especial en cuanto al parentesco y Ja filiacién, 

por lo que, hoy por boy, pueden provocar el surgimiento de controversias, que al no estar 

prevista por Ia legislacién su solucién legal, se originarian serios problemas de 

interpretacién y aplicacién de las normas vigentes, incluso en detrimento de los intereses 

del hijo, la familia y la sociedad misma. 

En efecto, la inseminacién artificial y 1a fecundacién in vitro, se encuentran en un 

estado legal incipiente, en nuestro orden juridico. Unicamente la Ley General de Salud y el 

Reglamento en Materia de Investigacién para la Salud, regulan raquiticamente algunas 

cuestiones en relacién con esta practicas. Dentro de Ja citada reglamentacién destaca el 

requisito del consentimiento informado de los solicitantes de las técnicas y la finalidad 

terapéutica de las mismas. 

En consecuencia, es notoria Ja incongruencia del Cédigo Civil para el Distrito 

Federal vigente, ya que, por un lado, omite regular Jas consecuencias de Ja _fertilizacién 

asistida como una forma de reproduccién humana, y por el otro, determina la filiacién a 

base de presunciones legales, al no disociar el componente genético del obstétrico, ni el 

acto sexual de Ja concepcién. Es decir, en la legislacién de salud, existen normas sobre 

inseminacion artificial y fecundacién in vitro que se no tienen correspondencia con las 

existentes en el Cédigo Civil. 

Por otro lado, si. bien es cierto, que él Codigo Civil data de finales de la década de 

los afios veinte, cuando los legisladores no contemplaron Ja existencia de estos 

acontecimientos cientificos, también fo es, que, el derecho no debe permanecer estatico ante
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los avances cientificos, por lo que tiene que ir a Ia par de las transformaciones y 

necesidades de Ia sociedad a Ia que rija, realizando Jas modificaciones que sean necesarias 

para adecuar el texto legal ala realidad social. 

Ya en este sentido se habfan manifestado los legisladores de 1928, al expresar en la 

exposicién de motivos del Codigo que: 

“B] cambio de las condiciones de la vida modema, impone Ja necesidad de renovar 

Ja legislacién; y el derecho civil, que forma parte de ella, no puede permanecer ajeno al 

colosal movimiento de transformacién que Jas sociedades experimentan. 

Para legislar no deben tenerse en cuenta solamente las necesidades actuales y 

manifiestas de la sociedad, porque hay necesidades ficticias cuya satisfaccién acarrearia 

gravisimos males, porque hay legitimas necesidades latentes que es preciso descubrir y 

remediar, porque hay necesidades antagénicas que es forzoso armonizar y porque el 

legislador debe tener Jos ojos fijos en el porvenir.” 

Con este criterio renovador, es por lo que sugiero una reforma legislativa. Pero ain 

cuando, en el cuerpo de este trabajo he hecho alusién con mucha frecuencia, a [a 

insuficiencia de una reglamentacién al respecto. Sin embargo, la pregunta obligada sobre 

esta problemitica sigue siendo: zDénde debe reglamentarse el uso de la técnicas de 

Jertilizacion asistida? 

Personalmente sugiero fa creacién de una ley especial que reglamente todo el 

aspecto médico de dichas practicas, asi como Io relativo a los donantes, los centros 

autorizados para realizarlas y ¢] control de donaciones de células sexuales, o en su defecto, 

la inclusién de un nuevo titulo en la Ley General de Salud, que contemple dichas 

cuestiones.
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Asimismo considero que en el Cédigo Civil deben incluirse solamente algunas 

modificaciones al texto actual, con Ia finalidad de adecuar el uso de estas practicas a las 

figuras juridicas que se vean afectadas -como por ejemplo: La filiacién, el matrimonio y la 

sucesiones-, siguiendo siempre la finalidad de preservar la subsistencia de las relaciones 

familiares y de la familia misma como institucién juridica fundamental. 

En este orden de ideas, a continuacién propongo algunas modificaciones al Cédigo 

Civil del Distrito Federal, en materia de filiacién: 

A)- Considero que es necesario reformar él articulo 324, a fin de que se contemplen 

dentro de ta presuncién de paternidad matrimonial, a los hijos nacidos por medio de fa 

técnicas de fertilizacién asistida, considerando la voluntad procreacional como una nueva 

fuente de la filiacién.””" 

