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INTRODUCCION

El objetivo de la presente tesis es crear curiosidad sobre la regulacion de
la filiacion, generada por la aplicacion de las técnicas de reproduccion
asistida en el Distrito Federal; precisamente para que sea modificada, pues
ia reforma del 25 de mayo del 2000 no fue suficiente. Necesitamos una
propuesta de fondo, cuyo fin sea subsanar las deficiencias de ia ley.

Los experimentos en la flamada biogenética no son nuevos. Primerc se
Hlevaron & cabo en vegetales y los descubrimientos han dado lugar a querer
expetimentar en animates.

Muchos son los problemas que tiene el hombre, pero uno de los mas
preocupantes es la imposibilidad de reproducirse, es decir la esterilidad. Es
asi como los cientificos han avanzado, al infentar combatir este mal y esto ha
conducido a encueniro de nuevas formas de reproduccion. Emergen de la
ciencia palabras que aln causan admiracion y exclamacion, unas veces de
regocijo y otras de preocupacidn. Hoy en dia es comin escuchar
inseminacion  artificial, fecundacién  artificial, maternidad asistida
(arrendamiento de vientre), maternidad subrogada, clonacidn, efc. Estas
palabras forman parie de nuestro iéxico y representan un reto para todas las
naciones.

En julio de1978 se tuvo noficia del primer nacimiento de una “nifia de
probete’, gracias a los dos cientificos Steptoe y Edwads, ginecdlogo y
bidlogo respectivamente, nacid la nifia Louise Brown. La fecundacidon del
ovulo se llevd a cabo fuera del cuerpo de la mujer, a esto se le llama
fecundacion in vitro.

Sin embargo la fecundacidn arfifical no fue la Glima téecnica de
reproduccién artificial que se inventd, a rafz de esta técnica se logrd
descubrir ofra de igual envergadura, la maternidad subrogada y la
maternidad asistida. En 1983, en Frandia una mujer fue inseminada con
esperma del marido de su hermana gemela, una vez que gesto el hijo y lo dio
a luz, 10 entrego a ia hermana estéril.

Todas estas técnicas de reproduccidn asistida han presentado més
complicaciones por las combinaciones que pueden hacerse, es decir, estan
las dlasificaciones de la inseminacion y fecundacién artificiales. Asi
enconframos la inseminacién  arfificial homodloga y heterdloga; vy la



fecundacion, también homdloga y heterdloga. De cada una de estas formas
de reproduccion no natural, se crean diferentes vinculos entre aguéllos que
pretenden ser padres y los hijos, asi como los terceros que intervienen
transmitiendo ovulos o espermatozoides.

La ditima forma de reproduccion no natural, la cual causd un gran
alboroto, es la clonacion. Decimos dlfima, no porque sea nueva, sino porque
a fines de 1996, acontecié el nacimiento de un mamifero engendrado por
clonacion, se tratdé de una oveja cuyo nombre es Dolly. No es el nacimiento
de un ser humano, pero si ef preambulo, pues con este acontecimiento se
abre la puerta a la posible realizacién de la clonacion en seres humanos.
Quiza esta técnica de reproduccidn artificial es la mas impresionante, pues
no requiere de un hombre y una mujer o de un macho y una hembra para
procrear.

Estas son las técnicas de reproduccidn asistida mas comunes y en la
aparicion de cada una de ellas ha habido gran polémica. Los paises habian
dejado al margen los problemas suscitados, no se preocupaban por legislar
al respecto. Sin embargo no pudieron mantener los ojos cerrados, pues en
cada lugar donde se aplicaban estos medios de reproduccidn no natural,
surgian confusiones que s6lo 1a ey puede solucionar. Debemos mencionar
que han surgido convenciones para dar una respuesta para satisfacer las
dudas surgidas, pero por desgracia no todos los paises pertenecen a eflas y
no hay la obligacion de atenderlas.

Una de las legislaciones que ha servido de ejemplo a los paises de
Latinoamérica, por manejar ef idioma espafiol, es la surgida en 1988, la “Ley
de reproduccion asistida” de Espafia. En esta se traté de regular las formas
de reproduccion asistida analizando distintos aspectos, como la filiacion y la
valoracion de elementos esenciales a considerar, pudiéndose vincular a las
personas que hacen uso de las técnicas de reproduccion no natural con los
hijos © hijas.

En 1997, por primera vez en la historia de México se establece la
posibilidad de elegir al jefe de gobiemo del Distrito Federal. La novedad no
solamente estuvo en la reforma a la Constitucion gue se hacia realidad, sino
ademas en el ascensc a la jefatura de gobierno de un candidato de
oposicidn, del Partido Revolucionario Democratico (PRD). Con este cambio
flegaron cfros mas. Nuestro Cédigo Civil a pesar de los descubrimientos, no
incluyd en su redaccitn soluciones a este tipo de problemas hasta el 25 de
mayo del 2000. Esta fecha se convierte en un parieaguas de nuestro
derecho familiar, pues en el titulo | del Codigo Civil se introducen varias
reformas. Entre elflas, el lograr un tratc igualitario a los hijos, el



establecimiento de una sola forma de adopcidn, el consentimiento como
fuente de la filiacién de los hijos e hijas producto de las técnicas de
reproduccion asistida. Sin embargo esta reforma frajo varias deficiencias,
pues se estableci6 la misma regulacién para los hijos e hijas de matrimonio y
los nacidos fuera del vinculo conyugal v jos que son producto de fa aplicacion
de las técnicas de reproduccion asistida; no se individualizaron las técnicas
de reproduccion no natural; tampoco se establecieron reglas cuando se
tratara de las personas que transmiten células germinales (espermatozoides
u 6vulos), su consentimiento, los efectos, el anonimato y la ausencia del
parentesco; se ignord o que tendria que observarse cuando el donador de
los odwulos © espermatozoides muriera; [0 que podria pasar con el
consentimiento de los padres juridicos, etc. Ante esta situacién, nuestro
planteamiento estribaré en ef estudio de cada una de las siguientes téchicas
de reproduccién asistida: Inseminacion artificial {(homdloga y heterdloga), la
fecundacién artificial (homdloga y heterdloga), la matemidad asistida
{arrendamiento de vientre), la maternidad subrogada y la clenacion. Elegimos
éstas porque son las mas comunes y de alguna manera han despertado
severos debates. Con la presente tesis pretendemos dar los lineamientos
basicos para una futura regulacion.

QObservando algunos conflictos que pudieran surgir al aplicar las reformas
del 25 de mayo del 2000 de! Codigo Civil; pero ademds, en el dltimo capitulo
trataremos de hacer una propuesta, la cual no es muy completa, pues como
trabajo de principiante tiene sus deficiencias, sin embargo irata de dar
respuesta sobre algunas cuestiones que tiene nuestra Eegislacion Civil
vigente y que a lo largo del presente trabajo iremos poniendo de manifiesto.

No debemos continuar cerrando 108 ¢jos a la realidad, ighorando a los
seres inocentes que sufren a causa de las de las lagunas de la ley; y fa mejor
solucidn es previniendo estas problemas y s6lo se lograra reformando la
regulacién juridica vigente que hay scbre la filiacidon que resulta de la
reproduccién humana mediante proceso no natural.



CAPITULO |

LA FILIACION EN EL. CODIGO CIVIL ANTES Y DESPUES DE
LAS REFORMAS PUBLICADAS EN LA GACETA OFICIAL DEL
DISTRITO FEDERAL EL 25 DE MAYO DEL 2000

L PATERNIDAD, MATERNIDAD Y FILIACION.
RELACION PATERNO-FILIAL,

Empezaremos por los conceplos de paternidad, matermidad y filiacion,
para posteriormente hacer algunos apuntes sobre la relacién patemo filial,

Aungue esta sefialada en primer lugar la patemidad comenzaremos con
la maternidad, ya que muchos autores coinciden en que de la maternidad se
puede desprender la patemidad; asi pues, si conocemos quién es la madre
serd mas facil determinar quién es el padre. La maternidad, por lo ya
sefialado foma gran importancia, porque la maternidad solo Ia tiene la *madre
del producto”; para entender mejor lo apuntado necesitamos manejar un
concepto, que nos diga qué debemos entender por “matemidad™; para ello
queremaos tomar el concepto dado por Montero Duhalt quien considera a la
maternidad como la : "Relacién juridica entre la madre y su hijo (a).
Tomamos esta definicién porque como se puede apreciar es clarz y sencilla y
al menos servira para el presente trabajo.

Ya teniendo el concepto de lo que es la maternidad ahora debemos dar
una segunda definicidn, también muy importante, la de la Patemidad. El
maestro Rafael de Pina considera a la paternidad como fa: “relacién juridica
existente entre los padres y sus hijos™; como puede notarse este concepto
tampoco es complejo ademds es similar al ya expresado. La maternidad v 1a
patemidad encierran un vinculo juridico entre los progenitores con sus
descendientes en primer grado, cuyo resuliado es realmente relevante
porque genera derechos y obligaciones enfre ellos, trayendo a ia vida juridica

! MONTEROQ DUHALT, Sara. “Derecha de Familia™. Editorial Porriia, 1* edicién. México. 1984, Pig,
265.
? DE PINA, Rafael, “Diccionario de Derecho. editorial Porriia. 1* edicion. México. 1965, Pag 221,



grandes consecuencias desde el nacimiento hasta la muerte de cualquier ser
humano.

Como ltimo precepto esta la filiacion, la cual resulta ser la liga entre los
padres y los hijos, es considerada por el maestro Rafael de Pina como la:
"Relacion existente entre la prole y sus progenitores”a. La reforma al Codigo
Civil, publicada el 25 de mayo del 2000, la define en el articuto 338 como: “...
la relacion que existe entre el padre o la madre y su hijo, formando el ndcleo
social primario de la familia...". De tal manera que aquelio que nos introduce
al mundo de las obligaciones y los derechos es precisamente fa filiacion,
porque una vez que hay filiacién entonces podemos hablar de “Padre, Madre
e Hijos” y con elio de todas las consecuencias juridicas que genera dicha
relacién.

Antes de continuar debemos hacer mencién de que ia filiacidon es
apreciada por autores como Marcel Planiol, Rojina Villegas, Montero Duhalt,
entre ofros, desde dos connotaciones una en sentido amplio y otra en sentido
estricto; asi se considera a la filiacion en un sentido amplio “comprende &
vinculo juridico que existe entre ascendientes y descendientes, sin limitacion
de Grado™ : entonces la filiacion no sdlo se refiere al vinculo juridico
generado entre el padre o la madre y sus hijos, sino que abarca 'a los
ascendientes y descendientes de estos. Marcel Planiol al respecto sefala
que la filiacion, entendida como el vinculo juridico, abarca: “toda serie de
intermediarios que unen a una persona determinada, con tal o cual ancestro
por alejado que este sea™: con esto podemos entender cuan amplia es la
filiacién, pudiendo unir @ una persona determinada con ofra por muy lejana
que esta sea; la filiacidn en sentido restringido debemos comprenderia como:
“ia relacion de Derecho que existe entre el progenitor y ef hijo”s; sobre este
punto la maestra Montero Dohalt considera que ia filiacion en este sentido se
puede subdividir en paternidad y maternidad, asi pues la filiacién en sentide
estricto puede entenderse como: la “Paternidad que es el vincuio juridico que
surge entre el padre y sus hij’ s y la Maternidad que es ef vinculo que surge
entre la madre y sus hijos”. Entonces podemos notar que la filiacion en
sentido estricto, se comprende atendiendo la refacion juridica individual de

*DE PINA, Rafael. Ob. Cit Pag. 139

1ROJINA VILLEGAS, Rafzel. “Derecho Civil Mexicano™. Tomo Segundo Derecho de familia.
Volursen 1. Editorial Antigua Libreria Robredo de José Porriia e Hijos. México. 1962. PAg 265.
$ PLANIO! Marcel. * Tratado Elemental de Dereche Civil”. Torzo IV (Divorcio, filiacién,
incapacidades). Editorial José M. Cajica, Fr_ 1946 Pag. 110.

¢ ROJINA VILLEGAS, Rafael, Ob. Cit,, Pg.265.

? MONTERO DOHALT, Sara. Ob. Cit. Pag. 265.



cualquiera de los padres y en este sentido se crearan diversos Derechos y
cbligaciones respecto a ese padre 0 madre y su descendencia.

RELACION PATERNQ FiLIAL

La relacion paterno-filial serd justamente aquel vinculo creado entre el
padre o la madre y sus hijos, y por virtud de ese vinculo se crean derechos y
obligaciones reciprocos. Por qué sefalamos esto? Pues bien, vya
entendimos a la filiacién en sentido estricto, pero la pregunta inmediata serfa
y ¢qué importancia tiene la filiacion?. Ya sabemos sobre la creacién de un
pareniesco, perc ;qué consecuencias conlleva?. la filiacion toma gran
importancia, porque como ya se sefiald en sentido estriclo se ¢rea una
relacién juridica det padre o la madre y sus hijos, la cual consistira en generar
un parentesco, perc dicho parentesco fraera consecuencias de indole no sélo
afectivo, sino también econdmico y otros efectos; podria decirse que al
parecer no tiene mucha importancia cuando sélc se le considera como el
hecho creador de lazos sentimentales, perc cuando el parentesco reviste un
caracter econdmico crea gran alboroto. Es cierfo que se crea un lazo de
parentesco pero es necesario recordar que ese lazo conileva dereches y
obligaciones, las cuales juridicamente se oforgan cuando se determina ese
{azo, pues de aqui nacen las obligaciones vy los derechos reciproces, por
ejempio cuando se es menor de edad nuestro Codigo Civil para et Distrito
Federal en su articulo 308 apunta que el concepto de alimentos comprende:
vestido, casa, comida, asistencia médica y gastos para su educacion con la
finalidad de proporcionar un arte oficio o profesién; {ratandose de personas
con discapacidad o declarados en estado de interdiccion, que se incluyen
con la reforma, los glinentos deberdn ser suficientes para su habilitacion o
rehabilifacién y su desarrollo. Pero |a obligacidn de dar alimentos no es
exclusiva de los padres, porque como ya se menciond, no solo son
obligaciones, sino también derechos fos generados, son_reciprocos, Y asi
como es obligacion del padre o madre el dar glimentos al menor, sé vuelve
un derecho para la madre o el padre recibirlos cuando el hijo los puede
proveer v la madre o el padre los necesitan; de esta manera encontramos
gue ia filiacién genera obligacion y derecho y se tormna muy importante por el
cardcter pecuniario que contiene. Posiblemente nos escuchemos un tanto
superficiales, pero resulta necesario efectuar estas cbservaciones, pues es la
realidad en que vivimos y porque por estos detalles se desatan terribles
guerras en los juzgados

Otra consecuencia de caracter patrimonial que podemos encontrar es la
sucesién; aqui tanto el padre o madre asi como e hijo tienen derecho a
heredar de acuerdo con el articulo 1602 del Cédigo Civil para el Distrito



Federal; hay una pretacion. Tratandose de una sucesion legitima® (donde los
hijos poseen el primer lugar y los padres el tercero) y una vez cumplidos los
requisitos establecidos en la ley, tanto los padres como 1os hijos poseen este
derecho de poder heredar. De esta manera en la sucesion legftima por virtud
del parentesco surgido de la fillacion, se tiene siempre el derecho de heredar.
No asi fratandose de la sucesién testamentaria en la cuat se estd a la libre
voluntad del testador; hay que recordar que &l Cadigo Civil vigente se rige
por ¢l principio de la libre testamentifaccian, lo cual concede al testadar la
posibilidad de determinar quién le ha de suceder; aquél sélo se regira por la
simpatia, el aprecio, afecto o carific que le tenga a la persona o personas, de
tal modo que aqui no hay obligacidon de parte del testador de repartir su
herencia entre su familia; esto lo decidira libremente e propio testador, por
esto el vinculo juridico, es decir ia filiacidon, no posee influencia alguna,
aunque en otros aspectos crea obligaciones y derechos; en esta sucesion
pareceria que no crea nada. Sin embargo no es asi, pues cuando se trata de
un menor de edad o un incapaz respecto de fos cuales tenga la obligacion
de dar alimentos (incluyendo a los descendientes), si el testador no jos toma
en cuenta en su testamento se puede declarar la inoficiosidad del mismo,
porque ¢l propic Codigo Civil del Distrito Federal determina: “E! testador debe
dejar alimentos a estas personas...”(art. 1368).

Se sefialé que también se producen otros efectos por la filiacion, tal es el
caso de poder tener el_apellido de los que se consideran padres del hiio: hay
varias hipblesis propuestas por nuestro Codigo para hacer realidad este
efecto:

& Manesasmos la sucesion legitima porque como sabemos en 1a sucesién legitinia no hay testamento o
habiéndolo éste es nulo o perdié su validez; o bien porque no se dispuso de todos los bienes, o también
ot o satisfacer el heredero 1a condicidn impuesta por e} wstador, © porgue el hevedero haya muerto
antes que el testador o s¢ haya repudiado la herencia o se es incapaz de heredar en case de np haber
notnbrado sustifuto, tal como nos indica el art. 1602 det Cédigo Civil para el Distrito Federal de esta
forma si se presentara algunza de las hipotesis sefialadas por nuestro cddigo tiene derecho a heredar los
sefialados en el art. 1602 que a Ia letra dice:
“Tiene derecho a heredar por sucesién legitima:
1. Los descendientes, conyuges, ascendientes, parientes colaterales dentro del cuarto grado
v 1a concubina o el concubinarie, si se satisfacen en este caso los requisitos sefialados por
¢l articulo 1635,y
I A falia de los anteriores, la beneficencia pliblica.

De esta manera se geneta el derecho de heredar siempre que estemos ante esta figura, claro que ct
Cédigo Civil para el Distrito Federal establece que los parientes mas préximos exclayen a los mis
remotos, sin embargo los descendientes como ya se mencioné ocupan en la prelaci6n el primer logary
los ascendientes pueden concurir con los descendientes del testador, pensemos en el abuelo que
COTCRITA con sus ietos, aunque los ascendientes sofo tendrdn derecho a alimentos que en ningun caso
excedera a Ia porcién de uno de los hijos (art. 1611) o heredar solo los ascendientes y conyuge. Sin
embargo en 1a sucesion testamentaria no sucede de esta forma, ya que estard a voluntad del testador.




Se tiene la obligacion de asentar los nombres y apelidos, la
nacionalidad y domicilio de los padres, fos nombres y domicilic de los
abuelos y de las personas guienes hubieren hecho la presentacion
(art. 59). Asi mismo contendra el dia, la hora y el lugar del nacimiento,
el sexo del presentado, 1a razdn de si se ha presentado vivo © muerto
y la impresion digital del presentado (art 58)

En caso de ser hijo de padres desconocidos el juez del Registro Civil
deberd, ademas de sefialar la edad aparente del nifio, su sexo,
ponerle el nombre y apellidos, ¥ el nombre de la persona o casa de
expositos gue se encargue de él hacidndose constar esta
circunstancia en al acta de nacimiento (art. 67). Es un gesto de
buenos sentimientos dei legislador, pues ftrata evitar existan las
distinciones que antes se hacian, como el aparecer en el acta de
nacimiento las leyendas de “hijo natural”, “hijo incestuoso®, “hijo
adultering”, “hijo sacrilego”, “hijo méncer”; con estas diferenciaciones
fo Gnico que se lograba era que durante toda ia vida se arrastraran
distinciones y discriminaciones por parte de la sociedad, siendo que
los hijos no tenian culpa alguna de su origen y sin embargo eran 10s
mas afectados. Aunque nuestro Cédigo Civil, anfes de la reforma del
25 de mayo del 2000, hablaba de "hijo incestuoso” o “adultering”, no
se asentaba como tal en el acta de nacimiento (art.64), la razén era
que se trataba de situaciones tan complicadas por el mismo problema
creando la necesidad de distinguirlos, no para menospreciar al
producto de la concepcidn sino para evitar mayores problemas, por
ejemplo en ambos casos aungue fuera reconocido el hijo los padres
no podian contraer matrimonio, de tal manera que no podia ser
legitimado pero no careceria de padres; en el caso de los hijos
guienes eran producto de un adulterio, si €l padre era casado podia
de todos modos reconocerio, pero si la madre éra casada y vivia con
su marido no podia hacerio a menos que el maride hubiera
desconocido a ese hijo, esto se explicaba, porque como se ha dicho
nuestro codigo consideraba que el padre era el esposo de fa madre y
si ya se sabia gue no era su hijo vy lo desconocia no tendria ninguna
obligacién para con el nifio, pero en caso contrario seria terrible
porque siendo victima del engafio por parte de aquélla a quien
consideraba fiel y se habia dado cuenta que no era asi, seria,
ademas de todo, injusto tener para con el producto ias obligaciones
del vinculo de la filiacion; pero ademas no debemos olvidar que &l
cbietivo era proteger al nifio y si lo obligdramos a reconocer al nific y




a generar las obligaciones propias de ia filiacién comeriamos el riesgo
de gue faltase a esas obligaciones sufriendo asi ef nifo.

+ 0 que sdlo presentando el hijo por una sola persona como la madre, y
que no haya contraido matrimonio con el padre, para asentar el
nombre de éste es necesario que €l mismo concurra personaimente o
por conducto de su representante o su apoderado (art. 60}, pero sino
lo solicita apareceran sélo los apellidos de la madre; antes se
establecia que si era presentado por unc de los padres solo tenia un
apellido y nuevamente nos encontrabamos ante el problema de la
distincién social y el relegamiento por las circunstancias familiares del
hijo.

Otra de ias consecuencias es el ejercicio de la Patria Potestad y las
obligaciones que esta conlleva, entendiendo por patria potestad “El conjunto
de facultades- que suponen también deberes- conferidas a quienes la
sjercen (padres, abuelos, adoptantes, segun los casos) destinadas a la
proteccion de los menores no emancipados en cuanto se refiere a su
persona y bienes’® También tienen la obligacién de “educarlo
convenigntemente”, tal como apunta el art. 422 del Cédigo Civil para el
Distrito Federal, pero a su vez pueden convivir con los hijos, vigilarlos (art.
418 del Cadigo Civil) comegiros aunque esta facultad “no implica infligir al
menor actos de fuerza que atenten contra su integridad fisica o psiquica...”
(art. 423).

La relacién paterno —filial es realmente un problema, porque como hemos
podido apreciar, se generan varias consecuencias de caracter economico y
también de formacidon personal respecto al  menor, pero surgen mas
dificuitades cuando tratamos de determinar el vincule gue se ha generado
entre el padre y sus hijos o la madre y sus hijos; se ha venido mencionando
que se da entre padre e hijos, pero el mayor problema consiste en determinar
quién es padre o madre y quién es o son hijos, durante afios ha sido
preocupante para fodos determinar si son padres 0 madres de tal ¢ cual hijo
y viceversa.

Establecimos lo que es maternidad y paternidad, ahora comentaremos
algunos aspectos de estos conceptos. La patemidad o la matermnidad se
generan por dos hechos, el consanguineo y el civil; el primero se da por el
nacimiento de un ser y el segundo por la via de la adopcién, pero para
generar efectos juridicos forzosamente deben ser del conocimiento del

° DE PINA._ Rafael. Op. Cit Pag 222.



Derecho y poder determinar quienes han intervenido y por tanto son padre o
madre o hijo, de tal manera que aungue el nacimiento es un hecho natural;
para ser reconocido y en la vida juridica puedan producirse fos derechos y
obligaciones es necesario que el Derecho los conozea y asi pueda darles un
valor, et valor juridico tal como el autor Antonio Cicu lo apunta; “Como hecho
natural la fillacion existe siempre en todos los individuos: s¢ es siempre hijo
de un padre y una madre. No asi juridicamente. Ei derecho necesila
asegurarse primeramente de ia patemldad 2 maternidad para reconocer
efectos juridicos al hecho de la procreacion”.

{a matermnidad es mansjada en primer lugar porgue una vez que la
matemnidad es conocida entonces podemos ya tratar la cuestion de (a
paternidad. La mayoria de los autores han considerado a la matemidad
como: la “Unica susceptible de probarse directamente”, pues puede hacerse
por un hecho, como o es ef parto. Durante siglos se ha considerado que la
‘madre siempre es cierta’ y que sélo podria dudarse de esto cuando el pario
se haya dado sin testigos y el hijo sea abandonado,"" de tal modo gue Ia
madre es la Gnica de quien se podria tener certeza de que es auténtica'
Hasta antes del 25 de maye del 2000 nuestra legislacion lo habia aceptando
y por lo menos, considerado como cierto este principio e incluso se tomaban
como elementos de filiacion materna, el parlo, la fecha del mismo, la
identidad del hijo vy |la edad del reclamante para poder reconocerla como hijo;
como se puede apreciar la base era el parto, toda vez que se congsideraba
susceptible de prueba directa. Se pensaba que e! simple hecho bioldgico de
procrear vy el nacimiento daban como consecuencia una filiacién directa. A
partir del 25 de mayo del 2000 la percepcion de la maternidad cambié, pues
los legistadores valoraron los adelantos biogenéticos y tecnolégicos, v no
pudiendo considerar que “la madre siempre es cierta”, establecieron como
punto de partida que: “la madre no siempre es cierta”; al grade que
eliminaron del Codigo Civil vigente, que la filiacion, respecto a la madre se
daba por el sdlo hecho del nacimiento, creandose ahora también, por el
reconocimiento.

