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INTRODUCCION

En los dltimes afos Jas ciencias bioldgicas han
evolucionado tanto que ha superado la imaginacion del hombre. Dentro de los avances
técnologicos estin jas técnicas de fecundacion asistida, £1 hombre desde siempre a
tratado de saber ef por que de las cosas, en su deseo de igualar a Dios, crea € impuisa
técnicas de reproduccion asistida, trata que las personas que no pueden concebir de
manera natural [0 hagan a través de: FECUNDACION ASISTIDA, INSEMINACION
ARTIFICIAL a) HOMOLOGA Y b) HETEROLOGA, GIFT, FECUNDACION INVITRO,
CIFT, TRANSFERENCIA DE EMBRIONES Y MATERNIDAD SUBROGADA, pero si bien
es cierto que la ciencia médica avanza también lo es que la ciencia juridica ha
permanecido estatica, trayendo como consecuencia el no poder determinar la filiacion de
tos hijos, la patemidad y matemidad de un nifio cuando se han utilizado 6vulos o semen,

o0 ambos de donantes.

En México, las técnicas de reproduccion asistida han sido
tratadas desde el punto de vista médico, pero no desde e juridico, ya que existe una
ausencia de normas aplicables a esta técnica. Este vacio juridico no puede ser infinito ¥

es por ello que se debe legislar al respecto.



En el presente estudio se proponen reformas al Cadigo Civil
para el Distrito Federal, a fin de que en aquellos casos en que se practicara una
inseminacion artificial en un matrimenio, los codnyuges no puedan ejercer la accion de
desconocimiento de I patemidad y matemidad; asimismo, temminar con los abusos que
actuaimente se cometen al realizar las técnicas de fecundacion asistida, la proteccion
legal del concebido, cuando la fecundacion del 6vulo y del espermatozoide se realice de
manera artificial, fuera de la mujer y eliminar ef vacio juridico que se tiene actualmente en

México en relacion con estas técnicas,

Por lo anterior, el presente tema se dividié de la siguiente

manera:

Es conveniente iniciar el pnmer capitulo con ailgunos
conceptos de filiacién, para estar en posibilidades de entender y opinar sobre e tema
objeto de nuestro estudio, asimismo se explican los tipos de filiacion matrimonial ¥
extramatrimonial, [as pruebas de estas y e! reconocimiento de acuerdo con el Codigo

Civil vigente para el Distrito Federal.

En el capitulo segundo para adentrar al lector al presente
tema expongo de una manera sencilla las técnicas de fecundacién asistida existentes
actualmente, definiendo cada una de ellas y en mi opinién personal determino que

técnicas no deben ser permitidas con fundamento en e Derecho Mexicano; Asimismo, se



hace un analisis juridico de la filiacién de! nifo nacido por fecundacion asistida con base
en las posibles combinaciones que se pueden establecer conforme la utilizacion de
donadores y madres substitutas. De igual forma, se analizan en diferentes sistemas
juridicos la forma en que estos han legislado acerca de ia relacién patemo y matemo

filial que se deriva de estas técnicas de inseminacién artificial.

En el ultimo capitulo se propons una ley gue regule la
procreacion asistida en México y los aspectos mas importantes para la practica de
insominacion asistida; Asi como, un capitulo especial en relacion a la filiacion de los
nifios nacidos por esta practica sugiriendose que en nuestro Codigo Civil en el Titulo
Séptimo denominado DE LA PATERNIDAD Y FILIACION, se regule la filiacion de los
hijos pacidos por fecundacion asistida, anexandose las disposiciones que se mencionan
en el capitule tercero del presente trabajo para que se reglamente el uso de las técnicas
de fecundacién asistida y donadores de acuerdo con este ordenamiento el cual tendri
como objetivo proteger a los nifios procreados bajo estas técnicas evitando con esto
dejarlos en estado de indefension, tanto legal como psicolégicamente; al igual que a los

usuarios que tengan necesidad de usar las técnicas de fecundacion asistida.



CAPITULO|

1.- CONCEPTO DE FILIACION )
1.1. LA FILIACION EN SENTIDO BIOLOGICO Y JURIDICO.
2.-. ESPECIES DE FILIACION
2.1.- FILIACION MATRIMONIAL
a) PRUEBAS DE FILIACION MATRIMONIAL:
- ACTAS DEL REGISTRO CIVIL
- POSESION DE ESTADO
- OTROS MEDIOS DE PRUEBA
2.2.- FILIACION EXTRAMATRIMONIAL
a) PRUEBAS DE FILIACION EXTRAMATRIMONIAL
2.3.- EL RECONOCIMIENTO



1.- CONCEPTO DE FILIACION

El término filiacion deriva del latin filiatio-onis, de filius, que

significa hijo. El Diccionario de la Real Academia Espaiiola, 1a define como:

“La procedencia de l0s hijos respecto de los padres'”

Et estado de filiacion es la especial posicidn de hijo que
ocupa €! individuo en la famifia. De acuerdo con algunos autores, ei término filiacion tiene
dos connotaciones, ia primera comprende el vinculo juridico que existe entre
ascendientes y descendientes sin lmitacion de grado, de tal manera que podemos
habiar de una filiacién en linea ascendiente o descendiente. Planiol, imita la filiacién a la
“descendencia en linea recta que comprende toda la serie de intermediarios que unen a
una persona determinada con tal o cual ancestro por alejado que sea 2°. La connotacién
estricta, por un lado, denota exclusivamente la relacion inmediata entre los progenitores,
es decir, el padre o la madre, con el hijo. Planiol agrega que esta limitacién del término
se justifica en virtlud de que la relacién se produce idéntica a si misma de generacion en
generacion y fa define como “[a refacién que existe entre dos personas de las cuales una

es padre o madre de la otra. Esta situacion crea el parentesco en primer grado3".

1 FILLACION: Diccionatio de fa Lengua Espafiola; 17a. edicion, Editorial. Real Academia Espafiola, Madrid, 1947 p. 508,
w MAGALLON IBARRA, Jorge Mario: Inetituciones de derecho chvil, t. 3_*Derecho de familia™ prof. Victor
Marzaniis Schaffer, 1a. edicidn., Editorial. Portie, México, D.F., 1968, F 429,

“damp. 429.



Ahora bien, la fitiacién, por tanto es, el vinculo de
parentesco que existe entre et padre o la madre y el hijo, respecto de la parsona dal hijo,
ya que e3ta refacion también toma fos nombres de patemidad o matemidad cuando se fe
considera en cuanto a la persona del padre o la madre. La filiacién constituye la fuente
primordial de 1a familia en tanto que es el parentesco mas cefcano y mas importante. Es
un vinculo de familia derivado del hecho bioldgico de la reproduccion, que se traduce en
un conjunto de derechos y deberes detarminados por la ley.

1.1. LA FILIACION EN SENTIDO BIOLOGICO Y EN SENTIDO JURIDICO

La filiacion puede considerarse desde dos puntos de vista
biologico y juridico. Como hecho natural, existe siempre en todos los individuos: "
siempre y fatalmente se es hjjo de un padre y de una madre, como ley biolbgica
inexorable*". La procedencia de los hijos respecto de sus progenitores es un fendmeno
natural que interesa no sélo a padres e hijos, sino también al derecho que relaciona con

los demas individuos y con el Estado. La filiacion sobrepasa la vida individual y

contribuye a formar |a familia, base primaria de la organizacién social.

La concepcién y el nacimiento son hechos naturales que ¢
derecho considera para constituir fos conceptos juridicos de fitiacion, parentesco, familia

e inciuso 1a idea misma de persona, de los cuales derivan un conjunto de refaciones

4 Fusyo Lanorl.cit, pos. GALINDO GARFIAS, Ignacio: “De:
10m. edicion., Editorial., Pormie, México, D.F | 1990, p.618.




permanentes entre los individuos, en e caso concreto de la filiacion, enire los
progenitores y su hijo. Ciertamente la concepcién y el nacimiento son hechos juridicos y,
como tales, producen consecuencias de derecho. De ahi que, por ejemplo, &l articulo 22
del Codigo Civil sefiate que :

“ia capacidad juridica de las personas fisicas se adquiere por el nacimiento y se
pierde por la muarte; pero desde el momento en que un individuo es concebido,
entra bajo la proteccién de la ley...”

este estado juridico implica una relacién permanente entre
padres e hijos que sélo puede iniciarse a pantir del nacimiento y comprende un camulo
de derechos y obiigacicnes derivados del reconocimiento que el derecho hace de esta
relacidn. Antes del nacimiento no puede plantearse el problema de la filiacién para los
efectos de atribuir este estado de derecho, puesto que esta sujeto a que el individuo
nazca vivo y viable, como se desprende del texto de! articulo 337 del Cédigo Civil, que a

{a letra dice:

“Para los efectos legales s6lo se reputa nacido al feto que, desprendido
enteramente def seno matemo, vive veinticuatro horas o es presentado vivo al
registro Civil. Faltando alguna de estas circunstancias, nunca ni nadie podré

entablar demanda sobre la paternidad”.



La filiacidn bioldgica existe en todos los individuos, pero no
asi la juridica puesto que el derecho necesita cerciorarse primeramente de fa patemidad
y matemidad para reconocer efectos juridicos al hecho de la procreacién. Sin embargo,
no siempre es posible conocer 1a patemidad o matemidad e incluso, aun comprobadas el
derecho no siempre reconoce la cualidad biologica de padre o madre @ hijo. Tal es el
caso del reconocimiento cuando no hay vinculo consanguineo o bien en la filiacion
adoptiva, en la cual la ley expresamente da al adoptado el estado de hijo con todos los
derechos y obligaciones que de éste se derivan, sin que exista un vinculo

consanguineamente.

2.- ESPECIES DE FILIACION

La naturaleza de la filiacién se determina segun la situacion
juridica de los padres en el momento de la concepcién del hijo y no por |a que tenga en
la época del nacimiento, Tradicionalmente se ha dlasificado la filiacion en:

1.- LEGITIMA: Cuando ef hijo es concebido en matrimonio;

2.- LEGITIMA O NATURAL: Cuando los padres no estan unidos en matrimonio al
momento de concebir al hijo, y

3.- ADOPTIVA: Cuando derivada del acto juridico de la adopcidn.



Dejando a un lado Ia clasificacion entre filiacion: CONSANGUINEA:
Derivada de la procreacion, y ADOPTIVA, es importante distinguir entre la filiacion que
nace dentro del matrimonio y la que se origina fuera de &, es decir, entre las
tradicionaimente llamadas legitima y natural,

£l Codigo Civil ha prescindido de los calificativos legitimo e
Hlegitimo en relacion con los hijos. Clasifica a los descendientes como hijos deniro o fuera
de matrimonio y equipara a unos con ofros. La ley concede iguales derachos y
obligaciones a los padres respecto de los hijos y viceversa, sin importar que entre
aquéllos exista o no un vinculo conyugal. La division subsisie, no obstante, para los
efectos de la prueba; se refieja Unicamente en el diverso modo de probar la fiiacion
matrimonial y extramatrimonial, pero las consecuencias juridicas que se derivan de esta
institucion son las mismas en ambos casos.

2.1.- FILACION MATRIMONIAL

ta dlasificacion de los hijos depende de fa situacion juridica
de los padres al momento de la concepcion. De ahi que la fiiaciin de los hijos de
matrimonio sea el vinculo juridico que se crea entre el hijo y sus padres, siempre que
éstos hayan estado unidos en matrimonio en el momento en que aquél fue concebido.
Se requiere que la fecundacion haya tenido lugar mientras los padres estaban casados y
no simplements que el hijo nazca durante el matrimonio ya que pudo haber sido



concebido antes de éste. Ahora bien, como el momento de la concepcién no puede
fijarse con exactitud, éste se determina con base en la fecha de nacimiento; es decir, en
funcion de asta fecha se establece la presuncion de que fueron concebidos después del

matrimonio de sus padres.

Para determinar juridicamente al momenic de la
concapcion, 1a ley considera el periodo nonmal de 1a gestacion que fluctia entre los 265 y
280 dias. Desde el derecho romano, con base en la autoridad de Hipocrates, a quien se
raconoce como el padre de la medicina, se fijé en 300 dias la duracion mas larga del
smbarazo y en 182 dias, la menor. Asimismo, los redactores del Codigo Civil francés
consultaron Ia opinion de los médicos al respecto. Estos dltimos sefialaron 186 dias
como la duracién minima del embarazo y 286 dias como la maxima, de manera que los
legisladores optaron por fijar dichos plazos en 180 y 300 dias, respectivamente, con el

objeto de favorecer af hijo.

La matemnidad resulta de fa concepcion, embarazo y el
parto subsecuente, hechos notorios y facilmente comprobables. No asi la patemnidad que
es de dificil comprobacion. Colin y Capitant sefialan que es imposible demostrar la
paternidad de manera directa. Es asi que el derecho estabiece una presuncidén de
patemidad en favor del marido de la madre del hijo. Las dos premisas anteriores se
resumen en ¢l principio de derecho romanec gue ha sido fuente de derecho positivo de

los sistemas juridicos herederos de la cultura latina. MATER SEMPER CERTA EST,



PATER EST QUOD NUPTIAS DEMONSTRANT?. Los mismos autores sefialan que sdélo
medianie una doble presuncién puede designarse padre al marido de la mujer que
concibié al hijo: la de que han existido relaciones sexuales entre dicha mujer y su marido
y la de que esta mujer no ha tenido relaciones sexuales con otros hombres, es decir una

presuncion de cohabitacion y una de fidetidad®,

Asi es que el articulo 324 del Cédigo Civil sefala como

hijos de los conyuges:

“l- Los hijos nacidos después de ciento ochenta dias contados desde la
celebracion del matrimonio;

1.- Los hijos nacidos dentro de los trescientos dias siguientes a la disolucidn de!
matrimonio, ya provenga ésta de la nulidad del contrato, de muerte del marido o de
divorcio. Este término se contari, en los casos de divorcio o nulidad, desde que de

hecho quedaron separados los cényuges por orden judicial.”

Esta disposicion sefala el periodo de la concepcion, que no
podra ser otra que dentro de los primeros 120 dias de los 300 dias anteriores al
nacimiento, es decir que, dados los plazos que sefiala la ley, la concepcidn sélo pudo
haber tenido lugar dentro de los primeros cuatro meses del término méaximo de

gestacion, que es de 300 dias.

%MWQM;&IM&MQ&M&W.
BMAGALLON IBARRA Jorge Mavio, Instituciones de derechio civil, t. 3. “Derecho de tamilia”™ op. cit p 436



La presuncion de patemidad establecida en el Cédigo Civil

no puede ser destruida tan facimente. £l atticulo 325 establece que:

“Contra esta presuncion no se admite ofra prueba que la de haber sido fisicamente
imposible al marido tener accesc camal con su mujer en los primeros ciento veinte

dias de los trescientos que han precedido al nacimiento”.

Ahora bien, esta excepcion a la regla PATER EST QUOD
NUPTIAS DEMONSTRANT, ha dejade de tener la fuerza que en otra épocas tenia en
virtud de los adelanios de la tecnologia reproductiva, puesto que no es necesaria la
relacion sexual para la concepcién. Podria llegar a atribuirse la patemidad a una
determinada persona, no obstante qué haya demostrado, sin dejar lugar a duda, que le

fue imposible tener acceso camal con su mujer.

De lo anterior se derivan fos siguientes principios’:

a} El hijo de matrimonio tiene por madre a la mujer que lo dio a fuz y por padre al marido

de ésta;

TROJINA VILLEGAS, Rafael Derecho Civil Mexicano, Tomo | “introduccion, Personas v Familia”™, 21a. edicin, editorial
Porrda, México, D.F.. 19686, p523.



b) Se presume que el marido es el padre siempre que el hijo nazca en €l lapso
comprendido entre el 180° dia posterior a la celebracidn del matrimonio y el 300°
posterior a la disolucién del mismo;

¢) La presuncién en favor de la paternidad dei marido dnicamente puede ser destruida
mediante la prueba de que ha sido fisicamente imposible a éste iener acceso camal con
su mujer durante el periodo de la concepcion, y

d)La filiacion del hijo como habido en matrimonio en los términos anteriores se presume

en tanto no se impugne su estado de filiacién.

Respecto de los casos de nulidad de matrimonio, el estado
de hijo de matrimonio también se va a juzgar atendiendo al momento de la concepcion.
recordemos que, por regia general, la nulidad destruye retroactivamente los efectos del
acto respecto del cual ha sido declarada. Sin embargo, en materia de matrimonio, la
nulidad tiene caracteristicas especiales. En perjuicio del hijo, la nulidad del matrimonio,
no obstante que se haya promovido la demanda comrespondiente, el estado que le
corresponde es el de hijo de matrimonio. Al respecto, el articulo 255 del Codigo Civil

establece:

“El matrimonio contraido de buena fe, aunque sea declarado nulo, produce todoé
sus efectos civiles en favor de los cényuges mientras dure; y en todo tiempo en
favor de los hijos nacidos antes de la celebracién del matrimonio, durante él y
trescientos dias después de la declaracién de nulidad, si no se hubieren separado

los consortes, o desde su separacion, en caso contrario”.

10



El articulo 256 del Codigo de referencia reitera este

principio:

“Si ha habido buena fe de parte de uno solo de los cényuges, ef matrimonio
produce efectos civiles dnicamente respecto de é! y de los hijos.
Si ha habido mala fe de parte do ambos consortes, el matrimonio produce efectos

civiles solamente respecto de los hijos”.

Finalmente, el articulo 344 del Cédigo Civil establece que:

“Declarado nulo el matrimonio, haya habido buena o mala fe en los cényuges al

celebrarlo, los hijos tenidos durante é! se consideran como hijos de matrimonio”.

El estado juridico de los hijos de matrimonio y los derechos
que del mismo se derivan permanecen inalterados por la sentencia de nulidad.

a) PRUEBAS DE LA FILIACION MATRIMONIAL.

La filiacion supone varios hechos cuya existencia debe
establecerse sucesivamente, sin importar, por lo pronto de qué tipo de fitiacion se trate.

