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INTRODUCCION. 

B ser humano ha querido obtener la fuente de la vida eterna. y es a tráves de los 

descendientes que logra satisfacer esta ficción, sin embargo, ante la imposibilidad de 

la concepción, se presenta en el ser humano una lustración de lograr este anhelo y es 

por ello que gracias a la ciencia y con la utilización de métodos que alteran las 

imposibilidades naturales en ocasiones se logra. 

Estos nuevos métodos llamados de "inseminación artificial" traen una nueva 

posibilidad para aquellas parejas inlertiles, pero con ello muchas veces se abre nuevas 

opciones jurídicas no antes contempladas. 

B presente trabajo se enfoca en la más nueva de estas prácticas, denominada 

•maternidad sustituta" , creemos sin temor a equivocamos que es la que presenta un 

planteamiento mayor de hipótesis y con resolucioneS jurídicas muy diversas, ya que 

en ella intervienen un número mayor de sujetos que pueden presumir tener derechos 

fiíiales sobre el producto nacido. 

la utilización de un documento (contrato) en el que las partes hacen sus promesas 

y ofertaS presenta hipóteticamente situaciones en que las resolucioneS pueden ser 

mulliples para el legisaldor con el choque de preceptos vigentes. 

Cebe aclarar que esta técnica en México, no ha sido desanolada, o no se tienen 

wstigios de ela. por lo tanlO en el cuerpo del presenle tema adolece de casos prácticas 

~. ~ únicamenle siluacians 11CD111ecidas en la Unión Americana. 



Pero aún así no podemos dejar fuera la era del Muro próximo dentro del ambtto 

jurídico, que traen efectos divergentes en nuestra legislación. 



CAPITULO 1 

LAFIUACION 

A.· CONCEPTO Y GENERALIDADES. 

La Real Academia Española nos define a la fiíiación de la siguiente manera '(Del lat 

filiatio-onis de filius, hijo). Acción y efecto de filiar. Procedencia de los hijos respecto 

a los padres. Dependencia que tienen algunas personas o cosas respec:IO de otra u 

OlraS principales. Señas principales de cualquier individuo. Registro que en los 

regimientos se haCe de! que sienta plaza de soldado,especificando su estatura, 

facciones y otras señas' (1) 

La citada Academia nos remite en su propia definición al verbo Afiliar, y de este nos 

dice 'Del La! Alfire;ada y filius hijo. Juntar, unir, asociar una persona a otras que 

forman corporación o sociedad .• (2) 

Dentro de la materia legal se encuentra también demida por dive<sos pistas, que 

nos dan su propia concep!UaCión de la li!iad6n y así tenemos a MM:el Planiol, que 

nos dice, • La Rliación tomada en sentido naUal de la palabra as la desall ldel DI 

en S- rada,comp¡ende toda la serie de i"91midalios que lnll1 a wu persona 

daterrnina'.la, con tal o aJlll anceslrO por alejado que sea; pero en el lenguale del 

danlcho la palabra ha IOmado 161 sentido mas eslridD y m11p¡1111de ~la 

i8laci6n irmediala del paite o de la maae con el hijo. ~ 111118 linilJm:ión. 
por!p! asa relación se procU:e illlir*2 a si misnm an IDdlilS las gaeaDies. 



La relación de filiación toma también los nombres paternidad y maternidad, cuando 

se considera respectivamente.por parte del padre o de la madre. • (3) 

Definida por Demolombe como, "El estado de una persona considerada como hijo, 

en sus relaciones con su padre o su madre. 

A su vez paternidad y maternidad expresan las mismas relaciones consideradas en 

la persona, sea del padre, sea de la madre. • (4) 

Para Jules Ripert y Georges Boulanger, ha sido considerada esta figura diciendo,• 

La filiación puede definirse como la relación que existe entre dos personas de las 

cuales una es el padre o la madre de la otra." (5) 

Del análisis de los conceptos vertidos por los juristas franceses antes mencionados 

tenemos que, la filiación es la relación o el lazo de parentesco del hijo con sus 

progenitores, circunstancia ésta que se identifica con maternidad y paternidad, es decir, 

vistas desde et padre y la madre, sin embargo en el presente trabajo lo enfocamos del 

hijo hacia los padres. 

Pero analizando la definición que oos da Marcel Planiol, vemos la existencia de dos 

connotaciones de la palabra fiiaci6n natural o biológica, que consiste en una relación 

de parentesco entre ascendientes y descendientes, pero no se presentaría Hmitación 

de {r<ldo,es decir, son las que se presentan con el abuelo, padre, hijo y subsecuentes 

Y en ._recta. 

La segunda acepción del tém1ilo es desde el punto de vista jurídico, aquí se da una 

relad6n de parentesco, pero solo se presentaá entre el hijo y su progen~or. Cabe 
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aclarar que, aunque se de la presencia para el hijo de dos progenitores (madre y padre) 

dichos progenitores no pueden sustituir uno al otro por su carácter personalísimo. 

Nuestros juristas mexicanos también aportan a la doctrina jurídica, sus particulares 

definiciones sobre la filiación y al respecto Citaremos a Antonio De lbarrola quien nos 

dice que es considerada a la filiación "Como hecho natural y como hecho jurídico. 

Como hecho natural la filiación existe siempre en todos los individuos se es siempre 

tuja de un padre y de una madre. No así jurídicamente. 8 derecho necesita asegurarse 

primeramente de la paternidad o maternidad para reconocer efectos jurídicos al hecho 

de la procreación y la paternidad es de difíol comprobación.• (6) 

Otro autor patrio Galindo Garfias nos dice que "la filiación se relaciona con el 

concepto jurídico de parentesco consanguíneo que como se recordará, ya sea en la 

lí1ea recta o en la línea colaleral, queda establecido respecto de laS personas que 

descienden de un troncO común; es clecir, de una pareja de progenitores, un varón y 

una mujer, que son los ancestros del grupo de parientes. La fuente primordial de la 

familia es la liiaci6n, que es el piwenteSCO mas cercano y más importante; el que existe 

entre los padres y los hijos y que por su particular relevancia, torna el nombre de 

liliaci6o." (7) 

Por su parte Rojina Vlegas nos dice "8 término filiación tiene en el derecho doS 

conno!aciones. Una ~ que ~ el víicUo jurídico que existe entre 

ast:BdeiileS y desceudie111eS, sin limi!ación de grado; es decir, ~ per.;onas que 

descienden las LW18S de las airas, y de esia manera puede hablarse de la fiiación n0 
~ referida en la li'.- ascam11e a las padres, al;il6!;;o, •" • --!os, 

lalarabuelos,elc., sR> tanüén en la líiea desee dente, para tomar como pll'llO de 

nilaáónlostijos,Ál!lOS,bi!rillos,-•lielos,elC.Ademásdeeste!IEl'6do~. 

par IUción se er«iende, en ~ w 1da:i6i1 eslricta; la relación de deRdlo que existe 
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entre el progenitor y el hijo. Por lo tanto. va a implicar un conjunto de dereehos y 

obligaciones que respectivamente se crean entre el padre y el hijo y que generalmente 

constituyen, tanto en la fifiación legítima, como en la natural, un estado Jurídico. Es decir, 

una situación permanente que el derecho reconoce por virtud del hecho jurídico da la 

procreación, para mantener vínculos constantes entre el padre o la madre y el 

hijo. '(BJ 

Este citado autor sigue la vertiente de Marce! Planiol, en cuanto a darle dos 

sentidos a la palabra filiación, uno amplio y otro restringido. Ambas son relaciones de 

parentesco, la primera en forma línea! con todos los ancestros, abuelo, padre e hijo 

etc.,y la segunda y a la que el derecho más le interesa. es la de hijo-progenitor, ya 

que por este vínculo se pueden establecer los derechos y obligaciones a que da origen. 

A esta relación puede también otorgarse los nombres de paternidad o maternidad, 

cuando es tratado desde el punto de vista del padre o de la madre. 

Este concepto que nos proporciona Aojina Villegas es el que considero más 

completo por lo que fo adoptaremos para el presente trabajo. 
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B.· CLASES DE FIUACION. 

Existen diversas ciases de filiación. la primera es aquella originada del matrimonio, 

que se constituye como es sabido de la unión legal de dos personas de distinto sexo, 

y como su nombre lo indica es la legítima. 

Existe una segunda que se presenta de hecho natural, que solo es consanguínea, 

en 13 que los progenitores no se encuentran legalmente unidos, y que también se le 

conoce como una filiación extramatrimonial. 

Esta última a su vez presenta dos variantes, la primera es que aunque los 

progenitores no se encuentran legalmente unidos, tampoco estan impedidos para 

contraer matrimonio, y pueden realizarlo en cualquier momento. 

La segunda de estas variantes, es que la unión de los progenitores, se encuentra 

impedida para casarse, ya sea por su situación de parentesco o ligamen. 

Existe una tercera ciase, la fiíiac:ión adoptiva, que aunque aquí no existe ligamen 

consanguá1eo como en las otras, se han presentado los demás elementos porvotuntad 

individual y que el derecho ha reconocido. 

LA Fll.IACION LEGITillA 

la lüci6r1 legiti'na dice Rojina Vilegas, "Es el VÍ1CUk> µídico que se aea entre el 

hiD concebido de malrirnol*> y sus pames. En nueslro derecho se requiere que el 
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hijo sea concebido durante el matrimonio porque pudo haber sido concebido ar.tes dal 

mismo. naciendo cuando sus padres ya habían calabrado el matrimonio. '(9) 

A este respecto y solidificando la postura de Rojina Villegas el maestro Galindo 

Gamas nos dice: 

•En principio debe considerarse hijos nacidos de matrimonio aquellos cuyo padre 

y madre estaban casados en el momento de la concepción. 

Por lo tanto, la regla es que la clasificación de los hijos, como hijos de matrimonio 

dependa de que por la fecha del nacimiento del hijo que se trata, se presume que fue 

concebido después del matrimonio de sus padres. 

Se presumen hijos del marido salvo prueba en contrario, lbs que ha dado a luz 

la mujer casada, durante el matrimonio. '(10) 

Del análisis da las definiciones equí transc.7~ dcdUcimos que en la filiación legitima 

la basa firme para determinarla es el nacimiento, tomando en cuenta la presunción 

legal, por eJ artículo 324 y subsecuentes del Código Civil para el Distrito Federal, que a 

la letra dice: 

Art 324.-Se presumen hijos de los cónyuges: 

f.-los ljjos nacidos después de ciento ochenta días contados desde la celebración 
del matrimonio. 

11.-Los hijos nacidos dentro de los lreseientos días siguientes a la disolución del 
rnannono ya provenga esta de nulidad del contrato, de muerte del marido o de 
livorcio. 
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Este término se contará, en los casos de divorcio o nulidad. desde que de hecho 
quedaron separados los cónyuges por orden judicial. 

lbarrola al respecto nos menciona "Los últimos adelantos de la ciencia exigen que 

el plazo de trescientos dias se amplie en unos cuantos más. Como quiera que la 

concepción debe ser obra del marido, requistto cuya prueba es dificil, recurren las 

legislaciones a otra presunción: se presume padre al marido de la madre. Se admite 

prueba en contrario. pero con notables limitaciones. lo mismo por lo que se refiere a 

los sujetos que pueden darla como en lo que afecta a los medios de prueba.• (11) 

Es decir, nuestro derecho, funda la presunción filial legal en el es1ablecimiento de la 

institución del matrimonio y como consecuencia de ello, los hijos que nazcan de eS1e, 

serán de los conyuges, esta presunción abarca más al padr.: ,p;m:¡CJe la madre establece 

su vinculo de una manera natural y visible, por la simple concepción seguida del parto. 

Si la madre quisiera excluir a su conyuge de la paternidad, no basta con que sólo lo 

óoga, toda vez que el legislador le concede al marido el derecho de reclamar la filiación, 

por el sólo hecho de haber nacido dentro de matrimonio y en el término marcado por 

el legislador, segun se establece en los artículos 324 y 345 del Código Civil para el 

Distrito Federal. 

B momento de la concepción es de gran importancia para determinar la legitimidad 

del hijo, así corno también la lecha de nacimiento. 

En el caso de concepción, es decir, cuando se encuentre cor • ..,.~ un hijo. y se 

declare la nulidad del matrimonio aun en eS1e caso, el hijo tendrá una filiación legí!ina. 
ya que en petjuicio del hijo la ley nunca actuará retroactivamente. Es decir, aquí lo 



importante es el momento de la concepción, será legítimo mientras en el momento de 

su con:epción y gestación no se haya declarado la nulidad. Esta certeza de legitimidad 

no se desvirtúa por ninguna causa de nulidad invocada, ya sea por bigamia, incesto o 

por cualquier otra causa a las que alude el articulo 235 del Código Civil, se dará cuando 

existiera la mala fe de los contrayentes, más aún adquiere el hijo el carácter de legítimo, 

cuando el matrimonio se contrajo de buena fe. 

El artículo 255 del Código Civil, marca este supuesto, diciendonos que el 

matrimonio que se haya contraido de buena fe.produce todos sus efectos en favor 

de los hijos, aunque se declare nulo, y estos ya hayan nacido o se encuentren 

concebidos, o nazcan después de trescientos días de decretada la nulidad, esto lo 

hace la ley con la finalidad de que no se afecte al hijo que ya esta concebido, y que no 

tiene culpa alguna de que se decrete la nulidad del matrimonio de sus prcgen~ores. 

El consorte que quiera dascor.cccr a! hlp nac!do dentro de su matrimonio sólo podrá 

hacerlo por dos cuestiones. 

1 .• Con pruebas fehacientes de que fue imposible para él engendrar un hijo o no 
tuvo acceso camal con su conyuge. 

2.-0ue el hijo nacido fue concebido en un périodo distinto del matrimonio, la ley 
otorga al marido el derecho de negar su paternidad sin necesidad de prueba dentro 
de este supuesto. 

Pero no podrá desconocer al hijo nacido dentro de los Ciento ochenta días 

siguientes a la celebración del matrimonio, como lo indica el articulo 328 del Código 

c:-.~1. q._.e di~: 

1.- Si se probare que supo antes de casarse el embarazo de su futura consorte; para 
esto se requiere un principio de prueba por escrito. 



11.-SI conairrió al levantamiento del acta de nacimiento y esta fue firmada por él, 
o contiene su declaración de no saber firmar. 

111.-Si ha reconocido expresamente por suyo al hijo de su mujer. 

IV.- Si el hijo no nació capaz de vivir. 

Esta prohibición de desconocimiento la hace la ley, en el sentido que si se casara 

~ la condición de embarazo, se presume QL'9 es por ello que se realiza dicho 

matrimonio, el principio de prueba por escrito es muy difícil que se practique, y por lo 

tanto resulta m-osímil el que se encuentre contemplada por el artículo que comen­

!lmos, sin permitir otras pruebas, ademés el Citado precep10 legal no marca el hecho 

de si el estado de embarazo es notorio físicanente, lo aial si se presentara y aún asl 

se realizara dicho malrlmonio, es porque tacit8mente el consorte está admitiendo ser 

progenitor de ese producto, con elo su fiiación y tocios los derechos y obligaciones 

que trae aparejada. 

Si el consorte OIDrga su r11C01 iocmento en la forma que mencionan las fracciones 

11 y 111, no existe dificultad al¡µla. será por 9Sla" enterado del embarazo, y se presume 

que es por ser el progeritor. 

Exislan tanbién a9n>S casos que denlro de la liiaci6n legilSna mcisla conlroWr.lia 

enlr8 la presunción de la pall!rridad, tal es el caso de la vUia, civorciada o cuyo 

n•i•u lio sea r1IAD y vuelva a alf1lraer malñnorio en i.-. plazo llWIDr al lijado 

legamenle, vlaB1do las cisposiciones del artlcUo 158, que prolibe i.-.a w ID6r1 

legal anllls de tresciermi días de clsuello el W1cUo IDilrii:r, sí ésla concibiera "' ""° 
tC6rno se fja lagamenle la lliEi6n? 
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El artículo 334 resuelve esta situación fijando las siguientes reglas: 

1.- Se presume que el hijo es del primer matrimonio si nace dentro de los trescientos 
días siguientes a la disolución del primer matrimonio y antes de ciento ochenta días 
de la celebración del segundo. 

11.-Se presume que el hijo es del segundo marido, si nace después de ciento 
ochenta días, de la celebración del segundo matrimonio, aunque el nacimiento 
tenga lugar dentro de los trescientos días posteriores a la disolución del primer 
matrimonio. 