La paternidad en cambio ha sido considerada por los autores como un
acto de fe, se percibe como: “...ef mas absoluto de los misterios™, del cual,
solo la madre podria decir quien es el padre y aquél quien sea senalado

19 CICU Antorio. “La filiacién”. Libreria General de Victoriano Sudrez.. Madrid, 1930, Pag 16.
n ., MONTERO DUHALT. Ob cit. pég 226

2 FT Autor Marcel PLANIOL. Ob. Cit. Pdg. 184 sefiald que en Is antigoa judsprudencia que se
aphcabaregalareglammanadeque“Semper certa est (mater), etiam st valgo conceperit”, esia regla
] iz en Paulo, Digesto, libwo I, tit. IV 5.
3 FLORES BARROETA, Benjarnin, “Lecciones de primer curso de derecho ¢ivil”. Universidad
Iberoamericana. México, D.F, 1965. Pag. 406
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como tal deberd aceptarlo como verdad absoluta, hay un adagio popular que
hace referencia a este punto. “Los hijos de mi hija mis nietos son, los hijos de
mi hijo quién sabe de quién son”. La verdad es que desde un principio a la
paternidad se le concibe con dos elementos de esencia: ‘la dificultad y la
incertidumbre’, 1al como puede desprenderse de la aseveracion hecha por el
autor Josserand: “A diferencia del nacimiento, la concepcion es un hecho
oscuro cuya localizacion y tiempo presenta las mayores dificuitades; mientras
que ta maternidad, consagrada por el parto, aparece evidentements, la
paternidad esta rodeada de misterio; no fleva consigo prueba directa, ni en su
realidad, ni en ef momento que se ha manifestado de suerte que el legislador
se ve en la imposibilidad en que se encontraba de tener una prueba directa y
cierta, ha tenido que contentarse con probabilidades, que recurrir a una
estratagema de presunciones...”"*. Se habia venido pensando que sélo la
maternidad era completamente cierta, mientras que "la paternidad sélo era
una probabilidad’, misma que no es susceptible de prueba directa y en la que
s6lo nos podemos conformar con presuricionss que no ofean certidumbre™*
pero que aceptamos como ciertas, como un acto de fe. Por la dificultad que
durante todos lo tiempos ha presentado determinar la paternidad, sobre todo
si pensamos en lugares y épocas donde se haya acepiado y practicado la
promiscuidad, resulta atin mas complicado determinar un padre cierto, por
ello la ciencia y el derecho han actuado a la par, para crear un mecanismo de
respuesta a estas necesidades, logrando crear pruebas que sean mas
precisas ¢ acertadas para generar una mayor certidumbre; cabe mencionar
gue ain € hecho de establecer una serie de presunciones por legislador,
como o veremos mas adelante, tienen una explicacion basada en actos de
buena fe como lo es la fidelidad. Hoy en dia contamos con pruebas como la
del ADN (Acido Desoxirribonucieico), pruebs que analizaremos mas
adelante, pero debemos agregar que practicamente toda la informacion
hereditaria se encuentra codificada en e ADN; esta prueba ha sido
considerada con una probabilidad de un 89.99968 % y en juicio es aceptada
como auténtica e idénea tal como lo muesira una Tesis aislada emitida por
el Segundo Tribunal Colegiade en Materia Civil del Segundo Circuito:

“PERICIAL EN GENETICA. ES LA PRUEBA IDONEA PARA
DEMOSTRAR CIENTIFICA Y BIOLOGICAMENTE LA PATERNIDAD Y
FILIACION.

Cuando se reclame el reconocimiento de la patermdad de un menor, asi
como sus consecuencias inherentes, la pericial en materia de genetica es la
prueba idonea para demostrarla, previo anélisis de las muestras de sangre

Y JOSSERAND. “Derecho civil”. Tomo 1. Volumen 2°. Editorial Juridicas Europa-América, Buenos
Aires. Pag, 213.
15 P ANTOL, Marcel. Ob. Cit. Pag 116,
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correspondientes, con el propdsito de esclarecer juridicamente el problema
planteado, méxime si fue previa y debidamente  admitida.
Consecueniemente, si la madre no comparecio con el menor al desahogo de
dicha probanza, el juzgador debi6é ordenar el correcto desahogo del medio
probatorio ofrecido, dictandose las medidas de apremio pertinentes para
hacer cumplir sus determinaciones, y al no haber actuado asi, su
comportamiento constituye una violacion al procedimiento que dejo en estado
de indefensidn al oferente de la prueba, pues una vez desahogada
debidamente permitira al juez decidir justamente, at contar con ios elementos
esenciales y convincentes indispensables para dirimir fa fitis planteada, ya
que 1a pericial s la prueba cientifica y bioldgicamente idonea para tener o no
por cierta y corroborada la filiacion, esto es, 1a patemidad.”

Tribunales Colegiados de Circuito. Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta. Novena Epaca. Toma Vi, Julio de 1998. Tesis 11.2°.C.99C.
Pag. 381.

En esta Tesis podemos apreciar que la prueba de ADN, es decir, fa
Pericial en Genética es considerada como “la_prueba cientifica v
bioldaicamente idonea para tener o no por cierta v corroborada la filiacion,
esto es. la paternidad’; de aqui se desprende el peso probatorio contenido
por esta pericial y su importancia en el mundo juridico; porque esta prueba
ayudara a determinar si podemos 0 no considerar a una persona como €l
posible padre de aquella quien lo sefiala como tal. Por lo anteriormente
estudiade, entendemos enfonces que gracias a los avances tecnoldgicos y
genéticos, los cuales el Derecho ha considerade e introducido al mundo
juridico, han servido para crear una mayor conviceion respecto a problemas
de filiacién, sobre todo la paterna. Sin embargo, como hemos venido
observando, sigue siendo un misterio por no tener pruebas directas que
sirvan para comprobarlo sin que exista posibilidad de duda.

. DIFERENTES ESPECIES DE HIJOS QUE CONSIDERA
EL CODIGO CiVIL. PARA EL DISTRITO FEDERAL.

Los hijos antiguamente habian sido clasificados de diferentes maneras;
esas clasificaciones Unicamente servian para degradar al producto de una
concepcién, pues la calificacion que se les daba solo implicaba crear
diferencias que resultaban ofensivas para el producto, pues sin ser los hijos
quienes escogieran fas circunstancias de su nacimiento, la situacion juridica
{v.g. el estado civil) de sus padres, resultaban afectados y eran, 105 que para
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su desgracia, debian llevar la carga de los actos generados por sus padres,
mismos de los cuales resultaban ser los més inocentes.

Las clasificaciones de los hijos se realizaban basandose en prejuicios y
eatratificaciones. Por ejemplo, basta con recordar ef antiguo Derecho
Espariol {mismo que nos llega con ia conquista). En el citado Derecho se
hacia la distincion entre fos hijos naturales y no naturales; tos primeros efan
aquélios cuyos padres, al momento de la concepcién o el nacimiento, no
tenian impedimento legal para contraer matrimonio, y los no naturales eran el
producto de padres gue no tenian, al momento de su concepcion o
nacimiento, 1a situacion legal de los primeros‘s. Por ello entendemos que ¢l
mencr no importaba, no obstante que era el principal afectado, por ser
producto de la concepcién. Debemos recordar que cuando los espaficies
llegan al continente Americano una de las cosas que hacen es la de tomar a
las mujeres que habia en nuestro continente y tener relacicnes sexuales con
ellas sea con su voluntad o en contra de ella; de esta manera se va creando
la clase mestiza, de tal modo que ademas de ser el producto de una viglacion
deberia soportar un calificativo el cual resultaba degradante para una
persona y que donde quiera que fuviera que presentar su constancia (fe
bautismal) de nacimiento seria objeto de relegacion. No siendo suficiente el
calificativo de HIJOS NATURALES O ESPURIOS (que era el nombre
genérico que recibian) se les subclasificd, lo que hizo que las
denominaciones, aparte de ofensivas, fueran mas degradantes:

Asi encontramos a los hiios incestuosos, quienes eran el producio de las
relaciones entre parientes consanguineos proximos; pero si se trataba de
relaciones entre ascendientes y descendientes 0 hermanos el calificativo era
de hijos_nefarios; en cuanto a los hijos adulterinos. se trataba de aquélios
cuyos padres estaban unidos en matrimonio con otra persona; ios hiigs
sacrilegos, eran los procreados por persona que hubiese hecho voto
solemne de castidad o recibido orden sagrada, los hilog manceres, en el caso
de tener madre prc>stituta1 7 podemos imaginar el objeto de rechazo del cual
eran victimas, pues la sola constancia de nacimiente no sblo evidenciaba su
procedencia, sino que o8 descalificaba en cuanto a valia social, y ademas
creaba un lastre que durante toda su vida deberian Hlevar consigo, el cual
podria resuitar tan pesado, que no les permitiera gozar o tener la oportunidad
de ascender socialmente o incluso podia ser fa mayor barrera para contraer
matrimonio con la mujer que su corazén hubiera escogida.

16 (1 EMENTE DE DIEGO, Fetipe. “Curso elemental de derecho civil espafiol”. Tomo Sexto, Derecho
de Familia. Libreria General de Vicioriano Sudrez. Madrd. 1920. Pig. 358
V' Thid Pag,380.
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Afortunadamente los tiempos no son les mismos y el Derecho Familiar ha
evolucionado e incluso se ha tratado de no hacer distincicnes en cuanto a los
hijos, toda vez gque se ha comprendido gque los mas afectados y mas
inocentes son ellos; incluso el propio legislador en nuestro Cédigo Civit de
1928, hasta la fecha vigente, en la exposicion de motivos sefiala: "por lo que
toca a los hijos, se comenzd por borrar la odiosa diferencia entre hijos
legitimos y los nacidos fuera de matrimonio; se procurd que unos y otros
gozasen de i0s mismos derechos, pues es una imitante injusticia que los hijos
sufran las consecuencias de las faltas de los padres y que se vean privados
de los méas sagrados derechos dnicamente porque neo nacieron de
matrimonio, de to cual ninguna culpa tienen..”*®, asi pues e legistador
reconoce lo que aquelios inocentes habian pasado, y por eso procuré gue
hubiese igualdad entre los hijos y que se borraran esos rasgos que creaban
discriminacion y rechazo por la situacidn juridica (estado civil) que guardaban
sus padre cuando aquélios nacieron,

Hasta antes del 25 de mayo del 2000, nuestro Cadige Civil para el Distrito
Federal, determinaba las siguientes especies de hijos:

A) Hijos nacidos de matrimonio.

B} Hijos nacidos fuera de matrimonio.
C) Hijos iegitimados.

D) Hijos Adoptivos.

A partir del 25 de mayo del 2000, la clasificacion se efectia de la
siguiente manera:

A} Hijos consanguineos (esto es, bioldgicos y equiparados, se
incluyen los nacidos fuera y dentro de matrimonio)
B) Hijos adoptivos {desaparecen los legitimados)

Podria pensarse que como se hablaba de hijos nacidos dentro de
matrimonio e hijos fuera de matrimonio, se hacia una clasificacion; Ia cual
posiblemente era como la que anteriormente se llevaba a cabo vy
probablemente también era degradante para los hijos, pues si lo que frataba
el legislador era iguatar a los hijos y considerarios juridicamente de la misma
forma, parece que no lo hacia; sin embargo esta clasificacion del Cadigo Civit
no pretendia degradar ai producto de la concepcion, ni crear diferencias en
el trato para los hijos, sino gue resuliaba necesaria la diferencia. Debemos
recordar que la clasificacion, juridicamente hablando, conlleva una serie de
consecuencias tan delicadas que por eso el legislador debid regular

' Codigo Crvil para el Distrito Federal. Editorial Porria, S.A. 64° Edicién. México. 1995 Pag. 16.
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cuidadosamente algunos aspectos; por o tanto la clasificacidén era una
consecuencia de razones practicas para poder determinarle a los hijos dentro
de matrimonio un padre cierto, por medio de presunciones como la fidelidad,
el deber de cohabitacion, etc. Y a los hijos fuera de matrimonio, por las
propias circunstancias que rodean el hecho de no estar vinculados los padres
y por ende obligados entre elios por los principios antes enunciados, no se
puede tener certeza del padre, por eilo e! legislador optd que hacer la
distincién entre uno y otro, pero nunca con la intencién de scbagjarios; e
incluso previendo esa situacién, el legistador establecid mecanismos de
respuesta para que los hijos nacidos fuera de matrimonio pudieran
determinar la filiacion, como lo eran los medios probatorios.

Encontrébamos también a 108 hijos legitimados, fo cual pareceria indtil,
pero posiblemente lo hizo el legislador adelantandose a las dudas que
pudieran surgir; y por titimo estaban los hijos adoptives, mismos que se
conservan, con una serie de varianies y los cuales veremos mas adetante,
incluyendo las reformas hechas en 1998 y las del 25 de mayo del 2000.

Hoy en dia, practicamente, desaparecio la clasificacion. Antes del 25 de
mayo del 2000 se podia notar claramente, en cambio ahora se habla de
filiacion de manera general y sobre la marcha el Codigo Civil maneja a los
hijos de conyuges (quienes serian los hijos nacidos de matrimonio),
posteriormente, sefiala como una forma de establecer ia filiacion el
reconocimiento de los hijos, que equivale a los hijos nacidos fuera de
matrimonio. Se deroga el Capitulo lii de la legitimacion. Lo gue hicieron fue
modificar los titulos, posiblemente para no hacer distinciones entre tos hijos;
sin embargo como explicamos no se hacia con el afan de sobajar a los hijos,
sino para fines practicos; creemos que como qued6 ahora es un poco mas
compiejo el manejo de las situaciones.

Como nuestro Cédigo Civit no es especifico trabajaremos sobre la
clasificacion que existia, apuntaremos como se manejaba y como esté ahora.
Debemos hacerlo asi, porque el Céodigo fue modificado por la Asamblea de
Representantes del Distrito Federal, pero modificaron un Codigo con materia
federal, es decir, que no es de su competencia y por ende resulta
inconstitucional.

1. Hijos nacidos de conyuges
Se consideraba que el producto de ia concepcion, cuando nacia en un

matrimonio, €! esposo de la mujer era el padre. Se habia comentado que
tratandose de los hios nacidos de matrimonio habfa una serie de
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presunciones y la principal era el considerar al marido de la madre e! padre
del hijo'®. La posible pregunta surgida era: ;por qué se ha considerado asi?.
Se tenia que partir de esta presuncidon porque de lo contrario ge pondria en
duda la honestidad v la fidelidad de la mujer; y aunque esta presuncion
aceptaba prueba en conirario, resultaba muy peligroso no aceptarla como
punto de partida, "...se impondria al hijo de la mujer casada una prueba
imposible, tendria que demostrar que fue precisamente engendrado por el
marido de su madre, y esio seria sencilamente desquiciar e orden familiar.
Seria poner en duda la fidelidad de la esposa y arrojar sobre el hijo una
prueba que, aun cuando a base de una mnvestigacién indirecta, partiria
siempre de imputar infidelidad a la madre sin que hubiese un problema
planteado por el marido. Es decir, sin un desconocimiento 0 impugnacion de
legitimidad por parte de éste”®

Era claro y logico lo expuesto por el maestro Rojina Villegas, si
consideramos lo mengcionado en el subtema anterior, respecto a las especies
de hijos que establecia et Codigeo Civil para el Distrito Federal antes del 25 de
mayo del 2000; se sefiald la diferenciacion hecha para determinar un padre
cierto a esos hijos, toda vez que partiamos de la unidén de un hombre y una
mujer, quienes habian coniraido matrimonio con la conviccién de que se
amaban y que pretendian compartir sus vidas y consagrarse el uno al otro, y
por ende ser fieles, es decir que por motu propio iban a tener una relacion
monogamica. Eso es por lo que se refiere a la expresidn de su voluntad, pero
ademas juridicamente, con el matrimonio contraian deberes las cuales
debian cumplir, incluso hoy en dia se respetan esos principios:

- Lacohabitacion
- Launién camal
- La fidelidad

Son tan impartantes estos principios que en caso de incumplirse pueden
converlirse en causales de divorcio de acuerdo con el articulo 267 del
Cadigo Civil; por ejemplo, la fraccidon { sefiala como una causal de divorcio:
“El adulterio debidamente probado de uno de los conyuges”; se relaciona con
el deber de la fidelidad y la de fa unidn carnal, a la cual podriamos agregar
gue esa unidn camal, no sélo es un deber sino que ademas debe ser
exciusiva entre los conyuges. En caso de no cumplirse se convierte en
adulterio, lo cual también nos lleva a ia infidelidad, luego entonces para no
terminar con el vinculo matrimonial se debe cumplir con estos deberes.

12 Cfr. CICU, Antonio. Ob, Cit. Pag, 22.
X ROJINA VILLEGAS, Rafael. Gb Cit Pdg 295,
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Por lo expuesto se puede afirmar que dentro de un ambito de fidelidad, de
unidn camal exclusiva y cohabitacién; si se liega a engendrar un nueve
sujeto éste tendra que ser ef producto de aquélia relacién monogamica, y por
ende no habria lugar para pensar que ese nifio no tiene padres cierfos y
determinados; ahora bien si el nifio debiera demostrar que el padre €8 el
esposo de ta madre, la mayoria de las veces no podria hacerlo, porque la
unidn camal es un acto intimo que no se realiza frente a testigos, por eso el
legislador crea una presuncién, gque en principio No admite prueba en
contrario; entendiendo que esa presuncion creada es.  “.. la consecuencia
que se deriva de un hecho conocido a ofro desconocido: el hecho conocido
es el estado de matrimonio en gue ha vivido a madre; la paternidad, el hecho
desconocido...”®' Sin embargo, el legislador no puede ser tan confiado y
aunque considere en principio la honestidad y la fidelidad de la mujer,
también, necesitamos reconocer que habré casos en los cuales no suceda
asi y reine la infidefidad y la deshonestidad, por lo tanto acepta prueba en
contrario; por ello el propio autor Planiol sefiala: *; Quién es el padre del hijo
de aquélla? La ley presume que su marido. Esta autorizada para ello porgue
ordinariamente los hijos nacidos durante el matrimonio tiene como padre al
marido de la madre. Esta pudo ser una esposa infiel; pero la ley debe
considerar como regla los hechos ordinarios y no los excepcionales. De aqui
la regla: 'El hijo concebido durante el matrimonio tiene como padre al
marido’..."?; por eso partimos de la presuncién, que en casos excepcionales
se acepia prueba en contrario.

En las reformas publicadas el 25 de mayo del 2000, como se ha venido
mencionando, se anulan los titulos de “hijos nacidos dentro de matrimonio” ¥y
los “hijos nacidos fuera de matrimonic”, sin embargo el Titulo Séptimo cuyo
titulo es: “De la filiacion”, comienza por el Capitulo | que lieva por titulo
“Disposiciones Generales”, y hace referencia a los hijos nacidos de
matrimonio, cabe sefialar que dentro de las reformas se da una definicion de
matrimonio: asi el articulo 146 del Cddigo Civit Vigente para el Distrito
Federal determina: “Matrimonio es ta unién libre de un hombre y una mujer
para realizar la comunidad de vida donde ambos se procuran respeto,
igualdad y ayuda mutua con la posibilidad de procrear hijos de manera libre y
responsable e informada. Debe celebrarse ante Juez del Registro Civil y con
tas formalidades que esta ley exige”. Esta definicion resulta interesante, no
determina la naturaleza juridica del matrimonio, pero da pautas de un bello
acio, de lo que puede o debe liegar haber; pero dentro de las palabras
utilizadas, resulta curioso que diga que es “ia union libre”, lo hace para

2 pLANIOL, Marcel. Op. Cit. Pag. 137.
% Thidem.
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indicar que debe ser sin vicios, como el uso de ia violencia o mala fe.
Ademias ei hecho de usar el término “unidn libre”, en el lenguaje coloquial se
toma en otro sentido, lo cual lleva a pensar en el concubinato, es ia forma
como popularmente se le nombra a este acto: “vivimos en union libre” {0 sea
concubinato). Esta definicion toma también fo establecido en el articulo 4°,
parrafo cuarto, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
el cual apunta: “Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre,
responsable e informada sobre el nimero y espaciamiento de sus hijos™. Por
altimo la definicion de matrimonio, determina que debe efectuarse ante et
Juez dei Registro Civil, ademas se deben cumplir las formalidades
requeridas por el propio Codigo Civil para celebrarlo. En si este hace que
tengamos una visidn clara de lo que es ¢! matrimonio, porque una pareja, fa
cual vive en concubinato, puede cumplir con o requerido en la primera parte
antes del punto; pero lo que diferenciard al matrimonio del concubinato, es
que el primero debe “celebrarse ante el Juez del Registro Civil...”, en cambio
el segundo no lo hard.

A. Quiénes se consideran hijos de conyuges.

La ley establecia (antes de la reforma) una serie de presunciones para
determinar quiénes eran hijos de matrimonio, No quedando al arbitrio del
juez.

En el Titulo Séptimo, cuya denominacion era: “De la paternidad vy
Filiacién”, el Capitulo | trataba de los hijos de matrimonio y en el art. 324 se
establecia:

“Se presumen hijos de los conyuges:

{. Los hijos nacidos después de ciento ochenta dias
contados desde ia celebracion dei matrimonio, ¥

1. Los hijos nacidos dentro de los trescientos dias
siguientes a la disolucién del matrimonio, ya provenga
ésta de nulidad del contrato, de muerte del maride o de
divorcio. Este término se contara en fos casos de divorcio
o nulidad, desde que de hecho quedaron separados los
conyuges por orden judicial.”

Con las reformas publicadas el 25 de mayo del 2000 fa presuncion del
articulo 324 quedd modificada
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[ L os hijos nacidos dentro de mairimenio, y

I Los hijos nacidos dentro de los trescienios dias
siguientes a la disolucion del matrimonio, ya provenga
ésta de nulidad del mismo, de muerte del marido o de
divorcio, siempre y cuando no haya contraido nuevo
matrimonio la exconyuge. Este término se contard en los
casos de divorcio o nulidad, desde que de hecho
quedaron separados los conyuges por orden judicial.”

De ambos preceptos juridicos se desprenden varios supuestos para
determinar a quién se le debia considerar hijo nacido dentro de matrimonio.
1.- La Unién Matrimonial.
2 - La Concepcibn en tiempo habil.

A estos dos supuestos debemos agregar otros dos:

- La maternidad de la esposa
- La paternidad del esposo

Esto debemos hacerle porque son consecuencia de una union
matrimonial y van intimamente ligados, al grado que: el hijo de la mujer se
considera también del marido de la misma. Méas adelante analizaremos tanto
la matemidad como la patemidad y la relevancia de estar unidos en
matrimonio.

Entonces encontramos dentro del articulo 324 a quienes se consideraban
hijos de matrimonio, y que de manera resumida podemos decir, eran los hijos
de aquélios quienes estaban unidos en matrimonio; pero ademas se requeria
nacer en tiemnpo habil, es decir, después de ciento ochenta dias coniados
desde la celebracidn del matrimonio y los hijos nacidos dentro de los
frescientos dias siguientes a la disolucién del mismo. A partir de ia reforma
ya no se les denomind “hijos de matrimonio”, sino de “los conyuges”. Y son
hijos de los conyuges, de forma concreta, [0s que nacen de dos personas
unidas por el vinculo matrimonial, que nazcan dentro del mismo o dentro del
tiempo habil, es decir, dentro de los trescientos dias después de quebrantado
el lazo matrimonial por nulidad def mismo, o por muerte del marido o divarcio;
siempre y cuando la madre del nific no haya coniraido nuevas nupcias
dentro del plaze establecido en Ia fraccion segunda del articulo 324.
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De aqui se derivan dos suposiciones una positiva y otra negativa; la
positiva se da cuando entendemos el precepto tal como aparece y la
negativa se genera cuando no se da el supuesto, es decir, si el hijo nace
antes de que transcunra el plazo establecido en el Codigo Civil o que nazca
fuera de matrimonio, segun fa reforma del 25 de mayo def 2000. Sin embargo
no es considerado automaticamente como hijo extramatrimonial, porque
debemos recordar que el padre es el esposo de la madre y por lo tanto se
presume que es su hijo mientras no lo desconozca, de acuerdo con la
presuncion establecida en el articulo 324 del Codigo Civil para el Distrito
Federal; y era tan fuerte la presuncion establecida en el articulo citado que el
propio Codigo establecia en su articulo 325 que:

“Contra esta presuncion no se admite otra prueba que la de haber sido
fisicamente imposible al marido tener acceso carnal con su mujer en lo
primeros ciento veinte dias de los trescientos que han precedido =l
nacimienta”,

De tal modo que o Gnico que se admitia era: que el marido no hubiera
podido tener relaciones con su mujer, asi pues no cabria decir que
desconocia al hijo por motivo de diferencia de raza (nos referimos a que el
supuesto padre sea moreno y la mama también pero el hijo nace rubio de
ojos azules), pues el Cddigo no autorizaba una interpretacion tan extensiva.
La reforma del 25 de mayo del 2000 sigue otorgando fuerza a la presuncién
del articulo 324, no permitiendo que en caso de incumplir con algin requisito,
automaticamente se considere que el hijo no es de los conyuges, por elio
persiste en et articulo 325 del Codigo Civit la siguiente afirmacion:

“Contra la presuncién a que se refiere el articulo anterior, se admitiran
como pruebas las de haber sido fisicamente imposible al conyuge, durante
los primeros ciento veinte dias de los trescientos que han precedido al
nacimiento, asi como aquéllas que el avance de los conocimientos cientificos
pudiere ofrecer”.