Lo primero que es necesario probar es el parto, qua permite conocer ia filiacion matema

1"



en forma directa y puede demostarse con toda certidumbre. En segundo lugar es
necesario verificar la identidad del hijo, es decir, determinar si et hijo que la mujer dio a
luz es la misma persona de cuf/a filiacion se trata. de esta manera queda establecida la
matemidad; el siguiente paso es averiguar [a paternidad, problema que evidentemente
no puede ser resuelto sino hasta que se conoce [a filiacion matema. Probada la
matermnidad de una muijer casada, la patemidad del marido quedara probada al mismo
tiempo si la concepcion del hijo ocurre dentro de los plazos que ya he mencionado. En
principio, si la maternidad as desconocida, no se puede investigar la patemidad puesto
que ésta no puede ser conocida en forma inmediata; s6lo a través de una presuncion
puede determinarse que la concepcién y el embarazo subsecuente son el resultado de
las relaciones entre la madre del nifio en cuestién y su marido. Como consecuencia de
esta presuncion el hijo estd dispensado a rendir una prueba directa de su fifiacion

patema.

- ACTAS DEL REGISTRO CIVIL

La prueba principal con ia que se acredita Ia filiacién de los
hijos habidos en matrimonio son las actas del registro civil. El articulo 39 del Codigo Civil
vigente para el Distrito federal dispone que:

12



“E} estado civil s6lo se comprueba con las constancias relativas del Registro Civil,
ningin otro documento ni medio de prueba es admisible para comprobario, salvo

los casos expresamente exceptuados por la ley”.

Al respecto, ef articulo 340 del Codigo antes invocado

determina que:

“La filiacion de los hijos nacidos de matrimonio se prueba con la partida de su

nacimiento y con el acta de matrimonio de sus padres”.

Rojina Villegas apunta que con la partida de nacimiento se
prueba el parto y, consecuentemente, la matemidad®. Et doctor Magalién Ibarra discrepa
de lo anterior y aclara que en nuestro derecho positivo el Juez del Registro Civil va a dar
fe de ia declaracion del nacimiento y de la presentacién del nific ante &, de lo que
resuita que se tiene que hacer referencia al nacimiente, que en forma intrinseca exige ol
parto y, consecuentemente, la maternidad®. E| acta de nacimiento debera levantarse en
presencia de dos testigos que, si bien no tienen que haber estado presentes durante el
alumbramiento, deberan dar testimonio de los hechos que normalmerite les conste de

buena fe, a saber, que hubo parto y que de éste nacié el hijo que se presenta.

Sidam p.a71.
MAGALLON IBARRA Jorge Mario, instituciones de derecho civi, ¢, 3. “Derpcho de familla™: op. cit p.437-438.
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Por otro lado, el articulo 58 del Cédigo Civil establece que
el acta de nacimiento debera contener la impresion digital del presentado, lo cual sirve

de base para identificarlo.

En el acta de nacimientc debe asentarse el nombre,
domicilio y nacionalidad de los padres, como lo dispone e} articulo 59 del mismo
ordenamiento. Ahora bien, no basta el acta de nacimiento para tener acreditada la
fillacién matrimonial puesto que de la simple mencién del nombre de los padres no se
deduce que éstos estén casados. Es por allo que la Ley exige no sdlo el acta de
nacimiento, sino también la de matrimonio de los padres. Cabe sefalar que el Codigo
Civii de 1884 solo exigia el acta de nacimiento para probar la filiacion legitima'®, y sélo
cuando cuestionara la validez del matrimonio debia presentarse el acta de matrimonio de

los padres.

De acuerdo con lo que establecen los articulos 36,37,38 y
41 del Codigo Civil vigente para el Distrito Federal, las actas del registro Civil se
asentarén mecanograficamente y por triplicado en formas especiales denominadas
*Formas del registro Civil". Se archivara un ejemplar de estas formas en el Archivo de la
Oficina Central del registro civil, otro, en ! Archivo del Tribunal Superior del Justicia del
Disﬁitc Federal y e} tercero, en el archivo de la oficina en que se haya actuado. Si se
perdiere, destruyere o estuviere inutilizada alguna de estas Formas debera sacarse

inmediatamente una copia de alguno de los otros ejemplares. Es por elio que el Uitimo

101 Cadign Civi we 1884 clasificaba fa fikacicn an lagitma y natunl,
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parrafo del articulo 341 del Cédigo de referencia dispone. que “...Si uno sélo de los
registros faltare o estuviere inutilizado y existe el duplicado, de éste debera tomarse fa

prueba, sin admitiria de otra clase”.

- POSESION DE ESTADO

A falta del acta de nacimiento, la Ley admite ofras pruebas
subsidiarias de la filiacion. El articulo 341 del mismo ordenamiento contempla, entre

otras, la prueba de posesion constante de estado de hijo de matrimonio:

“A falta de actas o si éstas fueren defectuosas, incompletas o falsas, se probard
con {a posesion constante de estado de hijo nacido de matrimonio...”

La posesién de estado nunca puede prevalecer sobre el
acta de nacimiento; ésta siempre tendra mayor valor mientras no se demuestre su

falsedad. El estado de posesion es, pues, una prueba subsidiaria.

Este estado, es un estado de hecho que se establece en
torno de una relacion humana entre dos personas, de las cuales una desciende de la

otra, y acredita en esa forma la relacidn juridica entre ambos. El doctor Magallon Ibarra
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sefiala que la posesion de estado * tiene el valor de una confesidn de matemidad y de
patemidad por parte de los padres, porque son ellos los que, por el tratamiento con que
han beneficiado al hijo, han contribuido de modo particular a constituirla; la posesion de
estado es, en efecto, su obra, no la del hijo y lo es porque éste estd autorizado para
prevalerse de ella!!. La posesién de estado constituye una presuncion de ia realidad dei
estado civil: los hechos suplen al acta del Registro Civil. Esta presuncién tiene razén de
ser porque normalmente la persona que posee un estado Civil es el verdadero titular de!
mismo. Ahora bien, para probar la posesién de estado de hijo nacido de matrimonio no
basta que exista la relacién entre progenitor e hijo, serd necesario, ademas, probar el
matrimonio de los padres. En relacién con esto dltimo, puede darse una situacidn
especiat en la que no es posible exhibir el acta de matrimonio de los padres porque éstos
hubieren muerto y se ignorare el lugar donde se casaron ¢ bien que por ausencia o
enfermedad les fuere imposible precisaro. En este caso especial, la ley permite
combinar la posesion de estado de hijo con la de estado matrimonial, pero sélo para
efectos de determinar la filiacion, no para acreditar el matrimenio. Al efecto el articulo

342 del Cédigo Civil dispone:

“Si hubiere hijos nacidos de dos personas que han vivido piblicamente como
marido y mujer y ambos hubieren fallecido o por ausencia o enfermedad les fuere
imposible manifestar el lugar donde se casaron, no podrad disputarse a esos hijos
haber nacido de matrimonio por sélo la falta de presentacién del acta del enlace de
sus padres, siempre que se pruebe que tienen la posesion de estado de hijos de

ellos...”

TIMAGALLON IBARRA Jorge Mario, Instituciones de derecho civi, 1. 3, “Derecho de familia™ op, cit p 450



En nuestro derecho no existe el matimonio por
comportamiento en virtud de la solemnidad que exige ese acto, no obstante, para

efectos de la filiacion, la ley autoriza a considerar un estado de matrimonio de los padres.

Tradicionalmente se han considerado tres elementos
constitutivos de la posesion de estado de hijo. nombre, trato y fama. Nuestro derecho
agrega uno mas, la edad. estos hechos demuestran las relaciones de filiacién y
parentesco entre un individuo y la familia a 1a que pretende pertenecer. Concretamente,

el articulo 343 del Cédigo de referencia dispone:

“Si un individuo ha sido reconocido constantemente como hijo de matrimonio por la
familia del marido y en la sociedad, quedari probada la posesion de estado de hijo
de matrimonio si ademds concurre alguna de las circunstancias siguientes:

I.- Que el hijo haya usado constantemente el apellido del que pretende que es su
padre, con anuencia de éste;

I.- Que el padre lo haya tratado como a hijo nacido de su matrimonio, proveyendo a
su subsistencia, educacién y establecimiento;

liL.- Que el presunto padre tenga la edad exigida por el articulo 361.

Cicu sefiala que la prueba de la posesion de estado debe

exigirse sobre cada uno de los elementos indicados, a falta de uno de ellos, la posesidn
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de estado no puede ser reconocida por el juez!2. Ahora bien, nuestro Codigo Civil es
menos figuroso y exige que se den cuando menos dos de los elementos: en todo caso
debera probarse la fama, es decir, que el hijo sea reconccido consiantemente y
publicamente como hijo de matrimonio, particularmente en la familia del marido, como se
desprende del articulo 343 del Cddigo Civil; cumplido con este requisito, basta con que
se dé alguno de los otros elementos, es decir, que el hijo haya llevado constantemente el
apellido del presunto padre con su consentimiento, que lo haya tratado como hijo de su

matriimonio proveyendo a su subsistencia, educacion y establecimiento.

Los principios de posesion de las cosas no rigen en materia
de posesion de estado, sin embargo si coinciden en algunos puntos. Respecto de la
posesién de las cosas, el poseedor puede incluso triunfar sobre el propietaric cuando
posee la cosa de manera pacifica, continua, publica, por e término que sefiala la ley y si
ademas lo hace con el animo de adquirir la propiedad. La posesion de estado de hijo
nacido de matrimonio, por el contrario, nunca puede destruir el valor que tiene su acta de
nacimiento por el transcurso del tiempo, asi ia posesion sea indiscutible, notoria, pacifica
y continua. Sin embargo, en uno y otro caso, se toma en cuenta una situacion objetiva a
faita de titule legitimo { acta de nacimiento o fitulo de propiedad, en uno y ofro caso) para
determinar una situacion juridica. Ambos tipos de posesion se encuentran protegidos
tanto en & Cdédigo Civit como en el Cédigo de Procedimientos Civiles: la posesion de
estado, a través de acciones del estado civil; la posesion de las cosas, a través de

interdictos posesorios.

Y2¢ich, citpos, MAGALLON IRBARRA Jorge Mario, p. 446

18



De lo anterior se deduce que la posesion de estado es
imprescriptible, es decir que no se extingue ni se adquiere por la misma posesion;
inalienable en cuanto que es personalismo e intransferible; indivisible en el sentido de
que el hijo habido en matrimonio no puede serlo de su madre sin que simultaneamente lo
sea del marido de ésta; finalmente, es intransigible, como se desprende del articulo 2948

dei Cédigo Civil, gue establece que:

“ No se puede transigir sobre el estado civil de las personas...”

-OTROS MEDIOS DE PRUEBA

En defecto de la posesion de estado, el articulo 341 del
Cédige Civil admite subsidiariamente todos los medios de prueba autorizados por la ley,

para demostrar la filiacion. Concretamente, dicho articulo establece:

”....En defecto de esta posesién, son admisibles para demostrar la filiacién todos
los medios de prueba que la ley autoriza, pero la testimonial no es admisible si no
hubiere un principio de prueba por escrito o indicios 0 presunciones resultantes de

hechos ciertos que se consideren bastante graves para determinar su admisién...".
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En principio, pues, cualquier medio de prueba es admisible;
sin embargo, para presentar la prueba testimonial es necesario que haya un principio de
prueba por escrito o bien por indicios o presunciones resultantes de hechos ciertos que,
a juicio del juez, sean lo bastante graves como admitirlos. Con ello se trata de eliminar o
reducir al maximo la posibilidad de que se elabore la prueba o que se presenten testigos
falsos. Chdvez Asencio, siguiendo !a opinidn de Planiol, sefiala que este principio de
prueba por escrito debe provenir de los padres o de! hijo y tener relacién con el estado
de familia para ser admitida, de manera que un documento proveniente de un tercero no
sirve para estos efectos!3. No obstante la respetable opinion del maestro, considero que
cualquier principio de prueba por escrito, provenga o no de los padres o del hijo, debe
ser suficiente para la admision de la prueba testimonial, siempre y cuando reuna los
requisitos que establece e! Codigo de Procedimientos Civiles, entre otros, que se refiera
a los puntos cuestionados. esto es en vintud de que nuestro derecho no define que debe
entenderse por principio de prueba por escrito, come lo hace, el derecho francés, ni

contiene precepto alguno que lo limite.

2.2. FILIACION EXTRAMATRIMONIAL

La filiacion extramatrimonial es la que corresponde a los
hijos concebidos sin estar sus padres unidos en matrimonio. Como ya quedd explicado,
el momento de la concepcidn se determina en funcién de !a fecha de nacimiento de

acuerdo con la parametros que fija la ley, el plazo maximo de! embarazo que es de 300

13cHAVEZ ASENCIO Manuel, *ia Famiia en o Derecho™ Derscho de Famika y Retaciones Juridicas Patemo Filisles; 1a.
aciicion, Editorial Portia, México, D.F., 1987, p.74 .



dias y el minimo, de 180 dias. de manera que el hijo que nazca fuera de los plazos del
Cddigo Civil serd, en principio, habido fuera de matrimonio. Es decir, la fitlacién
extramatrimoniat se refiere a 105 hijos nacidos de padres que nunca se casaron, asi
como a los nacidos antes de 180 dias de celebrado el matrimonio y a los nacidos
después de 300 dias de la disolucién del mismo o de la separacién por orden judicial.
Esta regla también opera, para los casos de conflicto con un segundo matrimonio, como

lo establece & articulo 334 del Cédigo Civil, :

“Si la viuda, la divorciada o aquella cuyo matrimonio fuere declarado nulo,
contrajere nuevas nupcias dentro del periodo prohibido por el articulo 158, la
fillacién del hijo que naciere después de celebrado el nuevo matrimonio se
establecera conforme a las reglas siguientes:

|.- Se presume que et hijo es del primer matrimonio si nace dentro de los trescientos
dias siguientes a la disolucién del primer matrimonio y antes de ciento ochenta dias
de la celebracién del segundo;

.- Se presume que el hijo es del segundo marido si nace después de ciento
ochenta dias de la celebracidbn del segundo matrimonio, aungue el nacimiento
tenga lugar dentro de los trescientos dias postericres a la disolucién del primer
matrimonio.

E! que negare las presunciones establecidas en las dos fracciones que preceden,
deberé probar plenamente !a imposibilidad fisica de que el hijo sea del marido a
quien s¢ atribuye;
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Hi.- El hijo se presume nacido fuera del matrimonio si nace antes de ciento ochenta
dias de la celebracién del segundo matrimonio y después de trescientos dias de 1a

disolucion del primero”.

Pueden presentarse diversas situaciones en relacion con
tos hijos habidos fuera de matimoniol?, La primera en la que et hijo se encuentra mas
desprotegido, se presenta cuando tanto el padre como la madee no lo reconocen y
ademas éste carece de medios para probar l0s hechos que pudieran identificar a los
progenitores. El Codigo Civil prevé precisamente esta situacion al establecer en los
articulos 58 y 60 que si el hijo se presenta como de padres desconocidos, el juez le
pondrd nombre y apellidos y hara constar dicha situacion en el acta. Ahora bien, el
articulo 277 del Cédigo Penal, por otro lada, contempla como delito ei que “los padres
no presenten al registro a un hijo suyo con el propésito de hacerie perder su estado
civil... o lo presenten ocultando sus nombre...". No obstante lo anterior, a pesar de
que el hijo puede llegar a tener accién para investigar la patemidad o matemidad, en

realidad no puede hacerla valer con éxito y la relacién patemo-filial nunca se establece.

La sequnda situacion se da cuando los hijos carecen del
reconocimiento de alguno de sus padres o ambos, pero existe una filiacion aceptada de
hecho. es decir, existen diversos factores gue permiten identificados, por ejemplo, Ia

posesion de estado. Dichos elementos pueden dar lugar al reconocimiento o, en su

dem p 104



defecto, servir de base para la accion de reclamacion de patemidad ¢ matemidad en los

casos en que la tey lo permite. El articulo 60 del Codigo Civil dispone que:

“... La madre no tiene derecho de dejar de reconocer a su hijo. Tiene obligacion de
que su nombre figure en e acta de nacimianto de su hijo...".

Lo anterior no quiere decir que el padre si pueda dejar de
reconocer a su hijo; sencillamente et Codigo Civil toma en consideracion la incertidumbre
que existe en tomo de {a paternidad. Es por ello que el mismo articulo dispone que “
Para que se haga constar en el acta de nacimiento el nombre del padre de un hijo

fuera de matrimonio, es necesario que aquél lo pida...”.

Finalmente, la tercera situacion se da cuando existe el
reconocimiento expreso de alguno de ios progenitores o de ambos, o bien una sentencia
que declare la patemnidad o matemidad. En estos casos, la relacién parteno-filial esta
establecida respecto del progenitor que haya reconocido al hijo y se producen todos los

afectos juridicos entre ellos de la misma manera que sucede en la filiacién matrimonial,

De lo anterior se desprende que la filflacion matema de un
hijo habido de matimonio resulta en principio, en relacion con la madre, de la prueba

plena del parto & identidad det hijo. Sin embargo, también puede quedar establecida por



virtud del reconocimiento postarior del hijo en el caso de que se hubiere presentado al
registro como hijo de madre desconocida o bien por sentencia judicial que la declare en
los casos que ! Cédigo permite que se lleve a cabo la investigacion de la maternidad.
Respecto del padre, por otro lado, la filiacibn s6lo se establece en virtud dal
reconocimiento voluntario que éste haga del hijo en cuestion o bien por una sentencia

que declare la patemnidad.

Merece mencién especial el caso de los hijos habidos en
concubinato, puesto gue si bien es claro que son hijos habidos fuera de matrimonio,
opera en su favor la presuncién de patemnidad respecto del concubinario en los mismos
términos que respecto del marido de la madre en la filiacién matrimonial. Es asi que el

articulo 383 dispone que:

“Se presumen hijos de concubinario y de la concubina:

I.- Los nacidos después de los ciento ochenta dias contados desde que comenzé el
concubinato;

il.- Los nacidos dentro de los trescientos dias siguientes al que cesé la vida comin

entre el concubinario y la concubina.”.