B que negara les presunciones establecidas en las dos fracciones que preceden 
deberá probar plenamente la imposibilidad física de que el hijo sea del marido a 
quien se le atribuye. 

111.-EI hijo se presume nacido fuera de matrimlnlo si nace antes de ciento ochenta 
dlas de la celebración del segundo matrimono y despúes de trescientos días de 
la disolución del primero 

Al respecto Galindo Garfias nos dice:" la paternidad del hijo que ha dado a luz la 

mujer antes de los ciento ochenta días siguientes a la celebración del segundo 

matrimonio y dentro de trescientos días de disuelto el primero, no podrá atribuirse al 

segundo marido aunque este haya conc:unido al levantamiento del acta de nacimiento 

y haya sido firmada por éf o contenga su declaración de no haber firmado, no podre 

reconocer como suyo, al hija de su mujer, en virtud de la presunción legal de paternidad 

en favor del primer marido, que establece la fracción 1 del artículo 334 del Código Civil. 

Por otra parte, (aclara) no basta que el segundo marido haya sabido antes de 

casarse.del embaraza de su futura consorte, para que surja la presunción de paternidad 

en su contra (articulo 328 fracción 1 del CócflQO Civil) porque frente al conflicto de dos 

piesunciones legales, una de carácter general mencionada en la fracción 1 del artículo 
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328 que se comenta y otra especial, establecida para el caso del conflicto de paternidad 

a que alude la fracción 1 del artículo 334, debe prevalecer esta última.• (12) 

En los demás supuestos, se fija la filiación legítima, en la presunción legal que el 

hijo nacido dentro de matrimonio o dentro de los términos legales en el matrimono es 

hijo de los consortes. 

LA FIUACION NATURAL 

Mazeud define a la filiación natural como:"el lazo que une al hijo nacido de personas 

que no están unidas por el matrimonio, bien sea con su madre (filiación natual materna) 

bien sea con su padre (filiación natural paterna)." (13) 

Sara Montero nos dice: "La filiación extramatrimonial es la relación jurídica entre 

progenttor e hijo que surge por el reconocimiento voluntario realizado por el 

primero, o por sentencia que cause ejecutoria impU1ando la filiación a cierta 

persona.• (14) 

Al respectb Rojina Villegas nos dice: • Por relación natural se entiende el vínculo 

que une al hijo con sus progenitores que no se han unido en matrimonio.Esta sttuación 

se ha considerado tradicionalmente en dos formas. a) una relación jurídica líctta ......... b) 

Una relación ílictta ..... ."(15) 

La filiación natural o como algunos autores suelen llamarle extramatrimonial es 

aquella en la que existe un vínculo consanguíneo, pero los progenttores no se en 
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cuentran unidos civilmente, de ésto se derivan dos ciases de unión: 

a) Pueden unirse en matrimonia en cualquier momento. 

b) No pueden unirse en matrimonio por algun impedimento. 

La primera filiación natural, se presenta cuando los progenitores no están unidos en 

matrimonio pero pueden efec!IJar el ligamen en cualquier momento, no existiendo 

ningún impedimento para realizarlo. 

La segunda unión a la que el derecho canónico ha llamado exdamnato coito, en la 

cual los progenitores no pueden unirse en matrimonio por tener algún impedimento de 

parentesco o ligamen, io que algunos autores han llamado como filiación 'adulterina• o 

•incestuosa• 

Marce! Planiol al respecto nos dice: • La filiación adulterina se produce cuando uno 

de los padres estuviere casado con tercera persona al momento de la concepción, 

pudiendo la adulterinidad existir respecto de ambos padres o de uno solo de ellos. 

La filiación incestuosa se produce cuando los padres estuvieron ligados entre si en 

vínculo de parentesco, en grado tal que su matrimonio, estuviere prohibido por 

ley: (16) 

No en todos los países se da igualdad a los hijos, en algunas sistemas el trato es 

muy drástico, el ¡unsta lbanoia sot:re este punto nos dice; 'En Francia, de entre los 

hijos naturales algunos de ellos son tratados por el derecho con enorme severidad, 

con el objeto de protejer a la familia contra el incesto y contra el adulterio, juñdicamente 

no se permite establecer la filiación, y en otros casos únicamente se concede el derecho 

a alimentos: (17) 
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Aojina Villegas sobre esto nos dice; • .... nosotros damos tanto a la filiación legítima 

como a la natural todos los efectos y consecuencias jurídicas de un verdadero estado 

de derecho, es decir esa situación permanente de hijo, no solo en relación con el padre 

y con la madre, sino también con la familia paterna y materna y con el grupo social al 

cual pertenece el progenttor ...... en cambio en el derecho europeo, sólo la filiación 

legítima permtte esa situación jurídica del hijo dentro de la familia paterna y materna, 

con su protección de orden social y por consiguiente, la calidad de hijo se establece 

con la parentela .... sólo a través del matrimonio se estima en el derecho europeo, que 

el hijo mantiene su situación frente a toda la familia paterna y materna. El hijo tendrá 

exclusivamente, siendo natural, con su padre o con su madre como ocurre en el sistema 

francés e ttaliano. Pero le niega la posibilidad de tener derechos y obflgaciones en 

materia de alimentos, de herencia o de patria potestad respecto de todos los demas 

ascendientes .... así como en cuanto a los demas parientes colaterales.• (18) 

Vemos que entonces, el tipo de filiación será determinada según las circunstancias 

jurídicas que tenga la unión de los progenitores, ya que aunque de forma natural toda 

persona tenga un padre y una madre y por consiguiente una filiación consanguínea o 

natural, esta se ve afectada jurídicamente al no existir reconocimiento voluntario o que 

éste se dé por sentencia judicial, y se carecería de alguno de sus progenitores o de 

ambos, legalmente. 

Es aquí cuando el legislador como tutelador de la familia debe vigilar, pero ésto no 

funge como un investigador del origen de esa familia, su función debe ir más allá de 

mero espectador, asegurar la existencia de ese vinculo su permanencia, establecer 

los derechos y obligaciones que se derivan, y sobre todo su protección de los hijos 

nacidos de dicha relación, pero habiá situaciones en que se carece de erementos para 

fijar esa filiación, el derecho aquí se encuentra en un estado de indefensión, no 

pudiendo establecer una filiación por el simple hecho de la procreación. 
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Antonio Cicu al respecto nos dice: 'Quien opine de este modo advertirá fácilmente 

cuan dificil problema es para el legislador el de la filiación originada en la unión 

extramatrimonial. Los que, con fundamento del deber del padre no ven más que el 

hecho de la procreación, tienen que considerar injusto e irracional la condición de 

inferioridad que la ley otorga a los hijos ilegítimos frente a los leg~imos. Pero el legislador 

que considera la familia legítima como el ambiente necesario para la mejor obtención 

de los que quiera garantizar, se ve obligado a evitar la condición dado a los ílegftimos 

pueda tener como efecto perjudicar la familia legítima disminuir su estimación social, 

debilitar los impulsos que originan su formación.' (19) 

Opinamos, que el derecho debe brindar, una estabilidad y una igualdad a los hijos, 

sea su filiación de cualquier tipo, sin que por ello se debilite la familia legal existente, 

constituida por el matrimonio, ya que esta institución es la que da realmente fuerza a la 

filiación, pero e! m;smo tiempo deberá vigilarse por las sttuaciones reales que se 

presentan. 

Actualmente nuestros preceptos legales dan igualdad jurídica a los h!]os, inde­

pendientemente del tipo de relación de sus progenttores. 

Reiteramos que la filiación extramatrimonial sólo puede establecerse mediante el 

reconocimiento de los progenttores o por sentencia judicial que lo determine, en 

cuanto a la madre el hecho es de más fácil vinculación por ser visible el parto, la 

cuestión como veremos en los siguientes puntos, radica en el padre ya que este se 

da por mera presunción. 
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LA FIUACION ADOPTIVA. 

La tercera forma de la filiación es la adoptiva, en la que no existe lazo consanguíneo. 

nace por la voluntad individual y ofrece todos los derechos y obligaciones al adoptado 

y adoptante como si fuera una filiación natural o legítima. 

Existen diversos requisttos para que sea dada este tipo de filiación. puede otorgarse 

a persona soltera o cónyuges, deberá existir una d~erencia de edades de dieciséis años 

cuando menos. si se da entre cónyuges. con uno que tenga este último requisito. se 

permitirá, teniendo más de veinticinco años el adoptante y una posición económica 

desahogada, en general una gente honorable, de buenas costumbres que signifique 

una persona benefica para ser adoptante. (artículo 390 y subsecuentes del Código Civil). 

Para algunos autores ésto no constttuye una filiación, porque no se presenta el 

vínculo consanguíneo, con esta postura no estamos de acuerdo ya que aúnque aquí 

no hay una relación biológica entre adoptante y adoptado, se presentan todos los 

demás elementos, y los derechos y obligaciones a veces son más cumplidos que en 

una filiación consanguínea. 
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C.· PRUEBAS DE FIUACION EXTRAMATRIMONIAL. 

Las pruebas de filiación legítima o matrimonial no revisten de mayor problema. será 

probada con la partida del nacimiento y con el acta de matrimonio de los progenttores 

(cónyuges), como se encuentra contemplado en el artículo 340 del Código Civil o por 

la posesión de estado como se especifica en los artículos subsecuentes. 

También con las presunciones que marca el artículo 324, que ya se habían 

mencionado, respecto a los términos que la ley marca en los hijos que nacen dentro 

de matrimonio. 

El problema e•iste en la filiación e><tramatrimonial, en la que es posible presentarla, 

pero sus pruebas reviste mayor dificultades, sobre todo con respecto al padre, dada 

su propia naturaleza. 

No se busca tampoco que cualquier persona pretenda ser hijo de quien no es su 

padre, ni que tampoco cualquier persona pretenda vincularse una filiación natural con 

el que no es su hijo biológicamente, sin que se establezcan las reglas legales. 

Se quiere que un hecho acontecido, se reconozca, otorgue seguridad jurídica, 

atribuyendo los derechos y obligaciones que les corresponden a los responsables 

(progenitores). 

Al respecto nuestro legislador cont~mpla claramente ésta hipótesis en su a.~Jculo 

360 del Código Civil para el Distrito Federal, a la letra nos dice: 
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'La filiación de los hijos nacidos fuera del matrimonio resulta, con relación a la madre. 

del Eólo hecho del nacimiento. Respecto del padre, sólo se establece por el 

reconocimiento voluntario o por una sentencia que declare la paternidad.• 

la primera prueba y la más sencilla es el reconocimiento voluntario por parte de los 

progen~ores. 

Su naturaleza jurídica es: 

1. - Dedarativo y atributivo de estado, es decir. no requiere capacidad especial propia 
de los actos jurídicos, sus efectos son retroactivos hasta el día de la concepción. 
Sera hi¡o desde que haya nacido, aunque su reconocimiento sea posterior. 

2.- Personalísimo. Sólo puede otorgarse el reconocimiento el padre o la madre. 

la excepción es del menor de edad, que quiere reconocer un hijo, tendrá que 
hacerlo con el consentimiento de sus tutores o los que ejerzan la patria potestad 
sobre él o por autorización judicial. 

3.- Unilateral.- No es necesario que el hijo acepte ese reconocimiento.sin embargo 
esta hipotesis se da únicamente cuando el hijo se reconoce al momento de su 
nacimiento o con posterioridad a este acto, siempre y cuando no haya alcanzado 
la mayoría de edad. 

Bilateral. Se presenta cuando el reconocimiento se hace después de la mayoría 
de edad,ya que el legislador requiere que el hijo dé su aprobación para que pueda 
realizarse el reconocimiento, y en el caso de que se diera antes de su mayoría de 
edad, el reconocido podrá impugnarla llegando a ésta. 
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4.- Irrevocable.- Una vez reconocido no puede manifestar lo contrario quien lo 
hubiese hecho. 

5.· Formal.- Debe contener todos los formalismos que marca la ley para que sea 
aceptado. 

6.-Puro y simple.- Debe presentarse sin ningún vicio de la voluntad, ni sujeto a 
ninguna modalidad. 

7.· La existencia de dos sujetos; sujeto activo y sujeto pasivo, el activo es el que 
da su reconocimiento, esto es de carácter personalísimo, toda vez que un 
progenitor no sustituye al otro. 

El pasivo es el hijo, el cual deberá tener ciertos requisitos legales para poder ser 
reconocido, tenemos entre estas que, su edad tendra que ser notoriamente menor 
que las de sus progenitores para que pudiese ser posible su concepción, qua 
coincidan sus rasgos étnicos, y que ese hijo que se quiere reconocer no tenga una 
finación ya establecida.(20) 

El reconocimiento de un hijo extramatrimonlal puede darse en: 

1.- La partida del nacimiento ante el juez del registro civil. 

2. - Por acta especial ante el mismo juez 

3.- Por escritura publica. 

4.- Por testamento. 

5.- Por confesión judicial directa (art 369 C.C.D.F.) 
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La segunda forma de probar la filiación extramatrimonial es por reconocimiento 

forzoso impuesto por declaración judicial. Hablaremos en este punto únicamente de 

los medios de probanza, que se darán en la acción de investigación de la paternidad, 

ya que como hemos mencionado anteriormente es más dificil su vinculación que la 

materna, y por consiguiente ésta será tocada en el punto cuatro de este mismo capítulo. 

Castán define, a la acción de reconocimiento forzoso o Investigación de la pater­

nidad, como; • La facultad que tienen los ilegítimos, en ciertos casos y bajo ciertas 

condiciones, de acudir a los tribunales para portar las pruebas de su filiación a fin de 

que sea declarada por los mismos e impuestas a los padres las consecuencias legales 

que la relación paterno-filial lleva consigo. • (21) 

De Diego al respecto nos dice. • Los autores de un hecho deben sufrir sus 

consecuer.cias. De modo que Jo que es un derecho en los hijos es un deber en los 

padres. Si esto es cierto, tiene que demostrarse que, en efecto, estos son los padres 

de aquél; de modo que el hijo tiene derecho a probar el hecho de su filiación, como los 

padres tienen el deber de confesarla. Si no lo confiesan, hay una relación jurídica 

incumplida, y de aquí que el lesionado tenga acción de justicia para demandar su 

cumplimiento. Por esto los nombres de, reconocimiento forzoso, investigación de la 

paternidad, son inadecuados, pues no se trata de indagar o inquirir una paternidad o 

maternidad, sino de pedir una declaración judicial de esta relación de filiación existente 

In natura, pero desconocida y negada por los padres."(22) 

No obstante obligaciones que le imputa el legislador al padre y por supuesto la 

necesidad imperiosa de determinar a quien se les va a asignar, la ley impone limttaciones 

en cuanto a la lnvc~tigación dt1 la paternidad, tal y como lo marca el artículo 382 del 
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Código Civil para el Distrrto Federal permitiendo ésta sólo en los siguientes casos: 

l. En los casos de rapto, estupro o violación, cuando la época del delrto coincida 
con la de la concepción; 

11. Cuando el hijo se encuentre en posesión del estado de hijo del presunto padre; 

111.· Cuando el hijo tenga a su favor un principio de prueba contra el pretendido 
padre. 

Si dentro de estos supuestos se encuentra el hijo podrá ejercitar la acción contra el 

presunto padre, aportando cualquier tipo da prueba que permrta presumir su 

vinculación genética. 

Entre las pruebas que pueden ser aportadas existen, la de la prueba hematológica 

o sanguínea, tendiente a demostrar que el presunto hijo pertenece al mismo grupo 

sanguíneo que su padre. 

Sin embargo esta no es una prueba fehaciente de comprobación, ya que sólo 

existen cuatro grupos de sangre y por lo tanto existen personas del mismo grupo 

sanguíneo que no son parientes, sólo es una ligera presunción. 

Pero si logra demostrar grupos sanguíneos incompatibles, es decir se puede 

comprobar que un cierto tipo :;¡mgufn,;o seria imposible de engendrar a un determinado 

tipo sanguíneo, esta prueba solo cabria para la negación de la paternidad, pero para 
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determinarla caemos nuevamente en la presunción de que podría ser el padre de 

determinada persona que tuviera un tipo sanguíneo determinado. 