TEXTO ACTUAL.- 

Art. 324. Se presumen hijos de los cényuges: 

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

de} 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 s¢ contara en los casos de divorcio o nulidad, desde que de hecho quedaron 

separados los cényuges por orden judicial. 

TEXTO PROPUESTO.- 

Art. 324. Se presumen hijos de los cényuges: 

L- Los hijos nacidos después de ciento ochenta dias contados desde Ia celebracién 

del matrimonio; 

  

241 5p tas reformas legislativas que propongo utilizé el término de “fertilizacién asistida”, para referirme a las 

técnicas de inseminacién artificial y fecundacién in vitro, en sus modalidades homélogas y heterdlogas, ef 

virtud de que este término armoniza con el ariiculo 40 del Reglamento cn Materia de Investigacion Para la 

Salud.
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11.--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 cényuges por orden judicial. 

IIL- Los hijos nacidos dentro de los términos antes mencionados, euando el 

cényuge haya consentido expresamente en la fertilizacion asistida de su esposa. 

B).- Propongo también la reforma del articulo 325, con la finalidad de adoptar un 

sistema de filiacién abierto, y asi se permita el uso de cualquier tipo de prueba -en especial 

las biolégicas, por la certeza que ofrecen sus resultados-, para impugnar Ja presuncion 

juris tantum de paternidad legal, pero que la mismo tiempo se restrinja la accién de 

desconocimiento de la patemidad, al cOnyuge que consintié en la fertilizacién asistida de su 

esposa. 

TEXTO ACTUAL.- 

‘Art, 325.- Contra esta presuncién no se admite otra prueba que la de haber sido 

fisicamente imposible al marido tener acceso camal con su mujer en los primeros ciento 

veinte dias de los trescientos que han precedido al nacimiente. 

TEXTO PROPUESTO.- 

Art. 325.- Contra esta presuncién es admisible cualquier clase de prueba, incluso 

las biolégicas, excepto cuando el esposo haya otorgado su consentimiento en términos 

de la fraccién Il del articulo 324, 

EI marido no podré desconocer al hijo nacido por medio de fertilizacién asistida 

practicada con su consentimiento, 

C)~ Come consecuencia de las anteriores reformas, y con la finalidad de que exista 

congruencia y armonfa entre los dispositivos legales, propongo la reforma de los articulos 

326, 328 y 334.
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TEXTO ACTUAL.- 

Art. 326.- El marido no podr4 desconocer a los hijos alegando aduiterio de la madre, 

aunque ésta declare que no son hijos de su esposo, a no ser que el nacimiento se le haya 

ocultado o que demuestre que durante los diez meses que precedieron al nacimiento no tuvo 

acceso camal con su esposa. 

TEXTO PROPUESTO.- 

Art. 326.- El marido no podré desconocer a los hijos alegando adulterio de Ja madre, 

aunque ésta declare que no son hijos de su esposo, a no ser que el nacimiento se le haya 

ocultado 0 gue demuestre por cualquier medio de prueba, la inexistencia del vincule 

biolégico con ef hijo, excepto cuando el hijo nazca por medio de Sertilizacion asistida 

practicada con su consentimiento. 

TEXTO ACTUAL.- 

Ast. 328.- El marido no podrd desconocer que es padre del hijo nacido dentro de los 

ciento ochenta dias siguientes a la celebracién del matrimonio: 

1+ Si se probare que supo antes de casarse del embarazo de su futura consorte; para 

esto se requiere un principio de prueba por escrito; 

I~ Si concurrié al levantamiento del acta de nacimiento y ésta fue firmada por él, 0 

contiene se declaracién de no saber firmar; 

IIL- Si ha reconocido expresamente por suyo al hijo de su mujer; 

IV.- Si el hijo no nacié capaz de vivir; 

TEXTO PROPUESTO.- 

Ast. 328.- El marido no podrd desconocer que es padre del hijo nacido dentro de los 

ciento ochenta dias siguientes a la celebracién del matrimonio: 

L- Si se probare que supo antes de casarse del embarazo de su futura consorte; para 

esto se requiere un principio de prueba por escrito; 

IL- Si concurrié al levantamiento del acta de nacimiento y ésta fue firmada por él, 0 

contiene se declaracin de no saber firmar;
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IIL- Si ha reconocido expresamente como suyo al hijo de su mujer; 

IV- Si el hijo no nacié capaz de vivir, 

V.- Si el hijo nacié por medio de una técnica de fertilizacién asistida practicada 

con su consentimiento. 