De esta manera, probada la matemidad respecto de la

concubina, quedsard probada la filiacién paterna respecto del concubinario. Las reglas
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aplicables en estos casos seran, por lo tanto. las relativas a fa filiacion matimonial y no

aquéllas de la filiacion extramatrimonial.

a} PRUEBAS DE FILIACION EXTRAMATRIMONIAL

Como ya o mencioné anteriormente, en nuestro derecho no
existe diferencia entre los hijos habidos dentro de matrimonio y fos habidos fuera de &I,

salvo por 1o que se refiere a la prueba de filiacién en uno y otro caso.

En ambos tipos de filiacién fa prueba de la matemidad,
resulta mas sencilla gue la de la paternidad puesto que depende de hechos objetivos, el

articulo al respecto estableca [0 siguiente:

“La filiacion de los hijos nacidos fuera de matrimonio resulta, en relacién a la

madre, del solo hecho del nacimiento...”.

Es decir, la matemidad resulta de la prueba del parto y la
identidad del hijo. Para elto, son admisibles todos los medios de prueba ordinarios, pero
por analogia con ef articuto 341 del Cédigo Civil, la prueba testimonial requiere de un

principio de prueba por escrito. Recordemos gue la madre no tiene derecho a dejar de



reconocer a sus hijos. Sin embargo, el hijo puede ser presentado como de padres
desconocidos, en cuyo caso, la matemidad podra quedar establecida por el
reconocimiento gue posteriormente hiciere ta madre o bien por sentencia judicial que

declara como resultado de un juicio de investigacién de la matemidad.

La patemidad, por otro lado, presenta mayores dificultades
puesto que no existe en su favor una presuncidn del tipo de la establecida en el articule
324 del Cddigo Civil, salvo para el caso especial del concubinato. Es por ello que el

propio articulo 360 del Codigo Civil estipula que:

*.... Respecto del padre sélo se establece por el reconocimiento voluntario o por
una sentencia que declare Ia patemidad.”

Al igual que en la filiacion matrimonial, la prueba idénea de
ia filiacién extramarital son las actas del Registro Civil.

El articulo 77 def Cédigo Civil establece que el acta de
nacimiento del hijo habido fuera de matrimoniol3, cuando lo hubieren presentado al
registro Civil el padre, la madre o ambos, surtira todos los efectos del reconocimiento

legal respectc del progenitor compareciente. Recordemos que el nombre, domicilio y

15E1 Codige CvE smoneamente habia del o necurml en dste y otros articulos referertes a las actas del Registro Civi



nacionalidad de los padres, es decir, de la madre, cuando ésta sea conocida, y del
padre, cuando lo pidiere por si o por apoderado especial, debe asentarse en el acta de
nacimiento {(articulo 60 del Caodigo Civil). Ahora bien, si el reconocimiento se hiciere
después de haberse registrado el nacimiento, se formara acta separada (articulo 78 det
Cddigo civil), en la cual deberad hacerse mencion al acta de nacimiento (articulo 82 del
Codigo Civil). De manera que la sola exhibicion de las actas del registro Civil hace
prueba plena de Ia filiacion respecte de! progenitor cuyo nombre conste en ellas, sin

perjuicio que dichas actas se redarguyeren de falsas (articulo 50 del Cédigo Civib).

2.3. EL RECONOCIMIENTO

A pesar de que el reconocimiento es unha institucién
fundamental de Ia filiacidn, sélo haré una breve exposicién del mismo en virtud de que
resuelve el problema de la filiacion aun en los casos de fecundacion asistida, de manera

que no es de principal importancia para los efectos de este trabaijo.

El reconocimiento es el acto juridico que consiste en la
declaracién de uno o ambos progenitores de que una determinada persona es hijo suyo.

Josserand!® explica que el reconocimiento tiene las siguientes caracteristicas:

16 sosserand. cit, pos., GALINDO GARFIAS Ignacio, p. 641,
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a) Es un acto declarativo puestec que no modifica una situacion que ya existia

anteriormente;

b) Es personalisimo ya que no puede provenir de los progenitores de la persona de
cuya filiacion se trata. Recordemos que, no obstante que una persona pueda reconocer
a un hijo que no 85 suyo y que de hecho esta situacidn se da en la practica, esto
constituye un delito sancionado por el articulo 277 del Codigo Penal;

c) individual por que Gnicamente produce efectos respecto del progenitor que lo realiza
y no respecto del otro progenitor ( articulo 388 del Cédigo Civil);

d} Es Irmevocable ya que una vez que se ha reconocido a un hijo, su estado no puede
depender de la voluntad de quien lo reconocié. El articulo 367 del Codigo Civil

¢laramente astablece que:

“El reconocimiento no es revocable por el que lo hizo, y si se ha hecho en

testamento, cuando éste se revoque, no se tiene por revocado el reconocimiento”.

e) Es solemne pues sdlo puede hacerse en la partida de nacimiento ante el Juez del
Registro Civil, por acta especial ante el mismo Juez, por escritura ptiblica, por testamento
o bien por confesion judicial directa y expresa (articulo 369 del Cédigo Civily

Para reconocer a un hijo se necesita tener la edad exigida

para contraer matrimonio mas la edad del hijo que se va a reconocer (articulo 361 del



Cédigo Civil). Ademas, debemos tener presente que ef hijo de una mujer casada no
puede ser reconocido por otro hombre distinto del marido, sino cuando éste lo haya
desconocido y, por sentencia ejecutoria, se haya declarado que no es hijo suyo ( articulo

374 del Codigo Civil).

El articulo 365 del Codigo Civil establece que “los padres
pueden reconocer al hijo conjunta o separadamente”, pero cuando lo hagan de
manera soparada, no podran revelar en dicho acto el nombre de la persona con quien
fue habido, ni expresar circunstancia alguna por la que esta persona pudiere ser
identificada. Si de cualquier manera lo hicieren, las pailabras que contengan la revelacién
seran testadas de oficio de manera que quedan ilegibles. Ademas, el Juez del Registro
Civil 0 de primera instancia o Notario que consistiere en la viofacién de lo anterior sera
sancionado con la destitucién del cargo y 1a inhabiiitacién para desempefiar otro por un

término no mener a dos afos ni menor a cinco ( articulos 370 y 371 del Cédigo Civil).

El articulo 372 del mismo ordenamiento ya citado dispone
que: El conyuge puede reconocer al hijo concebido antes de su matrimonio sin e
consentimiento del ofro; ... pero requiere de la anuencia de éste para levarlo a vivir al

hogar conyugal.

El menor de edad puede reconocer a un hijo, pero requiere

del consentimiento del o de los que ejerzan sobre él la patria potestad ¢ bien de la



persona bajo cuya tutela se encuentre; en defecto del consentimiento de dichas
personas, podrd, sin embargo, hacerio con autarizacidn judicial ( articuto 362 del Caédigo
Civil ). Ahora bien, el reconocimiento hecho por el menor de edad presenta la
particularidad de que es anutable por emor o engaiio;, la accibn de nulidad
correspondiente prescribe a los cuatro aflos contados a partir de su mayoria de edad

( articulo 363 del Cadigo Civil ).

Ei presunto padre que pretenda reconocer a un menor
requiere para ello del consentimiento de la madre (articulo 379 del Codigo Civil), de la
mujer respecto de la cual el hijo tiene posesién de estado (articulo 378 del Codigo Civil),
© bien de su tutor (articulo 375 def Codigo Civil). Si el reconocimiento se hiciere sin
obtener el corisentimiento de la madre, quedara sin efectos y la patemidad se resolverd
en el juicio cormespondiente, En los los demds casos, el reconocimiento si produce
efectos; sin embargo, ta mujer respecto de quien el nifio tenga posesién de estado
tendra 60 dias a partir de que tuvo conocimiento de dicho acto para contradeciro. El
Cédigo, por otro lado, no sefiala al tutor como titular de 1a accidn de contradiccion, de
manera que el menor que hubiere sido reconocido en los términos anteriores tendrd que
esperar hasta la mayoria de edad para ejercitaria dentro del témmino de dos afos
contados a partir de la fecha en que llegare a dicha edad, a menos de que hubiere
tenido noticia del reconocimiento, en cuyo caso el término correrd a partir del momento

en que lo adquiere ( articulos 375, 376,377 y 378 del Cédigo Civil ).



Si el hijo fuere mayor de edad, tiene que dar su
consentimiento para ser reconocido ( articulo 375 del Cddigo Civi I). Puede también
reconocarse al hijo concabido pero no nacido o bien al hijo muerto antes del acto del

reconocimiento, si éste dejd descendencia { articulo 384 del Codigo Civil ).

Finalmente, también pueden ejercitar la accién de
contradiccién det reconocimiento el Ministerio Publico, en tedo tiempo, cuando dicho acto
s6 hubisere efectuado an perjuicio del manor; el progenitor que reclame pars si el caracter
de padre con exclusidn de quien hubiere reconocido ai hijo indebidamente; y los terceros
afectados por obligaciones derivadas del reconocimiento por causa de herencia no
procede en ningun caso para privar &l menor de efia { articulo 368 del Cédigo Civil ).

E! principal efecto del reconccimiento es establecer el
vinculo de filiacién entre el progenitor y el hijo, det cual se desprenden todos los demas,
a saber: el deracho del hijo a llevar el apellido de quien lo reconoce; a percibir los
alimentos y la porcién hereditaria que le corresponda en la sucesién legitima; el ejercicio
de la patria potestad de quien reconoce sobre el reconoccido; finaimente, da lugar a la
tutela legitima: Respecto de la patria potestad, el ejercicio corresponde a ambos padres
a pesar de que hayan reconocido al hijo en forma sucesiva. La custodia, por ofro lado, Ia
ejefceran ambos progenitores si vivieran juntos, sin embargo, si vivieren separados
cofresponderd al primero que lo reconoci, a menos que entre ellos hubieren acordado
otra cosa. En caso de conflicio entre los padres en relacién con la custodia, el Juez,

decidiré a quién comresponde en funcidn del interés del menor.
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El defecto del reconocimiento voluntario, fa filiacion
extramatrimonial $&lo puede establecerse por virtud de una sentencia que resuite de un
juicio de investigacibn de la patemidad o de la matemidad. Las acciones
comespondientes sélo pueden intentarse en 1a vida de los presuntos padres, a menos
que éstos hubieren fallecido durante la menor edad del hijo, en cuyo caso, éste tiene
derecho a intentar la accion dentro de los cuatro affos siguientes a que alcance la
mayoria de edad, segun lo establece el articulo 388 del Cédigo Civil.

La accion de investigacion de la matemidad puede
intentarse ante el incumplimiento de la obligacidn que tiene la madre de reconocer a sus
hiios, salvo que tenga por objeto atribuir o1 hijo a8 una mujer casada. No obstante lo
anterior, siempre podra investigarse ja matemidad cusndo ésta se deduzca de una
sentencia civil o criminal, por ejemplo en el caso de adulterio, o de contradiccion de

patemidad. En efecto, el Codigo Civil en su articulo 385 dispona:

“Esta permitido al hijo nacido fuera de matrimonio y a sus descendientes investigar
la maternidad, la cual puede probarse por cualquiera de los medios ordinarios; pero
la indagacién no serd permitida cuando tenga por objeto atribuir el hijo a una mujer

casada”.

Asimismo, e! articulo 386 del mismo ordenamiento

establece que:



“No obstante lo dispuesto en la parte final del articulo anterior, el hijo podra

investigar 1a maternidad si ésta se deduce de una sentencia civil 0 criminal”.

En principio, tanto el hijo como sus descendientes tienen
amplia libertad para ejercer la accién de investigacién de la matemidad, puesto que la
filiacion materna resulta del solo hecho del nacimiento, pero no asi la accién de
investigacion de la patemidad ya que esta no esta permitida, salvo en los casos que

textuaimente enuncia el articulo 382 del Codigo Civil:

“La investigacion de la paternidad de los hijos nacidos fuera de matrimonio esta

permitida:

1.- En los casos de rapto, estupro o violacién, cuando la época del delito coincida
conladela concepgién;

H.- Cuando el hijo se encuentre en posesidn de estado de hijo del presunto padre;
iil.- Cuando el hijo haya sido concebido durante el tiempo en que la madre habitaba
bajo el mismo techo con el pretendido padre, viviendo maritaimente;

V.- Cuando el hijo tenga en su favor un principio de prueba contra el pretendido

padre”.



En refacion con lo anterior, a Suprema Corte de Justicia de

la Nacion ha sefialado bo siguiente:

“FILIACION NATURAL. El sistema mexicano en el derecho comparado. El derecho
Mexicano, en cuanto al sistema de filiacion natural se refiere, sigue la tradicidn
francesa, que, como se sabe, es diferente del sistema aleman y del inglés dado que
en este Ultimo la filiacién natural se establece exclusivamente por el reconocimiento
voluntario y nunca por sentencia que declare la paternidad mediante el ejercicio de
la accién de investigacion; el sistema alemdn es un sistema abierto o de libre
Investigacién, en que se permiten todas las vias legales para el ejercicio de esa
accidn, sin limitacién alguna; y el francés, aunque autoriza la investigacion lo hace
solamente en ciertas hipétesis, limitativamente determinadas y algunas veces

restringiendo los medios de prueba y que es precisamente el nuestro...

Entre nosotros... la investigacién de |a paternidad no es abierta o libre, sino limitada

a los cuatro casos a que se refiere el articulo 382 del Codigo Civil...”

Ante la incertidumbre de la paternidad, nuestro derecho
nuevamente recurre al sistema de presunciones, pero no para atribuifla como en los
casos de filiacion matrimonial, sino tan solo para permitir que se investigue. es decir,
existen datos suficientes para presumir que determinado hombre es el padre de un hijo

en cuestion:



El primero de los casos a que hace referencia el articulo
382 del Codigo Civil no presenta mayor problema; basta con determinar si el delito
comespondiente se comeltié en la época y esta coincide con |z de la concepcién para que

haya lugar a investigar la patemidad.

requiere mencidon aparte la posesién de estade de hijo

puesto que existen importantes diferencias respecto de la filiacién matrimonial.

E€n primer lugar, en refacién con los hijos de matrimonio, la
posesion de estado vale como titulo, es decir, es prueba subsidiaria de dicha filiacién en
defecto de las actas del Registro Civil. En el caso de los hjjos habidos fuera de
matrimonio, sin embargo, unicamente da derecho a ejercitar la accidén de investigacion
de la paternidad y servird de prueba en el proceso, pero la relacion patemo-filial sélo

quedarj establecida en virtud de la sentencia que resuelve el procedimiento.

Por otro fado la prueba es menos rigurosa que en relacién
con la filacion matrimonial puesto que en ésta no basta con probar ta posesién de
estado de hijo; ademas es necesario probar el matrimonio de los padres ( salvo en los
casos en que la ley autoriza & considerar un estado matrimonial de los padres para los
efectos de establecer Ia filiacion). Ademads, la posesion de estado de hijo habido fuera de

matrimonio solo requiere que se dé el trato, tanto por el presunto padre, quien debe



proveer a su subsistencia, educacién y establecimiento, como por su familia. Es asi que

el articulo 384 del Codigo Civil establece que:

“La posesién de estado, para los efectos de la fraccidn Il del articulo 382, se
justificard demostrando por los medios ordinarios de prueba, que el hijo ha sido
tratado por el presunto padre o por su familia, como hijo del primero y que éste ha

proveido a su subsistencia, educacidon y establecimiento”.

Hay que tener presente que, de acuerdo con el articulo 387

dei mismo ordenamiento;

“El hecho de dar alimentos no constituye por si solo prueba, ni aun presuncién de
paternidad o maternidad. Tampoco puede alegarse como razdn para investigar

éstas™;

Es importante hacer notar que, a diferencia de la posesion
de estado de hijo de matrimonio gue requiere que en todo caso se demuestre la fama, es
decir, que el sujeto de que se frate sea reconocido constantemente como hijo de
matrimonio por la familia del marido y en la sociedad, el articulo 384 del Codigo antes
invocado requiere no la fama, sino que el hijo sea tratado por la familia de! presunto

padre como hijo de éste. No hay que confundir estos elementos. En relacién a lo anterior



Chavez Asencio, opina que : “se requiere probar... |1a fama y el trato, sin necesidad de
tomar en cuenta los otros elementos constitutivos que pueden hacerse valer en |a
fikacion legitima que son. el nombre y la edad... en relaciéon a la fama se omiten los
elementos ge posesion constante y el reconocimiento por la sociedad, pues la fama se
limita a demostrar que el hijo ha sido tratado come tal por el supuesto padre o por su
familial?. El trato, a mi punto de vista, requiere una conducta activa; no asi la fama, el
reconocimiento, que implica una aceptacion, 1a cual puede incluso no ser expresa; de

hecho, asi sucede en la mayoria de los casos, por ejemplo respecto de la sociedad.