Como puede notarse sigue quedando la posibilidad de impugnar ia
paternidad, alegando haber sido fisicamente imposible (al conyuge vardn}
haber tenido relaciones sexuales con su conyuge dentro de los primeros
ciento veinte dias de los frescientos que han precedide al nacimiento, pero
ademas se agrega la posibilidad de presentar como pruebas, para impugnar
la paternidad o maternidad, las que ofrecen los avances cientificos.

Veamos como queds el articulo 326:
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“El conyuge varén no puede impugnar la patemidad de los hijos alegando
adulterio de la madre aunque esta declare que no son hijos de su cohnyuge, a
no ser que el nacimiento se le haya ocultado, 0 que demuestre gue no tuvo
relaciones sexuales dentro de los primeros ciento veinte dias de los
trescientos anteriores al nacimiento.

Tampoco podrd impugnar la paternidad de los hijos que durante el
matrimonio conciba su conyuge mediante técnicas de fecundacion asistida, si
hubo consentimiento expreso en tales métodos™.

£5 tan firme lo establecido en ! articulo 324, en sus dos fracciones, que
como ya se menciond lo Unico aceptado como prueba en confraric es la
imposibilidad fisica de tener relaciones sexuales con su mujer, al grado gque
ni siquiera se admite que el marido desconozca a los hijos de su mujer
arguyendo adulterio de a madre aun declarando ésta que no son hijos de su
esposo; y solo se le concede desconocerios alegando adulterio cuando:

1.- Se fe haya ocultado el embarazo; o

2. Antes del 25 de mayo del 2000 también podia ser, demostrando que
durante los diez meses que precedieron al embarazo no tuvo acceso carnal
con su esposa, tal como lo establecia el art. 326. Después de la reforma, se
hara demostrando que no tuvo relaciones sexuales dentro de los primeros
ciento veinte dias de los trescientos dias anteriores al nacimiento, pero se
agrega, que no puede desconocerse la paternidad de los hijos concebidos
haciendo uso de las técnicas de fecundacion asistida, cuando haya
consentimiento expreso. Es, quiza, uno de los cambios mas importantes
registrades en nuestro Codigo Civil, el problema encontrado, es que no se
trata de manera individual las diferentes técnicas de reproduccion artificial,
como es necesaric y que en capitulos posteriores veremos. Cabe sefiaiar
que el reconocimiento efectuado al consentimiento, como vinculo para
establecer la paternidad, es un cambic importante, pero tiene sus carencias,
pues el consentimiento no se observa en jos dos planos: el del padre
biolégico y el del padre juridico, esto o estudiaremos en el siguiente capitulo.

La pregunta que puede surgir es: ( por qué no aceptar que el marido
desconozea al hijo alegando adulterio adn cuande la propia madre declare
que no es hijo del marido? Esto to explica el maestro Rojina Villegas, en
primer lugar nos dice que el articulo 326 detenmina un requisite para poder
desconocer a un hijo o hiia, el requisito podria ser distinto a io establecido en
el articulo 325 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, esto es, que el marido
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pruebe y demuestre que se le ocuitd el nacimiento; pero ademas, si la mujer
confiesa que cometid adulterio, puede tomarse en cuenta, de tal manera que
estos dos hechos relacionados serian mas que suficientes para arglir que
ese hijo o hija no es suya, independientemente de que los esposos haya
tenido relaciones sexuales. Asi mismo, para responder a la pregunta
formulada, nos sefiala e maestro que el ocultamiento tiene mayor relevancia
que la confesion de ta mujer, de que cometié adulterio, atendiendo a que ésta
pudo decir que et hijo no es de su marido movida por el odio, el despecho,
aunque no sea verdad lo del aduiterio y que io haya hecho sélo con la
finalidad de ofender al marido; por esa razon fa ley no le da valor a fa
confesién de la madre. Sin embargo el ocultar el nacimiento se torna de
suma importancia por que esto significa que la mujer no s6i6 ha ocultado el
nacimiento, sinc fambién el embarazo y que por lo tanio es una conducta
premeditada que no contieva {como en el supuesto ya explicade de la
confesién del adulterio} un deseo de venganza movida por odio, corgje o
disgusto; aqui el mdvil es distinto, ya que ocuita el nacimiento, pues el hijo
que ha concebido no es de su marido.

£l maestro Rojina Villegas nos indica que sélo se toma en cuenta la
confzeasién de adulterio, plenamente, para impugnar la paternidad sobre el
hijo.

A lo ya mencionado, cabe agregar la opinidn del autor Planiol, quien
ademds aclara: “Necesariamente debe suponerse que el marido descubre
unio u ofro dia ef nacimiento det hijo, puesto que se prevé el ejercicio, por su
parte, de la accién de desconocimiento; poco importa fa época en que se
descubra lo que se ha fratado de ocultar”.* Esto resulta muy importante,
pues si se pensaba que el tiempo con el cual contaba el marido era corto,
toda vez que la ley le sefiala un lapso de sesenta dias para impugnar la
paternidad, contados a partir de que tuvo conocimiento del nacimiento, en
caso de estar presente; o desde el dia que llego al lugar, en caso de
ausencia; o desde el dia que descubrid el fraude si se le ocultd el nacimiento,
Asi pues reaimente es muy extenso el plazo gue se da para desconocer al
hijo cuando se le oculte el nacimiento.

B. Supuestos de la filiacion de hijos de conyuges
a) La unién matrimonial de los padres

b} La concepcién en tiempo habil
¢) la matemidad de ia esposa

* Cfr. ROJINA VILLEGAS, Rafael, Op. Cit. Pigs. 306 y 307.
# PLANIQL, Marcel. Op. Cit. Pig. 148.



d) La paternidad del marido

a) La Union matrimonial de los padres

Es un hechao por el cuat debemos comenzar. Estamos tratando de la
filiacion que proviene de matrimonio, de tal suerte que antes tuvo que
realizarse la unidn matrimonial.

Cuando antecede una unidn conyugal, se generan consecuencias, enire
eltas la filiacion de los hijos respecto de la esposa y el esposo, sobre todo,
coimo ya se ha comentado, bajo el acto juridico del matrimonic se afirma que
s se conoce a la madre puede saberse quien es el padre; esto se debe a que
nuestra ley en este aspecto maneja presunciones. Cabe sefialar que con las
reformas def 25 de mayo del 2000, se abre la posibilidad de que al establecer
quién es la madre, no resulte &sta tan clara; pero se acepta el consentimiento
como base para vincularla con el hijo. Ya hemos sefialado que en el articulo
324 hay una presuncidn respecto de los hijos de matrimonio; también se
explichd la razdn de ser de esas presunciones; de esto encontramos que si se
cumplen con los requisitos del citado articulo, se entiende quienes son hijos
de los conyuges, ¢y que ocurriria si el matrimonio fuera declarado nulo, los
hijos dejarian de ser del esposo y de la esposa? El legislador lo previd y
resolvié determinando, que aunque se declare nulo un matrimonio, la relacion
fitial no corre la misma suerte, pues basta con que se celebre el matrimonio
para lograr surta sus efectos respecte a los hijos, esto significa que no es
necesario que el matrimonio se considere putativo™; para gue los hijos sean
considerados como nacidos de matrimonio, de tal manera que ain
procediendo ambos (supuestos) conyuges de mala fe el matrimonio

* En 1a doctrina juridica encontramos el témuino de MATRIMONIO PUTATIVO, principatmente estz
figura aparece enfre los canomdstas. El autor Flores Barroeta seffala que el matrimonio patativo es el
matrimonio declarado “invélide, pero celebrado de buena fe, cuando menos por uno de 1os esposos y
que en razén de dicha buena fe, engendra efectos juridicos, cuando menos tespecto del conyuge de
buena f”, se considera BUENA FE cuando se contraiga mattimonio ignorando el vicio que lo hace
invalido y por lo tanto subsisten los efectos hasta que se declare Ia nulidad del matrimonio tante para
los hijos como para fos conyuges. En nuestro derecho tenemos esta figura de manera especial ya que
chamdo se contrae matrimonio de buena fe produce efectos civiles a favor de los conyuges micniras
dure, sin embargo, antes de la reforma decia, que respecto de los “hijos macidos antes de {a celebracién
del matrirsonto, duranie & y trescientos dias después de la declaracion de omlidad, sino se hubieran
separado fos consortes, o de su separacidn en caso contranio” surtia efectos en todo tiempo v so
consideraban hijos de los chnyuges, o sea nacidos de matrimenio, segin disponia el articulo 255 del
Cédigo Civil, después de la reforma el articulo 255 apunta que: “El matrimonio contraido de buena £,
aundue sea declarado mlo, produce todos sus efectos civiles 2 favor de Jos convuges mientras dure; y
en todo tiempo, a favor de sus hijos™, como puede verse cuando ¢l matrimonio se celebea de buena fe,
produce efectos para los conyuges, ¥ en todo tiempo para los hijos, esto es que ain dectarandolo mulo
los hijos no pierden la filiacidn con sus padres.

Cfr. FLORES BARROETA, Benjamin. Op, Cit. Pig 378.
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producira efectos civiles respecto a los hijos, tal como lo establece el articuio
256. Antes de la reforma (y aun ahora), relacionando el articulo 256 con el
324, significaba que los hijos que se tuvieron antes de ta celebracion del
matrimonio, durante &l y frescientos dias después de la declaracion de
nulidad, generaban efectos civiles. Con la reforma publicada el 25 de mayo
def 2000, determina que aunque ef matrimonio sea contraido de mala fe
producird efectos civiles solamente para los hijos, es dedcir, para aquéllos
quienes hayan nacido dentro de matrimonio o dentro de los trescientos dias
siguientes a la disolucién del mismo. En el primer punto, antes de la reforma,
cuando se trataba de hijos que se hubieran fenido antes de la celebracion,
posiblemente se trataba de lo que era llamado legitimacion, los que nacian
durante él y trescientos dias después.

b} La concepcion en tiempo hébit.

Antes de ta reforma del 25 de mayo def 2000, cuan importante resultaba
el nacimiento en tiempo habil, porque de aqui se desprendia si
conceptudbamos al nuevo ser como hijo de matrimonio, lo que conlievaba a
tener un padre cierto.

Nuestro Cédigo Civil para el Distrito Federal en el articulo 324, como ya
hemos venido apuntando, sefialaba el tiempo habil para el nacimiento.
Resuitan interesanites los plazos establecidos por el Cédigo Civil, de aqui que
la primera cuestion que surgia era, ;por qué escoger 180 y 300 dias?.
Sabemos que el embarazo dura nueve meses, que en dias equivaldria mas o
menos a 270 dias; sin embargo e legislador optd por 300 dias. Antonio Cicu,
explica que esto se hizo asi porque de no ampliarse los piazos: “se admitiria
la impugnacién de |a fegitimidad probando, en contrario, que las condiciones
de madurez del nacido y las circunstancias en gue se ha desarrollado su
gestion hace necesario ia fijacién de ia concepcién en época distinta”. Por
eso también, el Codigo fijaba la imposibilidad de admitir prueba en contrario,
y sdlo se admitia la imposibilidad de tener acceso camal, la cual podria
generarse, por ejemplo, por ausencia de! marido o la impotencia®. No se
admitia prueba en contrario porque se pretendia proteger al producto, como
lo hemos explicado. En el Derecho Romano la prueba en confrario era
admitida, Cicu dice que esta situacién daba lugar a graves inconvenientes,
habiéndose Hlegado admitir la legitimidad de los hijos incluso dos afos
después de la disolucidn del matrimonio; por eso al preparase el Cadigo de

* ‘Hay que recordar que incluso ¢l articulo 267 fraccidn VI s¢ considera como causal de divorcio fa
impotencia incurable, porque no ayuda a realizar uno de los fines especiales del matrimonio, “la
procreacion”.
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Napoledn se consultd a quien conocia de la materia para poder establecer
términos minimos y maximos de la gestacién, los términas fueron ampliados
para dejar fuera la posibilidad de impugnar las gestaciones mas cortas 0 mas
amplias que se presentaran.®’

Nuestro Codigo Civit tomé el término de trescientos dias como maximo y
como minimo ciento ochenta dias; pero hay codigos que establecen un
plazo mas amplio, tal es el caso del Codigo Aleman, el cual sefiala como
ptazo méaximo de 302 dias. El propio autor Cicu sefiala, en el tema de los
plazos, que hay médicos-egistas quienes apuntan deberfa admitirse prueba
en contrario, pero por medios que e! propio legisiador establezea, esto para
darle la posibilidad al hijo nacido después de los trescientos dias o antes de
ios ciento ochenta dias; pero también sefiala el autor antes citado, gue no
podria ser posible, pues la ley no distingue y no podria detenerse a dar un
valor diverso a una prueba, aunque esto ayude a darle legifimidad a una
persona. El maestro Cicu considera que sélo mostrando una gestacion mas
larga, podrian realizarse reformas a ia legislacion™. Ahora con fa reforma
publicada el 25 de mayo del 2000, el articulo 324 quedd modificado llevando
a distintas conclusiones en algunos aspectos; desaparecit la condicion de
que el hijo deberia nacer después de 180 dias contados desde la celebracion
del matrimonio, ahora se determind qgue se presumen hijos de los conyuges:
*Los nacidos dentro de matrimonio®, esto implica un cambio total; perc tiene
una explicacion, el hecho de que se haya suprimido et plazo de Jos 180 dias
se explica porque antes no se permitia fa pericial; con la reforma se hacen
indtiles las presunciones, la pericial disipa radicalmente cuslquier duda.
Tambien debemos recordar que en fas reformas se incluye la definicion de
matrimonioc y lo cual la hace distinta al concubinato es el ser “celebrado ante
el Juez del Registro Civil*. Entonces se consideran hijos de los cdnyuges, los
nacidos una vez que se han celebrado nupcias entre los presuntos padres;
puede decirse que aquéllos quienes nazcan aun en el propio dia de la
celebracion del matrimonio, y después de celebrado éste, son hijos de los
conyuges. Lo importante es que exista la_unidn conyugal al momento del
nacimiento del hijc. Por lo que se refiere a la fraccion 1l del articulo 324,
también se modifica, de tal manera que se deroga el articulo 334 del Codigo
Civil, veamos por qué. De la redaccién del articulo 324 fraccion il se
desprende el hecho de conservar ef tiempo de los trescientos dias (como
maximo) siguientes a la disoiucion del matrimonic; ya sea esta por nulidad,
muerte del marido o divorcio; pero la variante radica en el hecho de gue se
conserva la presuncion, siempre y cuando fa mujer no contraiga matrimonio,
dentro del plazo sefialado. De esta manera no choca con 1a presuncion de 1a

7 Cfr. CICY, Aniomic. Ob. Cit. Pag. 39.
Z Cfr CICU, Amionio. Ob. Cit. Pag. 39 ¥ 40
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fraccion ), porque si se casa la mwujer y tiene a su hijo, se presume del
marido (del segundg), ain cuandc se casé, y sdlo se¢ considerard del
exconyuge cuando “‘no se case y nazca dentro de los trescientos dias
siguientes a la disolucidon’. Esto conlleva a ofro cambio, y este es la
derogacion del articulo 158 del Cadigo Civil, el cual establecia la prohibicion
de contraer nuevo matrimonio dentro de los trescientos dias siguientes a la
disolucion del matrimonio anterior; posiblemente porque podia no cumplirse
el plazo y la consecuencia que traia era la confusién de saber a quién
atribuirle ef hijo, si al primer marido o al segundo; sin embargo esto lo
resolvia el articulo 334 del cddigo civil. Cuando una mujer contraia segundas
nupcias y ésta tenfa un hijo antes que hubiera vencido el plazo de los
trescientos dias después de la separacién, se podia presumir que ese hijo
era del primer marido, de acuerdo con el articulo 324 del Cédige Civil
fraccion If; pero a la ver en aplicacidn del articulo 324 fraccién |, podia
presumirse que ei padre era el nuevo marido de fa madre; sobre todo porque
€l nuevo conyuge sabla del embarazo de la mujer, debid haberlo notado, v se
casO sabiendo que {a mujer llevaba un nuevo ser en sus entrafias. Entonces,
€l problema que encontrabamos, era que habia dos personas que posefan
presunciones legales equivalentes.

El articulo 334 del Cédigo Civil (hoy derogada) preveia la situacion
planteada y presentaba mecanismos de respuesta a estas necesidades, por
ello ofrecia solucidn a tres casos:

“Si la viuda, la divorciada o aquella cuyo matrimenio fuere declarado nulo
confrajere nuevas nupcias dentro del periode prohibido por el articulo 158, la
filiacion det hijo que naciere después de celebrado el nuevo matrimonio, se
establecerd conforme a las siguientes reglas:

b Se presume gue el hijo es del primer matrimonio si nace dentro de
los trescientos dias siguientes a la disolucidn del primer matrimonio
y antes de ciento ochenta dias de la celebracién del segundo
matrimonio...”

Conforme a la fraccion 1, se puede notar que se le atribuia la patemidad
del hijo al primer marido, cuando el hijo nacia dentro de los frescientos dias,
contados después de la separacion; pero lo que realmente definia la
atribucion de la paternidad era que el hijo naciera antes de que transcurriera
los ciento ochenta dias después de celebrado el segundo matrimonio.
Sabemos que a simple vista puede llegarse a una conclusion distinta, la cual
serfa incorrecta porque no estaria acorde con lo establecide en e articulo
324 dei Codigo Civil; ya que en la interpretacion de Ia fraccion | del articuio
334, podia concluirse que el hijo era del primer matrimonio, si nacia dentro
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de los trescientos dias siguientes a que se hubiera disuelto el vinculo
matrimonial, y ciento ochenta dias antes de celebrarse el segundo
matrimonio; pero interpretado asi, podria concordar con la presuncion del
articulo 324 fraccién | ef cual a la letra decia:

“ Se presumen hijos de los conyuges:
i Les hijos nacidos después de ciento ochenta dias contados
desde la celebracion del matrimonio.

Entonces, interpretado en contrario sensu debla entenderse queé no era
hijo del marido si nacia antes de ciento ochenta dias, contados desde que de
se celebrd el matrimonio; por ello, en concordancia con &l articuto 324, se
realiza el articulo 334 deferminando que si el hijo nacia antes de los ciento
ochenta dias contados desde que se celebro el matrimonio, la paternidad no
podia atribuirse al segundo marido, pues el tiempo minimo requerido
juridicamente, era de ciento ochenta dias, contados desde la celebracién del
matrimonio; entonces para no dejar desprotegido al nifio, habia la posibilidad
de considerar que si nacia antes de tos trescientos dias 2 los cuzles se
referia el articulo 324 fraccién I, el padre era el marido del primer
matrimonio. Asi pues, si el hijo se encontraba en la segunda hipotesis del
articulo 324, la paternidad se le deberia atribuir al marido del primer
matrimonio.

Hijo + nacido dentro de los trescientos dias +Antes de los ciento Paterni

después de la disolucién del matrimonio  ochenta dias despu_ = dades
s de celebrado el del mari_
segundo matrimonio  do del
primer
matrimo_
nio.
“Art.334

H. Se presume que &l hijo es del segundo marido si nace después
de ciento ochenta dias de la celebracion del matrimonio,
aunque el nacimiento tenga lugar dentro de los trescientos dias
posteriores a la disolucién del primer matrimonio...”

Esta fraccion nuevamente tenia correspondencia con el articulo 324 frac.
I, toda vez que era muy semejante, y los requisitos consistian en gue el hijo
naciera después de ciento ochenta dias de celebrado el matrimonio; esta
medida {a tomaba el legistador para no dejar sin padre al hijo, con maotive de
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una confusion. Como puede notarse no era antes de que se celebrara el
matrimonio, sine después de celebrado el mismo; entonces el fegislador
determind que st el hijo no se encontraba en la hipdtesis de la fraccién
primera det articule 324, no se le podia atribuir Ia paternidad a quien en ese
momento era su marido. Si el hijo nacla después de los ciento ochenta dias,
no podria afribuirse {a paternidad at marido del primer matrimonio; pero si
podia atribuirse 1a paternidad al marido del segundo matrimonio, atin cuando
naciera e! hijo dentro de los irescientos dias de la disolucion del primer
matrimonio, pues se colocaba en la hipdtesis del articulo 324, fraccién 1.

"Art. 334
L.
I..
. E! hijo se presume nacido fuera de matnmonic si nace antes de
ciento ochenta dias de la celebracion del segundo matrimonio y
después de frescientos dias de la disolucion del primero”.

En esta fraccion se sefalaba que no seria considerado hijo de
matrimonio, cuando no encuadrara en ninguno de los supuestos; por ello se
sefialaba que si nacia antes de los primeros ciento ochenta dias después de
que se hubiera celebrado el matrimonio, en cuyo case ne podria atribuirsele
la paternidad al marido del segundo matrimonio, pero ademas de nacer antes
de los ciento ochenta dias se encontraba fuera de los trescientos dias de la
disolucion del vinculo matrimonial, en este caso tampoco podia determinarse
que la paternidad perteneciera al marido del primer matrimonio; entonces,
como puede apreciarse la paternidad no podia ser atribuida a ninguno de
fos maridos; asi pues se consideraba al hijo, nacido fuera de matrimonio. Hoy
en dia estas hipotesis ya no existen porque el legislador da una solucidn
distinta, el articulo 324 fraccion H determina que si la conyuge confrae
segundas nupcias y tiene un hijo denfro de los trescientos dias contados
desde que quedo separada de su marido, ya no se presume hijo del primer
conyuge; ahora se presumira que es hijo del esposo, es decir, de su nuevo
matrimonio, en atencidn a la presuncidn de la fraccion | del articulo 324 del
Cadigo Civil vigente.

Tan imporiantes eran los plazos que en caso de no cumplirse traian como
consecuencia el poder desconocer al hijo (art. 327, hoy derogado). Para
proceder at desconocimiento se ienian sesenta dias contados desde el
nacimiento, en caso de que estuviera presente o estando ausente el plazo
correria desde el dia en que ilegd al lugar; o bien desde el dia que descubrié
el fraude, si se le ocultd el nacimiento; pero estos supuestos sélo podria
hacerios valer cuando de acuerdo a la ley se pudiera contradecir la
paternidad; con base en nuestro Cddigo se establecian situaciones en las
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que no se podia desconocer que se era padre del hijo nacido dentro de los
ciento ochenta dias siguientes al matrimonio, los casos eran cuatro, segin el
art, 328

@

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

In. Si se concurrio al levantamiento det acta de nacimiento y ésta
fue firmada por él, o contiene su declaracion de no saber firmar;

i, Si ha reconocido expresamente suyo al hijo de su mujer, y

. Si et hijo no nacid capaz de vivir”

En estos casos no se podria intentar impugnar la paternidad, adn
dandose los supuestos antes mencionados, ya que el propio articulo 328
sefialaba que se aplicaba para aquellos supuestos en los cuales se
aceptaba la impugnacion.

En la primera fraccién se entendia que no se admitia la impugnacion pues
jamas se le engand, el marido sabia del embarazo y por ende comprendio el
acontecimiento del futuro nacimiento; cabe sefialar que este articuio ya
existia en el Cédigo Civil de 1870 con el nimero 318 y en el cédigo Civil de
1884 con el numerario 294. El abogado Manuel Mateos Alarcén, apunta que
esta fraccidn primera tenia como razén de ser, en la presuncién de que el
marido habia contraido nupcias con ta madre para reparar una falta anterior v
por io tanto no se habria casado si no estuviera totaimente convencido que el
embarazo fue resultado de sus amorios®. Sin embargo el propio Cadigo Civil
ya desde esas fechas extgia un aprueba por escrito; hasta antes def 25 de
mayo del 2000, si no se presentaba la prueba por escrito entonces si podria
impugnarse y por ende desconocerse |a legitimidad de ese hijo; cabe sefialar
que si presentaban ofros medios de prueba no serian vélidos, ya que el
cbdigo Civil claramente sefialaba a la prueba por escrito como requisito
esencial.

El caso de ia segunda fraccion, se comprendia también, por qué el marido
estaba aceptando el nacimiento de un hijo y no seria justo decir jsi es mi
hijol; y cuande 1a ira lo hiciera victima suya lo desconociera, por ¢lio se
establecia esta fraccion; aunque podia pensarse que en algdn momento esto
podia resultar contraproducente por el maltrato fisico gue pudiera sufrir el

# Cfr. MATEOS ALARCON, Manuel. “Estudios sobre ¢l Cédigo Civil del Distrito Federal”. Tomo 1.
Tratado de obligaciencs y Contratos. Editorial Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal,
Meéxico. 1992. Pig 167.
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menor al ejercerse sobre &l de lg patria potestad; sin embargo, como ya
vimos el articule 423 protege al menor de los excesos en ef gjercicio de la
patria potestad, por lo tanto, esto es en beneficio del menor; debemos
mengcionar que en esta fraccién los requisitos eran dos:

- Que el marido hubiera concurrido al levantamiento del acta; y
- Que constara en la misma su firma o el sefialamiento de que no sabe
hacerlo,

Asi, que si faltaba algunc de estos requisitos entonces cabia la
impugnacion de la patemnidad.