TEXTO ACTUAL.- 

Ast. 334. Si la vinda o divorciada o aquella cuyo matrimonio fue declarado nulo, 

contrajese nuevas nupcias dentro del periodo prohibido por el articulo 158, la filiacién del 

hijo que naciere después de celebrado el nuevo matrimonio se establecerd conforme a las 

Teg)as siguientes: 

L- Se presume que el hijo es del primer matrimonio, si nace dentro de los trescientos 

dias siguientes a la disolucién del primer matrimonio y antes de ciento ochenta dias de la 

celebracién del segundo. 

IL- Se presume que el hijo es del segundo marido, si nace después de ciento ochenta 

dias de la celebracién del segundo matrimonio, aunque el nacimiento tenga lugar dentro de 

los trescientos dias posteriores a Ja disolucién del primer matrimonio. 

E} que negare las presunciones establecidas en las dos fracciones que preceden, 

deberd probar plenamente la imposibilidad fisica de que el hijo sea del marido a quien se 

atribuye. 

Il.- El hijo se presume nacido fuera de matrimonio ni nace antes de ciento ochenta 

dias de la celebracién del segundo matrimonio y después de trescientos dias de la 

disolucién del primero. 

TEXTO PROPUESTO. 

Aft. 334.- Si Ja vinda 0 divorciada o aquella cuyo matrimonio fue declarado nulo, 

contrajese nuevas nupcias dentro del periodo prohibido por el articulo 158, la filiacién del 

hijo que naciere después de celebrado el nuevo matrimonio se establecer4 conforme a las 

reglas siguientes:
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Art, 382 Bis. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo anterior, no procederd la 

investigacién de la paternidad, cuando se demuestre que el hijo fue concebido por medio 

de alguna técnica de fertilizacién artificial heteréloga. 

£).- Por Io iiltimo, propongo que se reforme el articulo 383 a fin de que los menores 

nacidos de parejas que vivian en concubinato por medio de una técnica de reproduccién 

artificial humana, se beneficien de la presuncién de paternidad en favor de! concubino de la 

madre, considerando la voluntad procreacional como una nueva fuente de la filiacion. 

TEXTO ACTUAL.- 

Att, 383.- Se presumen hijos del concubinario y de la concubina: 

L- Los nacidos después de ciento ochenta dias contados desde que comenzé el 

concubinato; 

IL.- Los nacidos dentro de los trescientos dias siguientes a que ces la vida en comin 

entre el concubinario y la concubina 

TEXTO PROPUESTO.- 

Art. 383.- Se presumen hijos de los concubinos: 

J+ Los nacidos después de ciento ochenta dias contados desde que comenzé ¢l 

concubinato; 

IL- Los nacidos dentro de los trescientos dias siguientes a que ces6 la vida en comin 

entre el concubinario y la concubina 

IIL- Los hijos nacidos dentro de los términos antes mencionados, cuando el 

concubine haya consentido expresamente en la fertilizacidn asistida de su concubina. 

El propésito fundamental de sugerir esta reforma legislativa, es despertar el interés 

de la sociedad y principalmente del legislador, haciendo un llamado a los mismos para que 

se aboguen a la regulacidn de las téonicas de reproduccién artificial humana, actualizando 

el texto vigente a la realidad social,



  

181 

CONCLUSIONES 

PRIMERA.- Es necesario una reforma al Cédigo Civil del Distrito Federal en 

materia de filiacién, con la finalidad de actualizar sus normas y otorgar solucién legal a los 

problemas planteados entre las personas involucradas y las consecuencias derivadas de la 

utilizaci6n de las técnicas de procreacién artificial humana, preservando siempre la 

seguridad de los vinculos paterno filiales y la proteccién de Ja estabilidad familiar. Una 

posible forma de ello, es como Jo propongo en el capitulo cuarto de este trabajo. 

SEGUNDA.- Considero que se encuentra plenamente justificado el uso de la 

inseminacién artificial y la fecundacién in vitro, como un terapia a Ja infertilidad y/o 

esterifidad, que no pueda ser remediada de otra manera; por fo que cualquier practica o 

manipulacién contraria a esta noble finalidad, deberd ser prohibida. 