Otras pruebas podrían ser las características físicas, que sean plenamente visibles, 

en cuanto a parecido ñsico, cuerpo. color, manchas, lunares o cualquier índice 

importante que determine parecido o herencia genética del hijo con el presunto 

padre. (23) Cfr. 

También podrá ofrecerse como pruebas las utilizadas para la posesión de estado, 

estas pruebas serían el nombre, trato y la fema. Es decir que se utilice de manera 

habitual el apellido paterno aúnque no se tenga en el acta de nacimiento, que se 

presente ante la sociedad con el papel que se invoca (hijo), que exista esta 

consideración de manera general, y el trato del presunto padre que le dé al supuesto 

hijo. 

También puede ofrecerse la prueba de las relaciones sexuales de los progen~ores, 

durante la época de la concepción y nacimiento, acudiendo a cualquier medio, ya sean 

testigos, cartas, misivas, fotos, etc. 

Acerca de estas pruebas hacemos incapié que podrán ofrecerse siempre que caigan 

en los supuestos del artículo 382 ya antes mencionado, pues en caso contrario sería 

imposible ejer~ar esta acción. 

También se pueden admitir dentro de este juicio cualquier tipo de prueba negativa, 

es decir, que desmienta la alución de paternidad, presentándola por el demandado, 

tales pruebas pueden !;:er entro otraz: 

1.- La incompatibilidad sanguínea, ya antes mencionada. 
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2.-Las mismas que para la filiación legítima, el ser imposible tener acceso carnal o 
tener algún impedimento para concebir. 

3.-Prueba fehaciente de que la madre en época de concepción, mantenía relaciones 
sexuales con varios hombres. 

La última prueba, para establecer la filiación natural o extramatrimonial, es la 

presunción establecida por el artículo 383 del Código Civil para el Distrito Federal que 

dice: 

Se presumen hijos del concubinario y de la concubina: 

1.-Los nacidos después de 180 días, contados desde que empezo el concubinato; 

2.- Los nacidos dentro de los trescientos días siguientes al en que cesó la vida 
común entre concubinario y la concubina. 

Aquí no existe prob.anza, sólo por la simple presunción se equipara al Igual que si 

existiera una filación legal por la existencia del concubinato. 

La reclamación de reconocimiento no es muy utilizada, ya que es dificultosa su 

comprobación, y además ,dada la mentalidad del m&xicano, por orgullo prefiere no 

entablar una demanda. 

Algunas de las relaciones tuera de matrimonio, no presentan elementos suficientes 

para qua al darcct10 cst:ib!czca su carécter de obligatoriedad con respecto a la filiación 
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paterna, dejando como única progenitora veraz a la madre ya que como hemos 

mencionado su propia naturaleza hace más fácil su vinculación. 

Sin embargo, con respecto a esta última hipótesis, surge una interrogante lQuién 

puede ser el titular de esta acción? 

El artículo 385 del Cédigo Civil para el Distrito Federal nos dice: 

"Está permitido al hijo nacido fuera de matrimonio y a sus descendientes investigar 

la malernidad ..... ." 

De la lectura de este a:<Jculo entendemos que el hijo tiene el derecho de investigar 

quién es su padre y en caso de ejercitarse este derecho durante la minoña de edad del 

hijo es obvio que sea la madre, pero si el menor es huérfano de madre, el legislador no 

nos dice que personas tienen ese derecho o sea a quienes les deja la füularidad de la 

acción de investigación de la paternidad. 

Presuntivamente podemos decir que será en primer lugar el hijo, sus descendientes 

cuando el anterior estuviere muerto, y por último creemos que dicha acción también 

podrá ser ejecutada por la madre cuando se encuentre en los supuestos que menciona 

el articulo 382 o la concubina. 

También la ley nos indica que dicha acción sólo podrá realizarse cuando se 

eocuentre vivo el padre y si este hubiera fallecido en la menor edad del hijo, este podrá 

intentarla hasta por cuatro años después de que hubiere cumplido la mayoña de edad, 

después de este tiempo perdera ese derecho. (art 388 C.C.) 
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D.· INVESTIGACION DE LA MATERNIDAD. 

Respecto a este tema Antonio de lbarrola nos dice • La filiación de una persona se 

compone de elementos múltiples; el primer punto que ha de establecerse es el parto 

de quien pretende ser la madre, tal mujer ha tenido un niño en tal momento: ello 

presupone que se conocen el hecho del alumbramiento y su fecha. En segundo lugar 

hay que establercer la identidad del niño.• (24) 

AJ hablar de ésto Rojina Villegas nos señala, 'La maternidad es un hecho suscep­

tible de prueba directa y por consiguiente. perfectamente conocido. En cambio, la 

paternidad no se puede probar en forma directa, sino sólo presumirse. Además para 

poder determinar quien es el padre, es necesario conocer quién es la madre.• (25) 

La maternidad tal y como lo hemos dejado asentado con anterioridad, difiere de la 

paternidad por un hecho natural, ya que ésta última no es visible, la maternidad en 

cambio queda probada, vinculada por el parto. 

La primera forma de constituir el lazo filial del hijo con la madre es el reconocimiento 

de esta última. que deberá ser de manera solemne y con la formalidad que señala 

la ley. 

Es decir, deberá declarar que se ha dado a luz a una determinada persona. No 

entrará a mayor problema estableciendo el vínculo, así como sus obligaciones y 

derechos que traen aparejados. 

24 



En relación a ésto, el articulo 60 del Código Civil en su segundo párrafo, nos dice: 

' La madre no tiene derecho de dejar de reconocer a su hijo. Tiene obligación de 

que su nombre figure en el acta de nacimiento de su hijo. Si al hacer la presentación 

no se da el nombre de la madre se pcndrá en el acta que el presentado es hijo de madre 

desconocida pero la investigación de la maternidad pcdrá hacerse ante los tribunales 

de acuerdo con las dispcsiciones relativas de este Código.' 

Del analísis al artículo citado deducimos que, la madre tiene la obligación de 

reconocer a su hijo de manera forzosa ya que esta vinculación es inata, para el caso 

de que ésta no lo realizara se podrá investigar la maternidad bajo los mismos presupues­

tos que la paternidad a que alude el artículo 382, es decir, en la misma forma. 

En el supuesto que se ejercite esta acción por la vía judicial, se tomará en cuenta 

determinan temen te et dicho de las personas que estuvieron en el parto, las cuales estan 

obligadas a dar aviso del nacimlcnto al juez del registro civil, el que levantara el acta 

correspondiente. 

Los elementos para que se integre esta investigación son: 

A) El parto de la madre 

B) La identidad del hijo 
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Estos tendrán que vincularse en diversos momentos, el de alumbramiento y su 

fecha, la edad del reclamante y que no exista la sustttución de un niño por otro, ya que 

la simple concepción. no es susceptible de prueba. 

A diferencia de la paternidad en la que se puede presentar la investigación sólo por 

los cuatro puntos ya mencionados, en la maternidad es permttido cualquier medio de 

prueba por el cual se dé el indicio que justifique el parto y la identidad del niño, la única 

excepción a esta regla es la que marca el artículo 385 del Código Civil que dice: 

"Está permitido al hijo nacido tuera de matrimonio y a sus descendientes investigar 

la maternidad, la cual puede probarse por cualquiera de los medios ordinarios, pero la 

indagación no será permitida cuando tenga por objeto atribuir el hijo a una mujer 

casada.• 

Interpretando este artículo tenemos que no se permtte que se ejecute ésta, la 

investigación de la maternidad cuando la mujer a fa que se lo pretenda imputar se 

encuentre en matrimonio con un hombre distinto del que sea el padre del hijo, ya que 

por un lado seria mancillar su honra, al poner un hijo anterior al matrimonio existente y 

al tratar de ejecutar esta acción se impondría al conyuge como padre legal y equiparable 

a una filiación legítima sin serlo. 

La excepción de esta regla es la marca el art 386 del Código Civil para el Distrtto 

Federal, que será cuando la maternidad resulte de una sentencia civil o criminal.Esto 

es en base a que ya se sabe de la existencia de ese vínculo jurídico. La acción civil será 

la de impugnación de la legitimidad del hijo por parte del marido y la criminal es de 

adulterio de la mujer. 
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Vemos que la finalidad que persigue el legislador es que no se registre un hijo de 

mujer casada imputando la paternidad a otro hombre diferente del marido. 

Al respecto sobre este tema, tenemos que el artículo 374 del c~ado código nos dice: 

• El hijo de mujer casada no podrá ser reconocido como hijo por otro hombre 

distinto del marido, sino cuando éste lo haya desconocido, y por sentencia ejecutoria 

se h~ya declarado que es hijo suyo.' 

Por otro lado interpretando el artículo 63 del mismo precepto a contrario sensu, 

vemos que si podrá reconocer otro distinto del marido al hijo de la mujer casada, siempre 

que ésta ya no viva con el marido, este articulo interpretado de esta manera deja grandes 

brechas, en cuanto al tiempo, a la impugnación de paternidad del esposo y al caso 

en que no exista reconocimiento para la investigación de la paternidad. 

El artículo 345 nos habla al respecto: 

'No basta el áicho de la madre para excluir de la paternidad al marido. Mientras que 

éste viva, únicamente él podrá reclamar contra la filiación del hijo concebido durante el 

matrimonio.• 

Es decir, el marido tiene acción directa sobre el hijo que ha nacido dentro de su 

matrimonio aún si el hijo fuera de otro hombre, siempre y cuando el marido viva con su 

~. en la hipótesis de-que el conyuge no lo quisiera raconocer y la macre estuviera 

de acuerdo, y se ejecutara judiciamente, en este momento ya se encuentran des­

vanecidos los posilles intereses del padre y del hijo, por IO lallo ya es postie restituir, 

su vioa.:a.;;¡t.n y al intc:i:s =i O!ra ~distinta del marido. 



En cuanto a la maternidad del hijo su identidad quedará probada, por testigos.por 

presunciones reales que determinen la admisión de la acción, cualquier prueba será 

admitida legalmente, aun la prueba escrita. 

Al respecto Julian Bonnecase nos dice: 

"El principio de prueba por escrito resulta de los títulos de familia, de los libros y 

papeles particulares de los padres, de los actos publicas y aun privados de los 

contendientes o de los que tuvieran interés en la cuestión.• (26) 

Los testigos podrán ser cualquiera que les haya constado el hecho de manera 

fehaciente, tales como médicos, enfermeras, parteras, etc. 

Para este efecto es admisible cu.:ilqui-er prueba quo pueda estabiecer el vínculo entre 

el hijo y la presunta madre, es decir podrán ser aceptadas pruebas desde cuestiones 

fisicas, pasando por psicológicas, hasta cuestiones genéticas.en esta última entraría 

la prueba sanguínea, de la cual ya hemos hablado en el punto anterior al referirnos a 

la investigación de la paternidad. 

Sobre esta última prueba, la sanguínea, Hugo Gatl nos dice: 

"Esta prueba fundada, especialmente en las propiedades aglutinantes del suero 

sanguíneo y en la claslficaci6n de sangre humana de ciertos grupos o tipos puede ser 

positiva, es decir afirmar una delerminada relación biológica de filiaciÓn, o negativa, 

constar que determinada persona no pueda ser padre de la otra. Jurídicamente 

considerando, sólo el resulltldo ~ati-.'O ti= ~-a:or absoluto y decisivo comprobado 
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biológicamente la imposibilidad de la relación filiatoria, debe ser absolutamente 

rechazada dentro del campo jurídico. "(27) 

Desafortunadamente vemos, que esta prueba sólo sirve para comprobación en 

forma negativa, ya que de manera positiva solo constituye una presunción, pero no por 

ello el derecho debe rechazarla, por el contrario, debera utilizarla para su ayuda, 

reafirmandola con pruebas de mayor o igual peso. 

A d~erencia de la paternidad, la maternidad puede ser probada en cualquier juicio 

en que interese el hecho, por lo tanto podrá comprobarse tanto en juicio especial de 

investigación, como en sucesorio, de alimentos, mientras se probare el entroncamiento 

con la presunta madre podrá seguir este juicio sin necesidad de abrir el juicio de 

Investigación materna, sólo se requerirá justificar que el reclamante es el mismo que 

dio a luz la demandada para que se de acción en algún procedimiento. 

Al igual que la investigación paterna, las acciones de investigación de la maternidad 

únicamente podrán hacerse en vida de la madre, si ésta hubiera fallecido en la minoría 

de edad de su hijo, este tendra un plazo de cuatro años, después de su mayoría de 

edad para ejercitar la acción, (artículo 388 del Código Civil para el Distrito Federal). 

Esta acción únicamente podrá ser invocada por el hijo nacido fuera de matrimonio 

y sus descendientes, como lo marca el artículo 385 del e.e. 

En este caso sólo, serán los descendientes del hijo, no marca, erroneamente, el 

precepto citado la manera, el tiempo para ejercer la acción, presumimos que en materia 

hereditario los descendientes sólo podrían ejercitarla si hubiera fallecido el hijo, pero 

tratándose de alimentos se podrían presentar la acción de los descendientes en vida 

del hijo. Cfr(28). 
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CAPITULO ll 

NUEVAS FORMAS QUE DAN ORIGEN LA FILIACION. 

Para hablar de los puntos a que haremos referencia en este tema es necesario 

establecer los conceptos y una breve introducción sobre los siguientes aspectos: 

a) Concepción 

b) Esterilidad 

Concepción.- La Real Academia Española, la define como '(Del lat conceptio-onis) 

1 Acción y efecto de concebir.• 'Concebir.- Del lat concipére) in r. Quedar preñada la 

hembra. 2fig Formar idea, hacer concepto de una cosa, comprenderla 3.lr figura. 

Comenzar a sentir alguna pasión y afecto.' (1) 

En el ámbito del derecho la Enciclopedia Jurídica Omeba nos define a la concepción 

expresando • Acción y efecto de concebir biológicamente, es el momento de 

fecundación del óvulo que determina en el orden jurídico, el comienzo de la 

existencia de la persona ..... con capacidad de derecho limitada a los fines de adquirir 

por donación o sucesión bienes. ' (2) 

Nuestro Código Civil no nos define a la concepción, solamente alude a ella y nos la 

reglamenta en su articulo 22 estableciendo: 
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'La capacidad jurídica de las personas físicas se adquiere por el nacimiento y se 

pierde por la muerte; pero desde el momento en que un Individuo es concebido, entra 

bajo la protección de la ley, se le tiene por nacido para los efectos declarados en el 

presente Código.• (3) 

Algunos autores como nos cita Francisco Uedo, no concuerdan con darle al 

concebido ningún derecho como persona basándose en el hecho de que es un mero 

prospecto de ser humano. Cfr(4) 

La Enciclopedia ameba nos menciona lo que Busso al respecto dice • Que la 

disputa acerca de si el concebido es o no persona tiene un interés puramente 

doctrinario. Porque aún la generalidad de los códigos que le niegan la personalidad, 

le reconocen derechos especiales, para lo cual crean ia ficción tradidor:.:?1 de que a 
esos efectos se le tiene por nacido. '(5) 

Del análisis de estos conceptos, concluimos que para el derecho la concepción 

será el momento en que se produce la fecundación del esperma con el óvulo y ya que 

dichas células sexuales tienen vida propia, y su mismo código genético dará la creación 

de un ser humano, es por ésto que la ley se encarga de su protección con sus posibles 

efectos jurídicos. tomándolo desde este momento con la ficción de persona al 

concebido no nacido. 

La determinación de este concepto trae diversas consecuencias jurídicas, entre las 

que más interesa a este tema son: 

Determina la situación del concebido no nacido, como sujeto de derechos. 

Determina desde este momento su filiación. 
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Establece la vinculación de paternidad y maternidad en los términos de 
concepción y nacimiento. 

Establece en cuanto a los diversos modos de Inseminación Artificial. 

Su filiación (biológica o genética} 

Vinculaciones familiares 

Dereehos a alimentos, herencia, etc. 

Esterllldad. Fertilidad es la acción que tiene el hombre y la mujer para reproducirse 

por medio de la copula sexual y produciéndose la unión del óvulo y el espermatozoide. 

Esterilidad es exactamente lo contrario, es la incapacidad reproductora. Clr (6) 

La esterilidad se puede present.11" en dos formas voluntaria e involuntaria, la primera 

se presenta mediante la utilización de métodos ai:iticonceptivos, la involuntaria como 

su nombre lo indica no se encuentra planeada y se presenta de des maneras, fisiológica 

y otra patológica. 