La tercera fraccion se declara a favor de una conducta anterior del
marido, pero ademas tenia como finalidad que el marido no se retractara de
su conducta y pudiera usarlo como una amenaza para con su mujer y su hijo;
por eso a fin de que la filiacidén no quedara a experisas de un estado de
animo pasional que permitiera manejar @ la mujer o a su hijo al antojo del
marido, el autor Mateos Alarcdn sefigla; .. el desconocimiento se
convertiria en una accidn escandalosa, que degeneraria en una amenaza
constante contra el estado civil de las personas, v que fomentaria las malas
pasiones, alterando &l orden social, que quedaria completamente al capricho
del marido, sin una razon poderosa que autorizara su conducta af contradecir
el reconocimiento expreso que antes se hizo del hijo™®

t.a cuarta fraccion nos dyuda nuevamente a entenderla Mateos Alarcon,
ta cual, explica, se establecia de esta manera en nuestra legisiacion, porque
si el hijo no era viable no generaba ningin derecho y por lo tanto no
perjudicaba los intereses de ninguna persona y si el legislador hubiera
permitido hacer un juicio, sblo se haria un escandale el cual no traeria
ninglin beneficio para el marido®'. Sin embargo, era importante esta fraccion
porque producia efectos juridicos importantes, como sefialaba en sus
catedras de Derecho Civil el maestro José Barroso Figueroa, podia ser la
base de una causal de divorcio, toda vez que aunque no haya vivido €l hijo o
hija hubo un acto de deslealtad de parte de ia mujer que tratd de inducirto al
matrimonito, esa causal se prevé en el articulo 267, fraccién Il del Cédigo
Civil. Cabe mencionar gque esta fraccidn fue modificada. Sigue siendo causal
de divorcio el hecho de *que durante el matrimonio nazca un hijo concebido,
antes de la celebracién de éste”, lo relevante de la nueva redaccion es que
se requieren de tres condiciones para ser realmente causal de divorcio:

* MATEOS ALARCON, Mamuel. Ob. Cii. Pig. 168,
¥ Cfr. MATEOQS ALARCON, Manuel. Ob. Cit. Pag, 169.
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- Que el hijo haya sido concebido con una persona distinta al marido.
- Que el hijo nazca durante el matrimonio; y
- Que no se haya tenido conocimiento de esas circunstancias.

C. LA MATERNIDAD DE LA ESPOSA

{ a maternidad de la esposa, no solo era indispensable determinaria, sino
esencial porque a partir de la filiacion materna podia determinarse ia
paternidad. Hay autores gue consideraban que si ne conociamos a la madre,
podria ser tarea imposible encontrar al padre.

Los auiores Mazeaud sefialaba que para que se diera la maternidad,
denominada por él legitima, es decir, la que se daba dentro de un
matrimonio, debia reunir tres requisitos:

- Un matrimonio valido entre los padres
- Un vinculo de filiacién con la mujer
- Un vincule de filiacion con el marido de esa mujer.®

Ya estudiamos con el matrimonio putative, cuales serian las
consecuencias y efectos respecto de los hijos, lo que nos lieva a saber que
para considerar fa filiacidn en el matrimonio primero debia existir éste, o
bien, nacer en tiempo habif para tener esa filiacidn habida en matrimonio ¥
que por ende, se considerara la filiacion matema de una mujer casada.

En si la segunda condicién seriz el punto medular en este subtema,
porque lo mas dificil de la matemidad era comprobar el vinculo del que
hablaban los hermanos Mazeaud. Las condiciones requeridas para
considerar auténtico el vinculo matemo, erar;

- El hecho del parto; el codigo establecia, anfes del 25 de mayo del 2000,
que la madre era de quien se desprendia el producto, y eso sdlo se daba
por un hecho biolbgico, el parto. Cabe mencionar que este supuesto era
valido hasta hace unos aros; sin embargo con los adelantos biogenéticos
¥ tecnolégicos este slemento ya no era tfan cierto, pues los avances
cientificos se han adelantado tanto que no necesariamente la madre debe
ser aquélia de ia cual se desprende el producio, como hasta esa fecha lo
habia establecido nuestro codigo civil, tal es el case del arrendamiento

2 Cfr, MAZEAUD, Henry, Ledn y Jean Lecciones de Derecho Civil Parte Primiera Volumen T
Ediciones Juridicas Furopa-América Buenos Aires. 1959, Pag 255.
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de vientre o de la materridad subrogada. Por ello la asamblea de
representantes del Distrito Federal se ha visto en la obligacion de
modificar la redaccién de nuestro Cadigo; posteriormente analizaremos
cada caso de los mencionados y en este capitulo observaremos como
gueda la madre.

- La identificacién entre el ser que se da a uz en el parto v €l que después
pretende serlo. Tste es un elemento cuya esencia no se podia ignorar,
porque adn con los avances biogenéticos respecto de las formas de
reproduccién, podia establecerse que en los casos en los cuales el nuevo
ser hubiera sido concebido por medios no naturales, de cualquier manera
debia identificarse al hijo traido al munde por ese medio; v &l individuo,
quien dijera ser el sujeto concebido por esas personas comprobaria que
realmente era él quien nacié en esas circunstancias. Entendiendo por el
término “circunstancias”; las situaciones de modo, lugar y tiempo.

Continuando con el estudio de nuestra legislacion, hasta antes def 25 de
mayo del 2000, podia afirmarse que en esta época la maternidad derivaba de
un hecho totalmente comprobable, como lo era el parto.

- El matrimonio de esa mujer. Como estamos tratando los supuesios de
la filiacién dentro de un matrimonio, es necesaria la existencia de éste
para considerar la supuesta filiacién aqui tratada; debia existir el
matrimonio, la unidn conyugai de los padres ademas de realizarse la
concepcion en los tiempos hébiles. Sobre todo la presuncion de la
filiacion matrimoniat o legitima, toma sus bases en ios deberes de los
conyuges, que ya hemos mencionado y bajo fos cuales se rige el
matrimonio.

Elementos que ghora toma como base el coOdigo para atribuir la
maternidad a fa esposa:

En primer lugar veremos que se retoman los aportados por el autor
Mazeaud, subsiste que medie un matrimonio entre los padres. Como ya
vimes, no necesanamente debe ser “valido”, como o enuncia Mazeaud;
porque de todas formas produce siempre efectos juridicos para los hijos
aunque hubiera buena o mala fe en la celebracion del matrimonio (articulo
256 del Codigo Civil vigente).

El vinculo de la filiacién con la mujer, queda modificado porque para
poderfo determinar, ya estudiamos, existian requisitos los cuales debian
cumptirse, como: el _hecho del parto. Hasta antes del 25 de mayo dei 2000,
ta forma de vincular a fa madre con el hijo era de forma bioldgica; se
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reputaba madre a fa mujer de la cual se desprendia el producto (articulo 360
det Cadigo Civil). Hoy en dia ya no existe esta vinculacién, el articulo 380 ha
sido modificado. Entonces, el hecho de parto quedaba de lado para
demostrar el vinculo de la filiacion con la mujer. Luego entonces ;como se
constata la filiacién con la mujer?. El Cadigo Civil vigente establece formas
de parentesco de los hijos con sus padres v estas las encontramos en los
articulos 292, 283 y 295.

“Arficulo 292, La ley sélo reconoce como parentesco los de
consanguinidad, afinidad y civil”.

El parentesco por afinidad no se aplica a ios hijos, pues ¢l articulo 294
sefiala claramente que se adquiere por concubinato y por matrimonio, esta
es también una modificacion; antes solo se adguiria por la celebracién de
matrimonio, pero ahora sera también para aqueilas personas quienes vivan
en concubinato. Es curiosa esta situacion, pues no debemos olvidar que
dentro de los impedimentos para contraer matrimonio, esta “el parentesco de
afinidad en linea recta, sin limitacidn alguna® (articulo 156 fraccién IV del
Codigo Civil vigente); pero resultard mas complicado demostrar que se vivid
en concubinato. Ahora se requiere hayan vivido dos afios minimo {articuio
291-Bis), claro que se puede demostrar por testimoniales o presentando el
acta del hijjo donde ambos lo reconocen, en el caso de gue se haya tenido.
Pero ;cuantas mujeres o varones, no haran mal uso de esta herramienta
juridica, provocando problemas a sus exparejas, cuando estas iiltimas
decidan confraer matrimonio, aungue no hayan vivido el tiempo establecido
por ta ley, es decir, que no se haya configurado el concubinato?. Ademas
dentro de las modificaciones esta, que aquellos quiénes hayan coniraido
matrimonic o vivan en concubinato se consideran parientes (articulo 294);
antes solo se generaba parentesco entre la familia de ella con ét y 1a familia
de él con la de ella.

El parentesco que se forma con los hijos, aparece en el articulo 293 del
cbdigo civil vigente y a la letra dice:

“El parentesco por consanguinidad es el vinculo entre personas que
descienden de un tronco comin.

También se da parentesco por consanguinidad, en el hijo producto de
reproduccion asistida y de quienes consientan.

En el caso de la adopcion, se equiparara al parentesco por
consanguinidad aquél que existe entre el adoptado, el adoptante, ilos
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parientes de éste y los descendientes de aquél, como st el adoptado fuera
hijo consanguineo”.

Como puede observarse, determina como primer supuesto el
consanguineo; y seran aquelias personas quiénes tienen los mismos genes;
pensemos en las pruebas de ADN con las cuales podemos constatar el
parentesco consanguineo. Posiblemente, para los bidlogos, el conceplo
‘consanguined” resulta anticuado, pues antes se hablaba de pruebas de
sangre y ahora de genética. Sin embargo, coloquialmente se sigue hablando
de “hijos de sangre”, por ello resulta mas famiiiar el concepto de
“consanguinidad®, que se refiere a la transmision genética que se da de
padres a hijos.

El segundo parrafo, se refiere al parentesco generado entre jos padres y
los hijos producto de las técnicas de reproduccién asistida. Es una reforma
importante, pues se reconcce el empleo de las técnicas de reproduccion
asistida para procrear vida; de esta manera los hijos nacidos por estos
medios no quedan al desamparo o la buena voluntad de sus padres para
poder ser reconocidos. En el siguiente capitulo, estudiaremos {os problemas
que se pueden generar en la aplicacién de este parrafo, a las técnicas de
reproduccion asistida. En este parrafo, noiamos una segunda forma de
identificar el vinculo de la filiacidn de la mujer casada con el hijo; aguél se da
por medio del “uso de técnicas de reproduccion asistida”. El principal
problema que vemos es lo enunciado en el segundo parrafo en su parte
final: “y de quienes consientan”’, éstos serdn los padres.

Tratandose del tercer péarrafo, encontramos la adopciéon que es
considerada parentesco civil (art. 295 del Cédigo Civil vigente); pero dentro
de esta reforma se le equipara al parentesco consanguineo, esto se hizo
pargue se derogd la adopcidn simple vy quedd sdlo la adopcidn plena, mas
adelante la estudiaremos. Entonces, aungue es parentesco gue tiene como
base un acto juridico para que se genere, se le da el trato de parentesco
consanguineo; entrando el hijo adoptado a la familia como si hubiere sido
concebido por i0s esposos.

- La identificacion entre el ser gue se da a luz en el parto v &l gue después
pretende serlo. La referencia que se da aqui ya no es dtil por o que
debemos modificaria a: “La identificacion del ser, gue se dice hijo de una
determinada muier”. Esta modificacién es necesaria por las reformas def
25 de mayo del 2000, donde la maternidad ya no se atribuye por ef hecho
de que el hijo se desprenda de la mujer, es decir, el parto.
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Esa identificacion serd por una serie de elemenios que deberdn
presentarse, ios cuales pueden ir desde una prueba genética hasta una de
naturaleza netamente juridica.

Y por dltimo est& “el matrimonio de esa mujer”. Para considerarse hijo de
matrimonio, es necesario que exista el vinculo conyugal. Se exige entonces
la existencia de la unién conyugal de 12 mujer a la que se le reputa madre.

Hay autores como Mazeaud que consideraban dos tipos de pruebas para
comprobar la maternidad legitima, la judicial y la extrajudicial.

Analizaremos a grosso modo las pruebas existentes, antes del 25 de
mayo det 2000, porque estas Olitimas las veremos en el punto de la “Prueba
de la filiacion de los hijos de conyuges’. Dentro de ia prueba judicial se
consideraba en primer lugar “la partida del nacimiento” (la prueba por
excelencia de la fiiacién legitima) y la “posesion de estado”. Nuestro Cadigo
Civil hasta antes del 25 de mayo de! 2000, consideraba ambas pruebas, el
articuto 340 del citado Cddigo apuntaba que: “ia filiacion de los hijos nacidos
de matrimonio se probaba con la partida del nacimiento y con el acta de
matrimonio de sus padres”. Como se puede apreciar se partia de dos
elementos para comprobar la filiacion de 10s hijos nacidos de matrimonio: la
partida de nacimiento y el acta de matrimonio de los supuestos padres. Pero
si faltaban actas, o eran defectuosas, o incompletas ¢ falsas, entonces la
filiacion de los hijos de matrimonio se comprobaba con fa posesién de Estado
de hijo nacido de matrimonio (articulo 341 del Cédigo Civil).

Antes de la reforma, habia una distincién clara entre ia forma de
demostrar la maternidad y la paternidad; sin embargo ahora se vuelven
totalmente similares por lo que las veremos juntas en el subtitulo “Prueba de
la filiacion de hijos nacidos de cnyuges™.

La primera prueba la cual se referia a la “partida de nacimiento”, como
observamos, de acuerdo con el articulo 340 del Codige Civil, se relacionaba
con las actas de nacimiento, esto se debia a que generalmente el hecho
biolégico, es decir , el parto, iba acompafiado de la inscripcién det
nacimiento; pues normalmente los matrimonios acuden al Registro Civil para
dejar constancia del acontecimiento biolbgico. Debemes apuntar gue hoy en
dia se ha complicado un poco la situacion por el delito de *trafico de
menores”, con o que se vuelve un tanto dificil determinar si es real o no fo
asentado en el acta de nacimiento, es decir, si aguélios que comparecen
como padres reaimente lo son; generaimentie en los hospitales se fevan
registros de quienes ingresan a los mismos y tienen hijos; sin embarge no es
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del todo seguro, pues jcuadnias veces hemos escuchado que de algin
hospital se rebaren un behé?.

Entonces observamos la importancia de la partida de nacimiento,
enfocado a la maternidad de la esposa, por ello era necesario sefalar que el
producto (el bebé} debia desprenderse del seno materno de aquella mujer
quién decia ser {a madre; esto podemos incluso intuirlo de las palabras del
articulo 337 del Cadigo Civil antes de la reforma, el cual se referia a reputar
nacido el feto. Como primer requisito establecia que “para efectos legales,
solo se reputa nacido al feto que, desprendido enteramente del seno
materno...”, es decir lo primero que se requeria es que se hubiera
desprendido enteramente de la mujer quien lo engendrd aproximadamente
durante 9 meses (puede ser mas ¢ menos el tiempo); pero entonces el
cbdigo le daba gran importancia al hecho del parto y aquellas personas
guiénes eran actores del mismo, como lo era quién daba a luz y aquél que
salia a la vida en ese acto. Sin embargo esta apreciacion cambio con las
refonmas del 25 de mayo del 2000: se eliminaron como parte de la prueba de
la fiiacion de los hijos nacidos de conyuges, “la partida de nacimiento del
hijo”, tal como lo requeria el Cédigo Civil, dejando como dnica prueba el acta
de nacimiento. Esto se hizo, porque como ya hemos comentado, en e uso de
varias técnicas de reproduccion asistida, la madre no necesariamente es de
la quién se desprende el producto. Solamente surge una duda s
acertadamente el Codigo ha cambiado, cémo puede proteger a las familias
del robo de sus hijos?. Lo preguntamos, porque el hecho de solicitar como
prueba fa partida de nacimiento servia para protegerse contra el robo de
hijos, pues los padres que fueran a registrar a sus hijos debian presentar la
constancia de alumbramiento; lo cual garantizaba el vinculo de fa madre, el
hijo y el hecho reciente del nacimiento. Entonces, ahora que no ¢s menester
comprobar que el hijo a quién presento lo he dado a juz, como lograr que
con esta reforma no se viclente la ley y pueda presentar cualquier perscna a
un hijo que no es suyo y registrario como si lo fuera?. Los legisladores
previendo esta situacion establecieron tos siguientes requerimientos en el
articulo 55 del Cédigo Civil vigente:

“Tienen obligacidon de declarar el nacimiento, el padre y la madre o
cualguiera de ellos, a faita de éstos, los ascendentes sin distincion alguna
dentro de los seis meses siguientes a la fecha en que ocurrié aquél.

Los médicos cirujanos o partera que hubieren asistido el parto, tienen
obligacion de dar aviso del nacimiento al Juez del Registro Civil, dentro de
las veinticuatro horas siguientes. La misma obligacion tiene cualquier
persona en cuya casa haya tenido lugar el alumbramiento.
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Si el nacimiento tuviere lugar en una sanatorio particular o det Estado, la
obligacion a que se refiere el parrafo anterior, estara a cargo del director o de
la persona encargada de {a administracion.

Recibido el aviso, sl Juez del Registro Civil tomara las medidas legales
que sean necesartas a fin de que se levante el acta de nacimiento conforme
a las disposiciones relativas.”

£n este articulo, como puede apreciarse, se establece la obligacion de
dar aviso del nacimiento; esta obligacidn se da a varias personas, en primer
tugar el padre y \a madre, ya sea juntos o por separado y cuando no 1o hagan
estos deben hacerlo los ascendientes, ya sea materno o paterno, y para elio
tienen seis meses. Es precisamente para evitar el trafico de menores o gue
queden impunes. Pero ademdas también tienen esta obligacion ios médicos
cirujanos o las parteras gquiénes asistan el parto; el tiempo con que cuentan
es mas reducido, pues daran aviso del nacimiento al Juez del Registro Civil
dentro de las veinticuatro horas siguientes al mismo,

De igual forma estan obligadas las personas que en su casa haya habido
un alumbramiento; esas personas seran muy importantes para évitar €l robo
y el tréfico de nifios, porque con estas declaraciones se apoyara o negara
que una persona €3 madre de un determinado hijo; y con estos avisos podra
vincularse a una mujer con el hijo, de tal manera que seré la identificacion de
esas personas sobre el hijo y la madre lo que los vinculara o separara.

El hecho de que declaren e nacimiento los médicos cirujanos vy las
parteras, sirve para evitar el trafico de menores; pero en el establecimiento
de la filiacion no lo es, precisamente porque i hecho de que de una mujer se
desprenda el producto de la concepcidn no significa que ésta sea la madre;
atin cuando no haya hecho uso de la técnicas de reproduccion asistida; asi
pues, al hijo este dato no le es Gtil para demostrar la filiacion con aquella
persona a quien considera su madre, pensamos que el Unico camino podria
ser la prueba de ADN.

Ahora bien, si el nacimiento se da en un sanatorio particular o del Estadg,
estan obligados a dar aviso al Juez del Registro Civil, el Director a cargo de
la institucion, o los encargados de ia administracién.

Una vez que s haya recibido el aviso, el Juez debe tomar las medidas
legales para levantar el acta de nacimiento.

Creemos que hay una serie de complicaciones con estas reformas. Si
bien es cierta son muchos los que tienen la obligacion de dar aviso. Surge
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una situacion que puede lograr se burle a la ley, como lo es la posibilidad de
pagarle a personas para que digan que en su casa hubo un alumbramiento,
cuando en realidad no es cierta la aseveracidn efectuada; todo esto porgue
se trata de un nifio quien ha sido arrebatade a sus verdaderos padres, es
decir, fue robado y quieren hacerlo pasar como hijo de una determinada
pareja. En segundo lugar nos parece que no debid hacerse una reforma tan
generalizada, es decir, pensamos que lo ideal era conservar el hecho del
parto como la base para determinar la matemidad, fratdndose de aquellos
casos en los cuales no se hizo uso de alguna forma de reproduccion asistida;
excepto la inseminacion, la cual estudiaremos en el siguiente capitulo. Pero
en aquellos casos en los cuales el hijo nace por los medios naturales, donde
hay un vinculo biclégico directo (como ocurre con la madre) fue errdneo
dejar tan amplio el supuesto; no debemos ignorar que el papel de los
legisladores contra la delincuencia debe ser fundamental vy consiste en
dejartes menos caminos libres para desenvolverse.

El articulo 340 del Cédigo Civil, aparte de considerar ia partida de
nacimiento, establecia como requisito considerar al producta como hijo de
matrimonio; debido a la existencia del acta de la unidn conyugal de la mujer
(de la cual se desprendia el producto), como ya estudiamos, para determinar
la filiacidn de un hijo de matrimonio era necesario que primero existiera tal
acto; pero ademés recordemos que el articulo 324 dei Codigo Civil
establecia una presuncidn muy clara “se presume hijo de los conyuges,.”.
Asi que la filiacion de los hijos de matrimonio se presumia y por eso se
afirmaba que el padre del hijo era el marido de la esposa; por ello el acta de
matrimonio se tornaba de suma importancia, porque presentandola podia
determinarse que el hijo era de matrimonio y que por ende tenia un padre
cierto, porque tenia una madre cuyo marido {de acuerdo con e Cadigo), era
el padre de ese hijo, baséndose ademas en los principics del:

- Deber de cohabitacién
- Deber de {a unién carnal
- Deber de ta fidelidad

Por estas razones el articulo 340 del Cddigo Civil unia estos dos
elementos, el de la partida del nacimiento y el acta de matrimonio, para
determinar la filiacion de los hijos de matrimonio. A partir de Ia reforma, para
establecer la filiacidn de los hijos no se requiere de ninguno de los elementos
exigidos; sino solamente el acta de nacimiento. Esto resulta curioso porque
antes de la reforma la filiacion se determinaba antes de acudir al Registro
Civil y podia hacerse an sin llegar a esta institucién. Sin embargo ahora se
le da tal importancia que es el punto de partida para determinar la filiacién de
los hijos. Al parecer el hecho del alumbramiento queda de lado y sin

38



importancia, pero no resulta muy justo para aquélios que no han hecho uso
de las técrucas de reproduccion asistida; y por lo que se refiere al acta de
matrimonio sigue siendo un elemento vélido para establecer un padre cierto,
aln sin necesidad que se presente el mismo. Hay ofras pruebas para poder
determinar la filiacion de los hijos y esas ias analizaremos en el siguiente
apartado.

En esencia, la partida de nacimiertto y el acta de matrimonio sirven para
determinar la maternidad de 1a esposa; pero ¢ qQué sucedia en casoc de que no
existieran actas o que existiendo fueran defectuosas? Ei Cadigo prevé esos
posibles problemas, y antes de la reforma los resolvia con ta segunda prueba
extrajudicial de la gue nos hablaba Mareaud. El articulo 341 det Codigo Civil
establecia que:

“A faita de actas o si éstas fueren defectuosas, incompletas o falsas, se
probard con ia posesién constante de estado de hijo nacido de matrimonio.
En defecto de esta posesion son admisibles para demostrar la filiacion todos
los medios de prueba que la ley autoriza, pero la testimenial no es admisible
si no hubiere un principio de prueba por escritc o indicios o presunciones
resultantes de hechos cierfos que se consideren bastante graves para
determinar su admisién.

Si uno solo de los registros fallare o estuviere inutifizado y existe
duplicado, de éste debera tomarse la prueba sin admitida de otra clase”.

Con la reforma el articulo quedd de la siguiente manera;

“Art. 341, A falta de acta o si ésta fuere defectuosa, incompleta o falss, se
probard con la posesion constante de estado de hijo. En defecio de esta
posesion, son admisibles para demostrar ia filiacion todos los medios de
prueba que la ley auloriza, incluyendo aguellas que el avance de los
conocimientos cientificos ofrecen; perc la testimonial no es admisible sino
hubiere un principic de prueba por escrito o indicios o presunciones,
resultantes de hechos cierlos que se consideren bastante graves para
determinar su admision. Si faltare registro o estuviere inutiizado y existe el
duplicado, de éste debera tomarse la prueba”.

Como podemos netar son pecos los cambios, pero los hay y consisten en
que ya no se habla de “posesion de estado de hijo nacido de matrimonio®,
esto se hace para que no resulte incongruente la reforma, es decir, se
eliminan por completo las denominaciones a los hijos. Otro cambio, radica en
sefalar gue como medios de prusba se admiten "aquéllas que el avance de
los conocimientos cientificos ofrecen”. Esta reforma introduce este
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sefalamiento, en si no era necesario hacerio porque como puede apreciarse
en la redaccién anterior se admitian “todos los medios de prueba que la ley
autorizaba”, y el Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal en
el articulo 278 establece: e juzgador se puede hacer llegar cualquier tipo de
prueba con la Unica fimitacién de no aceptar las prohibidas por ta ley”; luego
entonces si no estaban prohibidas por {a ley los medios aportados por los
avances cientificos, tat es el caso de la prueba de ADN que se ha admitido,
no era necesario aclarario, Por itimo encontramos |a modificacion que dice:
«__si faltare registro o estuviere inutilizade y existe duplicado, de éste debera
tomarse la prueba’, parece un poco mas confusa esta redaccion, que es
similar a la antigua porque nos indica que el duplicado es el que debemos
tomar como prueba.

El legistador considerd que por medio de la posesion de estado de hijo
podia acreditarse la filiacién de hijo de matrimonio. El articulo 341, antes de
la reforma, tenia varios apuntes importantes, ios cuales debemos resaltar,
por ejempio uno que todavia subsiste es: “la falta de actas™. ¢(Cudl es el
alcance de esa idea y los casos en ios cuales deberiamos tratar de probar la
posesion? Asi como el no aceptar la testimonial zen todos los casos se
rechazaria la testimonial?