Respecto del concubinato, cabe mencionar que en relacién
con fa patemidad, da lugar al ejercicio de la accion de investigacion; sin embargo,
probada la matemidad de la concubina, automaticamente quedara establecida !a fifiacidon
paterna con el concubinario en virtud de la presuncién que establece el articuio 383 del

Codigo Civil. En relacién con eilo, ia Corte ha expuesto lo siguiente:

“FILIACION NATURAL . MEDIOS RECONQCIDOS PARA SU ESTABLECIMIENTO CON
RELACION AL PADRE. De conformidad con el articulo 36C del Codigo Civit vigente, la
filiacion de los hijos nacidos fuera de matrimonio se establece, con relacion al padre,
bien, primero, por el reconocimiento voluntario o bien, segundo, por una sentencia gue
declare la patemidad, para lo cual el articulo 382 del mismo ordenamiento concede la
accion de investigacion en los cuatro casos que limitativamente numera el propio

precepto. pero el mismo Codigo agrega un tercer medio -el legal- de establecimiento de

17EHAVEZ ASENCIO Manuel, * La familia en ef Derecho *; Derecha de Familia y Retacicnes Jurldicas Paterno Filiales o, ¢it
p.126



la filiacién natural en su articulo 383, al estatuir que se presumen hijos del concubinario y
de la concubina: |, los nacidos después de ciento ochenta dias desde que comenzd el
concubinato,ll, los nacidos dentro de los trescientos dias siguientes al que cesd la vida
comtin entre el concubinario y la concubina... Entonces, pues, cuando se esta en el caso
de un hijo nacido dentro de los trescientos dias siguientes al que cesé la vida coman
entre el concubinario y la concubina o bien después de los ciento ochenta dias de
iniciado e! concubinato, es evidente que ya no se trata de un caso en que hay que
investigar la patemidad para establecer la filiacién natural, sino que se estd en presencia
de una auténtica filiacidn natural, legaimente establecida y que, por o mismo, ya no hay
necesidad de investigar puesto que, como acaba de decirse, legalmente se encuentra ya
establecida por expresa presuncién de la Ley Civil en su invocado articulo 383... Y silo
es asi, es claro que el hijo goza de una posesién de estado que no puede arrebatarsele
sino por sentencia ejecutoria dictada en juicio contradictorio en que se destruya dicha
presuncién, siendo esta la razén por la que el articulo 352 establece al respecto la
proteccion det juicio plenario y el articulo 353 concede accion interdictal al hijo a quien se
pretendiera despojar o perturbar en dicha posesién; en |a inteligencia de que aunque
estos dos ultimos preceptos se refieren expresamente a los hijos nacidos de matrimonio,
debe sin embargo establecerse que igualmente protegen a los hijos naturales, por virtud
del bien conocido principio de aplicacién analdgica de que donde existe la misma razén

legal, debe existir igual disposicion de derecho!®

La ultima fraccion def articulo 382 hace referencia a que el

hijo tenga un principio de prueba en contra del presunto padre. Las Unicas limitaciones

ompitacion aifabetica, Semanario Judicial de la Federacién: Séptima Epoca, tercera Sala. tesis y Jurisprudencia; sin edicion,
Editoriai Gonzalo Ocampo A., Durango, 1975, Vol. 1, p.186-187.



para rendir las pruebas a que se refiere este articulo son las que establece el Codigo de
Procedimientos Civiles, que no estén prohibidas por ia ley ni sean contrarias a la moraf;
pero también existe ia limitacion a que hace referencia el articulo 387 ya referido, es
decir, que |a sola provisi6n de alimentos no puede alegarse como razén para investigar

la paternidad o 1a matemidad.
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1.1 CONCEPTO DE FECUNDACION ASISTIDA:

Se flama fecundacidon Asistida al conjunto de
procedimientos terapéuticos dirigidos a lograr la fecundacién del dvulo y el
espermatozoide con la finalidad de que la mujer se embarace y dé a luz a un ser

humano, cuando de manera natural no se consigue.

1.2. INSEMINACION ARTIFICIAL.:

El término “inseminacion” viene del latin iseminatus y éste,
de semen que significa semilla. Efimolagicamente, quiere decir sembrarl®La
inseminacién se efectda naturalmente por la eyaculacion del esperma en la vagina de la
mujer. La inseminacion artificial, por otro lado es un método terapéutico por el cual se
impregna a una mujer mediante la inyeccion de semen por via distinta a la copula

sexual?®

Considero que éste método de reproduccién asistida debe
ser regulado por el Derecho mexicano, ya que es un medio de ayuda a parejas que no

puede procrear hijos por si solas, debido a alteraciones ¢ deformaciones biolégicas.

IINSEMINATION. Webster's New Coligiste Dictinary, sin edicidn, EdMorial Memiam, Webster, Springfict 1981,
EbSGZTMmdéndemduhmnﬂamﬂkﬁwthprbomwmwm Ham.
ARTIFICIAL INSEMINATION: Black's Law Dictionary; 5a. edicitn, Editorial West Publishing Ca., St Paul, 1979, p.103,
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Ademas dicho método, no es contrario a ia ley, ya que la fecundacién del vuio y el

espermatozoide se realiza de manera natural en e} ovario de la mujer.

El Reglamento de la Ley General de Salud en materia de
Investigacion para ia Salud, en su articulo 40 contempla la inseminaci6n artificial, mas no

la defing, ni la regula.

ARTICULO 40.- “.sefiala que la fertilizacion asistida es aquella en que la

inseminacion es artificial, sea homdéloga o heterdloga...”

Lo establecido por este ariculo es muy amplio, en virtud, de
que esta permitida la practica de la inseminacitn artificial, al considerara como un medio
de Ferilizacién y no regula los procedimientos, ni las técnicas para llevaria a cabo,
dejando al arbitrio de los especialista, la forma de ejecutaria, ya que al no existir limites y
procedimientos, son eflos quienes los determinan, sin impdriarles las consecuencias

inmediatas que se produzcan con motivo de la inseminacion

Por ofra parte, la Ley General de Salud, establece
sanciones para el casec de que se insemine arificiaimente a una mujer sin su

consentimiento en su articulo 466 que a la letra dice:
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“Al que sin consentimiento de una mujer o atin con su consentimiento, si ésta fuere
menor ¢ incapaz, realice en ella inseminacion artificial, se le aplicard prision de uno
a tres ailos, si no se produce el embarazo como resultado de la inseminacién; si
resulta embarazoe, se ke impondra prision de dos a ocho afios. la mujer casada no

podri otorgar su consentimiento para ser inseminada sin la conformidad de su

conyuge”.

De lo anterior, se desprende que existen sanciones para la
inseminacién artificial, sin que esta este debidamente definida, ya que el derecho regula
conductas y para sancionar estas conductas se debe especificar en que consisten, para

que el caso de que se materialicen, las pueda sancionar.

Ademas dicho precepto viola la garantia de estricta
aplicacién del derecho, consagrada en ef articulo 14 Constitucional que establece: “En
los juicios del orden criminal queda prohibido imponer, por simple analogia, y aun por
mayoria de razén, pena alguna que no este decretada por una ley exactamente apticable
al delito que se trata”. Asimismo, si bien es cierto que existe ley aplicable también lo es
que no se sabe que delito se va a perseguir, toda vez que no sabemos que es ia
inseminacién artificial, ya que no se encuentra definida en Ley alguna, por fo que no se
puede tipificar el delito que sefiala dicho articulo. Por lo anteriormente expuesto, y de
acuerdo con el derecho Mexicano, fa inseminacién debe ser regulada por la Leyes

mexicanas.



a) HOMOLOGA

En términos generales, la inseminacion artificial homéloga,
también conocida como endbgena, es la que se practica con el semen del marido o, en
su caso, del concubinario. Es ia técnica utilizada por parejas que de otra forma no
pueden concebir, incrementandose sus posibilidades, al insertar el semen del marido

directamente en el Gtero de la mujer.

En cuanto a la fiiacién de los hijos nacidos por
inserminacién artificial homdloga, pienso que se encuentran amparados por el derecho
Civil y, por lo tanto, deben de ser considerados como hijos de matrimonio, en virtud de
que existe matrimonio y las células germinales utilizadas son de los conyuges. Aunque el
procedimiento de la inseminacion artificial homéloga, sea distinto del natural, el efecto
que se busca en ambos casos es ef mismo: la fecundacion del ovulo por el
espermatozoide dentro de la madre y el nacimiento de un nifio Al ser el efecto el mismo,
los hijos nacidos via inseminacion artificial son amparados por el Titulo Séptimo del
Cadigo Civil y seran considerados hijos nacidos de matrimoniu cuando cumplan los

requisitos establecidos por dicho Titulo.

b) HETEROLOGA

La inseminacicn artificial Heterbloga, también conocida por

inseminacion artificial por donante o exogamica, se utiiza semen proveniente de un



tercero ( donante) ajeno al matrimonio o, en su caso, al concubinato. El problema que se

plantea es determinar ¢ quién es el padre?.

1.3.GIFT

El GIFT, es una técnica similar a la inseminacion artificial,
que consiste en depositar al mismo tiempo, dentro de fas trompas de fatopio de la mujer,
el huevo y el esperma, con el fin de que la fecundacion y la implantacién de los mismos,

se haga de manera natural.

Esta técnica se puede llevar a cabo con ovulos o
espermatozoides de la pareja ¢ de donadores, pero si el ovario o ¢! espermatozoide son
donados, o ambos, estariamos frente al problema de quien serfa o quienes serian los

padres del nifio que naciera por esta técnica,

1.4 FECUNDACION INVITRO

La Fecundacién Invitro es el procedimiento terapéutico

mediante el cual el évulo y el espermatozoide se fecundan extemamente en una caja de




Petrill, bajo condiciones de laboratorio para la posterior transferencia del embrion

resultante al Gtero de fa mujer.

et énic:ulo 40 del Reglamento de la Ley General de Salud
en Materia de Investigacion para la Salud, establece, entre otras cosas que la
Fertilizacion asistida incluye la fertilizacién in vitro. El problema que presenta el articulo
antes mencionado es que no define, ni establece los procedimientos para llevarda a
cabo. Pienso que al permitir la practica de ésta técnica, sin que exista una regulacion
especifica para ella, es un grave emor del legislador, ya que no prevé os problemas

juridicos que fa misma acarrea.

En dicha técnica, la fecundacion se hace de manera
artificial en un medio de cultivo y al momento de que son implantados menos del 20%
“pegan”, por lo que se estdn matando a los demas embriones y el Derecho no puede
permitir y regular la practica de una técnica que atenté contra la vida. E! articulo 22 del
Codigo Civil establece:

“La capacidad juridica de las personas fisicas se adquiere por el nacimiento y se pierde
por 1a muerte, pero desde el momento en que un individuo es concebido entra bajo
la proteccién de ia ley y se ie tiene por nacido para los efectos declarados en el

presente Cédigo”

”wammmmwmmm.Mmmwmmmmhmmm
culivos.



De 1o anterior se desprende gue todo ser humano tiene el
derecho inalienable a la vida y * toda vida humana, incluida la del embrién desde ef
momento preciso de su aparicion a la vida tra_s la fecundacion, es un valor objetivo
fundamental intrinseco, que no puede quedar abandonado al arbitio de nuestras
apreciaciones y emociones subjetivas. £l valor intrinseco de un embrion humane no
puede depender de su utilidad para la vida de los demas, o de las funciones que pueda

ejercer en el contexto de la vida social. Nos hallamos ante un valor absoluto, el de la

vida, que no puede ser objeto de negociaciones o de consensos civicos o ideoldgicos*22.

Por lo tanto y de acuerdo a lo anterior, la fecundacion in
vitro, debe prohibirse por el Derecho Mexicano, ya que todo individuo desde que es

concebido, queda protegido por la ley.

1.5 CIFT.

El CIFT, consiste en recolectar un huevo y mezclaro con el
esperma en una solucién especial, para ser inmediatamente insertado dentro de las

trompas de falopio de la mujer.

229 AZOUEZ FEANANDEZ. citado por LLEDO YAGUE Francisco. “Eecundacion Afificial y Derecho™ Editorial
Tecnos Madrid, 1988 p.82
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La unica diferencia entre el CIFT y la Fecundacién [nvitro,
es que en el primero la implantacion se efectia de manera inmediata, mientras que en el
segundo se cultivan por varios dias y luego se implantan. Menos del 20% quedan

implantados, dejando sin vida a ios restantes.

Por lo tanto esta técnica también debe ser prohibida por el

Derecho mexicano, ya que esta Heva implicita la muerte de individuos concebidos.

1.6 TRANSFERENCIA DE EMBRIONES.

La transferencia da embrones consiste en inseminar
artificiaimente a una mujer, y recolectar del dtero de la misma, e! huevc o huevos

fecundados, para que sean reimplantados en otra mujer.

E! problema es que menos del 17% de las transferencias
liegan a quedar implantadas, quedando sin vida al menos el 83% de los embriones
transferidos. La practica de esta técnica, debe ser prohibida, en virtud de que es

contraria a la ley.



1.7. MATERNIDAD SUBROGADA

La Madre Subrogada o Substituta, es aquella que gesta al
mifo por ofra persona y ha aceptado antes del embarazo, el entregar a éste cuando

nazca.

Las células germminales utilizadas pueden ser: de los
conyuges que contratan, del esposo y de la madre gestante, del esposo y de una
donante, de la esposa y de un donante, de Ja madre gestante y de un donante, 0 ambas
de donantes. Por lo anterior, estariamos ante un grave problema que seria ¢ quién o

quienes serian los padres ?

Actuaimente existen varias agencias en Estados Unidos de
Norteamérica, y en Gran Bretafia, que se dedican a la comercializacion de madres

sustitutas.

La validez y efectividad de los convenio de madre substituta
de conformidad con el Derecho Mexicano es dudosa, porque en ef contrato, lo que se
busca es transferir la propiedad o posesion de los fetos o nifios, y esto no es posible ya
que estos no son hienes que se encuentres dentro del comercio, dada su naturaleza, y

por lo tanto, el contrato es inexistente, ya que no se perfecciona al no existir objeto



juridicamente posible. Asimismo seria muy dificil que los tribunales competentes

obligaran a la madre gestante a entregar al nifio en contra de su voluntad.

Asimismo fa filiacién del nifio, dependera de quien se guede
con él. Si la madre gestante desea quedarselo, entonces ella serd la madre lagal, y si
estuviera casada su cOnyuge serd el padre legal, siempre y cuando, éste haya dado su
consentimiento para que se realizara el contrato, y el nifo serd considerado como hijo de
matrimonio, Si la madre substituta, fo entrega, entonces debera mediar una adopcién,
entre los contratantes, quedando como padres aquellos a quien se le de en adopcion y

Laue relacidn filial tendrian los donantes con € nifio?.

1.8. BANCOS DE SEMEN

En México, los Bancos de Semen estan permitidos, En la
actualidad, el proceso de congetacion més'utilizado, cansiste en envasar el semen en
tubos finos de 2mm, de diametro, sometiendolos directamente a los vapores de
nitrégeno liquido durante 37 minutos, sumergiéndolos a continuacion en dicho liquido y
conservandoios en nitrogenoc liquido ( -196 grados centigrados) hasta el momento dei

usD, y se descongela en solucién fisiologica a +38 grados centigrados.



1.9. FECUNDACION POST-MORTEM,

Consiste en inseminar artificiaimente a una mujer, con
semen congelado de su marido, después del fallecimiento del mismo.

Considero que es imporianie que se regularice esta técnica
toda vez que, si no se utilizard inmediatamente el semen del de cujus Jque calidad
tienen los hijos nacidos de ella.? ;tendrian derecho a la herencia?

2- LA FIUACION POR FECUNDACION ASISTIDA CONFORME AL DERECHO
MEXICANO

El problema de ia fiiacion ha girado en tomo de la
determinacion de la patemidad en funcién de! matrimonio de a madre y et momento de
!awnoepciénobiendalreoonocimientodelhijoporelpadm,yaquelamaﬁecﬁdad
siempre se ha tenido por cierta. No obstante, los métodos de fecundacion asistida
presentan una nueva problematica que cuestiona tanto la patemidad, como la
maiernidad ya que trasciende la relacion de pareja y permite I3 inkervencion de diversas
personas en las etapas fundamentales del proceso de la reproduccion, a saber, ia
aportacién de gametos, la fecundacion y la gestacion, que da como resultado un vinculo
biolégica entre dichas técnicas y el hijo concebido de esa manera. Sin embango, nuestro
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derecho solo considera la filiacion matrimonial y extramatrimonial de manera que el
vincuio juridico sélo puede establecerse conforme & las reglas de la filiacion en uno y
otro caso, que no contemplan la gama de situaciones posibles en la fecundacion

asistida.

Con el siguiente cuadro que se presenta a continuacion se

pretende demostrar las diferentes posibilidades que ofrece la fecundacion asistida.

POSIBLES COMBINACIONES QUE EXISTEN CON LA FECUNDACION ASISTIDA

OU  GVULO DE USUARIA 0D  OVULO DE DONANTE
su SEMEN DE USUARIO SD SEMEN DE DONANTE
GU  GESTACION POR USUARIA GS GESTACION SUBSTITUTA

Su GU
oD GU
Su GS
oD GS
SuU GuU
sD GU
su GS
SO GS

Se tomara como base los supuestos antes mencionados:
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a) El primer caso no tiene mayor problema ya que tanto el
Ovulo como e semen pertenecen a jos conyuges, por tal motivo el hijo que naciera seria
hijo de matrimonio y no habria problema con Ja filiacion ni con la legitimidad de esté.

b} Bl segundo caso, el esposo es infertil. El Gvulo de su
conyuge es fecundado con el semen de un donante por inseminacion artificial heteréloga
o por cuatquiera de los métodos de fecundacion In vitro®> La mujer puede gestar al
producto, aqui tendriamos ef problema de ,quién seria el padre del hijo que naciera?, ya
que el semen seria de un donante. Por tal motivo el cdnyuge no tendria ninguna relacidn
filial con el hijo que naciera y tendria que adoptar para que existiera un lazo filial,
Asimismo, se podria dar el caso que el hijo nazca dentro de los plazos establecidos por
el Codigo Civil para la filiacién matrimonial, en tal caso seria hijo del matimonio y si el
conyuge quisiera desconocer al nifio, éste tendria que demostrar la ausencia de
relaciones sexuales con su conyuge en los 120 dias que precedieron al nacimiento, o
bien declarar el adulterio de ésta y demostrar que ef nacimiento se le ocultd, e impugnar
en ambos casos la patemidad dentro del plazo de 60 dias que determina el articuto 330

del Codigo Civil.

c) El tercer caso, la esposa esta impedida para gestar aj
producto, la fecundacion de los gametos de los conyuges puede lievarse a cabo in vivo y
extragrse mediante un lavado para implantarse en una tercera persona que seria la
madre substituta, o bien, fecundarse in vitro e implantarse en la madre subrogada para
que ésta lo geste. No obstante que la carga genética es de los cényuges, es decir, tiene

genes de los conyuges usuarios y que la fecundacion pudo haberse llevado a cabo en

mpmm«ectuaemeapmm.umummmmmmmmmqumhmwmegamaw.no
obetante que o eila la fecundacion se Heva a cabo in vivo.