La fisiológica se presenta para ambos antes de la pubertad y en la mujer se vuelve 

a presentar después de la menopausia, en el hombre no se presenta ésta última ya 

que a dtlerencia de la mujer éste sigue produciendo gametos a edades muy avanzadas. 

La patológica es la que se presenta en cualquier otro momento, cuando se encuentra 

biológicamente capaz el organismo para producir la concepción sin que ésta se pueda 

llevar a cabo. Cfr (7) 

Cabe aclarar que atendiendo al cc.-;ccptc er.acto da la palabra estéril, se puede 

plantear esta dMslón en patológico y fisiológico, en el sentido médico únicamente se 
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tiene esterilidad cuando se ha presentado la madurez sexual. Esta última es a la que 

haremos referencia en el presente tema. 

Antiguamente se le atribuía únicamente a la mujer esta causa, en la actualidad se 

sabe que es un problema también de pareja y que los motivos pueden ser muy diversos. 

Es decir, la infertilidad es muy relativa de persona a otra y de pareja a otra. El hombre 

puede resultar infértil con determinada mujer, pero no con otra y de igual manera podría 

suceder ésto con la mujer fértil con un hombre y estéril con otro. Por lo tanto podemos 

decir. que también se da la infertilidad de pareja y no sólo del individuo 

aisladamente. Cfr (B) 

También puede presentarse una estenlidad aislada, es decir que ésto sólo se 

presente en uno de los cónyuges sea cual sea su pareja. ya sea el miembro masculino 

o el femenino, explicaremos en que consisten ambas: 

La esterilidad aislada masculina.- Puede deberse a alteraciones de la función del 

testículo (esterilidad secretora) o a oelusiones de las vías espermáticas (esterilidad 

excretora). 

Las causas de esterilidad secretora son numerosas entre las más frecuentes 

tenemos: 

Transtornos por empleo de fármacos, etc. 

- 8 síndrome de Klinefelter 

- Intoxicación por plomo, por tolueno, radiaciones iOnizantes, etc) 

- La insuficiencia hipolisaria Cotal. 
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También se presenta por obstrucciones en las vías excretoras, que provienen del 

testículo se abren en la uretra, dichas obstrucciones pueden deberse a causas 

congenttas, inflamatorias, traumáticas etc. La investigación para saber si es posible 

u~lizar el semen para una inseminación artificial en el caso de que sólo exista 

obstrucción pero éste sea utilizable (sano) se basa en historia clínica, exploración y 

examen del líquido seminal entre otros, con sus diversas etapas. Cfr(9) 

Esterilidad Aislada Femenina.- Puede deberse a obstáculos que provocan que no 

se unan el esperma y el óvulo, a ausencias de la ovulación, a agentes que destruyen 

facilmente a los espermas, o a carencia de las condiciones necesarias para que el huevo 

se pueda anidar. El examen para saber hasta que grado se produce la esterilidad y la 

posibilidad de una inseminación artificial es por lo general el exámen poscottal entre 

otros. 

Aún ya sabiendo las multiples causas de esterilidad y que también puede 

atribuirse a la pareja por incompatibilidad de gametos, cuando se presenta la aislada 

por parte de alguno de ellos sclamente, es mas criticable la masculina ya que 

erróneamente se asocia ésta con la impotencia.Cfr (10) 
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A.· GENERALIDAD DE LA INSEMINACION ARTIFICIAL 

Ya hemos hablado de cuestiones importantes para la materia de la presente tesis. 

La concepción y la esterilidad, ante la ausencia de la primera y por lo tanto la presencia 

de la segunda se da un reto ante la naturaleza del hombre. 

El ser humano ha querido obtener la fuente de la vida eterna y es a través de los 

descendientes, que logra satisfacer esta ficción; sin embargo, ante la imposibilidad de 

la concepción se presenta en el ser humano una lustración de lograr este anhelo y 

es por ello que gracias a la ciencia y con la utilización de métodos que alteran las 

imposibilidades naturales en ocasiones se logra. 

Para algunos este anhelo lustrado se supera mediante vía de la adopción, pero en 

algunas parejas por cuestiones psicológicas no cabría esta posibilidad. 

En nuestra opinión en México sería la mejor forma de resolver el problema de 

infertilidad, ya que existen más niños sin padres, que padres para ellos, pero ante 

la idea de que la adopción no tuera benéfica ni para el niño, ni para los posibles padres, 

argumentamos que es mejor que no se realizara 

Pero en algunos países donde la adopción presenta un problema de tiempo.trámites 

y detrimento de niños, para ello se abre un nuevo campo con la inseminacíón artilicial 

y sus diversas variantes. 
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Debemos aclarar que aunque en México exista una sociedad de jóvenes y 

sobrepoblación, no debe el derecho cerrar su puerta a la era del futuro, el cual trae 

aparejado consecuencias que dan un 11Uelco al derecho de familia. 

Esta técnica realmente no tiene nada de nueva, ya que data en Inicios en el siglo 

tercero y fue aceptada medicamente en el año de 1930. 

Los primeros tipos de Inseminación no se dieron por supuesto en seres humanos, 

estos fueron realizados en animales. Se cree que en 1322, los árabes inseminaban 

yeguas para lograr la mejora genética de sus animales. Cfr (11) 

En la actualidad los métodos se han ramificado enormemente encontrandose 

diversos tipos y aún combinaciones entre ellos, y estos son los siguientes: 

1.- FERTIUZACION IN VITRO (Extrauterina en la primera etapa y uterina en la 
posterior). 

2.-FECUNDACION ARTIFICIAL: 

-HomókJga 

- Heteróloga 

-Mixta 

3.- MATERNIDAD SUSTITUTA. 

Estudiaremos cada uno de estos métodos, dentro de su esfera jurídica, pues es en 

este campo en donde surgen más ineognitas qua al hcmbfe le Interesa decifrar. 
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En efecto. en el mundo jurídico se originan una serie de resultados con la aplicación 

de estos métodos de inseminación, consecuencias que nuestro legislador no las 

contemplo, en el código civil y no lo hizo, seguramente porque en la epoca en que se 

elaboró el ordenamiento civil de 1926 aún no era común el uso de Jos sistemas de 

Inseminación a que aquí nos referimos. siendo la única forma el método natural 

tradicional que es utilizado por la generalidad del ser humano. 
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B.- FERTILIZACION IN VITRO. 

El Diccionario Enciclopédico de las Ciencias Médicas nos dice que In vitre, es • En 

vidrio relativo a un proceso o reacción que se lleva a cabo en una caja de cultivo o en 

un tubo de ensayo. Lo contrario a In vivo. ' (12) 

Pedro F. Silva Ruiz, nos dice de su traducción hecha al 'Report of the Committe of 

lnquiry lntro Fertilization and Embryology". Que la Fertilización In vitre es ' un término 

genérico que denom!na varios métodos médicos que se utilizan para remediar a.!gur:os 

tipos de infertilidad. 

El método más frecuente utilizado consiste en la remoción del óvulo materno, su 

fertilización in vitre con semen del marido y su implante en el vientre de la misma mujer 

de donde aquél procedía. En otras palabras, en vez de fertilizar, in vivo, la fertilización 

es in vitre. 

El segundo método es una variación del primero, en cuanto el semen fecundante 

proviene de un tercero o donante. 

Un tercer método conlleva la utilización de óvulo y semen de donantes. La madre 

lislvló¡¡lca no es la moar.-. g;;~lica. S.-. rer~1iza in vilro y luego 511 impianla en el vientre 

de la madre fisiológica.• (13) 

Esto al mismo tiempo constituye, además de una fertfüzación in vitre una vañante 

de la maternidad sustituta que sera tratada en el capítulo siguiente en mayor detalle. 
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Para el 25% de las mujeres infértiles, esta es una alternativa atractiva, ya que se logra 

la fertilización en vidrio extrauterina, pero después una vez implantado el feto, se puede 

lograr el proceso de embarazo común y corriente e incluso un parto normal. 

la situación de filiación no entra en controversia cuando los gametos utilizados son 

de los conyuges, y una vez fecundados en el disco o tubo especializado es implatado 

en la misma esposa. Aquí el hijo tendrá una situación de legítimo, y sus padres 

biológicos, son los mismos fisiológicamente aún que para lograr esto se haya omitido 

la cópula sexual. 

Estamos de acuerdo en esta variante de inseminación artificial extrauterina, porque 

si se logra el propósito d'3 fertilidad a que está afectado, se lograra el benéficio buscado 

por los cónyuges mismo que será benefico también para el Muro producto. 

la problemática se presenta en las otras variantes de la fertilización in vitre: 

a) la primera de éstas es cuando es utilizado semen de un varón diferente al 
esposo de la mujer que se va a inseminar.ambos gametos se unen artificialmente 
en vidrio y posteriormente se implanta en el vientre de ella en vivo. (Inseminación 
heteróloga-in vitre) 

Aquí la problematica caeria en establecer la filiación del producto. 

Si dicha práclica se ha hecho con el consentimiento del esposo, se seguirá de 
que el hijo nacido dentro de matrimonio se presume del esposo, la práctica nos 
muestra que el papel de el donador es de permanecer en el anonimato y en 
rWlgún =ti=~ filial con el futuro producto. 

Pero por Oll'a parte también se limita con esto al hijo de seguir la acción de 
invesligaci6n de palemidad, sólo será propoo;ionado al hijo i lloi • •llUóol biol6gica 
acerca de su padre genético, sin que por elo su identidad sea revelada. 
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b) En esta segunda variante, la problemática de establecer la filiación es aún más 
controvertida ya que ambos gametos utilizados son de donadores y el implante 
es hecho en otra mujer (esposa). Es decir, aquí se presentan cuatro sujetos dos 
de ellos esposos, y dos de ellos donadores.Estos últimos es encuentran fuera 
de responsabilidad alguna, aúnque genéticamente sean los padres. 

Fisiológicamente la segunda mujer (esposa) será la madre y por consiguiente la 
responsable de la filiación establecida, en cuanto al esposo de ésta no tiene 
ninguna intervención más que en el sentido de ser cónyuge de la madre 

fisiológica, si éste se encuentra a favor de dicha práctica por presunción sería el 
padre jurídicamente. 

c) La última práctica que se presenta es a la que hace mención Pedro Silva R, en la 
que existe la posibilidad de que los óvulos fertifizados (embriones) no se 
implanten en ningún vientre y sólo se mantengan en el laboratorio con fines de 
investigación. Después podrían ser destruidos, de lo que se recomendó en el 
informe de Wamock, que ningún embrión sea utilizado con fines de investigación 
más de 14 días después de su fertilización. Cfr (14) 
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C.· FECUNDACION ARTIFICIAL 

La fecundación artificial o inseminación artificial humana (uterina) se encuentra 

definida por la Encidopedia UTEHA como • La técnica por la cual se introduce 

artificialmente el esperma en las vías gen~ales femeninas con el fin de obtener una 

fecundación cuando esta no sea posible por medios naturales.• (15) 

También tenemos que definida por Zanoni corno • La introducción del semen del 

hombre en la vagina de la mujer con el propósito de pocrear sin que haya cópula o 

cooo. Es una alternativa para personas que no pueden procrear por los medios 

naturales.• (16) 

El citado autor también nos menciona que esta • salva los obstáculos orgánicos o 

funcionales que impiden la fecundación mediante la cópula o cooo normal entre marido 

y mujer. 

En muchos casos. la pareja es infecunda debido a causas que atañen exclusiva­

mente a la mujer. sin ser ésta esteril. No superándose estos transtomos mediante 

tralamientos terapéuticos. pueden recurrir a la inseminación artilicial ...•. Pero puede 

ocurrir que frente a la estatildad del marido ... .la pareja decidiese recurrir a la 

inseminación utilizando al esperma fértil de un tercero ... 

Ahora bien cualquier tipo de inseminacián se da sin la exSenciade cópula. El semen 
es inocuado mediante jeringas o caléteres y depositado en el aJellO vagnal o en las 

cercanías del Óllulo femenino.• (17) 



De los mencionados conceptos deducimos que este tipo de fecundación artificial al 

que nos referimos es sin la existencia de cotto pero la fecundación es uterina, con la 

obtención del semen en una jeringa y depositado en el cuello de la vagina. 

Como ya se había mencionado anteriormente existen tres variantes a esta 

práctica: 

C.1 Homóloga 

C.2 Heteróloga 

C.3 Mixta 
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C.1 FECUNDACION ARTIFICIAL HOMOLOGA. 

Es también denominada autoinseminación, es la introducción artificial del semen 

del esposo para lograr la fecundación del elemento femenino (óvulo) de su cónyuge. 

es decir, la variante radica en que los elementos (gametos) utmzados sean de los 

cónyuges. sin la existencia de cópula Cfr (18) 

Esta biológicamente se Indica en los siguientes casos: 

a) En la estenlidad por impotencia coeundi. es decir. incapacidad del varón de 
depositar el semen por meólO del acto sexual en el fondo de la vagina. en 
ocasiones ni siquiera en cualquier palle de la vagina (rechazo psíquico. 
mlnusvalía con parálisis, etc) 

b) En la estenTldad por malformaciones congénitas del aparato genital externo ele la 
mujer o del hombre, que impida la realización del coito normal. 

e) En la este<ilidad por impotencia generadí. en la que el varón puede realizar el 
acto sexual con normalidad, pero el semen que aporta no reune las condiciones 
adecuadas para feculdar el 6vulo (bien pottpt su wlumen sea escaso, o 
contenga muy pocos espennalOZOides o con n-.iy pobre vilaidad). 

En tales casos, se puede logar cormatir la esteriidad preparada.seiecciol iar Ido 
y capaci9ldo a los espennalOZOides. 

d) En la esterilidad por 111t11111ciones escasez. -iuadad. ~.&,as= sl 
CUllllo del Lfllro, que m:1ua axna tDrera at s-i de bs esparmstozoides 
hacia el Úlero •• (19) 



En cuanto a lo que nos toca establecer, el vínculo filiatorio que se crea, aquí es 

plenamente tangible, los padres genéticos son los únicos y por lo tanto existiendo el 

consentimiento de ambos, no se presenta ninguna controversia filial, nuestro código 

no plantea la posibilidad, aunque su práctica es ya utilizada desde muchos años atrás 

en nuestro país. 

E• Código Civil de Puerto Rico ya contempla esta posibilidad equiparando al hijo 

que haya nacido por inseminación artificial homóloga como hijo legítimo, asi mismo 

también establece el mismo término que le da al legítimo, que nazca después de 180 

días siguientes a la celebración del matrimonio y dentro de 301 de la disolución. 

(art 113). 

Una vez equiparado al hijo legítimo en todo lo demás, caería en estos supuestos, 

aún tratándose de impugnación. 

Estamos de acuerdo en la adhesión de este artículo, en nuestra legislación por creer 

que se acoplaría pertectamente a nuestra idiosincrasia y en la que no traería ninguna 

controversia filial y sí muchas soluciones a casos que puedan presentarse. 

Existe también la hipótesis de que ya existiendo bancos de esperma y haciendo 

pos¡ble la congelaci6n del semen, se permita la inseminación Homóloga post morten. 

Zanoni al respecto nos dice • Sería considerado hijo y por consiguiente heredero de su 

padre. La viuda podría alegar, y probar, que el hijo fue concebido con semen del marido 

obtenido antes de su fallecimiento; ésto es, el marido aceptó expresamente la 

conservación de su espenna con el propósito de engendrar un hijo con su mujer, y que 

la concepción se produjo con dicho esperma.• (20) 
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Los fundamentos, según Zanonl, del derecho de filiación matrimonial • asienta dos 

pilares fundamentales. Uno de naturaleza biológica, el hijo es legítimo porque fue 

concebido por marido y mujer. 8 otro, de naturaleza institucional: el hll<> es legítimo 

porque fue concebido durante el matrimonio. 8 primer fundamento implica una 

exigencia genética, el segundo una exigencia institucional.• (21) 

Siguiendo la vertiente del cilado autor, no estamos de acuerdo con la Inseminación 

homóloga Post morten, ya que dentro de los fundamentos de la filiación matrimonial el 

prim8r polar queda asentado pero el segundo queda fuera de alcance. 