Comerzaremos citande textualmente una tesis aisiada dictada por la
Tercera Sala, esto lo hacemos porque es una explicacion ardug, efectuada
por la autoridad judicial que es el interprete de las leyes por disposicion
constitucional.

“FILIACION LEGITIMA, PRUEBA DE LA, EN DEFECTO DE LAS ACTAS
DEL REGISTRO CiviL.

Bl sefior licenciado Manuel Mateo Alarcdn, en su obra “Estudios sobre el
Codigo Civil del Distrito Federal”, expresa: El articulo 308 del Codigo de
1884, reformé el 332 del de 1870 en los términos siguientes: ‘La fillacion
de los hijos legitimos se prueba con la partida de nacimiento, y en fos
casos prevenidos en e articulo 45, por la posesion constante del estado
de hijo legitimo; pero si se cuestiona la validez del matrimonio, de los
padres, debe presentarse el acta de matrimonio, sin perjuicio de lo
prevenido en el articulo siguiente’. Segin la reforma introducida en el
precepto que antecede, la fillacion legitima se prueba, por regla general,
solo por el acta de nacimiento, pero se permite, por excepcion, y como
prueba supletoria, ta posesidn constante de estade de hijo legitimo, en los
casos siguientes; Cuando no hayan existido registros, o se hayan pedido,
o estuvieren rotos o borrados, o falten las hojas en que se pueda suponer
que estaba el acta. Es decir, que esa forma ha venido a restringir la
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facultad amplia que concedia el articulo 332 del Cddigo de 1870, de
probar la filiacion legitima por medio de la posesion de estado de hijo
legitimo en defecto del acta de nacimiento, limitandola a determinados
Casos. A continuacién, el autor critica la reforma de que se trata,
considerando que ifa misma hace a nuestro derecho excesivamente
severo, para la admision de pruebas de la filiacidon legitima, sin
fundamentos alguno, pues no existen motivo de moralidad, de justicia, de
interés o de utilidad publica que la justifiquen, y se separa por completo
de los principios adopiados por la Ley de Relaciones Familiares, por
medio de su articuto 160; pero se motiva la misma tesis de que Ia filiacion
160; pero se mantuvo la misma tesis de que la filiacidn los hijos legitimos
se probaba por la partida de nacimiento y en casc de gue no hubieran
existide registros o se hubieran perdido o estuviesen rotos o borrados, o
faltan las hojas en que se pudiera suponer que estaba el acla, se podria
recibir prueba del acto por instrumento o testigos, El legislador de 1928
cambid la redaccidn del precepto correlativo, El articulo 340 dispone que
Ia filiacidn de los hijos nacidos de matrimonio, se prueba con la partida de
nacimiento y con € acta de matrimonio de sus padres, y el articulo
siguiente 0 sea el 341 establece la falla de actas o si fueren defectuosas,
incompletas o falsas se probard |a filiacién con la posesion constarite de
hijo nacido de matrimonio. Este precepto ya no hace referencia a [a faita
de registros. Porque aun no se hubiera establecido la institucion del
Registro Civil, a que los registrados estuvieren borrados o estuviesen
destruidas las hojas en que se contenia el acta simple y sencillamente
dispone: ‘A falta de actas’, y esta expresion no significa sino que el
legislador, dados los antecedentss legislativos, las censuras que motivd la
reforma de 1884 y las nuevas tendencias a facilitar a la prueba de la
filiacion, quiso que el precepto tuviera aplicacion sea cual fugse el motivo
por el que faltaran las actas del Registro Civil; y dispuesto que en esos
casos la filiacion se probaria con la posesién constante de hijo de
matrimonio y en defecto de esa posesion, serfan administrables todos fos
medios de prueba autorizados por la ley; pero con ia limitacién de que la
testimonial no deberia admitirse si no hubiera un principio de prueba por
escrito, ¢ indicios o presunciones resultantes de hechos cierios que se
consideren bastante graves para determinar su administracién. En efecto,
los antecedentes legislativos hacen concluir que la diferente redaccién
empleada en el articuio 308 del de 1884, no fue casual sino deliberada y
que consecuente el legistador con los propésites generales de ia nueva
iegislacion civil, entre ofros, el de liberar a los hijos de las injustas
consecuencias de negligencias o culpas de sus padres, elimind Ia
restriccion  establecida por el mencionado articulo 308, La anterior
conclusidon encuentra también su apoyo en la ieoria, sin gue sea
necesario probar que los registros se han perdido o destruido”.
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Tercera Sala. Semanano Judicial de la Federacion. Quinta Epoca Tomo
LXXVIIl Tesis Aislada. Pagina 3989.

Secretaria de la Asistencia Publica. 25 de noviembre de 1943.

En esta Tesis, hemos podido notar los cambios que los cddigos han tenido
respecto al tema comentado; pero a la vez nos contesta una serie de
interrogantes. Primero notamos que et Codigo de 1884 restringe las pruebas,
pues sefiala que: “... en los casos prevenidos en el articulo 45..." se probaré
la filiacion de estado de hijo, con lo cual percibimos que el cbdigo de 1884
limitaba 1a prueba para demostrar la Posesion de Estado de hijo; pero
basandonos en esta tesis observamos que el codigo de 1928 se muestra
mas justo y benévolo pues en los casos en los cuales se puede demostrar la
filiacion por posesién de Estado no son restringides, toda vez que la unica
condicionante es que falten las actas para que podamos hacer uso de la
prueba de Posesién de Estado de hijo, pudiéndose acompariar de cualquier
prueba de las autorizadas por la legislacién, quedando sélo prohibida la
testimonial cuando falte prueba por escrito o de hechos o presunciones que
por su relevancia en el asunto deba determinarse su admision.

Nos preguntamos, ¢la madre puede retractarse?, ;La madre puede
descanacer su estado de madre?. Esto era muy imporiante porgque como ya
se ha comentado la maternidad de una esposa, por disposicion legal,
determinaba quién era el padre.

El drgano judicial ya se habia ocupado de las interrogantes antes
plarteadas y habia determinado en una Tesis aislada lo siguiente:

“FILIACION. PRUEBA DE LA El desconocimiento de la filiacidén de un
menor no puede depender sélo de la confesion de la madre en el sentido
de que no es su hijo, pues existe un interés social en que los actos del
estado civil de las personas no se destruyan con las simpies
declaraciones del interesado o interesados, que después de hecha una
declaracion ante el encargado del Registro Civil, vengan después a
retractarse de ella diciende que lo que entonces declararon es inexacto,
pues esto equivaldria a dejar la suerte de los hijos registrados como de
matrimonio sin ninguna proteccion juridica, sino exclusivamente a ta
garantia de la moralidad de los padres, porque para desconocer los
derechos gue los ligan con aguéllos bastaria simplemente se pusieran de
acuerdo, para decir que fue simulado el acto registrado. Para que la
confesion tenga eficacia para nulificar un acta de tal naturaleza, no es
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suficiente la simple declaracion o refractacion de los padres, sino deba
adminicularse con otras pruebas gue demuestren gue efectivamente no
pudieron haber engendrado al menor, debido a impedimentos de caracter
fisiologico que tuvieran uno o ambos cényuges, ¢ que durante los diez
primeros meses anteriores al nacimiento no pudo existir enfre ellos
acceso carnal.”

Tercera Sala. Semanario Judicial de la Federacidn. Sexta Epoca.
Volumen LXVEH, Cuarta Parte. Tesis Aislada. Pégina 25.

Amparo Directo 339/60. Eduardo Somedo Cubiflas. 13 de febrero de
19563. Mayoria de 3 volos.

De la tesis transcrita se puede deducir que asi como pasaba con ¢l padre,
las mismas regtas se pueden aplicar a la madre. La madre tampoco podria
retractarse una vez que haya registrado al hijo como tal, y también explica ia
presente tesis la razén por la cual no es admisible el desconocimiento del
hijo por Iz madre pues dejaria: “... la suerte de los hijos registrados como
hijos de matrimonio sin ninguna proteccidn juridica sino exclusivamente a la
garantia de fa moralidad de los padres..” lo cual equivaldria a permitir la
difamacion y una vez que se molestaran, desconocerian al hijo; por eso
tampoco para la madre se admite la posibilidad de desconocer al hijo por
mera confesion; sin embargo el organo judicial deja abierta ia puerta al
desconocimiento sélo en casos en los cuales se  presenten pruebas que
logren demostrar que ia pareja no pudo ‘... engendrar al menor... por
problemas de... caracter fisioldgico...”; o gue por un fapso de por lo menocs
diez meses no oourmio acceso camal entre los conyuges; pero en el caso
concreto de la mujer se tendrd que demostrar que ella tiene problemas de
caracter fisioldgico o que no tuvo relaciones sexuales con nadie. Sin
embargo esta tesis debe modificarse, estableciendo que: “el desconocimiento
no podra hacerse aln cuando no se haya podido engendrar al menor... por
problemas de caracter fisioldgico, cuando se hayan usade las técnicas de
reproduccion asistida, en el que medie el consentimiento de la mujer para
llevarlas a cabo™.

Es interesante, ademds, esta tesis porque el legisiador no dice nada
sobre este tema, s6lo lo reguia para ef padre, y recordando los principios por
los cuales se rige el derecho, sabemos que: “a los particulares lo que no les
esta prohibido les esta permitide”, mientras a las autoridades “aguelio que no
les estd expresamente permitido por 12 ley, se entiende les esta prohibido™;
asi podriamos entender que si al 2 mujer no se le sefiala que no puede
desconocer at hijo en algunos casos o de manera general, se puede
entender, aplicando los principios de derecho, que la madre podria
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desconacer al hijo; pero por cuestiones ldgicas como las expuestas, seria
inconveniente dejar tan amplia posibilidad det desconocimiento, pues en todo
momento hay que recordar que al derecho familiar lo que mas debe
importarle {como lo es} es la proteccién del menor, ya que é no es
participante directo de estos actos, pero es el mas afectado con los mismos.

Aunque estamos conscientes de la laguna que tiene la ley, y estando en
conciencia de que el drgano judicial no es el adecuado para resclver estas
cuestiones, pues la laguna de la ley debe ser cubierta por el iegisiador; para
poder ser aplicado por el drgano judicial y hacerlo respetar, nos adhermos a
ia tesis aislada emitida por la Tercera Sala, porque come mencionamos lo
que 25t en juego es la vida familiar de un ser inccente gue no es actor
directo de los actos que le afectan mas a que a nadie.

Otra situacién que se podia presentar vy la cual preveia nuestro Codigo
Civil, era el caso en cual fa esposa tenia un hijo de una persona distinta al
marido, y al gue la fey le denominaba hijo adulterino, no por menos preciario,
sino por la situacidén especial que guardaba, por eso se hacia la diferencia,
pero no aparecia ninguna anotacion en el acta de nacimiento, -como antes
ocurria, sefialando que era “hijo adulterino™, Todas las actas de nacimiento
se debian levantar con asistencia de dos testigos, conteniendo el dia, la hora
y el lugar de nacimiento, el sexo del presentado, el nombre y apellidos que fe
correspondian, la razon de si se habia presentado viva o muerto, la
impresion digital del presentado tat come lo disponia el articulo 58 det Codigo
Civil (este articulo permanece igual, sdlo que ya no se habla de hijos
adulterinos).

Ahora bien si se presentaba como hijo de matrimonio nuestro Cédigo Civil
disponia que se debian asentar los nombres, domicilio y nacionalidad de los
padres; los nombres y domicilios de los abuelos; y de ias personas quienes
hubieran hecho la presentacion, de acuerdo con el articulo 59 del Codigo
Civil ({tal como permanece actuaimente, excepto que ya no se hace
solamente con las actas de nacimiento de los hijos nacidos de matrimonio,
sino se aplica en general).

Tratandose de hijos producto de un adulterio el Codigo Civil establecia
claramente, en su articulo 62, hoy derogado, que: “podrd asentarse el
nombre det padre, casado o soliero, s lo pidiere; pero no podré sentarse el
nombre de la madre cuando sea casada y viva con su marido, a no ser que
esté haya desconocido al hijo y exista sentencia ejecutoria que declare que
no es hijo suyo”. Por su parie el Cédigo Civil de 1884 determinaba, respecto
al hijo adulterino, en e} articule 78 gue: “Si fuere adulterino el hijo, no podra
asentarse aunque fo pidan ias partes, el nombre del padre 6 madre casado;
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pero podra asentarse el del padre o madre soitero, si alguno lo fuere.” Como
se puede chservar el Codigo Civil de 1884 era mas estricto y limitativo, pues
determinaba que cuando los padres del ser concebido estuvieran casados
con personas distintas a ellos no podian reconocer al hijo, con esta medida
se privaba al ser concebido del derecho de tener progenitores aunque
fueran conocidos; con esta medida quien resuitaba total y absolutamente
afectado era el hijo sin ser él participe de estos actos. El Cadigo Civil de
1928 se muestra mas benévolo y consdente de la situacién por 1o que
permitia que el padre siendo soltero o casado pudiera reconocer al hijo.
Donde establecia restricciones era tratandose de la madre, ya que si era
soltera podia reconocer al hijo pero si era casada no tenfa la posibilidad de
reconocer al hijo como de elia; excepto si ei hijo habia sido desconocido por
el esposo de ella, y que se hubiera declarado que no era el padre, por
sentencia ejecuforia, es decir, por sentencia firme la cual no admita recursoc o
juicio en contra; esto era en atencién al principio que reinaba en nuestro
derecho positivo mexicano en cua! se determinaba que: “el padre era el
esposc de la madre”. De tal modo que siendo la esposa madre de un hijo
concebido, engendrado y dado a luz por ella y por un hombre distinto al
marido, resultaba injusto que el marido de la madre ademds de haber sido la
victima del adulterio tuviera que cargar con las obligaciones generadas por la
paternidad, es decir, las propias de la filiacion; de aqui que la maternidad de
la esposa se veia ligada a estos acontecimientos previos.

Por dltimo cabe mencionar, que ¢l articulo 60 del Cadigo Civil establecia
que: “... la madre no tenia derecho de dejar de reconocer a su hijo. Tenia la
obligacion de que su nombre figurara en el acta de nacimiento de su hijo.." la
razén de sefalar tal cosa, se debia a que el Codigo Civil partia del punto de
que la “madre siempre era cierta”, por ello no habia razén de dejar de
reconocer al hijo. A partir de las reformas del 25 de mayo del 2000, i articulo
&0 apunta en su primer parrafo que; “El padre y la madre estén obligados a
reconocer a sus hijos”. Como puede cbservarse estén cbligados tanto el
padre como {a madre a reconocer a sus hijos.

D. PATERNIDAD

Hemos abordado este tema de manera indirecta en péarrafos anteriores,
asi que podemos recordar entonces que ia ley presumia; “el padre es &l
esposo de la madre”, y bajo este principio la filiacion de los hijos de
matrimonio se conducia. Pero ademas, la doctrina para fundamentar el
principio ya mencionade apuntaba tres deberes esenciales los cuales hacian
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que la presuncién juridica se volviera veridica, estos ya los mencionamos,
pero los recordaremos:

- Eldela cohabitacion
- Lade la unidn Camal
- Lafidelidad

Hoy en dia puede decirse que se parte de la siguiente presuncion: “el
padre es el esposo de la madre”, excepto cuando se hace uso de las
tecnicas de reproduccion asistida; porque de acuerdo con el articulo 326, 2°
péarrafo del Codigo Civil para el Distrito Federal, para hacer la atribucion de la
paternidad al conyuge, ademas de nacer &l hijo durante el matrimonio, se
requiere gue haya mediado “consentimiento expreso para el uso de esos
métodos”.

Resuitan importantes estos deberes que trae consigo el matrimonio,
pargue en caso de incumplir con alguno, cada uno se puede convertir en una
causal de divorcio, tal como lo establece el articulo 267 del Codigo Civil. Asi
en el articulo citado, antes de las reformas, las fracciones VIH, IX y XVIH
establecian, podria decirse, una sancidn a la violacion del deber de “la
cohabitacian”, toda vez que en caso de no cohabitar con el conyuge en la
misma casa puede solicitarse el divorcio, verbigracia, la fraccién Vil
establecia que: en caso de “separacion de la casa conyugal por mas de seis
meses sin causa justificada” podia sclicitarse el divorcio, cumpliendo con el
tiempo, en este caso “seis meses”, y con la circunstancia de que sea “sin
causa justificada”. La separacidn, es decir, el no cohabitar con el conyuge
traia como consecuencia ef poder solicitar el divorcio y que éste procediera,
Con fa reforma, ia fraccién VIl modifica el orden de la redaccidn gquedando
de la siguiente manera:

“Art. 267. Son causales de divorcio:

Vil La separacion injustificada de la casa conyugal por mas de seis
meses..."

Ahora dice “separacion injustificada”, lo cual implica que esta sea Ia
causa, y el tiempo es de seis meses, pero el hecho es el mismo, es decir, por
no cohabitar con é o con ia conyuge, trae como consecuencia una causal de
divorcio.

La fraccion 1X cambiaba el tiempo de la separacion la cual debia ser por
mas de un afio y la circunstancia en la cual se daba la separacién del hogar
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conyugal. Agqui era originada por una causa justificada, pero el resultado era
el mismo “el de poder solicitar la disolucién del vinculo matrimonial’. La
fraccion 1X del articulo 267 también se modifica con fa reforma del 25 de
mayo del 2000, quedando de la siguiente forma: “... La separacion de los
conyuges por mas de un afio, independientemente del motivo que haya
originado la separacion, la cual podré ser invocada por cualesquiera de
eflos...”. Como puede notarse aqui no importa si hay © no causa justificada
para que se efectie la separacion, lo que importa es el tiempo, que es de
mas de un afo”. Asi pues por no cohabitar con {a conyuge o el conyuge
puede solicitarse el divorcio.

Tratandose de la fraccion XVill (hoy en dia derogada) también tenia
como base de la causal de divorcio la separacion de los conyuges, es decir,
la falta de cohabitacion de los mismos con la diferencia, respecto de las dos
mencionadas, que no importa el motivo de la separacién; lo que interesaba
es el tiempo de la separacion, teniendo como consecuencia la posibilidad de
promaover ¢! divorcio. La redaccion de la fraccidn se asimila a la fraccion X,
por lo que desaparece, pues queda absorbida.

El deber de la unidn carnal también se vefa plasmada como una causai
de divorcio en el articulo 267; la encontrébamos en las fracciones antes
mencionadas, es decir Vill, IX y XVIli {va que la separacién de los tiempos
sefialados podia implicar la falta de unién carnal entre los conyuges); pero
ademas a esa lista se agregaba la fraccion VI, que consistia en “padecer
sifilis, tuberculosis, o cualquier otra enfermedad crénica o incurable que
fuera, ademads, contagiosa o hereditaria, y la impotencia incurable que
sobreviniera después de celebrado ef matrimonio”. Podemos percatarnos que
la sffilis vy las enfermedades crénicas o incurables gue son contagiosas o
hereditarias y la impotencia incurable, no permite que la pareja fenga unidn
camal y por lo tanto no permite cumplir con ese deber; vale la pena
mencionar que aunque es deber, no se podria obligar por medio de la fuerza
o la violencia a la mujer a cumplirlo porque puede convertirse en un defito
denominado “violacion”, tipificado en el codigo penal para el Distrito Federal.
En el Cédigo Civil vigente la fraccidn VI tiene la siguiente redaccion: “...\VI.
Padecer cualquier enfermedad incurable que sea ademds, comtagiosa ©
hereditaria, y la impotencia sexual irreversible, siempre y cuando no tenga su
origen en la edad avanzada..”. Se conserva como causal de divorcio “la
impotencia sexual imeversible”, es decir, que por ningdn medic pueda
concebir; pero senala claramente que si la “impotencia sexual irreversible” es
causada por edad avanzada de algunc de jos conyuges, no contard como
causal de divorcio; posiblemente se haya sentado esta causal por varias
razones, entre ellas podemos pensar en la persona gue se ¢asa con un
hombre 0 mujer que esta en la etapa de la secnitud, y que la pareja joven lo
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haga por dinero, es decir, o haga motivade por un interés distinto al amor;
seria injusto que una vez que se hubiera aprovechado de su pareja, que es
de edad avanzada, y ahora promoviera el divorcio con base en esta causal.
Ademas es una etapa a la cual todos vamos a llegar y de no haberse hecho
la aclaracion podria habérsele dade mal uso a la causal e invocarla
pretextande que sSu esposo, guien ya es un ancianc, es impotente
sexualmente; pudo hacerse esta reforma pensando mas en la mujer, quien
flega antes que el vardn a la etapa en donde ya no puede procrear. La Unica
pregunta que nos surge es ga parlir de que edad se considera que una
persona ya es de “edad avanzada™

Por dltimo resta analizar ¢l deber de la *fidelidad’, la falta a este deber
fambién se convierte en una causal de divarcio, de acuerdo con el articulo
267 fracciones t y Il que a ia ietra decian:

*Art. 267:
Son causales de divorcio:
L El aduiteric debidamente probado de unc de los
conyuges;
it El hecho de que la muter dé & luz, durante el malrimonio,
un hijo concebido antes de celebrarse este contrato, y
que judicialmente sea declarado ilegitimo.”

Hoy en dia la redaccidn de esas fracciones es la siguiente:
“Art. 267. Son causales de divorcio:

L El adulterio debidamente probado de uno de los conyuges;

il E! hecho de que durante el matrimonio nazca un hijo concebido,
antes de la celebracion de éste, con persona distinta a su cdnyuge,
siempre y cuando no se hubiere tenido conccimiento de esta
circunstancia...”.

En estas fracciones, con la redaccidn antes y después del 25 de mayo del
2000, se refleja la sancién por su incumplimierto a este deber, ya que el
adulterio implica infidelidad, asi come dar a tuz un hijo cuyo padre no es el
marido.

Notamos la importancia de los deberes mencionados y podriamos pensar
que cumplidos de manera cabal no podria dudarse de fa patemidad del
esposo de la madre, de acuerdo con io establecido con el Cédigo Civil
vigente, asi ccurre; sin embargo el legislador debid efectuar modificaciones,
porque si consideramos las formas de reproduccidn no natural (mismas que
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analizaremos mas adelante y ias cuales dan nombre al presente trabajo), aun
cumpliendo los deberes mencionados no puede tenerse certeza de la
paternidad del esposo de la madre.

i) PRUEBA DE LA FILIACION DE LOS
HIJOS DE CONYUGES

Este subtema lo abordamos respecto a la maternidad de [a esposa, de
acuerdo ai trato que se le daba antes de la reforma; pero shora lo
observamos desde el enfoque de la paternidad del marido. Cabe mencionar
que antes y después de la reforma a la maternidad se le da el mismo trato
que a la paternidad; en varios aspectos eran similares, pero en otros eran
totalmente diferentes; en principio porque nuestro Cadigo Civil consideraba
que ja maternidad se podia comprobar de manera directa, pues ésta se
generaba por un hecho bioldgico, que era el nacimiento del hijo; en cambio la
situacion del padre era distinta porque su paternidad la basaba en meras
presunciones; pero ademas debemos recordar que a lo fargo del presente
trabajo, hemos apuntado que nuestro Cédigo Civil para el Distrito Federal
consideraba cierta la maternidad, porque aln no tomaba en cuenta los
avances cientificos que se habian tenido en esta rama, es decir, las
diferentes formas de reproduccion no natural en las que ahora se apoya el
hombre para traer nuevos seres a la vida. Sin embargo a partir del 25 de
mayo del 2000, ia reforma toma en cuenta las Técnicas de reproduccion
asistida; el problema esta en que se generalizd demasiado, como si la forma
comdin de procrear hijos fuera por medio de las técnicas de reproduccion
asistida.

Las pruebas de la filiacion de hijos de matrimonio, las encontrdbamos
reguladas en el Titulo Séptimo Capitulo Il del Codige Civil; el articulo 340
estabiecia que; la filiacién de los hijos de matrimonio “se probaba con la
partida de su nacimiento y con el acta de matrimonio de los padres”. Eran
importantes ambos elementos para determinar si era hijo de matrimonio.

“La partida de nacimiento”. El nacimiento debia ocurrir en los plazos
establecidos en el Cadigo Civil, tal como se indica en el articulo 324; hay que
recordar que era la presuncidn inicial para determinar que era hijo de
matrimonio, si cumplia con este elemento se consideraba hijo de los
conyuges, por ende se presumia la patemnidad del esposo.
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El nacmiento en los tempos requeridos era muy importante, porque
teniamos dos situaciones que manejaba e! Codigo:

{.- Los hijos que nacian después de ciento ochenta dias contados desde
la celebracion del matrimonio; esto gueria decir, que ese hije habia sido
concebido antes del matrimonio de sus padres, por io tanto aqui tendria que
presentarse el acta de matrimonio para ostentario como hijo de matrimonio.

li.- El hijo que nacia dentro de los trescientos dias siguientes a la
disolucién del matrimonio.

Asi, la importancia que tenian los tiempos habiles era esencial, porque
aqui mas gue presentar el acta de matrimonio, se debia presentar en la que
se disolvia el mismo.