TERCERA.- El uso de las técnicas de procreacién artificial humana, ha puesto en 

crisis el concepto de parentesco consanguineo, en virtud de que rompe con la idea de 

descendencia comin; por Io que considero debe haber una replanteamiento de la figura 

juridica del parentesco, con miras a salvaguardar Ja estabilidad del estado familiar por 

encima del aspecto exclusivamente bioldgico. 

CUARTA.- Actualmente el contacto sexual no debe seguir considerandose prueba 

determinante y exclusiva para establecer las relaciones patemo filiales, en virtud de que 

paralelamente, es posible la concepcién de un ser humano por medios artificiales, 

prescindiendo totalmente del acto camal. 

QUINTA.- E! hijo concebido por medio de inseminaci6n artificial o fecundacién in 

vitro heteréloga con consentimiento del cényuge o concubino, deberd ser considerado hijo
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de los cényuges o concubinos, por 10 que considero es importante modificar los textos 

legales para dar cabida a la voluntad procreacional como fuente de la filiacién, siempre que 

el consentimiento se manifieste de manera indubitable. 

SEXTA.- Como consecuencia de lo anterior, propongo un reforma legislativa que 

adopte un sistema abierto de filiacién, en donde para establecer o excluir las relaciones 

patemo filiales, sea tomado en cuenta cualquier medio de prueba -en especial las 

bioldgicas-, 0 en su caso Ja voluntad del presunto padre. 

SEPTIMA.- En virtud de que, la finalidad de los donantes de células sexuales no es 

la de procrear, sino ayudar a Jas personas que se encuentran imposibilitadas fisicamente 

para hacerlo, considero, debe negarse cualquier vinculo filial entre los donantes con el hijo 

producto de una concepcisn artificial heteréloga. 

OCTAVA.- En Ia legislacién actual no se contempla el uso de las técnicas de 

procreacin artificial post mortem; por lo que propongo que se prohiban expresamente, y 

en los casos que Ilegara a producirse un nacimiento de esta forma, el producto deberd ser 

considerado extramatrimonial, ain cuando el cényuge fallecido haya dado su 

consentimiento para el uso de su semen. 

NOVENA.- Con el uso de las nuevas formas de reproduccién artificial, si bien es 

cierto, que actualmente se encuentra rebasado el principio de “mater semper certa est”, 

también Io es que, en favor de una proteccién al bienestar y estabilidad familiar y afectiva 

del hijo, éste debe seguir prevaleciendo como forma de determinacién de Ja maternidad 

legal en ambas técnicas, atin cuando haya mediado donacién de évulos o subrogacién 

matema, por lo que, sugiero la prohibicién expresa de esta Ultima practica. 

DECIMA.- A nivel mundial se ha hecho un destacado esfuerzo por regular esta 

materia, lo que significa un importante precedente para una futura legislacién que sobre ef
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particular se haga en nuestro pais, sin que el asunto quede solo a nivel de proyecto 

legislativo. 

DECIMA PRIMERA.- La reglamentacién de Jas técnicas de procreacién artificial 

humana en México es escasa, por lo que sugiero Ja elaboracién de una legislacién mas 

completa, ya sea, en un sélo cuerpo legal o en un titulo especial dentro de la Ley General 

de Salud, para que se regulen todos los aspectos médicos de las técnicas relacionadas, asi 

como, los requisitos de los donantes y de las personas beneficiadas con dichas técnicas, se 

proteja el anonimato de los donantes, se garantice el derecho de los hijos a conocer su 

ascendencia genética, y se prohiban 1a maternidad subrogada, las practicas post mortem y 

todas aquéllas que no tengan finalidad terapéutica. 

DECIMA SEGUNDA.- La inseminacién artificial y la fecundacién in vitro, son 

una realidad en nuestro pafs, y son varias Ja instituciones médicas que las llevan a cabo, 

por lo que considero que ademas de Ja creacién de Ia Jey antes sefialada, debe existir una 

adecuacién de las normas del Cédigo Civil, en todas las instituciones juridicas que se vean 

implicadas con estos avances cientificos, como pueden ser el matrimonio, e) divorcio, la 

patemidad, Ia filiacién y las sucesiones.
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