las tubas uterinas de la esposa, el hijo naceria de la madre subsfituta y la relacion
materno-filial tendria que establecerse con ella, sin perjuicio de que el hombre pudiera
raconocer al hijo. en este caso, la filiacidn del hijo seria extramarital, ahora bien, de
acuerdo con lo estipulado en el articulo 379 det Cédigo Civil, la madre substituta podria
contradecir el reconocimiento hecho por el cényuge usuario cuando aquélla no hubiere
dado su consentimiento para tal efecto, en cuyo caso la patemidad tendria que
deducirse de la sentencia dictada en el juicio comrespondiente. En este supuesto, sin
embargo &l conyuge usuario tendria como pruebas en su favor, entre ofras, los registros

médicos relativos a la fecundacion asistida.

d) En el cuarto caso, la conyuge usuaria produce dvulos,
pero no puade gestar at hijo y su marido es infértil. Et ovulo de la conyuge usuaria es
tecundado con semen de un donante, se implanta en el utero de una tercera persona
para que lo geste. Al igual que en el caso anterior, la matemidad corresponderia a la
madre substituta por el solo hecho del nacimiento ( articulo 360 del Codigo Civil). la
patemidad, por otro lado se estableceria en funcidn del reconocimiento del hijo, pero, en
todo caso, la filiacidn seria extramarital. Ahora bien, estimo que el reconocimiento
efectuado por el conyuge usuario podria calificarse de indebido para ios efectos del
articulo 368 del Codigo Civil, en virtud de que dicha persona es totaimente ajena al
procedimiento, de manera que podria ser impugnado no sélo por la madre substituta,
sino también por el donante, quien es el verdadero progenitor, € incluso por algan tercere
a quien las obligaciones derivadas de tal reconocimiento llegarian a afectar. Asimismo, la
conyuge usuaria tampoco seria la madre del hijo aunque haya dado el évuic y

genéticamente sea parte de éste. En cualquiera de estos supuestos, tanto la infertilidad,



como las pruebas relativas a la fecundacion asistida, entre otras cosas, obrarian en

contra de los conyuges usuarios.

e) En el quinto cago el dvulo de una donante es fecundado
con ef semen del conyuge usuano y quien gesta al hijo es la conyuge usuaria en este
caso no se presenta gran problema ya que la matemidad corresponderia a la conyuge
usuaria por el solo hecho del nacimiento {articulo 360 del Cédigo Civil), no obstante de
no ser la madre genética, seria hijo de matrimonio y tendria como padres a los conyuges

usuarios, sin que pudiera establecerse la filiacion con la donante.

f) El sexto caso, el évulo de una donante es fecundado con
semen de un donante, pero quien gestara al nifio durante el tiempo del embarazo sers la
conyuge usuaria, la matemidad corresponderia a la conyuge usuaria por el solo hecho
del nacimiento {(articulo 380 del Cédigo Civil), no obstante de no ser los padres

genéticos, seria hijo de matrimonio y tendria como padres a los conyuges.

g) El séptimo caso, el dvulp de una madre substituta se
fecunda con el semen del conyuge usuario. Lo mas comdn es qgue s2 haga mediante
inseminacion artificial; asimismo, {a madre substituta serd quien geste al nifo. Ahora
bien, puede suceder que una tercera persona done un 6vulo para ser fecundado con el
semen del conyuge usuario y que el embridn se implante en la madre substituta. En
cualquier caso, no puede establecerse el vinculo matemo-fitial con la conyuge usuaria

puesio que s totaimente ajena al proceso biolégico. Por otro lado, tampoco podria



establecerse dicho vinculo con la tercera mujer donante en virtud de que [a gestacion la
hizo la madre substituta. El hijo que naciera seria habido fuera de matrimonio, su madre
seria la madre substituta, y el padre, aquel que lo reconociera. En caso de conflicto
respecto del reconocimiento hecho por el conyuge usuario, éste tendria en su favor las

pruebas relativas a la fecundacion asistida en el juicio correspondients.

h) E! ultimo caso, no presenta dificultad alguna, toda vez
que ei ovulo de una donante es fecundado con el semen de un donante y para la
gestacidn se contratard a una madre substituta, la relacidn matermno-paterno-filial entre el

hijo y los cdnyuges usuarios sblo se dara a través de la adopcion.

Es importante hablar del contrato de matemidad subrogada
o substituta, como también se le ha lamado. En virtud de dicho contrato, una persona,
llamada gestante se obliga con otra, llamada solicitante??, a gestar cuidadosamente at
producto de una fecundacion asistidaZ’ y entregario al solicitante cuando nazca vivo y

viable, renunciando a los derechos y obligaciones derivados de ta patria potestad.

En mi opinion, deberia existir un contrato de maternidad

subrogada, puesto que en nuestro derecho mexicano, la materidad resulta del solo

pormalment ef sofickants es una persona del tipo que agul he denominado coyuge Usuario, es decir, un hombre casad? cuya
s inférd, avnque podria ser olra persona.

Por o genersd, ia gestante se cbliga a ser nseminaca artificisimertte por el solicitante, pero también se da e caso de que & sea
implardaco el ambrion resultante de la fecundacion de Un dvulo ajeno a elta (por ejemplo. & de 13 conyuge usuaria, como suceds
en los Casos tres y custro, aungue, como ya menione, ef dvulo también podria ser ajenc a la madre sustituta como a la comyuge
usuana.



hecho del nacimiento, es decir de {a comprobacién del parto y la identidad del hijo,
ademas, la madre no tiene derecho a dejar de reconocer a su hijo ( articulos 360 y 60 del
Cédigo Civil ). Por otro lado, 1a patria potestad se ejerce sobre la persona y bienas de los
hijos menores de edad no emancipados no es renunciable (articulo 412 y 448 det Cadigo

Civil).

Ahora bien podria pensarse que el contrato de matemidad
subrogada se asimila a la adopcion, sin embargo, et Codigo Civil, en el gapitulo
correspondiente, sélo hace mencion a la adopcién de mencres de odad o incapacitados,
no a la de los hijos que no han nacido. Ademas, por lo general, el solicitante en e
contrato de matemidad subrogada es el padre, tanto biologico como juridico del hijo, de
manera que quien lo podria adoptar es la esposa de aquél y es a ésta a quien la mujer
que da al menor en adopcion le transfiere la patria potestad, en virtud de que el padre de
dicho menor ya la tiene26 Cabe aqui preguntarse si es posible que uno solo de los
progenitores transfiera ia patria potestad al adoptante conservandola el otro (suponiendo
que el conyuge usuaro hubiere reconacido al hijo) y si en este ¢aso su mujer puede

adoptar al hijo en virtud de lo que establece el Codigo Civil en los siguientes articulos:

“Articulo 390.- EI mayor de veinticinco afios, libre de matrimonio, en pleno ejercicio

de sus derechos, puede adoptar a uno 0 mis menores...”

z%rcwwwm“mmmdmahmmmmmnmamymm
de matrimonio. Al efecto, establece que scbre 0% primeros, I ejercen o padre y la madre, faltando éstos, los abueios paternos y
mmm.hmmﬁwum!ﬁmWW@M,MWCHM&en
0 Opidn, remite % s articulos Telativos a ta custodia de dichos hijos cuanda los padres no viven junkos. E1 Cadige confunde
eatas dos figuras, es decir, la patria polestad y fa custodie ¢ indica que e sjercicio de la patria potestad compete a urio sok de los
progenitores y 90i0 subsidiariamente al otro. En mi opinin, ambos progenitorss ejercen la patria potestad simulténeamente, sin
perjuicio de que NG U olro tenga a su cargo la custodia del o los hijos en cuestion.
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“Articulo 391.- £1 marido y la mujer podriin adoptar cuando los dos estén conformes
oh considerar al adoptado como hijo..."

“Asticulo 397.- Para que la adopcién pueda tener lugar deberin consentir en olla, en
sus respectivos Casos:

1.- €1 que ejerce la patria potestad sobre ¢l menor que se va adoptar...”

“Articulo 403.- los derechos y obligaciones que resultan del parentesco natural no
se sxtinguen por ia adopcién, excepto la patria potestad que serd transferida al
adoptants...”

Conforme a lo anterior, también el solictante, es decir el
padre genético det bijo tendria que dar su consentimiento para la adopcién que hiciere su
esposa, pero (no implicaria ello la transferencia de la patria potestad que ejerce sobre
su hijo a su esposa, de manera que ya no la pudiera ejercerZ’?

Por ofro fado, podria pensarse que ambos conyuges
pueden adoptar al hijo en cuestion, en lugar de que el conyuge usuario lo reconociera
voluntariaments, pero ello ciertamente iria en desventaja del hijo puesto que el
parentesco por via de adopcion se limita a adoptante y adoptado.

271 articuto 403 seftain que I pabia polestad serE insferide al adoptanis “saivo QUE &N SU Cas0 esth casad con alguno de los
progenilones del adoptanis. porque snionces se djercent por ambos cinyuges™, & cusl parece indicar que. +n efacio, en el casc a
que hago relemncis, podria ia macdee sustituts cer en adopcidn al hijo sin que a su veZ io hiclers o coryuge usuanio.



Volviendo a fa filiacion de los hijos nacidos con ayuda de
ias técnicas de reproduccion asistida, los casos en que la madre gestante esté casada
se complican enormemente puesto que si el hijo nace dentro de los plazos establecidos
en ol articulo 324 del Codige Civil, 1a patemidad tendrd que atribuirse al marido de esta
ultima, quien en un juicio de desconocimiento de pateridad, no podra oponer mas
prueba que la de haberle sido imposible tener acceso camal con su mujer en los
ptimemsdentoveNediadebshusdemqmdmalagemadén,obienqueel
embarazo se le ocultd. Ademads, recordemos que el hijo de una mujer casada no puede
ser reconocido por un hombre distito a su marido sino cuando éste ko hubiere
desconocido y por sentencia ejecutoria constare que no es hijo suyo. Conforme a
mesmdemdw,pum.mseﬁaposimmammaemﬁd
con los conyuges usuarios, es decir con los padres genéticos.

Comopuedeobservarse,nuesu'odemmoofreoealmmas
sdudonespamlafuiadénqoepodimutﬁizarseenbsrijosnaddosomayudade!as
nuevas técnicas de reproduccion, sin embargo, no siempee estas soluciones son
satisfactorias. Eflo no es extrafio, puesto que no ha sido sino hasta muy recientemente
que la ciencia ha permitido que se den las situaciones anteriores. Es por ello que nuestra
legislacibnmpuedepemaneoeresléﬁcaﬂeesﬂmevagmxadeposﬂdades‘es
urgente que se haga una regulacion expresa en esta materia. Por todo Jo anteriormente
expuesto se sugiere que en nuestro Codigo Civil se establezca la ragularizacion de un
nuevoﬁpodeﬁliadénemanadodelastémkasdefeax:dad&waﬂsﬁdaparamdejaren
estadodeindefensiénalosruﬂosquenazcanpormediodeestastéuimsya#os
usuanos; se sugiere que en el Titulo Séptimo denominado DE LA PATERNIDAD Y




FILIACION, se anexe un capitulo gue regularice ia filiacion de los hijos nacidos por
fecundacion asistida, su legitimacion, pruebas de filiacion y reconocimiento de los

usuanos.

3.- LA REGULACION PATERNO-FILIAL FRENTE A OTROS SISTEMAS JURIDICOS.

Al aplicarse la Inseminacion Artificial en seres humanos,
muchos Estados no eslaban preparadas para las consecuencias de no haber previsto en
sus sistamas juridicos esta nueva forma de procreacion humana. Asi, en Inglaterra,
Francia y Estados Unidos de Norteamérica, los Tribunales tuvieron que resolver aquellos
casos sometidos a su consideracion sin contar con base legal alguna alguna para ello. 2
Sin embargo, como ya se dijo, fue Suecia, en la década de los cincuentas, el primer

Estado que expidid una ley sobre la materia.

3.1 SUECIA.

En esie pais, con criterio totalmente laico y desprovisto de
prejuicios morales, se hace una aplicacion intensa de la Inseminacidn Artificial
Heterdloga en mujeres solteras que tienen deseos de lograr la matemidad y entre las

casadas cuyos maridos son infecundos.2?

28GUTIERRE}!GONZALEZErmsl: mm:_.h mﬁn EdlmnICw S.A., Méico, 1965p.595
ZHERA HERNANDEZ Jullo César. “Inaemin : Ncas™, Foro de México




Al ser tan extensa esta practica, el Parlamento expidio en
1953 una ley sobre la materia, pues anteriormente las autorizaciones para

heteroinseminar se otorgaban a través de procedimientos administrativos.

El 22 de diciembre de 1985, aparecié publicada en el
Boletin Oficial del Estado Sueco una Ley de inseminacion Ardificial®®, en la que se

establece que:

“ Segun decision del parlamento se decreta lo siguiente:
Articulo 1. Por inseminacion se entiende en esta ley la introduccion de semen en una

mujer, de modo artificial.

Articulo 2. La inseminacion debe llevarse a cabo unicamente si [a mujer esta casada o
convive con un hombre en una relacion andloga al matrimonio. Para la inseminacion se

requiere ol consentimiento escrito del marido o del hombre con quien la mujer conviva.

Articulo 3. La inseminacion realizada con el semen de un hombre distinto de aqué! con
el que la mujer ests unida en matrimonio o convive en relacién andloga, debera llevarse

a cabo unicamente en centros hospitalarios publicos bajo la supervisidn y control de

5%6) Mdsico, DLF., 1'demayode1960 p. 98.
ESPINGZA NAVA Ameyali Fuiiko, "2

A 1 t5lituta”, (México: Tesis
profesional. Escueta Litwe de Derech. 1990} p 9495196
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médicos competentes en las especialidades de ginecologia y obstetricia. EI médico
verificard, tomando en consideracion las condiciones médicas, psicolégicas y sociales
del marido o del hombre con quien la mujer convive, si es o no oportuno que la
inseminacion tenga lugar. La inseminacion debera realizarse sdlo si existen garantias de
que el nifio que nazca crecerd en optimas condiciones para su desarrollo. En caso de no
ser aceptada la solicitud de inseminacién, puede el marido 0 el hombre con el que la
mujer requerir al Consejo Superior de la Seguridad Social que la reconsidere. Esta
decision no podra ser objeto de ulterior recusacion. El médico elegira el adecuado
donante de semen. Los informes sobre éste se registrardn en un libro especial de

memoria clinica que se conservara durante un tiempe no inferior a setenta afios.

Articulo 4. £l nifio que haya sido engendrado por el proceso de inseminacion expuesto
en el articulo 3 de esta ley, una vez alcanzada la suficiente madurez tendra derecho a
acceder a los informes registrados en el libro archivado a tal efecto en e! centro médico
correspondiente. En caso de requerirse, la Junta del Consejo Superior de la Segurdad

Social estara obligada a ofrecer la ayuda necesaria para obtenertos.

Articulo 5. 5i, en el caso de abrirse un proceso acerca de |a patemidad del nifio, fuera
necesario tener acceso a los informes de una inseminacién, es el responsable de la
inseminacién, o aquel que tenga a su disposicidn los informes, quien tiene la obligacion

de atender la peticién del Tribunal de entregar esos informes.

52



Esta ley entra en vigor a partir del 1 de marzo de 1965 La
dispasicidn de! articuto 4 no regira en ¢l caso de que & donante de semen lo haya

depositado antes de la fecha de la entrada en vigor de esta Ley”.

3.2, FRANCIA.

Actuaimenie no existe en Francia ninguna ley en esta
materia. Sin embargo, el 26 de octubre de 1978, los Senadores Henri Caillavet y Jean
Mézard presentaron el Proyecto de Ley nimero 47 que contempla el uso de la
inseminacién Artificial como medio de procreacién. Este proyecto, aprobado por el
Senado el 5 de junio de 1980, viene siendo estudiado por la Comision de refaciones
Sociales. De igual manera, el Senador M. Francis Paimero presento el 7 de abril de 1983
el Proyecto de Ley numero 219, consistente en un sélo articulo, mediante el cual se
pretende respetar la altima voluntad de un denador de esperma, declarada formalmente,

y el derecho de la mujer a ser inseminada post mortem con dicho esperma.’)

Segun Mariel Revillard, en Francia no se tienen estadisticas
precisas sobre la practica de la Inseminacion Artificial Homaioga { AlH ); pero, en cuanto
a la Heteroinseminacion ( AID ), se sabe que se lleva a cabo en cerca de mil parejas

anualmente.3?

3 ASPE HINOJOSA Jutio, ~ Pel i SITIGN

Tesis profesional. Escuela Libre de Derecho 1992) p 1:9

SZREVILLARD Mariel, “Legal aspects ot artifk emEnation and embn ef il
International and Comparative law Quarterty, 23 (2} 386 April 1974, London, England -



E! mismo autor manifiesta que existe en la jurisprudencia
francesa un juicio sobre Inseminacion Artificiat { Corte Civil de Bourdeaux, 27 de agosto
de 1833 )33, el cual se inicié con una demanda por honorarios médicos. Esta técnica
inseminatoria es referida solamente en otras dos acciones, una por divorcio ( Lyon, 28 de
mayo de 1956 }, y ofra por falta de autorizacidn ( Paris, 10 de febrero de 1956 ). Al no
contarse con otros precedentes, concluye que se deberd recumir a los principios
generales para evaluar los efectos de la Inseminacion Artificiat en seres humanos sobre
Ia ley de Fillacion34.

Asi como la condicién esencial para la adopcién dentro de
la ley francesa es la ausencia de un legitimo descendiente. Mariel Revillard seiala que,
ol uso de la Inseminacion Artificial en seres humanos deberia ser permitido solamente en
los casos de que no hubiese un descendiente y cuando la procreacion sea imposible por

razones médicas>>.

En ef caso de uniones ilegitimas, si la mujer inseminada es
soltera su nifo serd ilegitimo. Si el donante es el amante de la mujer, la patemidad
puede ser prebada por los medios normales. Si el donante es desconocido, no hay duda
de una unidn a un padre; pero ninguna accidn se conoceria gracias al secreto

profesional del especialista, quien conservaria en € anonimatc al donante. El donante,

vid, suprs, p0®
B4REVILLARD Meriel,
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profesional del especialista, quien conservaria en el anonimato al donante. El donante,
por lo tanto, no tendria ninguna obligacién respecto de la madre como tampoco para con

al hijo36.