Creemos sin duda que es1a vsim1l8 de la ciencia trae grandes beneficios, en a1guna5 

WllSliorl9S individuales, en el csso de personas que tendrán que ser sometidas a 

radiaciones o que~ hacerse Lrl tipo de operación que pueda el'ectm' su fertilidad 

o simplemenle para casos de planeaciórt fllmilim', pero el derecho se encarga de vigilar 

e1 bien común. y como su norn1n k> indica éste sara genere!, opinamos que esta 

pt6clica no serla COl1V9iente en México ya CfJe apar111 de su OOSIO la! elellado, trMría 

consigo mowir cimienlos demllsilldo luerles para nuestra legislacl6l"l lilial, por k> tm1IO 

ooncürilwnos diciendo CfJe esta pr6clica sea prohibida. y bien sólo se pllWll8e la 

incogrita sobnl l.Hasta dónde legri la tilularidad de los gamelOs ? 
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C.2 FECUNDACION ARTIFICIAL HETEROLOGA. 

Es la técnica por la cual se insemina de manera artificial (sin co~o) a una mujer, pero 

ante la imposibilidad de vilaíidad de los espermas de su conyuge esta se realiza con el 

semen de un tercero (donador) y reviste mayores complicaciones en cuanto a su 

práctica y en materia filial. 

Las causas bOógicas por las que se presenta son las siguientes: 

a) La estenlidad originada por un factor irreversible e insoluble del semen del varón 
de la plWeja, y por ello no SOlucionables con la terapéutica común ni por la 
inseminaCión homóloga. Se trata¡;,., ¡¡encra! de ezospermias u ollgo9permlaS 
muy!JllWS. 

b) En la esterilidad por afteraciones o IVlOfl18lias cromosomáticas genéticas, del 
varón de la pareja (aún aa1do la mu¡e.- pueda ser lecunelada), que son causa 
de abortos de repetición durante el primer trimestre del embarazo, impidiendo la 
deScendencia. 

e) En las enfermedades genélicas y hereditarias graves del varón de la pareja, que 
puedlWI transmilirse. 

d) En la incompalibidad por i'1soinmunizaci ~del laclor RH en la pareja( 111 
bien actuamenra sa pueda vacunar conlnl la sensibilidad RH). 

e) En la esterilidad por~ del var6íl da la p::r"'..,a 

1) En las ilfecdooas b1111S11isilles por el semen del Vlll'ón, c:omo la hepatitis, al 
sida, ele • (22) 



La selección de donadores, es por medio de programas preestablecidos para 

procurar que el coeficiente mental y carácteristicas físicas sean adecuadas. Se utilizan 

por lo regular hombres jóvenes y que se encuentren preparados intelectualmente. 

Cfr (23) 

Pero aún con la realización de semen sano y se plantee grandes posibilidades de 

éxito hay que hablar de un problema en cuestión para la fijación de la filiación, que sera 

necesario se presente la voluntad de ambos conyuges. 

Pueden darse dos hipótesis. La primera es que la mujer realizara la Inseminación 

con consentimiento de su esposo. 

O también puede plantearse que la mujer lo efectúe sin el consentimiento y su 

esposo al descubrirlo revertir todas las consecuencias. 

Tra!aremos ambas hipótesis y sus posibles problematicas. 

A.- En la primera hipótesis en la cual se presenta la Inseminación o fecundación 

artificial heteróloga (con semen de un tercero) de una mujer casada y que su esposo 

a dado su consentimiento, aparentamente caeríamos en los supuestos de la 

corycopC:6n en los plazos establecidos dentro del matrimonio que marca nuestra 

legislación vigente, y por lo tanto et hijo caeóa en una situación filial de legítimo, pero 

entrarle aquí la lncognita de si et padre ejerce la acción de desconocimiento de 

paternidad, dentro del plazo establecldo mencionado en et primer capítulo, alegando 

no haber tenido acceso carnal o probare la incompatibilidad por la prueba 
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hematológica o la impotencia, habiendo dado el consentimiento para que se efectuare 

la fecundación artificial lCuál sería la situación filial de ese producto? 

A esta controversia existen cfiversas posiciones a seguir. 

La Enciclopedia Jurídica Ornaba nos dice que si se presentara esta situación y se 

ejerce dentro del término legal el esposo • podría destruir la legitimidad del hijo de su 

mujer, sin que se le pueda oponer su consentimiento previo a la fecundación artificial. 

Así como no puede crear un vínculo de parentesco entre su familia y un extraño, por la 

adopción, también basta su consentimiento para Introducir en la familia una persona 

extraña a su sangre, mientras su arrepentimiento tenga lugar dentro del angustioso 

término que le acuerda la ley para impugnar la paternidad. '(24) 

Pedro F. Silva Ruiz nos dice al respecto, 'A mi juicio el marido no debería quedar 

triunfante, pues la doctrina de los actos propios se lo impediría:' 

Nos menciona también el citado jurista que el artículo 72 del Código de Familia de 

Costa Rica, vigente desde el 7 de Agosto de 1975 dispone • La inseminación artificial 

de la mujer con semen del marido, o de un te<cero con el consentimiento de ambos 

cónyuges, equivaldrá a la cohabitaci6n para efectos de filiación y paternidad. Dicho 

tercero no adquiere ningún derecho ni Obligación inherente a tales cualidades".(26) 

La práctica en los Estados Unidos de Norteamérica y la forma en que se desenvuelve 

este tipo de inseminación, nos da díverSas soluciones, en efecto entre 24 estados de 

la Unión Americana en donde se han presentado controversia fitiales-legales en cuanto 

a esta técnica, sólo para el año de 1985 dos estados habían Intentado reglamentar toda 

la cuestión problemática y la selección de donantes:• Cfr (27) 
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La revista de Derecho Puenorriqueño nos expone dos de estos casos dignos de 

mención y su resolutiva. 

El primer caso de KS vs G.S. se trata de una petición de alimentos mediante 

inseminaci6o artificial heteróloga. El tribunal sostuvo que el marido que había otorgado 

su consentimiento para que se practicara la inseminación artificial de su esposa, no 

había probado su revocación a la misma, cuando los procedimientos iniciales resultaron 

en aborto, por lo tanto se resuelve que se le pague dicha pensión. 

El segundo caso K T vs M. T. El depattamento de Servicios Sociales radicó una 

acción en contra del demandante solicitando alimentos para dos niños. La Corte 

sostuvo que la demandante, una mujer que trató de cambiar su identidad, viviendo como 

hombre, que había obtenido una ficencia matrimonial y se había casado con la madre 

de los niños venía obfigada a los dos niños nacidos mediante ln~-i artif.clal, ya 

que el demandado había susailo un acuerdo oo el cual aparecería como padre de los 

niños y por lo tanto había renunciado cualqujer derecho a rechazar1os. Clr (28) 

Otros estados de la miStna Unión America1a han resuelto el problema del 

consentimiento del marido medanle estalUtos que requieren que el consenlimiento 

sea escrito, aúnque ninglA'lo requiere~ la n'isma formaidad CUMdo se 

trata de revocadón del CQl o;e¡ dii1¡j¡¡¡111). 

Nuestro Cócigo CMI para el Dislrilo federal ni ~ Olro oidena111ie1110 ;.iil:o 
mexian>, ~ B9nt manei6n a eslaS UdliNtiisias, ya cpi aúnque son 

paclicadas no l1Nislerl lllSlrDS di! elaS. 
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Nosotros opinamos que seria injusto que una vez dado el consentimiento del marido 

para llevar esta práctica su esposa, éste pudiera arrepentirse y dejar en estado de 

natural a un hijo nacido dentro de matrimonio. 

Asimismo creemos que esta cuestión de su consentimiento debería ser por escrito 

para que en un Muro, aún en los plazos legales establecidos éste no pudiera ejercitar 

el desconocimiento, ésto traerla también la Introducción de un artículo a nuestro Código 

CMI como el que ha implantado el Código de Costa Rica, aúnque con la introducción 

de este articulo, se dieran dive<sas excepciones al orden familiar preestablecido; pero 

en nuestro criterio proporcionaría una seguridad jurídica a la mujer y al producto futuro, 

aeaclo por esta técnica. 

Aún cuando estos supuestos no fuesen implantados creemos que muy pocas 

posibilidades habrán de privar al hijo de su filiación legítima, ya que si el esposo ha 

mediado su conscn:imiemo, mientras no ejecute dicha acción contraria a los términos 

establecidos o sea ejercitado por personas con interés jurídico y capacidad para ello 

no podrá alegarse nada 

B.- Alendíendo a la segunda hipótesis mencionada, el caso en que se llevara la 

inseminaci6n artificial de mujer casada con semen de un tercero y no mediará censen· 

timiento del marido. 

En este caso, no cabe ciJda ~ el marido, sus herederos o terceros, podran 

ejercer las acciooos de ímpugnaci6n de la paremida:l autorizadas por el código civil. 
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En este caso el hijo quedará en una situación de una filiación natural o ex­

tramatrimonial con sólo el lazo materno. 

Aquí cabria otra desviación en cuanto al terna que sería posible se planteara lPOdría 

pedirse el divorcio y to acusarse de adulterio, a causa de la práctica de esta técnica, a 

la mujer casada que lo llevase a cabo sin consentimiento del marido?. 

A lo cual nos contesta el jurista Pedro Silva R. que poc!ña mediar la acción de 

divorcio por la causal de "trato cruel o injurias" pero no la de adulterio por la no existencia 

de acceso camal, con lo cual estamos de acuerdo. Cfr (29) 
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C.3 FECUNDACION ARTIFICIAL MIXTA. 

Es la realizada con semen del marido en los casos que sufre oligospermia (deficien­

cia de espermas, pocos espermatozoides) y del semen de un donador. Algunos 

médicos la utilizan y hacen creer con esto que el marido es el creador de la criatura. 

los médicos requieren de la pareja que realicen el coito la noche posterior a haber 

realizado la fertilización, la cual es llevada de la misma manera que la heteróloga, y que 

en la realidad es SOiamente heleróloga pero por cuestiones psicológicas para el marido 

se hace esta mezcla. ctr (30) 
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D.• IA ACTITUD DEL DONADOR Y 1A CONFIDENCIALIDAD DEL EXPEDIENTE 
MEDICO. 

Este problema se presenta sólo en la utilización de la práctica de la fecundación 

artificial heteróloga, y es así debido a su propia naturaleza, y como ya habíamos hecho 

mención en el citado artículo del código de Costa Rica con el cual estamos de acuerdo 

el donador deberá permanecer en el anonimato y no tener responsabilidad alguna con 

el futuro producto aún cuando medie la voluntad o no del marido. 

Pero debe tenerse en cuenta que cuando se lleve a cabo debe existir una confiden­

cialidad absoluta en cuanto a quién es el donador y su historial médico. 

Aquí se presentan diversas hipótesis, la primera a la que nos cita el jurista ya 

mencionado Silva R. Pedro es 'El hijo concebido y nacido mediante 1AD podña tener 

interés en conocer a su padre biologico por razones médicas. El padre biológico 

pudiera querer, por diversas razones, mantenerse en el anonimato.' (31) 

También nos menciona un caso en el cual en Estados Unidos de Norteamérica se 

presentó un niño adoptivo,pi<foendo acceso al expediente de adopciÓn ya que queia 

obtener información médica acerca de sus padres biológicos. El tri>unal accedió a date 

los datos solicitados pero nunca descubrío la identidad de los padres.Cfr (32) 

Se hml presentado multiples casos en los cuales las resokx:iones le1 sido 

parecidas, pero más lllÍl en el caso de 1.11 sólo donador debe prevalecer el anorWnalo 

de este, emque se pmpo• cioue los cbos médicos que Ll1icamenle pocr.!rl ser 

otorgados en casos extremos y ruando sean soicilados por el hijo. 
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Asimismo creemos pertinente la creación de un expediente médico y un archivo 

central en una dependencia competente sobre salud, en que se mantengan resguar­

dados todos éstos datos. 

Aunque con este principio que acatamos se rompe el precepto jurídico mencionado 

para el hijo en el capítulo primero, sobre el derecho que tiene de la investigación de sus 

padres, sin embargo considero necesario que una vez que el propio proceso de su 

nacimiento ha sido alterado, también lo sea lo legalmente establecido. 

La mujer soltera y la Inseminación Artificial.- Zanoni al respeclo de este tema nos 

dice • La inseminación de una mujer soltera nos parece un caso patológico. Ni hablar 

del supuesto en que se seleccionaran mujeres ideales (por sus carácleres biológicos 

o raciales) para recibir el semen de hombres ideales ... .la procreación no es una pura 

función biológica que pueda ser objeto de ccnsideración, im::ependiente de la función 

institucional que aquella cumple socialmente .... ."(33) 

Por nuestra parte creemos que esta práctica debe ser prohibida a la mujer soltera, 

ya que esta técnica se presenta para solucionar el problema de fertilidad en pareja y 

una mujer soltera puede recurrir al metodo normal con otra persona, si esta empleara 

la inseminación.concordamos con lo expuesto con el jurista mencionado, sería un caso 

patológico, y al presentar su rechazo al hombre, podría también rechazar al futuro 

producto varón que le naciera, sin embargo en Estados Unidos de Norteamerica donde 

se presentan casos sobre este tema, los tribunales no se ponen de acuerdo sobre si 

se violan o no derechos constitucionale y por lo tanto si se puede o no ejecutar dicha 

técnica por la mujer soltera 
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CAPITULO llI. 

LA MATERNIDAD ENCASO DE GESTACION PORMADRE SUSTITUTA. 

A.· CONCEPTO Y GENERALIDADES. 

Al respecto el Jurista Pedro F. Silva Ruiz. haciendo un análisis de los diversos 

conceptos que se han dado en tomo de este tema nos dice: 

Que para Encarnación lázaro Mañ y Vicente Femández Burgueño. La maternidad 

subrogada es • Aquel caso en el que realizadas las primeras fases de la fecundación 

como apuntábamos para la fecundación in vitre, los embriones formados no son 

implantados en la madre biológica , sino en otra mujer que cede o alquila su útero para 

continuar el embarazo. Ello debido, bien a que la primera mujer no puede realizar una 

gestación normal, o bien porque, sin motivo aparente, no quiere hacerlo. Este tipo de 

maternidad presenta dos modalidades fundamentales: la madre de alquiler cede no 

sólo su útero, sino también sus óvulos, con lo cual sería también la madre biológica 

del neonato al que c:edeña en adopción a la pareja que ha alquilado sus servicios y, 

una segunda posibifldad, consiste en sólo la cesión de su útero al cual se transfiere 

un embrión, que al igual que en el caso anterior, una wz nacido es entregado a la 

pareja contratante .• (1) 
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En el Estado de Victoria, Australia, se ha definido la maternidad subrogada como 

'el arreglo mediante el cual una mujer da a luz un niño para otra mujer, con la intención 

de entregárselo tan pronto nazca o inmediatamente después del nacimiento.• (2) 

En Estados Unidos la ltteratura jurídica la ha definido en los términos siguientes • 

la maternidad subrogada es una aplicación novel de la técnica de la inseminación 

artificial que resulta en el nacimiento de una criatura con el nexo biológico unilateral a 

la pareja infértil. La madre subrogada es una mujer fértil que conviene, mediante 

contrato, se le insemine artificialmente con el semen de un hombre casado con otra 

mujer, gestar la criatura y darla a luz o procrearla. 

Una vez nacida la criatura, la madre subrogada o suplente renuncia su custodia a 

favor del padre biológico, además terrrJne.'I todos sus derec/105 da filiación sobre elia 

para que la esposa del hombre con cuyo semen fue inseminada la adopte.'(3) 

B mencionado Jurista Silva Ruiz, también nos áice que el Informe Warnock, en 

Inglaterra, define el concepto surrogaty de la siguiente manera 'Es la práctica 

mediante la cual una mujer gesta o Oeva en su vientre un niño para otra mujer, con la 

intención de entregárselo después de que nazca La utilización de la inseminación 

artificial y los recientes desarrollos en la fértilización in vitro han eliminado la necesidad 

de relaciones sexuales para producir la preñez de la madre subrogada. la maternidad 

subrogada puede producirse mediante varios medios. 

la mi.fer (c:onvnissiorW1g molher) que contrata a otra puede ser también Ja madre 

genética si prowie el ÓYIJIO o P'-'!!de no contribt.".: con ;;!amanto ge,.,.;tico aiguno para 

la gestación o preñez de la madre suplente. B padre genético puede ser el marido de 

la mt4e< (commissionig molher) o el marido de la madre suplente o un donante 

anónimo.' 
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Por consiguiente, hay varias personas envueltas, en la realización de la práctica así 

como también hipótesis dtterentes que se presentan ante esos sujetos, que serán 

relevantes en la concepción de la criatura, su nacimiento y medio ambiente familíar en 

los primeros meses y semanas. Oe varias posibilidades en que puede establecerse la 

ma1ernidad subrogada, la más frecuente es aquella que conlleva la inseminación 

artificial, donde la madre suplente es también la madre genética, inseminada con el 

semen del esposo de la mujer (commissioning mother) que pretende lograr la filiación 

del hijo de su esposo por medio de la adopción.Cfr(4) 

También nos menciona lo que dice Keane al respecto, que la maternidad subrogada 

significa el contrato de la mujer con una pareja (matrimonio), inseminándose artificial· 

mente con el semen del esposo de aquella otra mujer, concebir, gestar y dar a luz o 

procrear un niño cuya custodia renunciará para que sea adoptado por la esposa de 

aquel con cuyo semen fue inseminada.(5) Cfr 

De dichos conceptos deducimos que los nombres que se han dado a esta técnica 

es variada Maternidad Sustituta (subrrogate mother) Maternidad Subrogada, Mater­

nidad de Alquiler, Alquiler de Uteros etc. 