De igual forma, enconiramos como segundo elemenio “el acta de
matrimonio y la constancia nacimiento”, era lo que iba a ayudar a tener por
cierto gue ese hijo era de los conyuges, pues ya hemos mencionado los
principios bajo los cuales se rige el matrimonio y en los cuales se sustentaba
la presuncion del articuio 324; por este motive se exigia e acta de
matrimonio, toda vez que el mismo era un acto juridico que poseia requisitos
para gue fuera valido y existente, y en caso de carecer de alguno de estos
requisitos podia fraer como consecuencia su inexistencia; por [0 que podria
ser considerado el hijo como nacido fuera de matrimonio. Sin embargo no
resultaba ser asi, pues estudiaremos mas adelante las posibilidades que
existian para el hijo, cuando no habiendo acta o habiéndola y aun siendo
defectuosa, el hijo pudiera ostentarse como de matrimonio. Con fa reforma, el
acta de nacimiento es la prueba medular para demostrar Ia filiacidn de los
hijos, sean nacidos fuera o dentro de matrimonio {términcs que ya no emplea
el Cédigo Civil vigente}.

Las actas expedidas del Registro Civil son muy importantes (como las
actas de matrimonio, nacimiento, reconocimiento de hijos, efc.). Las que son
expedidas de acuerdo con los requisitos que establece ia ley, hacen prueba
plena tal como lo dispone el articulo 50 dei Codigo Civil. De esta manera las
actas de nacimiento resuttan importantes, porque habiéndoelas, ya no pueden
retractarse los padres y decir que no o son, sdlo en algunos casos muy
especiales como lo veremos mas adelante. En este apartado vale la pena
comentar fos requisitos de las aclas de nacimiento, esto con ia finalidad de
observar tas medidas tomadas para tener por cieria la partida de nacimiento
del hijo, es decir ;se tomaba alguna medida para verificar que el hijo que se
presentaba era realmente de la persona que lo presentaba?, jEra esa
perscna el padre o la madre del nifio?, ¢, El individuo que presentaba al nifio,
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era quien decia ser?, ;Bastaba con que se presentara el acta de matrimonio
(aunque no acudiera ef padre) para considerar al hijo como de matrimonio?.
Todas estas preguntas tienen una respuesta y muchas de ellas se confesian
con los requisitos que el Registro Civil solicitaba para registrar a un nifio.
Antes de enunciarlos debemos aclarar que los datos aportados en el
presente trabajo fueron dados por el Juzgado 27° del Registro Civil, ubicado
en Jardin Aivaro Obregon No. 20, Colonia Barranca Seca, delegacion
Magdalena Contreras. Elegimos este Registro porque en esta detegacion ain
se dan casos en que la madre tiene al hijo con una partera y no en un
hospital, de aqui que la pregunta sea ; y en este caso coémo se demostraba
que el hijo era de la perscna que lo presentaba?. Estas preguntas son
necesarias porque ademas de las consecuencias de paternidad que se
generaban, se habfan tenido que tomar varias medidas por el aumento dei
trafico de menores que se habia venido dando.

Los requisitos de las actas de nacimiento eran los que a continuacion
enumeraremos:

- 8i el nifio tiene de 1 a 6 meses de edad se requeria la siguiente

documentacion:

+ Constancia de alumbramiento

e Acta de matrimonio de los padres (en caso de no ser casados
comparecer ambos padres con su respectiva acta de nammiento)
{dentificacion de fos padres
Comprebante de domicilio
Dos testigos mayores de edad con identificacién.

- Cuando el presentado tuviera de 6 meses a 17 afios los requisitos eram:

+ Constancia de alumbramiento

s Fe de bautizo o similar (si la hubiere)

» Constancia de inexistencia de registro de nacimiento de la oficina
central del lugar de origen

« |dentificaciones oficiales (escolares o medicos)

e Acta de mairimonioc de los padres {en caso de no ser casados,
comparecer ambos padres con su respecliva acta de nacimiento)
identificacion de los padres
Comprobante de domicilio

+ Dos testigos mayores de edad

Como puede verse, la manera de asegurarse que el hijo era de ia
persona que lo presentaba, era por la constancia de alumbramiento; ésta
garantizaria que esa persona dio a2 luz, por ende debia coincidir el
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alumbramiento de! hijo con el tiempo de nacido que tuviera; pero ademds,
para asegurarse, se requeria el acta de matrimonio en caso de ser casados;
o con su respectiva acta de nacimiento, pues posiblemente podrian falsear
su nombre, por eso ademds se le solicitaba una identificacion. Resultaba
frascendente el hecho de solicitar el acta de matrimonio, pues por el simple
hecho de presentarse, podia considerarse que el hijo era de matrimonio sin
que se requiriera la presencia de ambos padres, es decir, podia presentarse
la madre sota y llevar su acta de matrimonio v considerar que el hijo era de
matrimonio, y asentar el apellido de cada uno de los padres como lo
solicitaba el Caodigo Civil. Hoy en dia, aun con ia reforma det 25 de mayo dei
2000, basta con presentar el acta de matrimonio para atribuir el hijo a los
conyuges; pues el articuio 80 establece que cuando no estén casados fos
padres deberdn concurrir ambos personalmente ¢ a iravés de sus
representantes. Por como esté ia disposicion en el codigo civil vigente, ya no
es importante ia constancia de alumbramiento. Aunque nosotros cresmos
que la regla general debid ser el engendrar sin ayuda de fas técnicas de ia
reproduccién asistida y la excepcidn el uso de estas Gtimas.

Si observamos son mas los requisitos soficitados cusndo el hijo tenia
mas de 6 meses de edad; esto es también por razones practicas, pues,
puede ser que por negligencia de los padres no se hubiera presentado al
hijo; pero también puede ser robado el nifio y contra eso hay que protegerse,
La pregunta puede ser: jpor qué esperar fanto para presentar el hijo al
registro civil?; por ello esta institucién debe cuidarse de los posibles fraudes
que se puedan cometer, y no sélo se pedia la constancia de alumbramiento,
sino también la fe de bautizo o algdn documento similar, Y ; por qué requerir
este documento si sabemos que uno de los objetivos que tuvo el gran Don
Benito Juarez fue separar la iglesia del Estado, entonces por qué no sdio
aceptar la fe de bautizo sino ademas requerirla o alguna similar? Esto de
similar quiere decir que de alguna otra religion, pero que equivalga a lafe de
bautizo. Bueno, es cierfo que uno de los principales logros y aciertos que
tuvo el Benemérito de las Américas fue el de separar la lglesia del Estado,
pero también es cierfo que el pueblo mexicano es (hasta la fecha) un gran
devoto, y que en su mayoria es catélico, y que posiblemente no lleven a sus
hijos al Registro Civil, pero a la iglesia no dejan de presentarios; en especial
en Delegaciones como la Magdalena Contreras, son personas con gran
apego & la religion catdlica. Por tal motivo previendo estas situaciones, se
habfan tenido que establecer este tipo de requisitos; ofro de los que
encontrdbamos era la constancia de inexistencia de registro de nacimiento,
ésta era expedida por cada una de las oficinas centrales del lugar donde
nacid. La del Distrito Federal se encuentra en Arcos de Belén v Dr. Andrade,
Colonia Doctores, Delegacion Cuauhtemoc; en ella se Heva control de todas
las actas del D.F. Nuevamente aparece el acla de matrimonio de los
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padres, asi como su identificacién, ademas del comprobante de domicilio,
precisamente para evitar el robo de infantes y para que no hubiera
facilidades que permitieran delinquir. A pariir de ia reforma, nos imaginamos
que se puede esiasblecer una mufia a quienes incurran en esie supuesto,
pues el articulo 55 obliga al padre 0 a la madre, juntos o por separado, o
faltando éstos a los ascendientes, a deciarar el nacimiento dentro de los seis
meses siguientes 2 la fecha en que ocurrié aquél,

La constancia de alumbramiento la expedia el hospital donde se tuviera
al hijo; se sefialaba el nacimiento del nifio; el nombre de la mujer que io tuvo;
la hora v las caracteristicas del menor. Ahora bien habiamos preguntado
&qué ocurtiria si el hijo fuera traido al munde con ayuda de una partera?, 4,
Qué se mostraba para acreditar que la persona que presentaba al menor era
realmerte quien o tuvo?. Para efio lo que hacia el Registro Civil era lo
siguiente: En el caso de las parteras, ya existia un control de éstas; no
cualquier persona puede ostentarse como tal, pues cada una de estas
personas cuentan con un Diploma y una credencial; asi que cuando
atienden un parto deben Hevar sus papeles, entre ellos un documento
expedido por salubridad, asi como su credencial y debe rendir un informe.
Con las reformas se establece un plazo de veinticuatro horas siguientes al
nacimiento, en el que deben dar aviso del mismo (art.55 2° parrafo).

Para observar la importancia de las actas apuntamos ia siguiente tesis.
Ademas debemos mencionar que ésta tenia piena aplicacion antes de Ia
reforma publicada ei 25 de mayo del 2000, ya que como hemos mencionado,
se hacia la distincion entre hijos nacidos fuera de matrimonio y los nacidos
dentro de &b

“ACTAS DEL REGISTRO CiVIL, FILIACION ESTABLECIDA POR LAS.

Todas las actas del Registro Civil en las que se asienta el nacimiento
de personas constitutivas de ese nacimiento; asi se trate de hijos de
padres  conocidos o desconocidos, de matrimonio, fuera de
matrimonio o aduiterio; juridicamente ia filiacién es la relacidn de los
hijos con {os progenitores, y ia ley ordena que esa relacidn juridica se
haga constar en las actas de nacimiento, mediante ia expresion de los
nombres de! padre y de la madre del hijo registrado; esa expresion de
ios nombres de los padres en ias actas de nacimiento es ia prueba
legal de la filiacidny, en consecuencia, las actas constitutivas de
nacimiento que no establecen filiacion ni son consfitutivas de derechos
de los hijos en relacion con los bienes de sus progenitores, son
solamente aquéllas en las que el registrado aparece como hijo de
padres desconocidos, perc las actas de nacimiento de las personas en
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gue si constan los nombres de los progenitores si establecen filiacion
constitutiva de derechos del registrado en relacidn con sus
progenitores, en tanto no se pruebe la falsedad del asiento respective
en las actas comespondientes, segln los articulos 39, 47 y 50 del
Cddigo Civil.”

Tercera Sala. Semanario Judicial de la Federacidén. Séptima Epoca.
Volumen 16, Cuarta Parte. Pagina 13. Tesis Aislada.

Amparo Directo 50/69. Laura Castro Viuda de Ruvalcaba y Margarita
Ruvalcaba de Sanchez. 3 de abrii de 1970.

Con esta tesis se demuestra el valor juridico que se le daba, vy se da aun,
a las actas del Registro Civil respecto a la filiacién; no obstante quedaba (y
queda atn) abierta {a posibilidad de impugnar las aclas del Registro Civil,
esto cuando se impute que son producto de una falsificacion y la insercion
en ellas de circunstancias o declaraciones prohibidas; en cuyo caso el juez
del Registro Civil seré sancionado con la destitucién, ademas de cumplir con
la pena aplicable al delito de falsificacién y la indemnizacion por dafios y
periuicios {articuto 46 del Cadigo Civil para el Distrito Federal vigente).

Debemos agregar que hay que distinguir entre falsificar ¢ insertar
circunstancias o declaraciones prohibidas por la ley y los vicios o defectos
que tengan las actas; la falsificacion es un delito que prevé el articulo 243 y
244 del Codigo Penal para el Distrito Federal, cuya redaccion es la siguiente:

“Articulo 243:

El delito de falsificacidn se castigara, tratandose de documentos
publicos, con prision de cuatro a ocho afios y de doscientos a trescientos
sesenta dias multa. En el caso de documentos privados, con prisién de seis
meses a cinco anos y de ciento ochenta a trescientos sesenta dias de multa.
51 quien realiza la falsificacion es un servidor pdblico, la pena de que se trate,
se aumentara hasta en una mitad mas.”

La tipificacion det delito aparece en el articulo 244 del Codigo Penal para
¢l Distrito Federal que a la letra dice:

*El delito de falsificacion de documentos se comete por alguno de los
medios siguientes:
b Poniendo una firma o rdbrica falsa, aunque sea imaginaria, o alterando
una verdadera;
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Ii.

Vi

ViLL

Vi

Aprovechando indebidamente una firma una rdbnca en blanco ajens,
extendiendo una obligacion, hberacion o cualquier otro documento gue
pueda comprometer los bienes, la honra, |a persona o la reputacion de
otro, o causar perjuicio a la sociedad, al Estado o a un tercero;
Alterando el contextc de un documento verdadero, después de
concluido y firmado, si esto cambiare su sentido sobre alguna
circunstancia o punto sustancial, ya se haga afiadiendo, enmendado ©
borrando, en todo © en parte, una 0 mas palabras o cldusulas, o ya
variando 1a puntuacion;

Variando la fecha o cualquiera otra circunstanciz relativa al tiempo de
fa ejecucion del acto que se exprese en of documento;

Atribuyéndose el que extiende el documento ¢ atribuyendo a la
personia en cuyo nombre lo hace , un nombre o una investidura,
calidad o circunstancia que no tenga v que sea necesana para la
validez del acto;

Redactande un documento en términos que cambien la convencidn
celebrada, en otra diversa en que varfen la declaracién o dispesicion
del otorgante, las obligaciones que se propuso contraer o los derechos
gue debié adquirir;

Aftadiendo o alterando clausulas o declaraciones, 0 asentando como
cierios hechos falsos, como confesados los que no lo estén, si el
documento en que se asientan se extendiere para hacerlos constar
como prueba de ellos;

Expidiendo un testimonio supuestc de documentos que no existen;
dandolc de otro existente que carece de los requisitos legales,
suponiendo falsamente que [os tiene; o de ofro que no carece de ellos,
pero agregando © suprimiendo en la copia algo que importe una
variacion sustancial..”

El insertar circunstancias o declaraciones prohibidas por la ley, seria decir
que es hijo de determinada persona, cuando se asentara que es “hijo
incestuose”, “hijo sacrilego”, efc.

Los vicios o defectos, puede ser que se haya puesto una letra por otra o
que falte alguno o el segundo apellide del padre,

Sefiala el articulo 47 del Cédigo Civil vigente, que si estos vicios ©
defectos no son substanciales no produciran nulidad del acto, a menos que
judicialmente se pruebe la falsedad de éste; pero en ese caso ya no
estariamos en esta hipdtesis sino en la anterior; puede darse como ejemplo
de cambio substancial del acta, la siguiente tesis emitida por los Tribunales
Colegiados de Circuito:



“RECTIFICACION DE ACTAS ©DEL REGISTRO CIVIL, ES
INOPERANTE CUANDO IMPLICA CAMBIO DE FILIACION DEL
REGISTRADO. No debe determinarse en un juicio de rectificacidn, el
establecimiento de una filiacién, porque dicho juicio no es el medio adecuado
que sustituya la investigacidn de la paternidad o de la matemidad, en su
caso, puesto que el juicio de rectificacidn estriba sdlo en modificar el acta del
estado civil, cuando los elementos de ella ne coincidan con la realidad de los
heches.”

Tribunales Colegiados de Circuito. Semanario Judicial de la Federacion.
Octava Epoca. Tomo XV-l Febrero. Tesis VI.1°.190C. Pagina 508. Tesis
Aislada.

Amparo Directo 142/89. José Fidel Femandez Luna. 16 de agosto de
1989,

Asi pues es clara la tesis al sefialar que: °... el juicio _de rectificacidn
estriba sélo en modificar el acta dei estado civil, cuando los elementos de ells
no coincidan con la realidad de 1os hechos”; asi que pretender por este medic
cambiar su filiacidn no es valida, como dice fa tesis, para ello existe la
investigacion de la paternidad (que estudiaremos méas adslante) o de la
maternidad.

Las actas del Registro Civil son muy importantes porque demuestran el
estado civil de las personas (art. 39 del cédigo civil vigente)y son las dnicas
admitidas por la ley; pero ademas las actas del Registro Civil ayudan a
demostrar 3 afributos de fa personalidad:

- Estado Civil;
- Nacionalidad
- Nombre

El Estado Civil. Cuando se esta casado se debe presentar ¢l acta de
matrimonio.

Ei acta de nacimiento, sefiala fa Nacionalidad que posee la persona cuyo
nombre aparece en ela; hay una serte de requisitos & los cuales se debe
ajustar para establecer la nacionalidad mexicana, mismos que aparecen en
e} articulo 30 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Ahcra bien, el Nombre es ofro atributo de la personalidad; toda persona tiene
derechc a tener nombre; y es tan cierta esta afirmacion que el legislador
esiablece mecanismos para satisfacer esta necesidad, por elio ordena que el
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acta de nacimienio tenga el nombre vy los apellidos que le correspondan al
sujeto (art. 58). El nombre serd aquél que los padres le pongan; y los
apeilidos, seran ¢l primer apellido paterno del padre vy e segundo sera el
primer apellido de la madre, con lo cual, ademas, se demuestra la filiacion
porque el padre reconoce al hijo y una vez hecho esto no puede refractarse.
Pero como se menciond todos tenemos derecho a tener un nombre, por esc
el legislador establecid que en caso de ser hijo de padres desconocidos no
por elio va a carecer de apellidos y de patronimico; ya que el Cédigo Civil
ordena que en estos casos que el Juez del Registro Civil esta obligado a
ponerle nombre y apellidos al nifio presentado, asentando estas
circunstancias en el acta{art. 58 del cédigo civil vigente).

i) PRUEBA DE LA FILICION POR
POSESION DE ESTADO

En caso de que falien actas o si son defectuosas, incompletas o falsas, el
Cddigo Civil establece que se puede probar ia filiacidon de los hijos con la
posesion constante de estado de hijo. Antes del 25 de mayo del 2000, esta
prueba era exclusiva de los hijos nacidos dentro de matrimonio; e incluso del
Codigo Civil, en su articulo 341 decia: “A falta de actas © si estas fueren
defectzosas, incompletas o faisas, se probara con la posesidn constante de
estade de hilo nacido de matrimonio. En defectc de esta posesion son
admisibles para demostrar la filiacidn todos los medios de prueba que ia ley
autoriza, pero Ia testimonial no es gadmisible si no hubiere un principic de
prueba por escrito ¢ indicios o presunciones resultantes de hechos ciertos
que se consideren bastante graves para determinar su admisidn...”. Con /a
reforma queda amplia ta posibilidad, asi pues cuaiguier hijo puede valerse de
esta prueba para probar la filiacion, aunque sus padres no hayan contraido
matrimonio. El articulo 341 del cédigo civil vigente para el Distrito Federal
tiene la siguiente redaccidn: “A falta de acta o si ésta fuere defectuoss,
incompleta o falsa, se probara con la posesion constante de estado de hijo.
En defecto de esta posesion, son admisibles para demosirar la filiacidn todos
los medios de prueba que la ley autoriza, incluyendo aquellas que el avance
de los conocimientos cientificos ofrecen; pere la testimonial no es admisible
si no hubiere un principio de prueba por escrito o indicios presunciones,
resultantes de hechos clertos que se consideren bastante graves para
determinar su admision. St fallare registro o estuviere inutilizado y existe
duplicado, de éste deberad tomarse prueba’.
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Hay una tesis aislada que nos explica la evolucion de ia prueba de la
filiacion, hasta antes del 25 de mayo de! 2000, respecto de las personas que
no presentan las actas de matrimonio.

*HIJOS LEGITIMOS, PRUEBA DE LA FILIACION.Ei articulo 308 del
Cédige Civil de 1884 fue modificado por la Ley de Retaciones Familiares, por
medio de su articulo 160; pero se mantuvo la misma tesis de que la filiacion
de los hijos legitimos se probaba por la partida de nacimiento, y en caso de
que no hubieran existido registros, o se hubieran perdido, o estuviesen rotos
o borrados, o faltaren las hojas en gue se pudiera suponer que estaba el
acta, se podia recibir prueba del acto por instrumentos o testigos. Ei
legisiador de 1928 cambié la redaccion del precepto correlativo. El articulo
340 dispone que la filiacidn de los hijos nacidos de matrimonio se prueba
con la partida de! nacimiento y con el acta de matrimonio de sus padres, y el
articulo siguiente, o sea el articulo 341, establece que a falta de actas, o si
fueren defectuosas, incompletas o falsas, se probara la filiacion con la
posesion constante de estado de hijo nacido de matrimonio. Este precepto ya
hace referencia a la falta constante de registros porque adin no se hubiera
establecido la institucién del Registro Civil; ni a que los regisiros estuvieren
borrados o estuviesen destruidas 1as hijas en que se contenia el acta, sino
que simple y sencillamente dispone: “A falta de actas”, y esta expresion no
significa sino que el legisiador, dados los antecedentes legisiativos, las
censuras que motivé la reforma de 1884 y las nuevas tendencias a facilitar
la prueba de la filiacion, quiso que el precepto tuviera aplicacién, sea &l
motivo que fuere por el que faltaren las actas del Registro Civil. En efecto, los
antecedentes legistativos hacen concluir que |a diferente redaccion empleada
en el articulo 340 det Codigo Civil vigente, al estatuir sobre |a misma materia
que el articulo 308 del de 1884, no fue causal, sino deliberada, y que
consecuente e legislador con los propositos generales de la nueva
legislacién civil, entre ofros el de liberar a los hijos de las injustas
consecuencias de negligencia o culpas de sus padres, elimind fa restriccion
establecida por el mencionado articulo 308.”

Tercera Sala. Semanario Judicial de la Federacion. Sexta Epoca.
Volumen XHi, Cuarta Parte. Pagina 217 Tesis Aislada.

Amparo directo 3082/57. Sucesion de Dolores Llera Guzman. 2 de Julio
de 1958.

Con esta tesis observamos el alcance que tenia el articulo 341 y vernos
que se podia ostentar como hije de matrimonio cuando, sea cual fuere a
razén, no se pudiera presentar el acta de matrimonio.
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La primera pregunta que puede surgir es ¢ qué es posesion de estado de
hijo?.

Posesién de Estado:

“{ . El estado es la situacion juridica en que se encuenira una persona en
relacién a los restantes miembros de la comunidad. Ese estado puede ser
politico © civil segin el ambito en el que se pretenda desenvolver el
concepto "

Del art. 343 podemos desprender una definicién respecte a la Posesién
de Estado de hijo. Antes de la reforma era cuando: “._un individuo ha sido
reconocido constantemente como hijo de matrimonio...”. Con la reforma, se
da la Posesion de Estado de hijo fratandose de: “...un individuc que ha sido
reconecido constantemente como hijo...”, como puede notarse desaparece el
término de “hijo de matrimonio”.

E! autor Antonio Cicu sefiala que para tener por cierta la posesion de
Estado hay que reunir fos siguientes elementos, cabe aclarar que 2 partir de
ja reforma se considera que “la madre no siempre es cierta” y las pruebas
que hay para el padre, se le dan a la madre, entonces se modifica un poco;
antonces los elementos que da Cicu son aplicables para antes de la reforma
y después, pero con variantes:

“que el individuo haya llevado el apellido del padre que pretende tener;
(Nomen}
que el padre lo haya tratado siempre como hijo suyo, y haya atendido en
calidad de tal a su manutencion y educacion; (Tractus)
que haya sido constantemente reconocido como tal por la sociedad;
que haya sido reconocido como tat por la familia. 4 Fama)

En resumen estos elementos constitutivos de la posesion de Estado son:
Nomen, Tractus y Fama. Para el autor Antonio Cicu, silo podia
considerarse que hay posesion de Estado cuando se reunieran estos tres
elementos, porque de lo contrario podria caerse en error: “.. Si resultase
que el hijo lleva un nombre que no es el de agquel que &l afirma ser su padre,
esto constituiria una presuncidn de que no era su hijo legitimo. ;Como no
exigir, por consiguiente, ante todo y por parie del hijo, la prueba del nombre?

# «Enciclopedia Juridica OMEBA”. Tomo XII, PENI-PRES. Editorial Libros Cientificos. Argentina.
1991. Pig. 683.
3 CICU, Antonio, Op. Cit. Pag. 31.
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Y aun cuande el nombre coincida, ¢ puede bastar esto para probar fa fillacion,
si se tiene en cuenta la frecuencia de las homonimias? Aun concurrente en
este caso la prueba del reconocimiento por la sociedad, bien pudiera ésta
haber sufrido engafio por el uso arbitrario que el hijo hacia de un nombre de
familia ajeno. No nos parece, pues, que se pueda prescindir en ningln ¢aso
de ia prueba del nomen y de la de tractus... La misma definicion exige que se
demuestre, ademas de la relacion de filiacién, la de parentesco; refacion que
sblo puede probarse por medio del tercer elemento, ia fama; de modo que se
debera probar incluso el reconocimiento por parte de la familia, que hace
verosimil que la relacion de la filiacion no es obra artificial de los
padres.”>Sin embargo dentro de nuestra legislacién mexicana no era
necesario que concurrieran [os tres elementos {nombre, frato y fama) como o
consideraba el autor Antonio Cicu.

“ Articuio 343(antes de la reforma):

St un individuo ha sido reconoccide constantemente como hijo de matrimonio
por {a familia del marido v en la sociedad, quedara probada la posesion de
Estade de hijo de matrimonic si ademds concurre alguna de las
circunstancias siguientes:

k. Que el hilp haya usado constaniemente el apeilido del que
pretende, que es su padre, con anuencia de éste;

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

i Que el presunto padre tenga la edad exigida por e articulo
361"

Después del 25 de mayo del 2000, la redaccion es ia siguiente:

Art.343. “Si un individuo ha sido reconocido constantemente como hijo por
la familia de! padre, de la madre vy en la sociedad, quedard probada la
posesion de estado de hijo, si ademés concurre alguna de las circunstancias
siguientes:

[ Que el hijo haya usado constantemente los apellidos de los que
pretenden ser su padre y su madre, ¢on {a anuencia de éstos;

H. Que el padre o la madre lo hayan tratado como hijo proveyendo a
su subsistencia, educacion v establecimiento; v

14, Que el presunto padre 0 madre tengs la edad exigida por el
articulo 361."