Segun Mariel Revillard, en una unién legitima no debe
existir ninguna dificuitad at practicar una Inseminacion Artificial Homoéloga, ya que los
e5poscs estan de acuerdo con dicha préctica. pero, supongamos que &l esposo niega la
patemidad del nifio debido a la separacién fisica de la pareja ( no acceso ) en el
momento relevante, mientras la esposa intenta probar que fue inseminada artificialmente
con esperma de su marido. Desde el 10 de agosto de 1972 el esposo puede intentar
negar la patemidad por todos los medios disponibles ( articuic 340 del Codigo Civil
Francés ). El no acceso por parte del esposo ya no es por si mismo un fundamento para
¢l rechazo, ya que el esposo puede tener a su esposa inseminada mientras se encuentra
separada de ella y contando con el consentimiento por ellz expresado en ese sentido.
Antes de la reforma mencionada, la Inseminacitn Artificial estaba considerada para ser
incluida en la nocién legal de cohabitacién. De esta manera, el juez rehusara la negacion

de la paternidad siempre que el nific nazca del esperma del marido’”.

Por lo que hace a la Inseminacién Arificial Heterbloga, Ia
doctrina francesa ha tratado de conciliarla con una teoria de patemidad negada. Asi, la
filiacion de un nifio nacido de una mujer casada e inseminada artificialmente por un
donante que no es su esposo, no puede ser delineada desde un punto de vista biolégico

por ningun ofro términc que no sea el de adulterino. Por ello se dice que la

p.389.
idam. p. 300



Heteroinseminacion conduce a la falsificacién del acta de nacimiento del nifio, pero dicha
falsificacion esta cubierta por la suposicion legal de ia paternidad del esposo. Sin
embargo, un asposo arrepentido de su patemidad aparente puede facilmente justificar la
impugnacion de la patemidad. Consecuentemente, ia comisidn encargada de reformar ef
Cédigo Civil en 1959 se ocupd de hacer tal impugnacidon imposible. Empero, dicha
comision decidid abandonar tal proyecto, lo cual satisfizo a muchos abogados franceses,
quienes habian concluido que el secreto médico era suficiente garantia. Desde el
Decreto de fecha 3 de enero de 1972, cualquier evidencia es admisible para impugnar la
presuncidn de patemidad { articuto 312, segundo pamafo, det Cadigo Civil Francés ). De
esta manera, al practicarse una Inseminacién Artificial Heterdloga ( AID ), la impugnacion
de la patemidad es posibie aunque el marido haya dado su consentimiento; pero, debido
a los reglamentos relativos al secreto médico, un fin exitoso a tal accién es hipotético;
ademas, cabe destacar que, la accion de impugnacion de la paternidad tan solo puede

deducierse dentro de los seis meses posteriores al nacimiento>8.

Bajo estas condiciones, conciuye Mariel Reviliard que el
derecho Positivo Francés es una garantia suficiente para la gente que le preocupa la
Inseminacidn Artificial en seres humanos, y que no se necesita una legislacién especial:
que las leyes de filiacion aseguran al nifio un status similar al del hijo legitimo: y que las
condiciones particulares de la concepcion de un nifio no deben ser preocupacion de la
ley, y esto es porque lo confidencial de tal intervencion debe mantenerse en todos los

casos??,




3.3.ESPANA.

En el Boletin Oficial de las Cortes Generales del dia 18 de
marzo de 1987 se presentaron dos proposiciones relativas a la creacion de una Comisién
Nacional de caracter multidisciplinario, relacionada con las nuevas técnicas de
reproduccidén humana , sus derivaciones posibles y los centros o establecimientos
sanitarios relacionados con estas técnicas. De igual forma, el dia 9 de mayo del mismo
afio, se publicaron dos propuestas de ley, una relativa a la donacion y utilizacion de
embriones y fetos humanos o de céjulas, tejidos y érganos; y otra referente a las

técnicas de reproduccion asistigad?,

Asi fue como el dia 22 de noviembre de 1988 fue publicada

la  Ley de Reproduccion Asistida Humana”.

Esta tey regulz las técnicas de reproduccién asistida
humana. Estas son la Inseminacion Artificial , la fecundacién Invitro con Transferencia de
Embriones y la Transferencia Intrafalopiana de Gamelos, siempre y cuando estén
cientifica y médicamente indicadas y se realicen en centros autorizados por equipos

especializados.
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En su articulo 1° , segundo pamafo, dicho ordenamiento
establece que las técnicas de reproduccion asistidas tienen como finatidad la accion
médica ante la esterilidad humana. Por otra parte, el articulo 2° ordena que sélo
emplearan dichas técnicas cuando haya posibilidades razonables de éxito y no
supongan riesgos graves para la salud de la mujer o para la posible descendencia.
Asimismo, en el pamrafo cuarto de la disposicion citada, se sefala que la mujer receptora

de estas técnicas podra pedir que se suspenda su aplicacién en cualquier momento.

Los datos relativos a la utilizacion de estas técnicas
deberdn recogerse en historias clinicas individuales que deberan ser tratadas con
reservas exigibles y con estricto secreto det donante, de la esteriidad de los usuarios y

de jas circunstancias que concurren en ei origen de los hijos asi nacidos.

Es importante mencionar que la donacion de semen es
anonima y que solamente tienen los datos de! donante los bancos que reciben el semen
y el Registrao Nacional de Donantes. Los hijos nacidos tienen derecho, por si 0 por sus
representantes legales, a obtener informacion general de los donantes sin incluir su
identidad, iguat derecho comesponde a las receptoras del semen; pero, s6lo en
circunstancias extraordinarnas que pongan en peligro la vida del hijo o cuando proceda
con arreglo a las leyes procesales penales, podra revelarse la identidad del donante,
siempre que dicha revelacién sea indispensable para evitar et peligro o para consequir el
fin legal propuesto, pero esto no aplica, de manera alguna, la determinacién legal de la

filiacidn.




La eleccion de! donante es responsabilidad del equipo
meédico que aplica la técnica de reproduccion asistida, el cual debe cerciorarse de que el
donador tiene la maxima simititud fenotipica e inmunolbgica y las maximas posibilidades

de compatibilidad con ia mujer receptora y su entorno familiar.

La donacion solo sera revocable cuando el donante, por
infertilidad sobrevenida, requiera de su semen, siempre y cuando se encuentre

disponible.

Toda mujer podra ser receptora o usuaria de las técnicas
reguladas por ia ley en comento, siempre que haya prestado su consentimiento de
manera libre, consciente, expresa, por escrito, sea mayor de 18 afos, y cuente con
capacidad de obrar. En e! case de que la mujer estuviera casada, se requiere el

consentimiento del marido, con las anteriores caracteristicas.

En lo que se refiere a fa forma de determinar la filiacion el
articuto 8°, apariado 1, de! ordenamientc muiticitado, establece que: * Ni el marido ni la
mujer, cuando hayan prestado su consentimiento, previa y expresamente a determinada
fecundacién con contribucion de donante...podra impugnar la filiacion matrimonial del hijo

nacido por consecuencia de tal fecundacion.”



Por lo que hace a la Inseminacion Artificial Post Mortem, |a
ley dispone que no podra determinarse filiacion, ni reconoce efecto o relacion juridica
alguna entre el hijo nacido por medio de estas técnicas y el marido fallecido, cuando el
material reproductor de éste no se hafle en el Utero de la mujer en |a fecha de la muerte
del marido. No obstante, el marido pedra consentir en escritura publica o testamento,
que su semen pueda ser utilizado en los seis meses siguientes a su fallecimiento para
fecundar a su mujer, produciendo tal generacion fos efectos que derivan de la filiacion
matrimonial.

3.4. AUSTRALIA,

En este sentido, encontramos |a Ley sobre el Derecho de
Famitia, de 1875 y reformada en 1983, que considera a los nifios nacidos por
Inseminacion Adificial como hijos del marido de la madre, a fin de asignaries derechos
familiares. De igual manera, la Ley sobre Ciudadania Australiana, de 1948 y reformada
en 1984, establece que para efectos de ciudadania, Ios nifios nacidos por Inseminacion

Artificial se consideran hijos def marido de la madre.
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3.5. CANADA,

El articuio 586 del Cédigo Civil de Quebec, provincia de
Canada, establece que el consentimiento marital en la Inseminacién Artificial Heterdloga,
impedira el ejercicio de las acciones de desconocimiento, a fin de fortalecer el nucleo
familiar y dar efectos a la voluntad de quien acepta ser padre?!.

3.6. BOLIVIA.

La Legislacion Civil boliviana niega al marido la accién de
desconocimiento de la patemidad si el hijo fue concebido a ravés de la fecundacion

artificial de ta mujer, con autorizacién escrita de &l mismo®2.

3.7. COSTA RICA.

El articulo 72 del Codigo Civil establece que ta Inseminacion
Artificial con esperma del marido o de un donante, con consentimiento de ambos
€sposos. resulta similar a la cohabitacion para los fines de la filiacién y la patemidad, no
adquiriendo el tercero ningan derecho ni obligacion inherente a tales cualidades?S

415070 LA MADRID. Migues Angel, “Biogenética, Filiacion y Delilo”, sin edicidn, Edforial Asinea, Busnas Aires. 1990_p

165.
o, p. 169
Fidemn.. p 170
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3.8. VENEZUELA.

Segun la Legislacidon venezolana, siempre que el marido
haya consentide que su esposa sea inseminada con el semen de un tercero, debido a
que existan en &l iregularidades en ta constitucidén de! semen © en el aspecto numérico
cromosomal 0 enfermedad transmisible por herencia, él mismo tendrd todas las
obligaciones inherentas a la patemidad en relacién ¢on el ser que nazca vivo por este
procedimiento. Cabe aplicar aqui la presuncion legal contenida en el articulo 197 del

Cédigo Civil Venezolano que dice:*4

“ El marido se tiene como padre del hijo concebido durante el matrimonio. Se presume
concebido durante el matrimonic el hijo nacido después de ciento ochenta dias de ta

celebracion hasta los trescientos dias a su disoluciéon o anulacion.”

Para evitar mas tarde {a situacién de que el marido quisiere
acusar a su esposa por adulterio, seria conveniente que ésta obtenga de aquél su
consentimiento por escrito. En el caso de que la inseminacién se hiciere 2 una mujer no
ligada por matrimonio, el donante del semen podria tener vinculaciones juridicas con el

hijo nacido por el procedimiento indicado. Y por Uitimo, si quien facilita el semen o hace

4450CORRO $. Emilio, “Inseminacin Artificial Humana”, Revista de ta Facuftad de Derecho. Afio XVIL. (51) 228
Septiembre -Diciembre 1877. Maracaibo, Venezuela
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para fecundar a una indeterminada mujer, el donante no tendria vinculaciones juridicas

con el ser gue nazca aplicando el método de la Inseminacion Artificial®?.

3.9. ITALIA,

En este pais, desde hace algunos aiios, viene trabajando
una comision dirigida por Femando Santosuosso, Presidente de fa 1a. Sezione Civile
delia Corte di Cassazione, para preparar una ley sobre técnicas de reproduccion artificial
Actualmente no existe ninguna legisiacion al respecto, pero los proyectos de ley son
numerosos. Lino de los ultimos fue presentado por el grupo encabezado por el Diputado
Constante Degan, infitulado “Proposta di legge sulla Procreazione Artificiale Omologa™.

3.10. SUIZA.

La Inseminacion Artificial Heterdloga esta prohibida por la
legislacion suiza, ya que se le considera incompatible dentro de la institucion del
matrimonio. La doctina suiza concluye que un nifio nacido como resultado de una
Hetercinseminacion puede ser desconocidoe, de conformidad con lo previsto en el articulo

354 del Codigo Civil Suizo?6.

AEREVILLARD, Mariel,
p-39t
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3.11. PORTUGAL.

La legislacion portuguesa considera expresamente a la
Inseminacion Artificial. El articulo 1799 del Codigo Civil Portugués afirma que la
Inseminacion  Artificial no es suficiente prueba, por si misma, para disolver el

matrimonio?”.

3.12. ESTADOS UNIDOS DE NORTEAMERICA.

La postura de las autoridades judiciales norleamericanas
frente a la Inseminacion Artificial Heterologa ha variado constantemente. En algunos
Estados de la Unién Americana han considerado al nifio nacido por este medio como
ilegitimo, pero en otros se le ha tratado como legiimo, a fin de reconocerle aigunos

derechos.

3.12.1. FLORIDA.

En 1948, la Corte, en el caso Stmad, al determinar el

alcance del derecho del esposo separado para visitar al nifio que estaba bajo la custodia

Tigen,
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de |la madre, considerd que no se le debia privar al mando de la visita paternal en virtud
de que el nifio era producto de una inseminacion Artificial Heterloga, toda vez que,
medid ef consentimiento del propio marido para su realizacién. de esta manera, la Corte

consideré que el nifio habia sido parcialmente adoptado o semiadoptado por el marido*3.

Para 1963, la misma Corte, en el caso Gursky vs. Gursky,
en donde se discutia si un nifio concebido por Heteroinseminacién con el consentimiento
det marido era legitimo para el esposo, y si no lo era, si existia alguna obligacion, bajo
cualquier ofro concepto, de mantenerio, determind, en base a un principio general de
derecho, que el nifio concebido por la técnica mencionada, adn con el consentimiento
del esposo, no era un resultado legitimo de &l ; sin embargo, si existia una obligacién
para su manutencién, pues las razones técnicas debian subordinarse frente al bienestar

del nifio??,

Por lo que hace a la Inseminacion Artificial Homologa (AIH),
se ha sostenido que el nifio asi concebido es resultado iegitimo del marido y su

esposa’l

! n_artificial in; i | h i ; o _flonida”. University of Miami Law
Re\new P (4) 962 SUW 1968. ODFﬁ Gabhs Flonda USA Vease mhﬂén a LE RIVEREND, Eduardo y BRUSONE,
ternidad_sin d PrOCre iante inseminacién artificial)”, Revista Cubana de Derecho. Afto XXIX.
{iy102): 40 La Habana, Cuba, Enero- Marzo 1957,
o, Cit, WELLENS, David, p. 963
p. 965,




David Wellens, maestro de la Universidad de Miami, en
1968, propuso la adopcion en Fiorida de un Estatuto General sobre Inseminacion
Arificial, simitar al de} Estado de Oklahoma. En dicho estatuto Generat se establecia o

siguienteS!:

“Seccién 1.- La técnica de la Inseminacion Artificial Heterdloga puede ser Hevada a cabo
en este Estado por personas debidamente autorizadas para praciicar la medicina, a
peticion y con el consentimiento por ascrito del esposo y esposa deseando la utilizacién

de tal técnica con el proposito de tener uno o varios hijos.

Seccion 2.- Cualquier niho nacido como resultado de dicha técnica sera considerado
legitimo para cualquier propdsito, y en toda concepta como si hubiera sido concebido
legitimamente por el esposo y la esposa que asi lo pidieron y consintieron en el uso de

tal técnica.

Seccidn 3.- Ninguna persona Hevara a cabo la Inseminacion Artificial Heterbloga a
menos que tenga licencia para practicar 1a medicina en este Estado, y cuente con la
paticidn y el consentimiento por escrito del esposo y esposa deseando el empleo de tal
técnica. El mencionado consentimiento sera ratificado por el esposo y esposa, y la
persona que vaya a #evar a cabo la técnica, ante el juez que tenga jurisdiccion sobre la
adopcion de menores en el Condado en el cual la inseminacion se vaya a realizar. Un
original sera archivado bajo las mismas nommas de los documentos de adopcion. El

consentimiento escrito asi archivado no sera abierto para su inspeccién ni se dard copia

Styaem,. p. 971 y 972
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certificada a ninguna persona que no sea aquélla que ejecute tal consentimiento, o a las
personas que tengan un interés legitimo al respecto, evidenciado por una orden de la
Corte.

Seccion 4.- El especialista que fleve a cabo la Inseminacion Artificial Hetendloga
seleccionars al donador y certificara que tenga las mismas caracteristicas del esposo, un
RH compatible y esté exento de enfermedades transmisibles y heseditarias. (a
cerlificacion serd realizada por el especialista y ratificada ante ef juez que tenga
jurisdiccion sobre la adopcion de menores. Un original del certificado serd archivado de
la misma manera que el consentimiento del esposo y de |a esposa y no serd ablerto para
su inspeccidn por ninguna otra persona que el esposa o esposa, teniendo un interés
lagitimo al respecto, evidenciado por una ondan de la Corte. El especialista no revelard Ia

Seccién 5.- Cualquier empleado del estado o médico o empleado del médico que haga
publica cualkquier tipo de informacién violando la confidencialidad prevista en la seccion 3
o seccion 4 de este capitulo serdn doclarados culpables del delito y serdn multados con
mil délares o encarcelados por no mencs de noventa dias en la carcel del Condado, o

ambas.”



3.12.2 ILLINOIS.

La Corte de Chicago, en el caso Hoch vs. Hoch, determing
que la Inseminacion Artificial no es suficiente motivo para resclver un divorcio en el que
se ha alegado el aduiterio de la mujer. Sin embargo, en 1954, en el caso Doombos vs.
Doombos, se resalvid en otro sentido: que la Inseminacion Artificial Heterbloga, adn
mediando e} consentimiento del marido, es una practica contraria al orden publico y que

constituye adulterio por parte de la madre, por lo que el hijo asi concebido es ilegitimo’?

3.12.3 CALIFORNIA.

En Califomia, la legitimidad es un estado que puede existir
a pesar del hecho de que el esposo no sea el padre bioldgico del nifio. En 1968, el caso
People vs. Sorensen, la Corte considerd que el término “padre” no puede ser limitado
unicamente al padre bioldgico, sino que depende de la relacion actual entre el padre y et

hijo.

S2READLER George. op. cit_“Legal probiems of artificial insemination”, Marquetie Law Review. (38): 146-153. Auturn
1955. USA y SCHWARTZ, Bertram , “Some legal aspects of artifical insemination™. Qeens Bar Bubketin 87-93. jenuary 1955

USA, ambos articulos citados por eduarde Le Riverend ¥ Brusone, p. 33
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3.12.4 TEXAS.