Esta consiste en un alquiler de la funciones reproductivas de una mujer. Esta es fértil 

y lo acuerda por medio de un documento (él cual gira controversia en su calidad como 

contra10). será inseminada artificialmente con semen de un hombre casado qua no es 

su esposo y procrerá un hijo. Cuando ésta último haya nacido lo entregará al padre y 

renuciará a los deredlos que pudiese tener sobre el hijo para entregarlo a la esposa 

del padre por adopción. 

Se presenta así también dentro de ésta misma, otra práctica a esta técnica, que es 

una variante de la Inseminación S. vítro en 19 cual ~ gametos aportados son de los 
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cónyuges y se lleva a cabo la fecundación en vidrio y se deposita en vivo en una 

segunda mujer la que lo gestará. Una vez nacido el hijo. lo entregará a los padres 

genéticos, siendo ella únicamente la madre física. 

Vemos que este concepto ya es tratado en los primeros capítulos del Antiguo 

Testamento que nos habla de mujeres estériles que fueron provistas de hijos por medio 

de madres sustitutas. 

Hoy por medio de las técnicas científicas a que hemos hecho mención, este 

método es menos personal, pero el objetivo es el mismo, y las consecuencias más 

controvertidas, pues origina la necesidad jurídica de dar la titularidad de gametos y 

sujetos que giran en torno. 

La utilización de esta técnica es por multiples causas, la más común es la infertilidad 

de la mujer dentro de la pareja, otras más son por defectos genéticos que pueden 

ser transmitidos durante el embarazo, o por custiones de riesgo a dar a luz. También 

es por ventajas en el proceso de adopción ya que en esta práctica la espera es de solo 

nueve meses y será genéticamente hijo de alguno de los dos o de ambos, y en la 

adopción no se tiene relación natural con ninguno de los posibles padres. (6) Cfr. 

Atendiendo al concepto referido no estamos de acuerdo en la denominación que 

se le ha dado, la madre biológica no tiene nada de sustituta, ya que es la que realmente 

lleva a cabo todas las funciones de la malernidad y la segunda madre y/o esposa es 

la que realmente haría aquí el papel de sustitución. 

Creemos que se le ha atribuído este concepto dada la característica de la entrega 

del producto una vez realizado el proceso de geSlaeión. Trataremos de dar algunas 

respuestas que giran en tomo de la materia fiial de este tema 
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B.· IMPUTACION DE PATERNIDAD. 

Sin duda esta técnica constituye una realidad en cuanto a las relaciones jurídicas 

famifiares, la configuración de la paternidad se pone entredicho ante la presentación de 

principios nuevos que alteran los vigentes estatutos filiales, aparentemente podríamos 

decir que no existe controversia en la utilización de esta práctica, ya que como 

anteriormente vimos en los conceptos que se han dado nos menciona la existencia de 

un solo sujeto masculino y la utilización sólo do sus gametos por lo tanto se sabría 

daramente quien es el padre biológico, sin embargo la controversia se plantea cuando 

existe otro sujeto masculino que legalmente le corresponderia la filiación. 

Tenemos que la citada controversia gira en las siguientes dos hipótesis: 

1.· Que la mujer inseminada (sustituta) sea soltera por consiguiente no existe 
presunción de paternidad legal, y es posible apílcar solamente la imputación de 
paternidad del dador del semen, ya que en esta práctica el dador del semen no 
se mantiene en anonimato. 

2.- Que la mujer inseminada (sustituta} se encuentre casada, y por lo tanto se 
presenta una presunción de paternidad doble, la del dador del semen y la del 
conyuge de ésta 

En ambos casos se dará el semen por vía imper.;onal de un hombre que se 

encuentra casado con aira distinta de la "1so.-r.:nada (sustitula) por lo que en cuanto a 
la determinación de la paternidad podrían plantearse diversos tipos de soluciooes, 
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entre ellas la que se optara por considerar que la determinación de la filiación podrá 

dilucidarse por vínculo de naturaleza genética o biológica. 

Por otro lado, en el supuesto de que el hijo se encuentre registrado por alguno de 

los supuestos padres, la controversia se sucita en que se seguira la filiación formal o 

registra! aúnque no coincida con la paternidad biológica o genética. Cfr (7) 

Existen algunos casos dignos de mención y las soluciones en cuanto a fijación de 

paternidad que se han dado. 

En el Condado de Wayne, en Estados Unidos, un matrimonio sin hijos contrató a 

una mujer casada para ser inseminada con semen del contratante (syrkosky).Se 

estipuló que al nacimiento del producto se obtendría su custodia y se pagaría una 

cantidad x dolares; sin embargo cuando nació el niño, éste no le fue entregado al padre 

biológico por lo que instauró acción de filiación, en contra de la mujer contratada. 

Et procurador de dicho condado negó la acción y otorgó la paternidad al esposo de 

la inseminada (sustituta) alegando que no se tenía jurisdicción sobre el esposo de la 

contratada, ya que la acción estaba relacionada con un acuerdo sobre la madre 

sustituta. 

Et procurador general alegó que et demandado (appteyard) era el padre legal del 

niño, ya que estaba casado con la madre sustituta. 

La Corte también sostuvo esta resolución, diciendo que el acto de paternidad no 

podía usarse para facilttar contratos ilegales. No se enfatizó la situación del contrato 

que fue llevado a cabo y si éste contravenía o no la política pública. Sólo se dedico a 

la cuestión filial del asunto. 
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En Apelación La Corte Suprema de Michigan al revocar y devolver el caso, sostuvo 

que la Corte de Circuito tenía jurisdicción sobre la petición de filiación del padre biológico 

bajo el Acto de Paternidad, para declarar su paternidad del niño en que el padre y la 

madre biológica celebraron un contrato de subrogación. Cfr (8) 

Otro caso que ha causado gran controversia en Estados Unidos fue el del Baby M. 

Se convino un (contrato) de maternic3d sustituta, por Wiliian Stern y su esposa 

Elizabeth con Mary Whitehead mujer casada, se convino la paga solamente de los 

gastos médicos, los cuales eran realmente altos, esto se hizo por medio del Centro de 

Infertilidad de Nueva York. 

Una vez nacida la criatura no se entregó por la madre biológica, después se instaló 

una demanda por los esposos Stern, donde les fue proporcionada Ja custodia de !a 

niña, y a la madre 01ológica se le permitio únicamente su visita en cuanto se resolvía 

la citada controversia. La resolución final dictada por el Tribunal Supremo de Nueva 

Jersey. resolvió en cuanto a la situación de paternidad, otorgarle la custodia a su padre 

biológico y por lo tanto legal, se le permitió a la madre biológica sólo derechos de visita. 

Esta resolución se dictó en cuanto al planteamiento del pago del dinero y la renuncia 

contratada de los derechos materno-fifiales. 

Vemos así, que la imputación de paternidad en Estados Unidos, lugar donde se han 

presentado más casos de maternidad sustituta, las resoluciones no se encuentran 

unificadas, ya que como se carece de normatividad general de un estado a otro 

cambian. los criterios jurídicos. 
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En cuanto a México hay carencia total sobre esta práctica ya que sí es realizada no 

se tiene ningún dato proporcionado. 

A nuestro juicio la paternidad y sus controversias trataremos de darle una vertiente 

en los siguientes puntos de este capítulo, después de haber tratado a la maternidad. 

que es en la que gira más ccntroversia dada su propia naturaleza. 



C.· DETERMINACION DE LA MATERNIDAD. 

Determinar a quién corresponde la maternidad, en caso de inseminación artificial de 

la técnica llamada Maternidad Sustituta, es de gran dificultad, ya que en esta práctica 

la máxima de mater semper certa es!, se mueve en sus cimientos y por lo tanto no podrá 

imputarse por cuestiones meramente legales, sino que deberá buscarse la ayuda de 

otras ciencias. 

Reiterando los conceptos ya vistos, sabemos que en esta técnica se pueden 

presentar dos h1pótes1s: 

l.· Que la madre ("sustituta") se deje inseminar con semen de un hombre casado 
con otra mujer, y la primera proporcione sus gametos, entregando el producto 
a su nacimiento al padre genético, para su custodia y su posterior adopción por 
parte de la esposa de éste. 

11.- Que exista una variante de la inseminación In vitre, Inseminando en vidrio los 
gametos de ambos conyuges, y después sea implantado en vivo en una segunda 
mujer (sustituta) para que lo geste y lo entregue a su nacimiento, sin que ella 
proporcione ninguno de sus elementos genéticos. 

Analizando la primera hipótesis y en cuanto a la controversia de la custodia haremos 

mención al ya citado caso de Baby M, de manera más detallada y viendo el aspecto 

de maternidad. 
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En el año de 1985, el Sr William Stern de profesión bioquímico y su esposa Elizabeth, 

contrataron con Mary Whitehead, para que se prestara esta última como madre 

sustituta. 

Esta mujer fue escogida entre 300 por sus cualidades, y lo realizó como inter­

mediario el Centro de infertilidad de Nueva York. 

El contrato estipulaba una paga por gastos médicos muy elevada, sólo por el tiempo 

de gestación. Dicha cantidad nunca fue recibida por la (sustituta} pero sí por el Centro 

interventor.(9} Cfr 

Se llevó a cabo la Inseminación artificial de la Sra Whitehead con Semen de Sr 

Stern, procreando una criatura que nació el 27 de Marzo de 1986, ta cual fue Inscrita 

como hija por los esposos Whitehead y llevada a su casa. Después de algunos días 

pasó a los esposos Stern. 

A la mañana siguiente la Sra Whitehead consiguió que le devolvieran a la niña, pero 

al regresar los esposos Stern por ella, la Sra Whitehead se negó a entregarla. 

AJ siguiente mes los Stern recobraron la custodia de manera temporal de la niña 

por orden judicial y se le otorgó a la sra Whitehead convivencia con la niña 

únicamente dos veces por semana, por dos horas mientras se resolvía la controver­

sia. (10) Cfr. 

Las razones expuestas fueron: 

Los esposos Stern alegaron que la Sra Stern no puede procrear por cuestiones 

biológicas. A lo que la Sra Whitehead contradijo, afirmando que la razón era que su 
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preñez obstaculizaba el ejercicio de su profesión. 

Se presentaron dos resoluciones distintas a esta controversia, una el 31 de Marzo 

de 1987 por el Tribunal Inferior y otra el 3 de Febrero de 1988 por el Tribunal Supremo 

de Nueva Jersey. Cfr.(11) 

Pedro Silva Ruíz, nos dice que el tribunal inferior había resuelto que el contrato de 

maternidad subrogado era valido diciendo. 

" ....... Las partes expresaron sus respectivas ofertas y sus acuerdos fueron escritos. 

Si las promesas mutuas no fueron suficientes para establecer una consideración válida, 

entonces ciertamente hubo consideración cuando se dió la concepción. El hombre dió 

su semen, la mujer dió su óvulo en su esfuerzo planificado por crear un niño. Por ende 

hay un contrato: (12i 

El Tribunal Supremo Estatal, revocó la resolución dada, y pronunció la nulidad 

del contrato porque este converge la legislación y la política pública vigentes, y por lo 

tanto determinó su inexigibilidad, el juicio seguido fue emitido en base a que uno de 

los fines del contrato de maternidad subrogada es que por medio de un tercero 

(agencia) se logre la adopción de un niño, y por lo tanto siempre mediara dinero para 

realizarlo, y no como se dice aparentemente que el dinero será por servicios personales 

de la sustituta. 

El Tribunal Superior involucró ampliamente a las dos mujeres que intervienen en esta 

práctica, una la madre biológica (sustituta) y la otra, que físicamente no Uene nada que 

ver ni con la técnica empieda ni con t=i dúCumar,to qua :;e rc:lHz6, pero que es esposa 

del portador del semen. 
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Este menciona que al renunciar la primera a todos los derechos filiales para 

otorgárselos a otra, permite ver claramente la finalidad real del documento (contrato) 

aunque éste no se encuentre plasmado, y con la ausencia en dicho documento de la 

segunda se pretende evadir un posible argumento de compra de niño por adopción. 

También que la renuncia, terminación de los derechos materno·filiales son de 

interés público y sólo puede llevarse a cabo con los requisitos de ley. y en este caso 

no se presentó así.pues sólo se busco el bienestar del bebé. (13) Cfr 

Se resolvió: 

- La madre biológica, es también la legal. 

Se imposibilita la adopción a la Sra Stern, declarando invalida la renuncia de todo 
derecho materno- filial , a la madre biológica. 

La custodia de la niña es concedida a su padre biológico y por tanto legal. 

Se concedio derecho de visista a la madre biológica. 

El pago de dinero y la renuncia de los derechos materno-filiales fue la base 
para sustentar estas resoluciones. 

El planteamiento de carácter constitucional, el derecho de procreación, es el 
derecho a tener hijos naturales a través de relaciones sexuales o por 
inseminación artificial, pero al entrar otros elementos escenciales otros derechos 
también entran en juego. 

La práctica de ia matarr.idad sus!itu!s nos dice que se debe fincar la maternidad 

por el vínculo genético y en caso de que en ésta también exista controversia será la 
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física, ya que es el único lazo natural por el cual puede ser vinculados los derechos 

filiales a un ser, y la maternidad solamente podrá estar sustentada por una mujer. 
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D.· DETERMINACION DE LA FILIACION 

Tenemos que aquí algunos de los principios jurídicos existentes caen en derrumbe 

con esta práctica. ya que los tipos de filiación a que hicimos mención en el capítulo 

primero y su establecimiento no son totalmente equiparables en esta nueva técnica, 

cabe. re~erar que no existe reglamentación unificada a controversias reales sobre 

filiación y que en estados Unidos de Norteamerica, lugar donde más se han presentado, 

de estado a estado son muy variadas las resoluciones que se han dado. 

El principio más importante que ha permanecido en nuestra legislación como base 

es el de mater semper certa est, pero en esta práctica ya no es factible, ya que con 

ella se da la presencia de multiples variantes, madre genélica, madre de gestación, 

madre por registro. madre adoptiva, todo ésto dado el propio concepto ya antes 

analizado. 

En cuanto a la paternidad también es rota nuestra máxima, de la presunción de 

paternidad porque como ya analizamos si se atendiera esta se daría siempre una 

paternidad diferenle a la genética, dada la propia naturaleza de esta nueva práctica. 

En cuanto a las resoluciones que se han emitido se han unificado en algunos 

aspectos, la filiación materna ha sido otorgada a la madre genética (sustituta) o física 

en caso de controversia en la anterior, la paternidad ha sido vinculada al padre biológico 

o genético, éste al aportar su semen y estar plenamente identificado derrumba la posible 

presunción de paternidad por matrimonio con la madre gestante 
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. Dada la promesa por parte de la madre sustttuta (gestante) la práctlca cuando 

existe controvesia en los casos anteriormente citados en la Unión Americana nos 

muestran que la custodia es otorgada al padre genético permitiendo a la progenitora 

únicamente derecho de visita. 

En cuanto a la esposa del padre (dador del semen) la adecuación de la situación 

filial es la de aparentar que el hijo nacido de esta nueva práctica es propio, pero ante 

esa imposibilidad jurídica sólo puede adoptar a ese hijo que ha sido parido por otra 

mujer. 
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E.-SUJETOS DE DERECHOS Y OBLIGACIONES QUE GENERA LA 
FILIACION. 