3 CICU, Antonio. Op Cit Pig, 32.
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1a edad que exige el articulo 361 es {a misma que se establece para
contraer matrimonio. Antes de |a reforma eran dieciséis afios cumplidos para
el hombre y catorce para la mujer (art. 148), mas la edad de! hijo reconocido,
por ejemplo: si el hijo o hija tenia cinco afos, el padre deberia tener veintiun
afios cumplidos y la madre diecinueve afios por lo menos. Después de la
reforma sefiala que sean mayores de edad, pero no se da una edad
concreta.

De la lectura del articulo 343, antes de la reforma, se desprendia la
existencia de una constante, e} elemento de “la fama”; pues el primer pérrafo
det citade articulo exigia que hubiera “sido reconocido constantemente como
hijo de matrimonio por ia famifia del marido y en la sociedad”. Después de la
reforma, el elemento de “la fama” sigue siendo un requisito, solo que se
vuelve mas amplio, porgue como se desprende del primer parrafo del articulo
343, se establece que haya *sido reconocido constantemente por la familia
del padre, de la madre en sociedad...”; entonces notamos que antes solo se
requeria que se le reconociera como hijo por “la familia del marido y en la
sociedad”, y ahora se agrega la familia de la madre. LLos hermanos Mazeaud
hacen una aclaracion respecic de coémo se debe interpretar ta palabra
“constaniemente”, sefialan que podria entenderse comgo “sin interupcion” o
como “cierto”, determinan que ‘no debe entenderse como sin interrupcion’
pues seria muy complicado para el hijo o hija demostrar tal situacion, sobre
toda si han cambiado varias veces de residencia; no se debe olvidar que el
articulo 343 exige que el hijo o hija sea considerado como tal por “ia familia y
la sociedad”, por ambos. Asi que en la situacidn planteada por los Mazeaud,
ohservaremos que existe ia posibilidad de presentar a los familiares para
declarar que reconocen a la persona; peroc respecto a la sociedad, cdmo
comprobar que lo considera como hijo o hija cuando se ha cambiado de
domicilio frecuentemente. Por estas razones los Mazeaud determinan que la
palabra “constantemente” debe interpretarse como “cierto”, es decir, “no
dudoso”® Continuando con fa lectura del articulo 343, ya se dijo que se
debe cumplir siempre con el requisito de la fama, pero que no es necesario
que se cumplan los fres elementos que el profesor Cicu considera que
siempre deben aparecer: Fama, Trato y Nombre El articulo 343 claramente
establece que queda probada fa posesidn de estado de hijo de matrimonio *si
ademds concure alguna de las circunstancias siguientes. "; esto es que
basta con que al elemento de la “fama” se e sume un elemento mas para
que se considere totalmente probada la posesidn de estado de hijo de
matrimonio; pueden darse las siguientes hipdtesis, antes de la reforma:

35 MAZEAUD, Henry, Leon v Jean. Op. Cit. Pag. 263.
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Que el hijo haya usado constantemenite el apellido del que se pretende es
el padre (Nomen). Después de Ia reforma se requiere que el hijo haya “usado
constantemente los apellidos de los que pretenden ser su padre y madre”
{Nomen). Precisamente como se pretende imputar la patemidad o
maternidad, se deben ostentar los apeliidos de elios para poder asegurar que
se es hijo de esas personas. No perdamos de vista que ahora como “la
madre no es cierta”, estas pruebas son las adecuadas para probar tanto la
maternidad como la paternidad; a diferencia de antes de la reforma, dende
estas pruebas eran exclusivas para demostrar la paternidad. Si el hijo no
contaba con el elemento de “la fama’, antes de la reforma, podia acreditar
que o hubieran tratado como hijo nacido de matrimonio, ya sea porque se le
provey® a su subsistencia, educacion y establecimiento (trato). Cabe sefialar
gue este elemento solo, no poedria servir para acreditar la posesidn de estado
de hijo, pues claramente el articulo 387 establece, hasta la fecha, que: “El
hecho de dar alimentos no constituye por si solo prueba, ni aun presuncion,
de paternidad o maternidad. Tampoco puede alegarse como razén para
investigar éstas...”; debe estar acompanado elemento de fama con el de trato
para que sea totalmente valido. A partir de la reforma, esta fraccion también
se modifica, quedando que (ademas de elemento de “la fama”} se necesita
que el padre o la madre lo fraten como hijo; y la manera de hacerlo es
proveyendc a su subsistencia, educacion y establecimiento. Notamos que la
redaccion es similar eblo que se agrega a la “madre”, como persona que da
trato de hijo, dandole alimentos. Por lfimo, se establecia la hipdtesis de que
fuera reconacido constantemente como hijo de matrimonio por la familia del
marido y en la sociedad; y que el presunio padre tuviera la edad exigida para
contraer matrimonio (de por 16 menos dieciséis afios), més la edad det hijo o
hija reconocida. Pero con la reforma, ¢l cambio se da en cuanto a no hacer
referencia sélo al *padre”, sino “al padre™ y "madre”, que ambos tengan la
edad exigida para contraer mairimonio. Entonces se podra acreditar la
posesion de Estado de hijo también, cuando haya sido reconocido
constantemente como hijo por ia familia del padre y la madre en sociedad;
ademas de gue cuenten, el padre y la madre, con la edad exigida para
contraer matrimonio (ser mayor de edad).

il PRUEBA DE LA FILIACION DE LOS
HIJOS DE CONYUGES RECURRIENDO
A. MEDIOS DISTINTOS DE 108
ANTERIORMENTE MENCIONADOS

El propio articulo 341 abre Ia posibiiidad de presentar pruebas distintas a
las ya estudiadas. Antes del 25 de mayo del 2000, ¢f articulo 341 decta que:
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* .En defecto de esta posesion son admisibies para demostrar fa filiacién
todos los medios de prueba que |a ley autoriza. pero la testimonial no es
admisible si_no hubiere un principio de prueba, por escrito o indicics o
presunciones resultantes de hechos ciertos que consideren bastante graves
para determinar su admision...”. Después def 25 de mayo del 2000, la
redaccién se modificd para introducir, como admisibles, las pruebas que el
avance de los conocimientos ofrezcan: “... son admisibles para demostrar {a
filiacion todos los medios de prueba que la ley autoriza, incluyendo aquéilas
que el avance de fos conocimientos cientificos ofrecen,.”

Asi que el articulo 341 sehaia, que si no se tiene la posesién de estado de
hijo de matrimonio y por ende se carece de las actas que solicita el articulo
340, enfonces la filiacion podra demostrarse con “todos los medios de prueba
que Ia ley autoriza”, la pregunta es: ¢ cudles son los medios de prueba que la
ley auttoriza?. Para contestar la presente pregunta nos remitimos al Codigo
de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal (que es la ley adjetiva que
regula fos procedimientos juridicos a los que deben sujetarse los conflictos
que surfan con motivo de la aplicacién del Cédigo Civil para el Distrito
Federal), las pruebas estan reguladas en ¢l Titulo Sexto del Capitulo It al
Capitulo VIt del-Codigo de Procedimientos Civiles. Para poder responder a fa
pregunta efectuada citaremos el articulo 289 del Cadigo de Procedimientos
Civiles para el Distrito Federal, que textualmente dice:

“Son admisibles como medios de prueba aguellos elementos
que puedan producir conviccién en el animo del juzgador acerca
de los hechos controvertidos o dudosos.”

De ial manera, podemos presentar iodas las prughas que creamos
necesarias para demostrar nuestro dicho, en este caso, para probar la
filiacién de hijo de matrimonio de un hombre at que se sefiala como padre; i
articulo citado se complementa con el articulo 278 det Cddigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal:

*Para conocer la verdad sobre los puntos controvertidos puede el
juzgador valerse de cualquier persona, sea parte o fercero, y de cualquier
cosa o documento, ya sea que pertenezca a las partes 0 a un tercero; sin
més limitacion que la que las pruebas no estén prohibidas por fa ley ni sean
contrarias a ta moral.”

Esta es la posibilidad que existe de preseniar a todo tipo de personas o
documentos o “cualquier ofra cosa” para demostrar, en este caso, la filiacion.
La dnica limitacién establecida en la ley es que no sean pruebas prohibidas
por ella, esto se debe a que en casos concretos se prohibe ofrecer o realizar
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determinadas pruebas, como es el caso de la investigacion de la fikacion
matemna de un hijo respecto de una mujer guien esta casada con un hombre
distinto al padre {mientras el marido no lo desconozea), tampoco se aceptan
pruebas contrarias a la moral, segun este articulo. Entonces, el camino de la
pruebas es muy amplio y deja abierta ia posibilidad de presentar cualquier
tipo para demostrar lo afirmado. Ei Cédigo de Procedimientos Civiles para el
Distrito Federal establece pruebas en particular, que no limitan el
ofrecimiento de la prueba, pues se puede presentar la que sea necesaria
para acreditar lo dicho. Las pruebas reguladas por el Cddigo de
Procedimientos Civiles son: fa confesion, la prueba instrumental, la prueba
pericial, el reconocimiento © inspeccion judicial, fa prueba testimonial, las
fotografias, las copias fotostaticas v demas elementos y presunciones. Pero
la prueba testimonial tiene un tratamiento distinto (de acuerdo con el articulo
341 del Codigo Civil vigente), pues en principic estd prohibida y sdlo se
puede admitir cuando haya un principic de prueba por escrito o indicios o
presunciones resultantes de hechos ciertos. De o anteriormente expuesto
citamos una tesis aislada para fundamentar lo explicado; es menester
sefalar que esta tesis se aplicaba por completo a las reglas del Cédigo Civil,
antes de la reforma del 25 de mayo del 2000, pues considera al articulo 340
en sus artiguos términos:

“FHIACION DE LOS HLIOS LEGITIMOS, PRUEBA DE LA, A FALTA DE
ACTAS DEL REGISTRO CiviL. El articulo 340 del Codigo Civil, vigente en el
Distrito v Territorios Federales, establece que la filiacidén de los hijos nacidos
de matrimonio se prueba con la partida de su nacimiento y con el acta de
matrimonio de sus padres; y el articulo 341 del mismo ordenamiento dispone
que a falta de aclas o sf estas fueren defectuosas, incompletas o falsas, se
probaré con la posesion constante de estado de hijo nacido de matrimonio;
en defecto de esa posesidn, son admisibles para demostrar la fifiacién, todos
los medios de prueba que la ley autoriza pero [a testimonial no es admisibie,
si no hubiere un principio de prueba por escrito, o indicios o presunciones
resultantes de hechos ciertos que se consideren bastante graves para
determinar su admisién, Ahora bien, debe estimarse que la copia certificada
del acta de nacimiento del quejoso, el acta de bautizo de la aufcra de la
sucesién, cotejada por notario, y la declaracién de los testigos, son pruebas
idoneas para justificar el nacimiento de ia de cujus, que ésta fue hija de tos
mismos padres del quejoso y, por consiguiente, que el Ulimo fue hermano
de aquélla. En efecto, la prueba testimonial debe tomarse en cuenta, por
existir principio de prueba por escrito, como 10 es el acta parroquial de que se
trata, y seria injusto que si por cualquier circunstancia los padre omitieron
presentar a sus hijos en el Registro Civil para que se levantara el acta de
nacimiento, tal omisidén recayera en perjuicio de estos (itimos, por lo que
debe admitirse que en tales casos, si puede comprobarse el acto por



instrumentos o testigos, pues asi debe interpretarse la frase a falta de actas,
contenida en el articulo 341 del Codigo Civil.”

Tercera Sala. Seminaric Judicial de la Federacidon. Quinta Epoca. Tomo
Cil. Pagina 1536, Tesis Alslada.

Amparo Civil en revision 8691/42. Garcia Herrera José. 17 de
noviembre de 1849,

Comoe se puede apreciar, en esta tesis se aceptan como pruebas el acta
de bautizo de la autora de la sucesion, la copia cerificada del acta de
nacimiento del quejoso y junio con éstas se acepisd ia prueba iestimoniai,
toda vez, que se tomd como prueba por escrito {que es lo solicitado por el
Cédigo Civil vigente para el Distrito Federal para aceptar la testimonial), el
acta parroquial {con estoc podemos observar que se admiten todo tipo de
pruebas, hasta ia fecha). Asi encontramos ofra tesis que sirve como ejemplo
para entender que en nuestro sistema mexicano se admite todo tipo de
prueba pars comprobar €l dicho de una persona, en el presente caso la
filiacién; entre eflas 1a prueba testimonial, con ciertas restricciones que ya
hemaos mencionado, por ello no se debe confundir lo gque se trata de
demostrar:

“FILIACION DE L0S HIJOS NACIDOS DE MATRIMONIO, PRUEBA
DE LA, FALTANDO EL ACTA DEL REGISTRO. £ articuto 341 del Codigo
Civit para el Distrito y Territorios Federales, permite que la filiacidn de los
hijos nacidos de matrimonio, cuando falten las actas respectiva, se pruebe
por medio de 1a posesion constante de estado de hijo nacido de matrimonio y
a falta de esa posesidn, por todos los medios de prueba que la ley autoriza;
pero la testimonial no es admisible, si no hubiere un principio de prueba
escrito, con los indicios o presunciones a que se refiere el citado articuto 341.
Por tanto, si para acreditar esa filiacién, el interesade negd que hubiera actas
de! registro, constancias parroquiales debidamente cotejadas por notorio y fa
autoridad responsable no dic a esas constancias el valor de prueba plena,
sinc que las tomé como un principic de prueba escrita, para aceptar la
prueba testimonial que las complementaria, no puede decirse gue este
proceder haya sido violatorio de los artfculo 327, fraccion Vi, y 412 del
Codigo de Procedimientos Civiles de la entidad citeda, porque no se
encontraba en el caso de {a prueba det estado civil de una persona, sino de
su filiacidn como hijo pacido de matrimonio, sin que pueda estimarse
tampoco que el interesado estaba obligado a probar el hecho negativo de la
falta de actas def Registre Civil y Ja posesién de estado de hijo legitimo.”
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Tercera Sala. Semanario Judicial de la Federacion. Quinta Epoca.
Tomo LXX!. Pagina 5898. Tesis Aisiada.

Amparo civit en revision 6103/41. Secretaria de la Asistencia Piblica.
26 de marzo de 1942,

Se pueden notar ias aclaraciones que se efectdan, como lo son, que las
constancias parroquiales podrian servir para demostrar el estado civil de una
persona; pere no asi la fillacidn como hijo nacido de matrimonio; sin
embargo, las constancias parroquiales no resultan nulas, pues sirven como
prueba escrita para poder aceptar a prueba testimonial cuya funcidén serd
complementaria.

Conforme a lo comentado (fundamentado en los articulos 278 y 288 del
Codigo de Procedimientos para el Distito Federal), estudiamos que se
acepta todo tipo de pruebas para mostrar 1o sustentado; por ello encontramos
que al dirimir conflictos, el érgano judicial ha acatado o ordenado por la ley,
asi encontramaos 1a siguiente tesis:

“GASTOS MEDICOS OCASIONADOS POR EL ALUMBRAMIENTO. LA
CONTRIBUCION PARA SUFRAGARLOS HACE PRESUMIR LA
PATERNIDAD CUANDO NO SE PRUEBA POR QUE SE EFECTUO.

Si esta demostrado fehacientemente que el presunto padre contribuyo
para hacer frente a los gastos médicos con motive del alumbramiento, sin
que pruebe habero hecho por la fuerza, con engafios o por algdn otro
motivo, es lagico pensar que esa actitud implica un reconocimiento tacito de
la paternidad, pues no se explica de otro modo que siendo ajenc al problema
se solidarice efectuando un desembolso.”

Tercera Sala. Informes. Séptima Epoca. Informe 1987, Parte Ii. Pagina
231. Tesis Aislada.

Amparo directo 3663/86. Rodolfo Morones Bravo. 22 de enero de 1887,

Amparo directo 1962/85. Santiago George Gonzélez Menor. 14 de abril
de 12986.

Cuan amplia se esiablece esta posibilidad de presentar pruebas, pues
encontramos como antecedente importante que el hecho de cubrir los gastos
médicos ocasionados por el parto, es prueba suficiente para “presumir la
paternidad” de un syujeto. Sin embargo, fa fesis no deja de ser peligrosa,
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porque, conociéndola, ¢qué vardn compadecido de una parturienta en la
penuria se atreveria a desembolsar los gastos del alumbramiento?.

Asi como se le abre el camino al particular para aportar pruebas en la
materia de filiacion, también por necesidad v para no cometer injusticias, el
organo judicial en interpretacion de un caso cencreto, determina que no se
puede exigir un elemento el cual seria imposible demostrar, como es el caso
de las relaciones sexuales entre la madre y el presunto padre, de semejante
forma se manifiesta la siguiente tesis:

“PATERNIDAD, INVESTIGACION DE LA NO ES NECESARIO QUE SE
DEMUESTREN LAS RELACIONES SEXUALES. La prueba de que ios
contendientes hayan sostenido relaciones sexuales no es imprescindible
para pronunciarse sobre la patemidad, pues por ia intimidad y por el secreto
que suelen rodear a los momentos y lugares en que se producen, s muy
dificil, si no imposible, demostrarias. Ahora bien, frente a este obstaculo, se
encuentra un ser humano en cuyo bienestar tiene interés Ia sociedad vy el
Estado, de aqui gue, para averiguar la verdad, es valido recurrir a otros
medios, contemplandc la realizacién de cierfos hechos o actitudes, cuyo
enlace mas o menos lagico y natural permita conocer quién es el autor de la
paternidad controvertida. Si la prueba de que existid contacto camal fuere
eondicién indispensable para pronunciarse sentencia, en gran nuamero de
casos la accién de la justicia quedaria paralizada y el hijo no deseado, se
veria condenado, sin tener culpa, a perder el derecho de ser reconocido y
protegido por quien iresponsablemente participé en el evento de su
concepcion.” .

Tercera Sala. Semanario Judicial de la Federacién. Séptima Epoca.
Volumen 217-228 Cuarta Parte. Pagina 234, Tesis Aisiada.

Amparo directo 3663/86. Rodolfo Morones Bravo, 22 de enero de 1987.
Séptima Epoca, Cuarta Parte:
Volimenes 205-218, pag 129. Amparo Directo 1962/85. Santiago George
Gonzalez (menor). 14 de abril de 1986.

La ciencia avanza y al paso de los afios se han conseguido crear pruebas
para tener la certeza de que la persona a quien se sefiala como el presunto
padre ¢ madre lo es. Dentro de la reforma del 25 de mayo del 2000, se
establece que se admiten como pruebas “aquellas que el avance de ios
conocimientos cientificos ofrecen”; posiblemente no era necesario introducir
este pamrafo, pues como vimos &l articulo 278 del Cddigo de Procedimientos
Civiles para el Distrito Federal autoriza “cualquier prueba” para demostrar io
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dicho y, como hemos comentado, a los particulares “lo que no les estd
prohibido, les estd permitido”; entonces como la ley no expresaba la
prohibicion de ofrecer las pruebas que los avances cientificos fueran
generando, significa que podian presentarse éstas. Asi, antes de la reforma,
encontrabamos que tratdndose de los hijos nacidos fuera de matrimonio se¢
admitia {a investigacion de la paternidad, pero también tratandose de hijos
nacidos denfro de matrimonio se aceptaba la prusba de la investigacion de la
paternidad. Hoy en dia no hay distincién entre este tipo de hijos y se admite
para ambos. El limite que tenia, era cuando se trataba de un hombre distinto
al marido, entonces éste debia desconocer al hijo para que puediera
realizarse 1a investigacion, tal como lo apunta la siguiente tesis:

SLEGITIMACION  ACTIVA DEL QUE SE OSTENTA COMO
PROGENITOR DEL HIJO NACIDO DE MUJER CASADA, Y CONTRADICE
LA PATERNIDAD DEL EX CONYUGE DE ESTA. Si el que reclama ser el
padre del hijo de mujer que estaba casada con el tercere perjudicado al
momento del nacimiento del menor, pide que se le reconozca la calidad de
padre natural del hijo, alegando que la madre de éste se ha divorciado y se
ha casado con él, viviendo en familia, en la que el menor recibe el
tratamiento de hijo legitimo y, ademds, apoya su pretension en la prueba
Inmunolégica de Determinacion de Antigenos de Histocompatibilidad, de alta
certeza en el diagndstico de la herencia genética, deben admitirse las
pruebas que aporta, para que, de acuerdo con su comrecta valoracion, se
resuelva respecte a la legitimacion del promovente y el fondo de la litis,
decidiendo si queda o no desvirtuada la presuncidn legal establece el articulo
324 del Cddigo Civil, a favor del ex conyuge de la madre de ia menor, criterio
que se apoya en lo dispuesto por os diversos articulo 63, 325 y 374 dsl
mismo ordenamiento, con la consideracién de gue el legisiador reconoce que
la prohibicidn de investigacion de la patemidad de hijo de mujer casada,
admite excepciones, a las gue se suma ésta que se contempla en la especie,
apoyandose, para establecer el criterio, en los valores que declara proteger
el legislador, respecto de la familia, en la exposicion de motivos al citado
ordenamiento legal.”

Tribunales Colegiados de Circuito. Semanario Judicial de la Federacion y
su Gaceta. Novena Epoca. Tomo 1, Agosto de 1995. Tesis 180.C.18C.
Pagina 549. Tesis Aislada.

Noveno Tribunal Colegiado en Materia Civit del Primer Circuito.
Amparo directo 2379/35. Gustavo Romere Lipez. 25 de mayo de 1935
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En esta tesis cbservamos una prueba que los avances cientificos habian
ofrecido, cuya denominacion es “Prueba Inmunolégica de Determinacion de
Antigenos de Histocompatibilidad”, Ia cual sirve para investigar la paternidad.
Aunque et Cadigo Civil no decia expresamente que se admitia, y tampoco la
rechazaba; esta prueba y ofras que sirven para investigar la paternidad
estan explicadas a detalle en el punto 2.D, inciso b del presente trabajo, de la
pagina 126 aia 140.

iv) LA FILIACION DEL HUO DE UNA
MUJER CASADA QUE NO COHABITA
CON SU MARIDO.

Necesitamos efectuar un comentario; antes de estudiar este tema y
sefialar que aunque se modifica el articulo 63 del Cédigo Civil {que le da
razon de ser a este titulo), resulta importante cbservar la obligacion de
cohabitar que tienen los conyuges. Por ello analizaremos este tema, aunque
no aparezca el sefiatamtento en et articulo indicado.

Para poder estudiar este subtema es necesario observar varias
situaciones para discemir si la paternidad del hijo procreado pertenece al
marido o a otro sujeto. Para ello tomaremos en cuenta los siguientes
elementos.

- Ei tiempo del nacimiento para poder determinar si fue procreado, en lo
que hemos liamado tiempo hébil, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo
324 del Codigo Civil para el Distrito Federal.

- La posibilidad de convivencia sexual entre los supuestos conyuges; 0 el
uso de las técnicas de reproduccion asistida mediando consentimiento
exXpreso.

El hecho de gque la mujer no cohabite con su marido puede generar fas
siguientes cuestiones:

« ,Es el marido el padre del hijo cuando los conyuges han estado
separados por razones de divorcio o nulidad del vinculo matrimoniat o
en caso de muerte del marido?;, en estos casos, ino puede
asegurarse que 1os conyuges han cumplido con los principios, que ya
hemos estudiado, aun cuando no existiendo, es posible que haya una
presuncién de certeza de la patemnidad de los hijos de los conyuges?
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+ ;A quién se le atribuiria la patemidad def hijo de una madre gue se ha
divorciado y que contrae segundas nupcias con una persona distinta
al primer marido, st ia celebracion del segundo malrimonio se ha
efectuado antes de que se cumpla el plazo de los trescientos dias?

En la primera pregunta podemos responder {o siguiente:

El articulo 324 del Cédigo Civil para el Distrito Federal establece que se
presumen hijos de los conyuges a los que nacen, en lo que hemos llamado
tiempo habil; es dedir, que aguéllos que nacen, dice la fraccion il, durante los
frescientos dias después de disuelto el vinculo matrimonial; ya sea por
nulidad, muerte del maride o divorcio, siempre y cuando no haya contraido
nuevo matrimonio fa exconyuge, contado el término, en los casos de divorcio
o nulidad, desde que de hecho quedaron separados los conyuges por orden
judicial; pero en el caso de la muerte del marido queda una laguna porque no
se especifica a partir de cudndo se cuenta el término, antes decia el articulo
que a partir de que hubiera ocurride la muerte del marido. Tomamos la
fraccion il porque estamos ante la disolucién del vinculo matrimonial, ya sea
por el divorcio, ia nulidad o la muerte del marido, pues entonces se puede
afirmar que no cohabita la pareja.