Lyman G. Hughes®3, en 1967, manifestaba que de
considerar a un nifio concebido por Inseminacion Artificial Heterdloga como legitimo, se
le privaba de los derechos a ser alimentado, a heredar y a recibir seguridad social. este
autor considera que a dicho menor se le debe tener por legitimo, pues la presuncién de
que todo nacimiento dentro del matrimonio se atribuye al marido no puede destruirse al
tratar de demostrar la falta de acceso camal del marido con su mujer mediante los
testimonios de ambos. Consecuentemente, afirma que, de reformarse la legislacién civil
texana con motivo de estas practicas inseminatorias, debera estipularse que cuando un
esposo oforgue su consentimiento para que su esposa sea heteroinseminada, et hijo asi

concebido sera legitimo.

3.12.5. WASHINGTON.

La Corte de Washington cuando se enfrento al problema de
la legitimidad de un nifio concebido mediante una Inseminacién Artificial Heterdloga,
sostuvo que el menor era legitima consecuencia de un matrimonio. Segun David Wayne
Gittinger*, existen tres posibles razones que llevaron a dicha Corte a resolver en el

sentido sefialado.

Sig, HUGHES, Lyman, *Aftifici PiGation oW SCie rement g
Hx._.wmemmmmza(a) 578 D-hs Tems USA Augwwes
AYNE GITTINGER, David, ¥, ", Washington Law Review and State

Bar Journal. 32 (3): 260 y 281. Settie, Washington. USA Autumn 1957,
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La primera obedece a que la Corte de Washington, como
otras cortes estatales, tienen la idea de que cuando un matrimonic existe en et momento
de la concepcidn, ¢ del nacimiento, se presuma fuertemente que el nifio es legitimo. Esta
presuncién es una de las mas fuertes en ia tegislacién norteamericana. Sin embargo, la
misma puede ser refutada ante cualquier evidencia de no penetracién o de completa
ausencia del padre cuando el nifio fue concebido. La existencia de esta presuncidn

revela la intencion de proteger al nifo de |a bastardia.

Una segunda razén, de naturaleza social, eminentemente
se apoya en la conveniencia de darte al nifio un mejor nivel de vida. Por dltimo, ia
tercera, consiste en considerar al nifio concebido por la Hetercinseminacion de su madre

como semiadoptado por el marido de ella.

Ante ia posibilidad de que los esposos registraran al nifio
concebido por Heteroinseminacion y declararan que el padre es el marido, ambos
incurririan en los delitos de falsificacion de documentos publicos y de desinformacion de
nacimientos, los cuales son severamente sancionados por la Ley de Washington. Lo

mismo le sucederia at médico que diera el nombre del esposo como padre del nifo33.

David Wayne Gittinger, también considera que el donador

puede extorsionar al maride o a la madre o aun al hjo, amenazandolos con revelar ta

SSigem., p. 284.



verdad respecto del erigen del menor. Empero tal conducta seria castigada severamente

por el estatuto legal correspondiente en el Estado de Washington™0.

En el tereno de la responsabilidad cuasicriminal, el
donador y e médico que hayan intervenido en una Inseminacion Arificial Heterdloga
pueden tener serios problemas a la luz de la Ley de Filiacion de! Estado de Washington,
ya que la misma establece que "Cuando una mujer soltera esté embarazada, debera
ella, sus padres ¢ parientes o tutor, buscar un padre para el bienestar de su progenie y
acudir al Juez de Paz para acusar a alguien como padre del nifio, para asi hacerio !
producto de una relacién legal®. Asi las cosas, el autor en comento plantea et caso de un
matrimonioc en el que se haya practicado la Heteroinseminacion y que antes del
nacimiento del nifo se divorcien los conyuges. La mujer ahora divorciada podra alegar
que el menor no es producto de una relacién legal puesto que e! donador es el padre
bioldgico y, por lo tanto, es responsable de su estado. de igual forma |, se podria atribuir
al médico la misma responsabilidad, ya que é! empled los medios mecanicos que
provocaron el embarazo. En ambos casos se les podria exigir el pago de los gastos del
parto, el vestido y la manutencién del menor hasta que alcance los dieciséis afos de
edad. De no cumplir con estas obligaciones, serian sometidos a las penas

correspondientes®’.
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Por aftimo, el autor en cita destaca que, de permitirse al
donador reconocer fa patemidad det nifio concebido por el manejo de la Inseminacion
Artificial Heterdloga, se provocarian diversas complicaciones legales en el Estado de
Washington. Si se considera al nifio nacido de una Heteroiseminacién como ilegitimo y el
donador admite ser el padre, ese nifio podrd heredar como si fuera legitimo. El
reconocimiento debera hacerse por escrito. Ahora bien, de tomarse en cuenta ia
mencionada teoria de la semiadopcion por parte del marida respecto del nific concebido
mediante Heteroinseminacién de 1a mujer, no hay que olvidar que el menor no pierde su

derecho a heredar al padre legal como al biclogico®®.

3.13. GRAN BRETANA

En fa Gran Bretafia, pais pionero en jos programas de
investigacion sobre reproduccion artificial humana, las cuestiones moral y juridica que
implican estos métodos no fueron tratados oficialmente sino hasta 1984, afo en que fue
presentado el Informe Warmock. Este infoorme lleva el nombre de Mary Warnock.
profesora de Cambridge. quien presidic una Comision compuesta por 18 miembros
expertos en distintas materias que después de dos afos de trabajo, presentdé dicho
informe al partamento Britanico en el mes de julio de 1984 bajo el nombre de Report of

the Committe of inquiry into Human fertilization and Embriology.

Sigem, p 206
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Con una List of recommendations de 63 parrafos, termina ei

Informe Warnock, distinguiéndose entre elios los siguientes:

“7.- La forma de donacion de embriones reiacionada con la donacién de semen y évulos
para ser unidos in vitro sea aceptada como terapia para la esterilidad...16.- La venta o
compra de gametos o embriones humanos debe ser permitida s6lo bajo autorizacion
sujeta a las condiciones puestas por €l organismo competente...27.- Sea admitida la
practica de ofrecer gametos y embriones en donacién a aquellos que tienen riesgo de

transmitir enfermedades hereditarias.”

La primera ley emanada en la Gran Bretafia con motivo del
Informe Wamock fue la Surrogacy Amangements Act. del 16 de julic de 1985, fa cual
tiene por objeto prohibir cualquier operacidén de lucro en relacién con la actividad de la
matemidad subrogada. El 22 de noviembre de 1989 se promulgd la United Kingdom
Human fertilization and Embriology Bill, misma que tiene por objeto todas las actividades
relacionadas con el uso de embriones y gametos asi como la constitucion de una
“Human Fertilization and Emriology Authority” que regule diche uso a través de
autorizaciones; empero, casi toda ley se ocupa de la constitucion y organizacion de dicha

entidad.

Después de haber conocido el punto de vista de otros

sistemas juridicos podemos concluir io siguiente:



Que 7 paises en su sistema juridico han prestado la debida
atencion al problema de la filiacidn derivada de la Inseminacién artificial, al legislar al
respecto, toda vez que han llegado a la conclusidn de qgue los nifies nacidos por estas
técnicas adquieren todos 105 derechos y obligaciones, que para eilos tienen 05 padres

biolégicos para con sus hijos.

Asimismo, que tanto Suiza como el Estado Norteamericano
de lllinois, no aceptan y prohiben la inseminacion artificial, el primero por considerario
incompatible dentro de la Institucion del matrimonio, y el segundo por ser una practica

contraria al orden publico y constituye aduiterio por parte de la madre.

Costa Rica es el unico pais Latinoamericano que realmente
ha legistado al respecto estableciendo en su Coédigo Civil que el hijo que nazca por
inseminacion artificial tanto por esperma del marido como de un donante tendra todos los
derechos y obligaciones como el del hijo concebido por [a forma natural, y el donante no

tendra obligacién ni derecho alguno sobre este.

Gran Bretafla, a pesar de ser e! pais pionero en la
reproduccion artificial, no tiene una ley que contempie los problemas juridicos que surgen

con estos avances cientificos.



De lo anterior, se desprende que actuaimente no todos los
sistemas juridicos le han dado la debida importancia a las consecuencias juridicas que
surgen de la inseminacion artificial; toda vez que algunos la consideran contra la
Institucion del matrimonio; pero acaso la reproduccidn no es el principal objetivo de este

y aun asi ;Se estaria en contra de la institucion del matrimonio?.

De igual forma, se puede apreciar que en todos Ios
sisternas juridicos, existen diversas complicaciones legales, al no tener contemplados los
supuestos juridicos que traen consigo estos avances cientificos; por tal motivo es

urgente que se legisle sobre el presente tema.



CAPITULO il

CONSIDERACIONES PARA UNA REGULARIZACION ESPECIAL DE LA FILIACION DE
LOS HIJOS NACIDOS POR FECUNDACION ASISTIDA
1.-PRINCIPIOS GENERALES
a) DE LOS USUARIOS
b) TECNICAS PERMITIDAS
2.- DE LOS DONANTES
a) CONTRATO DE DONACION
b} ANONIMATO DE LOS DONANTES
©) LIMITACION DEL USO DE LOS GAMETOS DE LOS DONANTES
3.- DE LA FILIACION
a) DE LA ACCION DE DESCONOCIMIENTO DE LA PATERNIDAD
4.- MATERNIDAD SUBROGADA
5.- BANCO DE GAMETOS
6.- CENTROS AUTORIZADOS
7.- SANCIONES



Estimo que fa fecundacion asistida debe permitirse puesto
que, a pesar de los elevados indices de infertilidad, es claro que la procreacion es un
proceso natural de los seres vivos y la ciencia ha hecho posible remediar, de alguna

manera, dicha afliccion.

Por tal motivo es preciso una regularizacion expresa en
esta materia ante la incapacidad de nuestro derecho vigente de resolver
satisfactoriamente todos los problemas a que da lugar la fecundacion asistida. En el
presente capitulo expongo los lineamientos que, en mi opinién, deberd seguir la
regularizacion de la materia, me parece fundamental senalar que dicha reglamentacién
debe considerar a la familia como elemento medular, ya que ésta es la base de la
sociedad. Lo anterior conforme lo establece el ariculo cuarto de nuestra Carta Magna
“protegera la organizacién y el desarrollo de la familia®. Es asi que toda la regularizacion
en materia de fecundacion asistida debe girar en tomo a la familia y procurar ante todo
su proteccion. No puede ser de otro modo; estas técnicas tienen como objetivo la
precreacion y, como bien apunta el Doctor Galindo Garfias, “La familia es el nicleo de
personas que, como grupo social, ha surgide de la naturaleza y deriva primordiaimente
dei hecho biolégico de la procreacion”>?. Enrique Diaz de Guajarro, por su parte, sefiala
que fa “familia es la institucién social, permanente y natural, compuesta por un grupo de
personas ligadas por vinculos juridicos emergentes de ia relacion intersexual y de la
filiacion™5®, de manera que la famifia se conforma en tormo de dos elementos: el primero,
biolégico, ia generacion derivada de la relacion humana intersexual; ef segundo, juridico,

que regula y protege las relaciones que nacen de dicha procreacion. Asi el Doctor
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Galindo Garfias sefiala que una de las fuentes de las relaciones entre los miembros de la

famitia es justamente el matrimonio”.

En vista de lo anterior, la fecundacion asistida debe girar en
tomo de la familia y del matrimonio. Nuestro derecho, sin embargo, no contempla al
matrimonic como la unica forma de relacién estable entre un hombre y una mujer;
considera también af concubinato, de manera que, en mi opinién la nomatividad relativa

a la fecundacion asistida también debera hacerle.

Estimo, pues, que dnicamente las parejas unidas en
relacian heterosexual estable (matrimonio o concubinato) deberian tener acceso a las
técnicas de reproduccion asistida. £l derecho debe de tener en cuenta, ante todo los
intereses del hijo nacido en virtud de estos procedimientos, y por tanto, debe procurar,
que éste se incorpore a una familia en la que exista una figura patema y una matema,
de manera que pueda tener un desarrollo normal y una identificacion adecuada de Ios

roles sexuales.

Por o que considerd que es importante legislar en cuanto la
inseminacion artificial en forma general, para que no se pueda comercializar en forma

deshonesta con esta técnicas.




Por todo lo anteriormente expuesto, sugiero que en nuestro
Codigo Civit en su Titulo Séptime denominado DE LA PATERNIDAD Y FILIACION, se
regularice la filiacion de log hijos nacidos por las técnicas de fecundacion asistida; asi
como, las disposiciones que mas adelante se proponen para reglamentar el usc de
dichas técnicas y donadores de acuerdo a este ordenamiento, el cual tendrd como
objetivo proteger a los niltos procreados bajo estas técnicas evitando con esto dejarlos
en estado de indefensidn, tanto legal como psicoldgicaments; Al igual que a los usuarios

que tangan necesidad de usar dichas técnicas.

Este ordenamiento legat establecera lo siguiente:

TITULO PRIMERO
PRINCIPIOS GENERALES

ARTICULO 1.- Los procedimientos artificiales de procreacién humana, diferentes a los

de-reproduccion natural, estaran sujetos a las disposiciones de la presente Ley.

ARTICULO 2.- Son procedimientos de procreacién artificial los siguientes:
|. Inseminacién artificial: es la introduccion del esperma en el conducto genital femenino

por medio distinto al coito sexual;



Hi. Fecundacion in vitro: es fa fusion de un dvulo humano, removido instrumentaimente
con un espermatozoide inducido en un vaso de cullivo, para ser insertados
posteriormente dentro de las trompas de falopio de la mujer;

lll. Traslado intrafalopio del gameto: es la introduccion de un dvulo humano removido
instrumentalmente y de un espematozoide, al mismo tiempo, dentro de las trompas de
falopio de la mujer;

IV. Traslade intrafalopio del cigoto: es ja fusion de un 6vulo humano removido
instrumentalmente con un espermatozoide en un vaso de cultivo, @ inmediatamente
insertados dentro de las trompas de falopio de la mujer;

V. Transterencia de embriones: es el traslado de un évulo fecundado removido
instrumematmente de la cavidad uterina de una mujer a la cavidad uterina de otra.

VI. Donante: es aquella persona que provee de gametos para el beneficio de otra
persona;

Vil. Madre Subrogada o Madre Substituta: se le llama a la mujer que gesta el nifo para
ofra persona, con ef acuerdo de que se entregara al nifio después del nacimiento;

Vlii. Bancos: son las instituciones encargadas de conservar y almacenar semen.

IX. Fecundacion post-mortem: es aquelia que se realiza en una mujer con semen

aimacenado de su marido, después del fallecimiento del mismo.

ARTICULO 3.- Quedan prohibidas las técnicas de fecundacion in vitro, transferencia de

embricnes y de traslade intrafalopio del cigoto.

ARTICULO 4.- Las técnicas de inseminacion artificial y del traslado intrafalopic de!

gameto podran ser utilizadas siempre que no sean contrarias a Ia presente Ley.




ARTICULO 5 - Las técnicas mencionadas en el articulo que precede, podran ser usadas
para la procreacién de fa familia y sélo cuando:

|. Hayan fallado otros métodos de infertilidad ¥ no puedan procrear a través de una
relacién sexual, o

Il. Exista un serio riesgo de transmitir al nifio una grave enfermedad hereditaria, o

{ll. Exista un razonable rango de éxito y no existan riesgos significativos que afecten
negativamente la salud de ia madre o del niflo, y

IV. Existan condiciones apropiadas para asegurar el bienestar del nifio,

ARTICULO 6.- Las técnicas permitidas no deberan usarse para obtener caracteristicas

especiales en el futuro nifio, en particular con la eleccion del sexo.

ARTICULO 7.- Para usar cualquiera de las técnicas de fecundacién asistida se requiere
de un formulanio que contendra:

l. Nombre de los solicitantes.

Il Consentimiento de cada conyuge.

IN. Edad de los solicitantes.

V. Domicilio y lugar de nacimiento.

V. Historial ciinico de cada uno que acredite la imposibilidad de procrear por medios
naturales.

VI Resultado del examen psiquidtrico que acredite la viabilidad del solicitante o de la
pareja, para realizar la inseminacion artificial.

VHi. Serialara de quien son los gametos a utilizar.

Viil. Acreditar su estado civil y nacionalidad.

IX. Contrato de maternidad substituta, si lo hubiere.
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X. En caso de concubinato presentar constancia judicial gue los acredite como tal.

Xl. Fecha y fima.

ARTICULO 8.- Los datos a que se refiere el articulo anterior deberan presentarse ante el

Director de algun centro autorizado.

ARTICULO 8- Los usuarios deberan expresar su consentimiento por escrito para
acceder a dichas técnicas. Asimismo, deberan manifestar que aceptan todas las

consecuencias juridicas que del mismo deriven.

ARTICULO 10.- El consentimiento otorgade por los usuarios puede ser revocable en
cualquier tiempo siempre y cuando no se haya realizado la concepcion, la revocacion

sera por escrito. Por el contrario, una vez lograda, éste deviene.

ARTICULO 11.- £} consentimiento es irrevocable cuando fa implantacion y la anidacion

haya tenido éxito y los usuarios se convierten en padres legales del producto.
ARTICULO 12.- E) consentimiento del hombre debe permanecer irevocable durante el
plazo maximo que media entre la fecundacién y ia implantacion sin que el embrién sea
congelado.

ARTICULO 13 - £l consentimiento caduca por muerte de!l usuario.

ARTICULO 14 - Antes de efectuar ef procedimiento correspondiente, el centro autorizado

deberd informar a los usuarios sobre el procedimiento a practicarse, asi como de las




implicaciones biomédicas y las consecuencias juridicas que derivan de éste, en virtud de{
cumulo de derechos y obligaciones que se originan, tante para la pareja, como para tos

hijos asi concebidos.

ARTICULO 15.- Los usuarios y los donantes deben estar conscientes de la filiacion def

hijo nacido como resuitade de dicho procesa,

ARTICULO 16.- Los usuarios deberan firmar la declaracion de que fueron informados

debidamente de los articulos antes mencionados.

TITULO SEGUNDO
DE LOS DONANTES

ARTICULO 17.- El contrato se formalizara por escrito, en papel foliado de la Secretaria
de Salud, entre el donante y el banco autorizado. Antes de la formalizacion, el denante
habrad de ser informado de los fines, desvinculacién total de la relacion

materno-patermo-filial y consecuencias del acto.