Quedo sustentado en la relación jurídica que origina toda procreación que la filiación 

es el vínculo que se establece entre el padre o la madre y el hijo. 

De este concepto deducimos que los sujetos de derechos y obligaciones serán los 

progenitores y el hijo. 

Pero con la nueva técnica de inseminación, que hemos tratado en este trabajo, se 

presenta una gran variante en cuanto a la fijación de establecer la tttularidad de ser 

padres, ya que habitualmente sólo se da la presencia de dos sujetos con derecho a ser 

padre y madre, y aquí pueden presentarse un numero mayor de sujetos que quieran 

tener esa calidad. 

Recordando la técnica aludida y ya estudiada tenemos que se lleva a cabo por un 

(contrato) en el cual se estipula que se inseminará a una mujer (madre sustituta) con 

semen de un varón, el cual se encuentra casado con una mujer distinta a la insemi­

nada;al término de Ja gestación la madre biológica, entregará el producto a su padre 

biológico, renunciando a sus derechos, para que su esposa lo adjudique como hijo 

legal mediante la adopción, como se observa de estos casos, si la madre sustituta y el 

provedor del semen fuesen solteros no se originaría problema alguno, sin embargo 

éstos surgen cuando la gastadora y/o el apartador del semen están ligados en 
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matrimonio o concubinato con otra persona distinta.En efecto veremos enseguida las 
hipótesis que pueden darse: 

La primera es que únicamente se encuentre unido legalmente a otra persona el 

portador del semen (padre biológico) y la madre biológica sea soltera.Aquí se da la 

presencia de cuatro 

sujetos titulares de la filiacion que son: 

- La madre biológica 

- El padre genético 

- La esposa del padre genético 

-El hijo 

La segunda hipótesis es que tanto la madre genética corno el padre genético se 

encuentren unidos legalmente a otras personas, aquí entrarían cinco sujetos con posible 

titularidad de derechos y obligaciones, los cuales son: 

- La madre genética o biológica 

- El padre genético 

- La esposa del padre genético 
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- El cónyuge de la madre genética 

-El hijo 
'. 

Estableceremos la titularidad de cada uno en esta segunda hipótesis, ya que es la 

más compleja y abarca a ambas. 

MADRE GENETICA O BIOLOGICA.- Es la mujer que concibe y da a luz al hijo, es 

el principal sujeto de derechos y obligaciones, ya que a través de ella se fija la presunción 

paterna. Su establecimiento resulta de Ja prueba de que ella dió a luz un determinado 

hijo, y, que éste después se identifica. Es este momento en que su titularidad queda 

plasmada para ejercitar cualquier acción y el cumplimiento de sus deberes. 

PADRE GENETICO.- Es el progenitor consanguíneo del hijo.en esta técnica su 

intervención radica en la inseminación de sus gametos, se tiene identificado a través 

del 'contrato' celebrado con la madre biológica y en el momento de la concepción se 

fija como sujeto de derechos y obligaciones, la variante con la práctica normal es que 

aquí su intervención no es presumible, se tiene establecido y por lo tanto sus 

obligaciones como titular también. 

ESPOSA DEL PADRE GENETICO.- Su intervención únicamente radica en estar 

ligada por matrimonio al padre genético, y querer adjudicarse legalmente, por medio 

de la adopción al producto. 

CONYUGE DE LA MADRE BIOLOGICA.- Su intervención radica en estar unido 

legalmente a la madre (sust~u'.a) se~ ~er el padre biológico, ya que otro es el portador 
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del gameto, entra la controversia de si se podría ser el padre legal por haber nacido ese 

hijo dentro de su matrimonio, como en la práctica normal (Tratado Capítulo 1). 

HIJO.· Es el titular al que recae la mayor parte de los derechos ya sean éstos sobre 

alimentos, herencia o únicamente para tener su estado de hijo y tener el nombre, la 

fama y la calidad de tal. 

Ya que se encuentran fijados los sujetos enunciaremos de manera somera los 

derechos y obligaciones a que se hacen titulares. 

Cabe aclarar que con respecto a la práctica ya mencionada prevalecen los principios 

generales existentes, por lo tanto los derechos y obligaciones serán los mismos, entre 
los cuales tenemos los da alimentos, el de parentesco, sucesión, la patria pctestad entre 

otros. 

Los alimentos se encuentran tratados en el capítulo 11 del código Civil vigente para 

el D.F. que nos fija lo siguiente: 

Art 308 • Los alimentos comprenden la comida, el vestido, la habitación y la asistencia 

en caso de enfermedad: Respecto de los menores comprenden, además, lo~ gastos 

necesarios para la educación primaria del alimentista, y para proporcionarle algún oficio, 

arte o profesión honestos y adecuados a su sexo y circunstancias.• 

En relación a lo anterior, vemos que también nos marca que los pe~rc:; :;;; 

encuentran con la obligación de darle alimentos a sus hijos. Si éstos estuvieran 

Imposibilitados serán los ascendientes. 
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ESTA TESIS NQ DEBE 
SAUR D~ lA BIBUOIECA 

El hijo a su vez también tiene esa obligación y a falta de posibilidad serán los demás 

descendientes. 

El parentesco es otro derecho-obligación el cual se fija para sustentar otros 

derechos y obligaciones, tales como alimentos , herencia etc. 

la patria potestad se encuentra marcada en el Título Octavo Capítulo 1 de nuestra 

legislación positiva, de la que concluiríamos. 

Los hijos menores de edad no emancipados están bajo la patria potestad. 

la patria potestad se ejerce sobre la persona y Jos bienes. 

A las personas que tienen un hijo bajo su patria potestad tienen la obligación de 
educarlo convenientemente. 

Los que ejerzan la patria potestad o tengan hijos bajo su custodia tienen el 
derecho de corregirlo y la obligación de observar una conducta que sirva de 
ejemplo. 

Los que ejercen la patria potestad son legitimes representantes de tos que están 
bajo de ella y tienen la administración legal de los bienes que les pertenecen. 

La sucesión es otro derecho-obligación, que tienen los sujetos, y tenemos que: 

Existen dos clases de sucesiones, testamentaria y legítima. 

En la primera el progenitor o el hijo mayor de edad pueden dejar plenamente 
asentado a quien dejan sus bienes. · 

la segunda se presenta cuando no hay disposición de los bianas. 
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A la muerte del autor de la sucesión, Jos herederos adquieren derecho a la masa 
hereditaria como patrimonio común, mientras no se hace la división.' 
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F.• POSIBLES DAÑOS. 

Creemos que esta nueva técnica al efectuarse en busqueda de solucionar el 

problema de la imposibilidad de procreación, logre más perjuicio que beneficio a las 

partes que Jo realizan. 

En efecto tal y como lo dejamos asentado con antelación exislen dos sujetos que 

directamente pueden ser afectados, estos son Jos activos (padres) y Jos pasivos (hijos). 

Trataremos en seguida cómo y en qué grado les va a afectar la práctica de esta técnica 

nueva de la gestación. 

F.1 A LOS PADRES 

En el punto anterior hemos dicho quienes son los sujetos.que intervienen y quedan 

ligados con la nueva técnica de procreación que aquí hemos estudiado, es decir la 

madre natural o gestadora, el padre natural o dador de sus gametos, la esposa del 

portador del semen que pretende adoptar el ser gestado en vientre ajeno, por último el 

esposo legal de la madre natural o gestante, sin contar al hijo nacido de esta técnica 

ya que su posición será citada en el siguiente punto, trataremos pues, primeramente 

eJ daño que puede acarrco..1es Ja práct;ca de ia =maternidad sustituta•, en las personas 

que ocupan el primer plano es este tipo de gestación y que son los presuntos padres, 

consideramos que como se ha mencionado con anterioridad cuando se presenta 
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controversia por la no entrega del producto es cuando existe una potencialidad mayor 

de daños. 

El daño que puede causarse a la mujer gastadora (sustituta) es que aún si ella se 

negare a entregar al bebé a su nacimiento al padre biológico y éste último entablara 

acción para que se diera cumplimiento forzoso de lo pactado, no tiene la seguridad de 

que la custodia de su bebé será dado a ella. 

En México no existe reglamentación que prevea esta hipótesis, pero en relación a 

custodia por existir una demanda de divorcio, el artículo 282, fracción VI del Código Civil 

para al Distrito Federal nos dice lo siguiente: 

'Art. 282.- Al admitirse la demanda de divorcio, o antes si hubiere urgencia, se 

dictarán provisionalmente y sólo mientras dure el juicio, las disposiciones siguientes: 

VI.- Poner a los hijos al cuidado de la persona que de común acuerdo hubieren 

designado los cónyuges, pudiendo ser uno de éstos. En defecto de ese acuerdo, el 

cónyuge que pida el divorcio propondra la persona cuyo en poder deben quedar 

provisionalmente los hijos: El juez previo el procedimiento que fije el código respectivo 

resolverá lo conducente. 

Salvo peligro para el normal desarrollo de los hijos, los menores de siete años 

deberán qu'?dar 81 cuidado de la madre.• 

Vemos que en nuestro país la custodia en caso de controversia es otorgada a la 

madre, si ésta significa una persona apta, y será hasta los siete años como lo cita el 

mencionado precepto, pero aquí entra el siguiente cuestionamiento ¿Podría pensar el 

Juez familiar que existe peligro para el normal desarrollo del bebé, dada la circunstancia 
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de concepción y la firma de un contrato para entregarlo, y negarle a la madre gastadora 

la custodia? 

En Estados Unidos de Noneamerica la resolución que se ha dado a los casos 

presentados ha sido en contra de la madre "sustttuta" otorgándole la patria potestad 

pero negándole la custodia, ésta última es dada al padre biológico. 

Por otra pana, respecto a los daños morales, algunos expenos psicólogos dicen 

que se presentan grandes traumas emocionales de desprendimiento del bebé y aun 

del método de concepción empleada. 

En cuanto al padre biológico, los posibles daños que pueden presentarse son, en 

el caso de que la madre biológica se negara a la entrega del bebé como se tenía 

"contratado" se daría un hijo fuera de su matrimonio existente y por lo tanto con una 

filiación natural. 

Por otro lado se encuentra imposibil~ado en obligar al cumplimiento forzoso del 

contrato, aquí entraría desde el momento de la concepción, no puede obligar ni vigilar 

las conductas prenatales de la mujer en que se realiza la inseminación, ni saber si a 

consecuencia o no de ésto se pueda presentar el nacimiento de un hijo sano, por lo 

tanto aquí surgen las siguientes dudas: 

lOué pasarla si nace un hijo con malformaciones físicas o mentales ? 

lOué pasa, si ambos padres Jo rechazan jurídicamente? 

lA quién corresponde Ja filiación de éste? 
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lHásta dónde es posible el cumplimiento o no de lo pactado ? 

lDónde entraría la presunta responsabilidad de ambos? 

lSi se probare que las deficiencias físicas fueren presentadas por la negligencia de 

la madre, el padre podrá optar por rechazarlo o quedarselo? Cfr (14) 

En la actualidad y en nuestra legislación no existen respuestas ciertas para estas 

hipótesis, pero consideramos que la ley deberá vigilar el beneficio del producto y por 

lo tanto, las respuestas deberán ser en favor de su seguridad jurídica • No deberá de 

eximir al hijo de ninguno de sus progenttores genéticos, aún cuando existiera respon­

sabilidad física de alguno de ellos. 

Por otro lado en relación al contrato su calidad de válido o inválido entra en gran 

controversia, la mayoria de los países han desarrollado planteamientos jurídicos de 

Invalidez del contrato por contravenir al orden público y algunas han optado por su 

prohibición y su tipificación como deltto. 

También hemos expuesto que se estipula el pago de x cantidad por el tiempo de 

gestación, partiendo de la hipótesis de que si dicha cantidad ha sido entregada a la 

mujer que se ha inseminado, pero una vez nacido el producto no quisiera entregarlo a 

su padre genético que pasaría, lSe devuelve el dinero aún cuando se trate de su hijo 

biológicamente o bien debe sufrir el detrimento económico por ello? 

lQué puede reclamarle jurídicamente? 
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En relación con ésto tenemos que una de las clausulas del contrato celebrado sobre 

el caso del Baby M que nos menciona P. Silva A, nos marca: 

•Que la consideración por este convenio, que es compensación por los servicios y 

gastos y de ninguna forma debe ser interpretado como honorarios, por la renuncia de 

derechos paterno-filiales o pago a su cambio de la entrega de la criatura consin­

tiendo su adopción.• (15) 

El alto Tribunal al resolver esta controversia mencionó que uno de los ftnes del 

contrato de maternidad sustituta es lograr la adopción de un niño, y que por lo tanto ta 

intención de ta suma ap-:irtado es para lograrlo y no por servicios personales para la 

inseminada. Por otro lado la no intervención de la esposa en el contrato facilita la 

adopción del hijo de su esposo y se transparenta el fin del contrato, la compra de un 

niño. Cfr (16) 

Por nuestra parte opinamos , que el sentido económico prevalece en esta técnica 

ya que lo que se estipula en dinero a otorgar rebasa lo que se puede utilizar por atención 

medica y gastos para la mujer inseminada, y si se da ta presencia de una agencia o 

intermediario también se deberá pagar por su prestación profesional, por lo tanto el 

padre genético, a nuestro juicio debe exigir, en caso de controversia filial se le devuelva 

dinero hasta el monto realmente ocupado por la madre genética para la gestación y 

alumbramiento de su hijo, y en caso de que se presentaran gastos excesivos por ello, 

deber a só:o por e! s!niple riesgo. sufrir el detrimento económico. También en caso de 

controversia exigir al intermediario devolución de su dinero o petición por mal mar.ajo 

de gestión. 

Otro de los cuestionamiento se presentaría atendiendo a la finalidad de esta técnica. 

qua es la de proporcionarle a la pareja infértil un hijo, siempre y cuando el padre 
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produzca espermas sanos y su mujer por alguna causa no pueda procrear, de esta 

presuncion se presenta así el siguiente cuestionamiento: 

¿Tendría la madre (sustituta) acción para quitarle la patria potestad al padre genético, 

si prueba que su esposa es realmente fértil? 

El citado caso de Baby M y otros presentados en la Unión Americana nos muestran 

que existe gran dificultad para eximir de los derechos filiales al padre genético, si se da 

la existencia del contrato. Cfr (17) 

En relación al daño que se le puede causar a la esposa del padre genético vemos 

que únicamente seria como pareja y de manera moral, ya que por un lado no es parte 

en el contrato, ni tampoco interviene genéticamente , por Jo tanto si se presentare el 

arrepentimiento de la madre (sustttuta) para renunciar a los derechos filiales ésta 

quedaría fuera de toda posible intervención , ya que su finalidad es adoptar al hijo de 

su esposo. 

Habíamos hecho mención que la madre (susti1uta) puede encontrarse casada o no,y 

si su estado civil fuese casada también se podrían presentar daños potenciales a su 

esposo, entre los cuales podríamos cttar, que se le tratará de adjudicar un hijo que no 

fuese suyo, en el caso de que el padre genético rechazara a su hijo, ya sea por 

malformaciones o simplemente por arrepentimiento, ésto podría hacerse sólo por la 

presunción legal de ese producto nació dentro de su matrimonio o a Ja inversa que éste 

pretendiera ser el padre legal sólo porque nació dentro de su matrimonio aunque 

biológicamente no tengan ningún lazo de unión, y se le otorgara la liluiaridad al portador 

del gameto. 
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Creemos que aquí la presunción de paternidad se rompe, porque como hemos 

analizado el padre se encuentra plenamente identificado por la existencia de un contrato 

y la aportación de sus genes, opinamos que con esto se rompería la posibilidad del 

esposo de la madre sustituta de adjudicarse el hijo como suyo, y a la inversa si éste 

quisiera probar que no es su hijo, el contrato y la aportación de sus gametos le sevirían 

como prueba. 

Por otra parte podría presentarse la hipótesis de que su mujer ejercitara la nueva 

práctica sin su consentimiento y por lo tanto entra la duda lPodría él, ejercitar la acción 

de divorcio por adulterio o por injurias? lTendría él algún derecho sobre el 

producto? Cfr (18) 

Creemos que si su consentimiento no se presentara por escrito pero si existieran 

presunciones tales que podría asegurarse su consentimiento tácito no podría ejercitar 

el divorcio por ninguna causal. 