ARTICULO 18.- La donacion serd andnima, custodiandose 10s datos de identidad del

donante en ef mas estricto secreto y en clave en los bancos respectivos.

ARTICULO 19.- La donacion de gametos sera siempre voluntaria, y se realizara sin

ningun tipo de coaccidn o induccion sobre ios donantes, que la realizaran dando
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consentimiento escrito una vez que son aceptados como tales y han sido informados

sobre sus fines y consecuencias.

ARTICULO 20- La donacién nunca lendra caracter lucrativo o comercial, si bien
deberdn compensarse a los donantes los gastos que pudieran originarse por aqueilas,

tales como la perdida de ingresos ocupacionales o los gastos de desplazamiento.

ARTICULO 21- La donacibn de gametos sera realizada Unicamente por personas
mayores de 25 afios, en buen estado de salud psicofisico y genética y con pena
capacidad de obrar.

ARTICULO 22.-- La donacion de gametos a los bancos autorizados sélo se podrd realizar
cuando el estudio psicofisico estandarizado de los donantes resulle favorable para

descartar la transmision de enfermedades genéticas, hereditarias o infecciosas.

ARTICULO 23.- Cada hombre o mujer que donen semen y dvulos respectivamente,

deberan comunicar si estdn casados.

ARTICULO 24- Los donantes no deberan conocer la identidad de la receptora, y

vicaversa.

ARTICULO 25.- Los donantes de gametos no podran reclamar ni ser reclamados para &l

cumplimiento de las responsabilidades ligadas a su patemidad o matemidad.



ARTICULO 26.- De un mismo donante de évulos o semen no podra nacer mas de un

nifo.

ARTICULO 27- Queda prohibido revelar la identidad de los donantes y de los

receptores, salvo sentencia judicial ejecutoniada que manifieste lo contrario.

ARTICULO 28- En virtud de la donacion de gametos, el donante se desvincula
totaimente por lo que toca a la relacion matemo-paterno-filial, de manera que no puede
establecerse relacion juridica alguna entre él y el hijo concebido con sus células

germinales.

ARTICULO 29.- Cuando el usuario utiiza sus propios gametos, el vinculo genético va

unido al juridico.

ARTICULO 30.- En caso de donacion de évulo, éste. una vez removido, debera ser

inmediatamente introducido en el Gtero de la mujer que 1o solicito,

ARTICULO 31.- No se admite la donacién con un destino reservado para persona

determinada, salvo en los contratos de madre substituta.



TITULO TERCERO.
DE LA FILIACION.

ARTICULO 32.- De ninguna manera podra establecerse una relacién juridica de filiacion
entre ef donante de gametos y los hijos gue nacieran como resultado de la fecundacion

asistida.

ARTICULO 33.- Queda prohibida la fecundacion asistida homologa con semen del
marido o compafiaro muerto, s decir, la Hamada inseminacién post mortem, porque no
podria establecerse la patemidad con dicho sujete y la filiacion se determinaria
exclusivamente por finea matema, no obstante que aquél hubiere consentido

expresamente a ello.

ARTICULO 34.- Para que puada establecerse la filiacién con el compafiero de la madre,
la concepcion y, en su ¢aso, la implantacion del embrion debe realizarse en vida, ya que

por muerte del usuario caduca el consentimiento.

ARTICULO 35.- En funcidn de los intereses del hijo y de las reglas generales de la
filiacién vigente si este naciera dentro de los plazos establecidos en el articufo 324 del
Caodigo Civil, es decir dentro de los 300 dias de disuelto el matrimonio 0, en su caso, el

concubinato, debera considerarse como hijo de matrimonio.

ARTICULO: 36.- Si el hijo naciere fuere del plazo antes referido, de ninguna manera

podria establecerse Ia filiacion con el marido ¢ concubinario muerto.



ARTICULO 37 .- No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, el marido o concubinario
podra consentir en escritura publica o testamento que su material reproductor pueda ser
uilizado en los seis meses siguientes a su faflecimiento para fecundar a su mujer,

produciendo tal generacién los efectos legales que se deriven de la filiacion matrimonial.

ARTICULO 38.- El hijo nacido deberé ser tomado en consideracion a efectos de

sucesion y herencia del fallecido.

ARTICULO 39.- El hombre que desee procrear hijos a fravés de las técnicas de
fecundacion asistida debe expresar su consentimiento y manifestar que conoce y acepta

fas consecuencias juridicas derivadas del proceso.

ARTICULO 40.- De acuerdo con el articulo anterior el usuario no podra impugnar la

paternidad de! hijo nacido de esta manera.

ARTICULO 41.- El hombre que haya revocado por escrito podrd desconocer su

paternidad; ain cuando su mujer se someta al procedimiento de inseminacion artificial.

ARTICULQ 42- En caso ds caducidad del consentimiento por muerte dei usuario, la

presuncion no existira, y ante tal conflicto, se estaria a lo dispuesto en el Codigo Civil.
ARTICULO 43.- Cuando debiendo ser una fecundacion homéloga se hubiere utilizado

semen de un hombre distinto del marido o en su caso de un Gvulo de una donante, los

intereses del hijo deberan prevalecer y, en virtud de que consintieron expresamente al
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procedimiento, no cbstante que sus gametos no fueron utilizados, el hijo que naciere

adgquirira todos y cada uno de los derechos que la filiacion le concede,

ARTICULO 44 - La accion de impugnacién debera negarse al marido que consintié en la
inseminacidén, aun cuando ésta no se haya producido de acuerdo a las condiciones de

consentimiento

ARTICULO 45- Cuando se utilizaren gametos, tanto masculinos como femeninos,
ajenocs a los usuarios que hubieren consentido en una fecundacion homéloga no podran

impugnar la matemmidad y la pateridad.

TITYLO CUARTO
MATERNIDAD SUBROGADA

ARTICULO 46.- Los contratos de substitucién seran permitidos por la presente Ley, en
¢asos excepcionales;
1.- Si la pareja no puede procrear hijos a través de una relacidn sexual, y

2.- Si se tuviera conocimiento de una enfermedad genética incurable.

ARTICULO 47.- Quedan prohibidos los contratos de substitucion si los contratantes no

reunen los requisitos establecidos en ef articulo 7 de la presente Ley.

ARTICULO 48 - Para el presente tituio se entiende por:



l.- Contratantes: A la pareja gue solicita los servicios de una madre substituta; y

I1.- Madre subrogada o substituta: la mujer que va a prestar su matriz para gestar al nifio.

ARTICULO 49.- Las unicas técnicas aceptadas para el contrato de matemidad
subrogada son:

a) La inseminacion artificial hetertloga: y

b) El traslado intrafalopio del gameto.

ARTICULO 50- ta solicitud de inseminacién artificial o del traslado intrafalopic del
gameto debera ser hecha por escrito por las partes que en ella intervendran,
especificAndose en efla los derechos y obligaciones juridicas que adquieren y renuncian

las partes.

ARTICULO 51.- Sdlo en los contratos de madre substituta es penmitida la donacién de

gametos a persona determinada.

ARTICULO 52.- Solamente las mujeres que puedan ilevar a cabo un embarazo podran

ser madres substitutas.

ARTICULO 53.- Las mujeres que sean madres substitutas podran ser soltera o casadas,
si estan en el segundo supuesto , ademas debera fimar el contrato de madre substituta

$U @sposo o concubinario; sino no apareciera tal firma ésta no podra contratar.



ARTICULO 54.- La practica de matemnidad por substitucién serd prohibida, sino se
cumple con fo establecido por el articulo 46, para prevenir que la procreacion sea objeto

de una transaccion econdmica.

ARTICULO 55.- Se impondran sanciones a cualquier intermediario y cualquier acuerdo

concemiente al nacimiento de un nifio y su entrega posterior a otras personas.

ARTICULO 56.- La maternidad por substitucién deberd ser posible en casos especiales

cuando la libertad de la mujer sea protegida y cualquier motivo economico sea excluido.

ARTICULO 57.- La matemidad por substitucion podra ser autorizada sclamente cuando

l2 pareja no pueda tener hijos de otra manera.

ARTICULO 58.- En casos excepCionales, el médico o el centro autorizado puede
proceder a la fertilizacién en una madre subsfituta mediante técnicas de procreacion

artificial.
ARTICULQO §9.-En ningGn caso podra {a madre substituta conservar al hijo. Lo anterior,
para proteger el bienestar del nifio su derecho a tener un status estable y para gue

practica no se vueiva un mero instrumento de una transaceién economica.

ARTICULO 60.- Efectuado el nacimiento del nifio la madre substituta no tendré ningin

lazo de filiacion con éste.
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ARTICULO 61.- Los nifios nacidos por contratos de substitucion seran hijos legales de

{os solicitantes,
ARTICULO 62 -Quedan prohibidas las sociedades o asociaciones de cuaiquier indots,

que tengan como fin fungir como intermediario en los contratos de madre substituta.

TITULO QUINTO

BANCO DE GAMETOS

ARTICULO 63 .- La donacion de gametos humanos esta permitida por ia presente Ley.

ARTICULO 64- La autorizacién de ios bancos de gametos estara a cargo de la

Secretaria de Salud.

ARTICULO 65.- Los bancos de gametos se regiran por la presents Ley y por la Ley

General de Salud y sus Reglamentos.

ARTICULO 66 - Los bancos estaran dirigidos por un Director General. que debera ser

médico.

ARTICULO 67 - Queda prohibido el aimacenamiento de embriones con cualquier fin.
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ARTICULO 68 - A Ios bancos les esta prohibida la conservacion o congelacion de évulos

donados por mas de tres meses.

ARTICULO 6€9.- Para la realizacion de las técnicas permitidas por la presente Ley, el
banco estd autorizado para proceder a la recoleccién, conservacion y custodia del

semen donada voluntariamente,

ARTICULO 70.- £l banco debe poseer los requisitos y medios técnicos necesarios para

la recoleccidn, congelacion o salificacion del liquido seminal.

ARTICULO 71- Los bancos estan obligados a celebrar un contrato de donacion,
especificando los requisitos soficitados y fos derechos y obligaciones que adquieren y

renuncian,

ARTICULO 72.- EI responsable del banco debera formar el expediente relativo a los
donantes del semen o de évulo, con los siguientes datos:

1.- Namero propio de identificacién personal;

2.- Datos generales del o de la donante;

3.- Las indicaciones relativas a su raza, y

4.~ Historial clinice autorizado.
ARTICULO 73.- El expediente a que se refiere el articulo anterior debera estar sellado y

sélo podra ser abierto por el Director del banco, por orden judicial o debido a una

auditoria de la Secretaria de Salud.
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ARTICULO 74.- El semen almacenado debera contener el nimero de identificacién

personal del donante y {a raza del mismo.

ARTICULO 75- Toda persona que concurra en la recoleccibn de semen, su
conservacién y tratamiento estara obligada a guardar el anonimato de los donantes y de

los solicitantes.

ARTICULO 76.- Los sujetos no donantes, que soliciten al banco pemmiso para et
almacenamiento y conservacion de sy esperma deberan pagar a éste la cantidad que fije

al efecto la Secretaria de Salud.

ARTICULO 77.- El congelamiento de esperma sera permitido por un periodo no mayor a

10 afios.

ARTICULO 78 .- Los donantes nunca intervendran en el traslado del material donado de

un banco al centro autorizado.

ARTICULO 79.- E! Director de cada banco esta obligado a proporcionar a los demdas

bancos una lista detallada de ios donantes.
ARTICULO 80.- La lista a que se refiere e! articulo anterior dabera proporcionarse dentro

de los primeros 15 dias de cada mes, para que no haya duplicidad en los donantes y no

se procreen mas nifios con las mismas caracteristicas.
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TITULO SEXTO
CENTROS AUTORIZADOS

ARTICULO 81.- Todos los centros en los que se realicen las técnicas permitidas de
reproduccion asistida, sean pubficos o privados, deberdn contar con la aprobacién de la

Secretaria de Salud, y se regirdn por la presente Ley y por la Ley General de Salud.

ARTICULO 82- Los Centros autorizados para realizar las técnicas permitidas de

inseminacion artificial deberan observar las disposiciones contenidas en la presente Ley.

ARTICULO 83 - Los Centros autorizados estaran dirigidos por un médico calificado en

las técnicas de inseminacion artificial.

ARTICULO 84.- Los centros autorizados para garantizar la buena aplicacion de las
técnicas de inseminacion artificial permitidas deberan contar con médicos espedialistas y

equipo adecuado para su realizacion.

ARTICULO 85.- Los Centros autorizados estan obligados a realizar a los donantes y a

las receploras cuantos estudios sean necesarios para |2 inseminacion,

ARTICULO 86.- Los Directores de cada Centro autorizado sera el encargado y

responsable de resolver la solicitud a que se refiere la presente Ley.




ARTICULO 87.- Queda prohibido a tos trabajadores de los Centros autorizados revelar la

identidad de los usuarios o de Ios donantas.

TITULO SEPTIMO
SANCIONES

ARTICULO 88.- Se le aplicard de 5 a 15 afios de prisidn a quien o quienes practiquen las
técnicas de inseminacion artificial prohibidas por la presente ley.

ARTICULO 89.- Se aplicars la misma pena a que se refiere el articulo anterior a quien

fevele la identidad de los usuarios, donantes ¢ madre substituta para cualquier fin.

ARTICULO 90.- Se aplicara de 3 a 10 afios de prision a quien autorice una solicitud a

sabiendas que existen enfermedades genéticas en los donantes.
ARTICULO 91.- Se aplicara la misma pena que establece el articulo anterior a quien:

{- Efecfye las técnicas de inseminacién artificial pemitidas, fuera de los centros
autorizados,

fl.- Redna o Solicite caracteristicas especiales para llevar a cabo una inseminacion
artificial con fines de crear nifios superdotados, ¥

- Almacene o congeie semen, ovario o gametos fuera de fos Bancos o Centros

autorizados.
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ARTICULO 92.- Se aplicara de 1 a 6 afios de prision a quien autorice aiguna de las

tecnicas de inseminacion artificial a parejas de homosexuales.

ARTICULO 93.- Se aplicara, ademas de la pena que establece el articulo anterior, multa
de 10 a 100 veces el salario minimo vigente al donante que este registrado en 2 o mas

Centros autorizados y bancos.



CONCLUSIONES

1.- La filiacion de un nifie nacido por alguna de las técnicas
de inseminacion artificial, debe establecerse solo entre este y los conyuges que

amplearon tal técnica.

2.- La matemidad tradicionalmente se ha tenido por cierta
por el nacimiento, teniendo dos tipos de maternidad la bivlogica y la legal; Al igual que la
patemidad. Actualmente con la fecundacion asistida la matemidad biolégica no debe ser

considerada como prueba de filiacion.

3.- Ef hijo concebido por inseminacion artificial en una mujer
casada con consentimiento del marido, tendra la misma posicion tegal de un hijo de

matrimonio.

4.- Los conyuges no podran impugnar Por ningdn motivo la
filkacién de! hijo nacido por tal fecundacion; porque de lo contrario se le dejaria en estado

de indefensitn.

5.~ La inseminacién post-morten, sélo debe permitirse si el
de cujus lo deja establecido por escritura publica en un plazo no mayor de tres meses
después del dia de su muerte para que se establezca la relacién filial con @l hijo

concebido.
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6.- £s necesario legislar en cuanto a la filiacién derivada de
las técnicas de fecundacion asistida; para que esten acordes las leyes con los avances

de la ciencia para evitar problemas juridicos.

7.- Que se establezca en nuestro Codigo Civil Ia
regularizacidn de un nuevo tipo de filiacitn emanado de las técnicas de fecundacién
asistida para no dejar en estado de indefension a las personas que nazcan por medic de
estas técnicas, en el Titulo Séptimo denominado DE LA PATERNIDAD Y FILIACION, se
anexe un capitulo que regularice 1a filiacién de los hijos nacidos por fecundacion asistida,

su legitimacion, pruebas de filiacion y reconocimiento.

8.- Deberan pemnitirse unicamente como técnicas de
fecundacion asistida: la inseminacion artificial y el traslado intrafalopio de gametos; Toda
vez que las demas técnicas atentan contra la vida del! embrion sujeto de derecho desde

&l momento de la concepcidn, por lo que esta protegido por la ley.

9.- El donante que haya dadc semen u Ovuio para
emplearse en la inseminacion, no debe tener relacion familiar ni legai alguna con el hijo
concebido; Toda vez que, si se le permite a los donantes reconocar la matemidad o
paternidad del nifio concebido, provocaria diversos problemas juridicos, psicoiogicos y

sociales, tanto para el nifio como para los conyuges y los donantes.

16.- Nuestro derecho contermpla al matrimonio como la
unica forma de refacion estabie enfre un hombre y una mujer, por lo cual la fecundacion

asistida gira en tomo de fa familia nucleo de la sociedad, por (o cual, las parejas unidas



en relacién heterosexual estable (matrimonio o concubinato) deben tener acceso a las
técnicas de reproduccion asistida para lograr la procreacidn uno de los fines del

matrimonio.

11.- El derecho debe tomar en cuenta, ante todo los
intereses del hijo nacido por estos procedimientos, y por tante, debe procurar, que éste
se incorpore a una familia en la que exista una figura patema y una matema, de manera
que pueda tener un desamollo normal y una identificacion adecuada de los roles

sexuales.

12.- Las técnicas de fecundacién asistida deberdn ser
utilizadas tnicamente para ayuda a las parejas que no pueden procrear hijos por si solas

debido a alteraciones o deformaciones bioldgicas.

13.- Los donadores, deben renunciar a través de un
contrato escrito fa desvincufacion total de la relacién matemo-paterno filial y sus
consecuencias juridicas; asimismo los conyugesy concubinos la aceptacion de derechos

y abligaciones que resultan de dicho acto..

14.- Es necesario la creacion de una ley que regule los
bancos de acopio, centros autorizados y donadores, para que no se de un trafico
indiscriminado de venta de ovarios, espermatoziodes y madres substitutas.Por tal motivo
se propone que estos se regulen conforme a lo estipulado en los liniamientos que se

proponen en el capitulo Ill del presente trabajo.
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