Pero en el caso de que éste no estuviera enterado, creemos que podría presentar 

la acción de divorcio, pero no por la causal de adulterio ,ya que éste se presenta por la 

relación sexual con otra persona distinta de su sexo que no sea su cónyuge, y en esta 

técnica no hay que olvidar que la concepción se da por inseminación artificial nunca 

interviene el acceso carnal. 

A nuestro juicio creemos que sí podría proceder por la causal de sevicia o injurias 

graves. 
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Quedaría sólo un cuestionamiento a resolver , si naciera el producto con anomalías 

físicas y fuese imputable a los médicos la quién correspondeña la causa de acción por 

mala práctica médica al realizar la inseminación artificial? 

Creemos que tendñan derecho a ejercitar acción el padre, la madre y la institución 

intermediaria en caso de su existencia. Cfr (19) 

En relación can la estructura sociofamiliar algunos estudiosos opinan que se altera 

la cé!u!a familiar corno grupo organizativo, y por lo tanto se cambian diversas facetas 

naturales de la vida. modificando con ello la sociedad del Muro. 

F.2 A LOS HIJOS 

El producto que se dé a esta técnica es sin duda el que más posibilidad de daño 

puede tener. 

Existe la convicción biológica que desde el momen1o de la concepción el feto, siente 

y por lo tanto desarrolla diversas sensaciones, la primera y la más importante es el lazo 

afectivo que se establece durame nueve meses con la madre, el rompimiento de dicho 

lazo conlleva un traúma emocional desde el nacimiento. Cfr (20) 

Desde el punto de vista jurídico tenemos que la práctica, se lleva a cabo estipulando 

claúsulas que controla las conductas prenatales de la madre genética , pero en caso 

de que éstas sean alteradas por negligencia de la progenttora puede darse un producto 

con deficiencias tísicas. 
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La situación filial del hijo nacido de esta nueva práctica.si presenta controversia, es 

decir puede resultar incierta ya que como hemos analizado en el presente trabajo puede 

llegar a presentarse hasta cuatro sujetos a que presuntamente tengan la titularidad 

como padres. 

Por otra parte en los casos que hemos presentado vemos que cuando se da conflicto 

de intereses se ha resuelto dando la patria potestad a ambos progenitores y la custodia 

al padre genético, es asi que el hijo si se resolviera así tendría una filiación natural y por 

lo tanto ambos padres estarán casados con persona distinta. 

También partiendo de !a h:pótcs!s de que la práctica no se presentare controversia, 

y fuese entregado el hijo por la madre sustituta renunciando a sus derechos filiales para 

que posteriormente la esposa del padre genético lo adoptare, se presenta los siguien­

tes cuestionamientos: 

lPodría el hijo tener derecho a conocer sus raíces genéticas? lPodria ejercer la 

acción de investigación de la maternidad o estaría vedado de ese derecho dada la 

característica de su nacimiento? 

Creemos que sí se negara el derecho a conocer sus raíces y esta práctica no se 

llevara con orden y restricción podría presentarse en un Muro un desorden genético, 

ya que podrían encontrar en varios sujetos lazos consanguíneos, y éstos unirse 

legalmente en matrimonio, slr. !~mar ccnccimiento de ello Cfr (21) 
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G.· NECESIDAD DE REG!AMENTACION. 

El derecho se encarga de permitir o prohibir conductas, ya que el fin de aceptarlas 

o no es lograr el bien común. 

El avance científico no se detiene, y es muchas de las veces el que se encarga de 

cambios en nuestra estructura legal. 

Esta nueva técnica de la inseminación artificial, que trata el cuerpo del presente 

trabajo trae rupturas de viejos cimientos, pero debemos de estar concientes que desde 

que exista esta posibilidad, el derecho no debe dejar ésta brecha, existe pues la 

necesidad de reglamentar, pero siempre pensando en las hipótesis que puedan 

plantearse y sus mejores soluciones y ante todo. como lo hemos expresado el bien 

común. 

Algunos autores como García Estebarez y Francisco Uedo Y, 'Jpinan que su 

regulación debe hacerse desde su cultura y su naturaleza . y que ésta última tiene sus 

propias reglas en las que no se puede intervenir, opinan que el tratar de lograr una 

manipulación genética se puede desestabilizar esa armonía natural y por consiguiente 

una exhibición de magisterio y dominio del hombre, éste se deberá realizar únicamente 

para lograr correcciones de anomalías o mattormaciones congénitas. Cfr( 22). 

Por su parte Antonio Cuerda R. haciendo un análisis de los límltes de las nuevas 

técnicas genéticas, al respecto de ésta nos dice: "Fuera de los objetivos de pura 

investigación, sometida a estrictos casos, no se deben permitir estas intervenciones 
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que afectan a la herencia humana. La incertidumbre que originan aconseja por lo tanto 

su prohibición, aunque tal vez no sea conveniente su configuración como delito. Dado 

que se trata de un técnica residual y en principio poco frecuente, su presencia en el 

código penal podría causar cierta hilaridad. Bastaría, creo con la imposición de una 

fuerte sanción administrativa.' (23) 

Por su parte el Vaticano exhortó a los legisladores, a que se prohiba tajantemente 

esta práctica, esto se ha hecho de diferentes formas y en conferencias, documentos, 

papetes,etc. Se pidió en un documento ¡¡I gobierno de Estados Unidos de 

Norteamérica, que prohiba cualquier práctica o elemento que estén en relación a 

cualquier técnica de ferlllización artificial. 

Por su parte Estados Unidos no está del todo convencido de prch!bir ta!antemente 
esta práctica, diversos estados dicen que la práctica va contra el orden público y otros 

aclaran que podría prohibir este sistema de madres sustitutas y que esto no funcionaría, 

también se ha pensado en reglamentar dando un término de tolerancia a las madres 

para determinar claramente si se quedarán con el bebé o lo entregarían. 

Lo que si se encuentra prohibido en la mayoría de los estados de la Unión 

Americana, es la entrega de dinero u otros bienes materiales por la adopción de 

menores. 

Silva R. Ruizcon relación a la validez o no del contrato y sus posibles consecuencias 

fi!ia"35 hace un análisis jurídico que a continuación vertimos: 

'En Kentucky, el Procurador General emitió una opinión, enero de 1981, en la cual 

sostenía que los contratos de maternidad subrogada son ilegales y, por consiguiente, 

ine><ibles en ese Estado. Fundamentó su opinión en la política pública estatal contraría 
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al pago de dinero a cambio de la entrega de un menor para su adopción ('baby buying") 

y, ademas, en una ley que prohibía consentir a la adopción antes del nacimiento de la 

criatura. 

El Procurador General del estado de Kansas sostuvo, en una opinión de julio de 

1982, una posición muy similar a la de su colega de Kentucky, precedente indicada. 

En !os Estados Unidos la opinión más generalizada postula la necesidad de aprobar 

legislación especial que resueiva las múltiples interrogantes que suscita el contrato de 

maternidad subrogada, pues, tal parece, que ss trata más de un •acuerdo de cabal­

leros• que de un contrato. 

Varios proyectos de la ley se han presentado, pero, que conozcamos, ninguno ha 

sido aprobado aún. La legislación estatal vigente sobre inseminación artificial no 

resuelve las cuestiones jurídicas que IA ma!emidad subrogada plantea. 

Reino Unido de Gran Bretaña. 

El informe Warnock recomendó: a) aprobar legislación que sancione criminalmente 

la creación o el funcionamiento de establecimientos comerciales que recluten mujeres 

para servir de madres suplentes o convengan realizar contratos de maternidad sub­

rogada; b)aprobar legislación que declare ilegal todo convenio de maternidad sub­

rogada y, por consiguiente, inexigible en los tribunales. 

La legislación reciente aprobada en el Reino Unido de Gran Bretaña e Irlanda del 

Norte prohibe, castigando como ofensa penal, la publicidad y la gestión comercial 

encaminada a fomentar v ayud-3rque ce convenga un acuerdo o contrato de maternidad 

subrrogada 
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En A vs c. el único caso inglés sobre contrato de maternidad subrogada que ha 

sido Informado en los correspondientes repertorios de jurisprudencia, el mismo fue 

declarado nulo por un tribunal competente. 

Francia 

El Comité National d Ethique ha rechazado la maternidad subrogada. Ha recomen­

dado que se modifique la legislación vigente para dar cabida a la misma. 

Canadá. 

Por entender que el contrato de maternidad subrogada conlleva ei alquiler de las 

funciones y de los servicios reproductivos de una mujer, se duda si el objeto del mismo 

es válido de conformidad con el Derecho Civil de Quebec. Además, la procreación de 

un niño del que, al nacer, se renuncia a su patria potestad se considera claramente 

contrario al orden público. 

Australia 

El Estado de Victoria es el único de aquel país que ha legislado disponiendo la 

nulidad de un contrato de maternidad subrogada. Es, además, delito castigado 

mediante la imposición de multa o cárcel el dar, recibir o convenir, pago por ayudar 

a que se realice un contrato de maternidad subrogada o contraer el mismo. 
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Holanda 

Se estima que el contrato que estudiamos es nulo debido a causa ilícita del mismo.Si 

media el pago de dinero, entonces es contrario al orden público y a la moral."(24) 

Por nuestra parte creemos que la prohibición y la constitución de deltto de esta 

técnica en nuestro país es exagerada, ya que si existen casos no se tienen establecidos 

alguna controversia jurídica, pero no por esa razón México debe quedar fuera de estos 

planteamientos inmediatamente Muros y de pensar en su posible legislación, opinamos 

que por el momento si se diera controversia jur(dica · presentandose conflicto de 

intereses en donde mediara esta práctica de inseminación artificial mal llamada •mater­

nidad sustituta• y se llevara a cabo por medio de un contrato éste debería calificarse de 

nulo. 

La paternidad en esta misma hipótesis creemos se deberá otorgar al padre genético 

prevaleciendo sobre la paternidad presumible ya que en este caso se tiene plenamente 

identificado.La custodia opinamos que debería entregarsele al padre genético dada la 

particularidad del caso y la obligatoriedad y deseo de la madre de renunciar a sus 

derechos maternos filiales dentro del contrato 

Creemos sin embargo que es necesario introducir un artículo en el cual se establezca 

que madre es aquella que concibe y da a luz a su hijo, esto con la finalidad de fijar el 

vinculo materno en caso de controversia filial o por multiplicidad de mater­

nidad.(aportación del gameto de una mujer implantado en otra). 
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Fijar la prohibición expresa de cambio de dinero por la realización de esta o cualquier 

otra técnica de inseminación artificial, a cualquiera de las partes que intervengan en 

estas nuevas técnicas. 
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CONCLUSIONES 

1.· La filiación en materia jurídica es la relación que existe entre el padre o la madre 

y el hijo. 

2.· Existen diversos clases de filiación, pero nuestro derecho civil proteje de Igual 

manera a los hijos legítimos que a los naturales reconocidos. 

3.· La filiación extramatrimonial sera fijada por reconocimiento voluntario o por 

sentencia que declare la paternidad, ésta última se encuentra sumamente restringida 

por nuestro derecho, ya que las pruebas parte de meras presunciones. 

4.· El hijo tiene derecho de ejercitar acción de investigación de la maternidad, con 

la excepción de que se le pretenda atribuir un hijo a una mujer casada, con lo cual no 

estamos de acuerdo ya que a nuestro juicio, esta acción no debería tener restricción 

alguna. 

5.· Las acciones de paternidad y maternidad estan limitadas a accionarse en vida 

de los padres, o si estos hubiesen fallecido en la minoria de edad, sólo hasta cuatro 

años despues de su mayoria de edad el hijo podra ejercitarla. 

6.· La acción de investigación puede ejercitarse por el hijo o sus descendientes. 

erroneamente no se marca, en el tiempo y la forma. 

7.· La creación de nuevas formas de procreación han sido llevadru: por la ausencia 

de concepción y por lo tanto, la presencia de la esterilidad. 
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8.- Existen diversos métodos de inseminación artificial los cuales son: 

a) Fertilización in vitre. 

Homóloga 

b) Fecundación artificial Heteróloga 

Mixta 

e) Maternidad Sust~uta 

9.- La fecundación artificial in v~ro presenta problemas en fijar la filiación en el ceso 

de intervención de gametos dfferentes a los de los cónyuges. 

10.-La fecundación artificial homóloga no presenta problemas en cuanto a filiación, 

ya que los gametos utilizados son los cónyuges, y por lo tanto el hijo nacido será 

equiparado al lcgfümo. 

11.- La fecundación artificial heteróloga y la mixta son la misma, sólo que en esta 

última se hace creer al conyuge de la mujer inseminada que su gameto es convlnado 

con el de otro. 

99 



12.- La fecundación artificial heterologa presenta problematica en materia filial , 

cuando no ha mediado consentimiento del conyuge de la mujer inseminada. 

13.- En cuanto a la confidencialidad del donador, creemos que este debe per­

manecer en el anonimato, pero sólo en casos excepcionales y que el hijo lo soliclte 

podrá ser proporcionada Información de su expediente médico sin revelar la identidad 

del donador. 

14.- La inseminación de la mujer soltera nos parece un caso patológico y que no 

debería ser permitido, ya que esto sólo debe ser una opción para remediar la infertilidad 

de pareja, si la mujer presenta rechazo al hombre por lo tanto puede rechazar al hijo 

hombre que le nazca. 

15.- La maternidad sustituta o subrogada es la técnica a través de la cual se contrata 

a una mujer fértil para que sea inseminada artificialmente con el semen de un hombre 

casado con distinta mujer, para que al nacimiento del producto lo entregue al padre 

biológico, renunciando a sus derechos filiales para que la esposa de este último lo 

adopte. 

16.- El término empleado de 'Madre Sustituta' nos parece incorrecto, ya QUe a la 

que se le atribuye es la que realiza totalmente las funciones de gestación y aporta en 

muchas de las veces sus gametos. A nuestro juicio el término empleado debería ser 

mujer inseminada. 

17. - La imputación de paternidad en esta técnica, es distinta a la presunción 

normalmente ocupada, ya que aquí, el portador del gameto no se encuentra en el 

anonimato y por lo tanto se fija esta filiación por el lazo biológico o consanguíneo. 
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18.- La determinación de la maternidad en esta técnica, es llevada a cabo por el lazo 

consanguíneo o genético. 

19.- En nuestro derecho la madre tiene preferencia en cuanto la custodia del menor 

de 7 años, creemos que puede sufrir una alteración en el caso de que se presentara 

controversia en la técnica de maternidad sustituta, otorgandosela al padre biológico, tal 

y como se ha resuetto por los tribunales de los E.U. 

20.- Uno de los fines de esta técnica es lograr la adopción de un niño y por lo tanto 

el pago elevado que se hace no es por servicios personales para la mujer inseminada, 

sino para la compra de un niño. 

21.- La ausencia de la esposa del padre biológico en el documento, facil~a la 

adopción del hij'J nacido de esta técnica, pero al mismo tiempo hace visible la intención 

misma del contrato. 

22.· El hijo nacido de esta nueva práctica de inseminación artificial es el que puede 

llevar mas perjuicio, ya que si mediea controversia su situación filial puede resultar 

Incierta, y sino existiera problematica quiza podría vedarse su derecho a conocer sus 

raíces genéticas. 

23.-l.a naturaleza tiene sus propias reglas y al tratar de lograr una manipulación se 

podría desestabilizar la armenia natural. Si se diera esta práctica sin orden y restricción 

en un futuro se presentaría un desorden genético. 

24.· Debe emplearse esta técnicas únicamente para objetivos de investigación o 

para lograr correcciones de anomalías o mafformaciones congénitas. 
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25.- Creemos que su tipificación como del~o puede resultar exagerada en México, 

pero dada la Mura posibilidad de utilización deberá pensarse y planearse una 

legislación que sirva de base para solucionar los PfOblemas legales que puedan 

presentarse. 

26.- En el caso de presentarse un contrato de esta naturaleza catalogarlo de nulo, 

por contravenir al orden público y a los intereses furfdicos del producto nacido de esta 

técnica. 

27.- Creemos sin duda que debe anexarse un artículo que es acorde a Ja legislación 

filial y que puede solucionar grandes males en toda el área de Inseminación artificial, en 

el que diga que madre es aquella que concibe y da a luz a su hijo, al Igual que 

legislaciones como Holanda y Puerto Rico. 
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