Si tomamos como base este articulo, podemos determinar que si el hijo
nace antes de que concluya el plazo de los trescientos dias, entonces
estamos ante un hijo concebido por la pareja, esto debido a la presuncion del
citado articulo 324; pero, ¢si el marido no estéd conforme con la presuncion?,
Pues como se menciond en la pregunta, ;qué pasa con los principios que
sirven de base a la presuncion?. Cuando se rompe por compieto con uno de
los principios como el de cohabitar, entonces ;como puede presumirse gue
el hijo sea del marido? Esto se debe a que se presume que posiblemente
antes de separarse los conyuges pudieron haber tenido relaciones sexuales;
aungue si bien es cierto, no puede garantizarse esa posibilidad, tampoco
puede descartarse, a este respecto debe agregarse, como ya se franscribid,
no es necesario demostrar [as relaciones sexuales por la naturaleza de las
mismas, toda vez que estas se producen en fa intimidad sin testigos. En
México Ia separacion de las personas esta regulado en el art.282 def Cdédigo
Civil vigente, con la reforma quedd aqui, pues anteriormente estaba regulado
en el Titulo Quinto, Capitulo 1ii del Codige de Procedimientos Civiles para el
Distrito Federal, cuya base era el articulo 282 fraccidn i del Cadigo Civil. La
fraccion | del Cadigo Civil determina que:
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“Art 282. Desde que se presenta la demanda de divorcio, y sblo mientras
dure el juicio, se dictaran las medidas provisionales pertinentes conforme a
las disposiciones siguientes:

I La separacion de los conyuges. El juez de lo Familiar determinara
con audiencia de parte y teniendo en cuenta el interés famifiar y lo
que mas convenga a los hijos, cual de los conyuges continuara en
el uso de la vivienda familiar y asimismo, previo inventario, los
bienes y enseres que contirkien en ésta y los que se ha de llevar
el otro cényuge, incluyendo los necesarios para el gjercicio de la
profesién, arte u oficic a que éste dedicado, debiendo informar
éste el lugar de su residencia...”

Como puede notarse, alguno de Jos conyuges va a permanecer en el uso
de Iz vivienda y el otro se marchara de la misma; pero deberd informar et
fugar en el que reside.

Es cierto que el hecho de permanecer en el domicilio conyugal no
garantiza fidelidad; pero para algunas legislaciones en su tiempo hubiera
equivalido a una garantia de fidelidad y por ende a que en caso de quedar
embarazada la esposa, solo podria corresponder la paternidad al marido; de
tal suerte, la legislacién argentina sefialaba que la mujer deberia ser
depositada en una casa honesta, tal como lo apunta el autor Julio J. Lépez
del Carril, “Deposito significa: “... el hecho real de que la mujer ha de quedar
en un lugar determinado, sin poder abandonar ese lugar. Y este lugar ha de
ser una casa honesta, es decir, decente, decorosa, donde haya recato pudor,
donde no se aparien relaciones o situaciones refiidas con ia moral...””. Si
observamos, esta medida era con el fin de que en caso de un embarazo no
hubiera lugar a dudas de la paternidad de! hijo; sin embargo debemos
reconocer los grandes defectos que tenia dicha medida, pues pracficamente
se tenfa a la mujer como prisionera, ya que se sefiala que se estaba en ese
lugar sin poder abandonarlo; también es criticable que, si realmente era
honesto ese lugar, ;quién lo calificaba, bajo qué bases?, y por ditimo, ¢se
vulneraban los derechos humanos de la mujer, sdlo por ser mujer?. Con fa
reforma lo que se hace es tener conocimiento del fugar en el que se
encueniran los conyuges e incluso poder determinar con quién o si tienen
alguna relacién personal, intima con la persona del lugar en el que se
quedan.

3 LOPEZ DEL CARRIL. Julio J. “Derecho de familia”. Editorial Abeledo-Perrot. Buenos Adres,
Argentina. 1984. Pag 313.
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Hoy en dia en nuestra legislacion, el tegislador ha debido presumir una
situacion que no puede ser descartada, como que el padre sea el marido,
pues los cOnyuges pudieron tener relaciones sexuales antes de separarse;
s0lo podria dudarse de esa situacion si el marido sufre de imposibilidad fisica
y no medie consentimiento expreso en el uso de técnicas de fecundacion
asistida o si ha contraido segundas nupcias. Antes de la reforma se hablaba
de un plazo de frescientos dias,; sin embargo ahora ya no importa porgue en
el articulo 289 se establece que ‘En vittud del divorcio, los conyuges
recobrarén su entera capacidad para contraer matrimenio”, y en caso de que
se llegara hacer, el hijo se le atribuird al nuevo marido (de acuerdo con el
articulo 324 del Cddigo Civil). En todo caso, siempre gueda abierta la
posibilidad de promover el desconocimiento de la paternidad.

En esta pregunta queda un punto que nos inquieta, ya que se refiere a la
filtacién det hijo de una mujer que no cohabita con el marido porque éste ha
fallecido, pues se prevé la posibilidad de que cause efectos la concepcion de
ese hijo, cuando suceda un acontecimiento tan temible y lamentable como
éste. Sin embargo hay que cuestionar sobre este punto, el legisiador prevé
esta situacion, y toma en cuenta los avances cientificos de biotecnologis;
pero o hace de una manera extrafa, precisamente porgue no [o
individualiza. Esta es la gue conocemos como inseminacién Postmortem vy la
estudiaremos en el capitule [ de la presente tesis.

Respecto de la segunda pregunta la contestacion la encontrabamos
directamente en el Codigo Civil. Cuando una mujer contraia segundas
nupcias ¥ ésta tenia un hijo antes que hubiera vencido el plazo de los
trescientos dias después de la separacién, se podia presumir que ese hijo
era del primer marido (articulo 324 del Cadigo Civil fraccion i), pero a la vez,
en aplicacion del articuio 324 fraccién §, podia presumirse que el padre era el
nuevo marido de la madre, sobre todo porque &l nuevo conyuge sabia del
embaraze de la mujer, debié haberio notado, v se casd sabiendo que la
mujer Hlevaba un nuevo ser en sus enfrafias. Entonces el problema que
tenfamos era que habfa dos personas que poseian presunciones fegales
equivalentes.

El articulo 334 del Codigo Civit (hoy derogado) preveia la situacion
planteada, y presentaba mecanismos de respuesta a estas necesidades, por
ello ofrecia solucion a tres casos:

“Art. 334: 8i la viuda, la divorciada o aquella cuyo matrimonio fuere
declarado nulo con trajere nuevas nupcias denfro del periodo prohibido por e
articulo 158, Ia filiacion del hijo que naciere después de celebrado el nueve
matrimonio, se establecera conforme a las siguientes reglas:
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. se presume que el hijo es del primer matrimonio si nace dentro de
los  trescientos dias siguientes a la disolucidn del primer
matrimonio y antes de ciento ochenta dias de ta celebracidn del
segundo matrimonio...”

Conforme a la fraccion |, se puede notar que se le atribuia la paternidad
del hijo al primer marido, cuando el hijo nacia dentro de los trescientos dias,
contados después de la separacion; pero lo que realmente definia la
atribucién de la paternidad era que el hijo nacia antes de que transcurrieran
los ciento ochenta dias después de celebrado el segundo matrimonio.
Sabemos que a simple vista podia Hlegarse a una conclusion distinta, misma
que seria incorrecta porque no estaria acorde con lo establecido en el
arficulo 324 del Cadigo Civil, pues en la interpretacion de la fraccion | del
articulo 334, pedia concluirse que el hijo era del primer matrimonio si nacia
dentro de los trescientos dias siguientes a que se hubiera disuelio el vinculo
matrimonial y ciento ochenta dias antes de que se celebrara el segundo
matrimonio; interpretado asi podia concordar con la presuncién del articulo
324 fraccién | que a la letra decia.

“Se presumen hijos de los conyuges:

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

Entonces, interpretado en contrario sensu, debia entenderse que no era
hijo del marido si nacia anles de ciento ochenta dias (contados desde que
de se celebré el mafrimenio); por eflo en concordancia con el articulo 324, se
realizaba el articulo 334 determinando que si el hijo nacia antes de los ciento
ochenta dias de celebrado el matrimonio, la paternidad no podia atribuirse al
segundo marido, ya que el tiempo minimo requeride juridicamente, era de
ciento ochenta dias contado desde la celebracion del matrimonic, entonces
para rnio dejar desprotegido al nifio habia la posibilidad de considerar que si
nacia antes de los trescientos dias (a los gue se referia el articulo 324
fraccion ) el padre era el marido del primer matrimonio. Entonces si el hijo
se encontraba en fa segunda hipdtesis del articulo 324 la patemidad se le
debiz atribuir al marido del primer matrimonio.

Hijo + nacido dentro de los trescientos dias  + antes de los ciento Paterni_
después de la disolucion del matrimonio  ochenta dias despn_ = dades
s de celebrado el del mari_

segundo matrimonio  do del



primer
matimo_
nio.

“Art.334

IV.  Se presume que el hijo es del segundo marido si nace después
de ciento ochenta dias de la celebracidén del matrimonio,
aungue el nacimiento tenga lugar dentro de los trescientos dias
posteriores a fa disolucion del primer matrimonio.”

Esta fraccion nuevamente tenfa correspondencia con ef articulo 324 frac.
i, toda vez que era muy semejante, pues los requisitos consistian en que el
hijo naciera después de ciento ochenta dias de que se hubiera celebrado el
matrimonio; esta medida la tomaba el legislador para no dejar sin padre al
hijo, con motivo de una confusién; como puede notarse no era antes de
celebrarse el matrimonio, sino después de que se hubiera celebrado ef
mismo; entonces el legistador lo que hizo fue determinar que si el hijo no se
encontraba en la hipétesis de la fraccion primera del articulo 324, no se le
podia atribuir la paternidad a quien en ese momento era su marido. Si el hijo
nacia después de los ciento ochenta dias no podia atribuirsele la patemidad
al marido del primer matrimonio; pero si podia atribuirse ia patermnidad al
marido del segundo matrimonio, aln cuando naciera el hijo dentro de los
trescientos dias de la disolucion del primer matrimonio por que se colocaba
en la hipbtesis del articulo 324 fraccion 1.

*Art. 334
f...
il...
HILE| hijo se presume nacido fuera de matrimonio si nace antes de
ciento ochonta dias de la celebracion del segundo matrimonio y
después de trescientos dias de la disolucidn det primero”.

En esta fraccion se sefialaba que no seria considerado hijp de
matrimenio, cuando no encuadrara en ninguno de los supuestos; por ello se
sefialaba que si nacia antes de los ciento ochenta dias, después de
celebrado el matrimonio, no podia atribuirsele la paternidad al marido del
segundo matrimonio; pero si ademas de nacer antes de los ciento ochenta
dias se encontraba fuera de los rescientos dias de la disolucion del vinculo
matrimonial, tampoco padia determinarse que la paternidad perteneciera al
marido del primer matrimonio. Entonces como puede apreciarse la
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paternidad no podia ser atribuida a2 ninguno de los maridos, asi que se
consideraba nacido fuera de matrimonio.

Hoy en dia estas hipétesis ya no existen, porque el legistador da una
solucion distinta. El articulo 324 fraccion I determina que si la cényuge
contrae segundas nupcias y tiene un hijo dentro los trescientos dias
{contados desde que quedd separada de su primer mharido), ya no se
presume hijo del primer conyuge; ahora se presumiria que es hijo del esposo
del nuevo matrimonio, en atencion a la presuncidén de la fraccién | del
articulo 324 del Cadigo Civil vigente.

2. HKIOS NACIDOS FUERA DE MATRIMONIO

Este apartado, a grandes rasgos lo hemos comentado, perc debemos
profundizar porque es uno de los puntos medulares de {a filiacién. Durante el
tiempa se ha tratado de crear igualdad entre los hijos, tratando de olvidar las
circunstancias de su concepcion o de su nacimiento. Por ello en este tema
abordaremos de manera breve la situacion historica de los hijos nacides de
personas que no estan casadas; con los hijos de conyuges no o hicimos
porque el trato para con ellos ha sido méas o menos justo, no asi con los
concebidos fuera de matrimonio.

Es bien sabido que durante siglos los hijos nacidos fuera de matrimonio
sufrieron una serie de injusticias debido a prejuicios sociales, pues el hecho
de nacer de dos padres quienes no habian realizado os votos matrimoniales,
rompia con la figura clésica de la familia; a principios de la conquista
espafiola se cometieron una serie de atropelios en contra de nuestro pueblo
mexicano, con la llegada de los conquistadores espafioles hubo hechos que
rompieron ¢ esquema tradicional de la familia. Las mujeres indigenas de
ias nuevas fierras descubiertas en el coniinente, que después seria
denominado América en honor del cartégrafo Américo Vespusio, quien fue el
primero en hacer un mapa del nusvo continente y darse cuenta que no eran
jas Indias a donde habian llegado; muchas de esas mujeres indigenas fueron
violadas, credndose una serie de mezclas como bien io apunta Vicente Riva
Palacio en su obra “Monja y Casada, Virgen y Mértir™: “Entonces en Mexico
estaban muy marcadas las razas. Espafioles, indios, negros, mulatos: los
hijos de espafiol y negra, mulatos; los de espafiol e india, mestizos; los de
indio y negra, zambos, luego una porcidn de subdivisiones, como pardos,
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coyotes, salta patras, etc."®Pero el prablema no conciuia en las mezclas de
razas, sino en la situacion que vivian los hijos por la falta de aceptacion
social; por ejemplo, en el caso de jos hijos de espafiol e india (notamos en la
redaccién del autor Riva Palacio que en ¢l caso del hijo mestizo, €l padre es
de origen espafiol y la madre de origen indigena, mencionamos esta
situacién, por o que se ha sefialado, que esta mezcla durante la conquista
generalmente se dio por viclacion). Los mestizos sufrieron el rechazo, en
primer lugar por las circunstancias de su nacimiento, el hecho de provenir de
una violacién y ademas de no tener una familia completa, como aparece en
la obra "México 1554 de Francisco Cervantes de Salazar, quien denomind a
los mestizos o hispano-indios “*huérfanos”, esto porque en las notas
aclaratorias sefala Joaquin Garcia Icazbalceta que: ... Cervantes liama
huérfanos a los mestizos, porque siendo casi en su totalidad ilegitimos, sus
padres los abandonaban..”™ Se les considerd hijos ilegitimos, pero el
problema se daba porque ademas de ser resultado de un acto degradante
como lo es 1a violacién, esos nifios no podian identificarse con ninguna de tas
dos razas, por ser una nueva; ya que en el caso de la raza espafiola, los
mestizos no podian entrar en ella pues carecian de legitimidad y de ser de
padres puramente espafioles, y en el case de los indigenas estos hijos eran
producto de hombres indeseables, de actos violentos, de tal modo gue no
eran bien recibidos en ninguna parte. Entonces podemos observar ios
problemas a los se enfrentaban, lo cual era totalmente injusto porque eran
actos en los cuales no intervinieron y eran sumamente rechazados; estos
tratos no concluyeron aqui, toda vez que las diferencias entre los hijos se
marcs fueriemente, ain después de la independencia, se encuentra que las
familias tenian una serie de desordenes que la sociedad crificaba y
sancionaba con el rezago. Cuando se crean las primeras legislaciones
juridicas de nuestro pais en materia Civil, prevalecid la diferenciacion de los
tipos de hijos con base en el origen de su nacimiento, asi encontramos el
codigo de 1870, notamos tres tipos de hijos: los legitimos, los legitimados y
los naturaies.

En el caso de los hijos naturales las caracteristicas que encontrabamos
que los desfavorecian, eran las siguientes:

- S06lo podian ser reconocidos si los padres tenian un afio mas de la edad
requerida para confraer matrimonio(art. 363}

3 RIVA PALACIO, Vicente. “Monja y casada, virgen y martir”. Tomo 1, Coleccidn de Escritores
Mexicanos. Ed. Porriia, 5.4, México, 1988. Pag. 156.

¥ CERVANTES DE SALAZAR, Francisco. “México en 1554” Ed. Porria, S, A. Miéxico. Pag 51y
115.
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Otra caracteristica que encontramos, es que para que cualquiera de los
padres pudiera reconocer al hijo, se requerfa que hubiera estado libre
para contraer matrimonio en los primeros ciento veinte dias que
precedieron al nacimiento{art. 365).

Se prohibla absolutamente la investigacion de la patemidad{art. 370). Y
solo se le permitia reclamar ta patemidad cuando tuviera 1a posesion de
estado de hijofart. 371).

La maternidad se podia investigar para obtener el reconocimiento,
Unicamente si concurrian las siguientes circunstancias:

12 Que haya tenido a su favor Ia posesion de estado de hijo natural

22 Que la persona de la que se reclame fa maternidad, no esté casada en
la época en que se pida el reconocimiento {(art. 372).

Podia ser contradicho el reconocimiento por cualquier tercero interesado,
adn después de muerta la persona que lo reconocid(art. 375), bastaba
con que tuviera interés para que pudiera efectuar la contradiccidn; no
sefialaba el codigo de 1870, que se requeria que la accion la hubiere
iniciado en vida la persona que la hubiera hecho.

Los derschos que se generaban con el reconocimiento eran: tener
derecho &l apeffido de quien lo reconocia, a ser alimentado y a percibir
una porcidn hereditaria.

£n el afio de 1884 se crea un nuevo Codigo, cuya regulacion de los hijos

nacidos fuera de matrimonio resultaba injusta:

Primero. Ya mencionamos 1a clasificacion que se realizaba de los hijos,
eso era terrible porque esa clasificacion acompariaba a ese ser hasta los
(itimos dias de su vida, toda vez que se apuntaba, la clasificacion que le
tocaba de acuerdo a los padres que lo habian engendrado, en el acta de
nacimiento. Habian dos grandes subclasificaciones, la de hijos naturales
y los espurios. Los hijos naturales, eran los que nacian de dos personas
que no habian contraido matrimonio, pero que no tenian impedimentos
para haberlo celebrado; y los espurios, eran aquéllos que eran producto
de personas que no estaban casadas y que no lo hubieran podido estar,
porque existian impedimentos para hacerlo; asi encontramos a los hijos
cuyo padre era un sacerdote, a estos hijos se les denominaba sacrilegos.

Segundo. Se prohibia absolutamente (a investigacidn de la patemidad de
tos hijos que hubieran nacido fuera de matrimonio, esta prohibicion era
absoluta ain cuando favoreciera o perjudicara al hijo. Pedia promoverse
la investigacion de la patemidad sdlo en casos de rapto o violacion,
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cuando esos hechos hubieran coincidido con la concepcion. (arts. 343,
344 y 358)

- Tercera. En el caso de la investigacion de fa maternidad, el hijo debia
tener ia posesién de hijo natural y que la supuesta madre no estuviese
tigada con el vinculo conyugal (art. 345).

- Cuarta. El hijo reconocide por el padre o ja madre tenia derecho a flevar

el apellido det que 1o reconocia, Durante mucho tiempo esto fue un gran
problema porque los hijos tenian solo un apellido, el de Ia persona que lo
reconocio, asi que podia llamarse por ejemplo:
Respicio Pérez, porque solo la madre {o habia reconocido y su mamd era
Estorfia Pérez Ramirez, pero unicamente se le ponia un apellido, de tal
manera que desde la presentacién de la persona podia darse cuenta que
era un hijo fuera de matrimonio y por ende ser objeto de rechazo social
(art. 356).

- Quinta. Tratandose de hijos adulterinos o incestuosos se les daba el
mismo frato que a los espurios; si el hijo era adulterino no se podia
asentar en el acta de nacimiento, aunque se pidiera, el nombre del padre
o la madre casada, y 580 podia asentarse el nombre del padre soltero.

Cuando el hijo era incestuoso sélo podia ponerse el nombre de uno de los
padres.

Este Cadigo llegaba a veces a la exageracidn, aln traténdese de hijos de
matrimonio; por ejemplo: el articulo 77 decia a la letra:

“Art. 77. Si los padres del hijo legitimo no pidieren que consten sus
nombres, se asentard que el presentado es hijo de padres no conocidos; si
uno solo de los padres lo pidiere, se asentara no mas el nombre de éste y no
€l del otro.”

Esto significa que por el simple deseo de los padres del nifio, éste podria
aparecer como de padres no conocidos, adn cuando se frataba de un
matrimonio que lo concibid; o sea que por el gusto, &l capricho o el envjo de
un momento ef hijo iba a sufrir toda su vida.

Por eso hoy en dia se ha tratado de dar igualdad a los hijos, quitando
calificativos que sélo sirven para degradar a fas personas; y hasta antes del
25 de mayo det 2000, habian quedado cuatro divisiones esenciales: hijos de
matrimonio, hijos nacidos fuera de matrimonio, hijos legitimados e hijos
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adoptivos. Pero a partir de la fecha antes citada se quitan todas las
clasificaciones y solo se puede hablar de: “hijos” e "hijos adoptivos™

A. HIJOS NACIDOS FUERA DE MATRIMONIO. QUIENES
TIENEN ESE CARACTER.

De acuerdo con lo que hemos estudiado pareceria que todos los gue no
retnen los requisitos del articuio 324 son hijos de personas quienes No son
conyuges, pero no es asi, pues se ha mencionado que hay dos grandes
clasificaciones de hijos: los hijos en general y los adoptivos; estos (itimos fos
analizaremos después. Entonces sigue abierta la pregunta, ;guiénss tienen
el caracter de hijos de personas que no estdn unidas por el vinculo
conyugal?. Para responder a esta cuestion necesitamos observar et articulo
360 del Cédigo Civii para el Distrito Federal, el cual hablaba del
reconocimiento de hijos nacidos fuera de matrimonio y ayudaba a determinar
que la matemidad se definia por un hecho biolégico como lo es el
nacimiento: “la filiacién de los hijos nacidos fuera de matrimonio resuita con
relacién a la madre, del solo hecho del nacimiento...”; pero la paternidad no
corria con la misma suerte, pues se esiablecia sbio por el reconocimiento
voluntario o por una sentencia que la declarara, esto porque no existe una
manera segura de comprobario.

De tal manera que debia darse un hecho biolégico como punto de partida
para determinar la maternidad, asi que no encuadraban en estos conceptos
los avances de biogenética. Sin embargo, con la reforma del 25 de mayo del
2000, se modifica ef articulo 360 quedando de ia siguiente manera:

"Art. 360. La filiacién también se establece por el reconccimiento de
padre, madre o ambos 0 por una sentencia ejecutoriada que asi o declare”.

Como notamos, fa maternidad como la paternidad, debera establecerse
por reconocimiento, misme, que aungue ya no o dice el Cédige Civil vigente,
sera voluntario; y en caso de que no se haga por este medio, la filiacion se
establecera por sentencia ejecutoriada que la declare.

Dentro del concepto “hijos nacidos fuera de matrimonio”, podrian incluirse
todos aquellos quienes hayan nacido de una pareja, la cual no haya
contraido matrimonio y que nunca lo contralga; y que tampoco haya nacido e
vinculo de hijo, por un acto juridico denominado adopcion; cuyos padres
bicldgicos sean ofros totaimente distintos. Pero de acuerdo con nuestro
Cédigo Civil Vigente para e Distrito Federal, tienen caracter de hijos nacidos
de personas no casadas, quienes rompen con el esquema de los hijos de



conyuges, y con fas otra forma de generarse la filiacion paterna y matermna, ya
mencionada, entonces serdn aquéllos que:

- Nazcan de padre y madre que no hayan contraido matrimonio, ni 1o
contraigan entre sf; o

- Que habiendo contraido matrimonio el hijo nazca fuera de los tiempos
habiles. Antes de la reforma era que haciera antes de ciento ochenta dias
después de la celebracion del matrimonio o que naciera después de
trescientos dias del divorcio, nulidad o muerte del marido, contado el
término desde fa separacién de hecho decretado por orden judicial. Con
fa reforma seré cuando no nazca denfro de matrimonio, contado desde
que se celebre hasta que se disuelva el mismo, 0 que nazca después de
trescientos dias desde que se disoivid ef vinculo matrimonial, y

- La relacién como hijo de los padres no haya sido originada por un acto
juridico denominado adopcion.

Es menester mencionar gue dentro de la clasificacion de hijos nacidos
fuera de matrimonio, se incluia a los que el propio Cédigo Civil para el Distrito
Federal le denominaba incestuosos y adulterinos. Antes de continuar
tomaremos una definicion de filiacion generada entre los hijos o hijas y
padres (que no estan unidos por el vinculo matrimonial) y a la que se ie
denominaba “natural” y posteriormente se le lamé “fuera de matrimonio”. Los
hermanos Mazeaud presentaba la siguiente:

“ g filiacion natural es el vinculo que une al hijo que no ha nacido de
relaciones de personas unidas por el matrimonio, vinculo que puede ser con
su madre, y es la filiacién maternal natural; o con su padre y es la filiacién
paternd natural”.® Los autores citados hablaban de filiacion natural, esto se
debe a que en la época en la cual se escribe el libro, en casi todas partes del
mundo se denominaba filiacion natural o ilegitima con base en su origen.
Pero lo que queremos resaltar de la definicion es que, sefiala que puede
haber una division de la filiacion, es decir, puede tomarse por separado ia
filiacién materna y la paterna; asi que el primer vinculo de la filiacion, la base,
s la sangre. Hoy en dia afortunadamente no se habla de filiacion legitima o
ilegitima o natural, se ha pretendido crear equidad entre los hjos; sin
embargo en este apartado se hablaba de hijos incestuosos y adulterinos,
incluidos con cardcter de hijos nacidos fuera de matrimonio. En este caso, no
habia posibilidad alguna de que fueran hijos de matrimonio los primeres, es

O MAZEAUD, Henri, Ledn y Jean. Op. Cit Pég. 398.
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decir, los hijos incestuosos, por que estaba prohibido contraer nupcias entre
ascendientes y descendientes, en linea colateral igual, extendiéndose a
hermanos y medios hermanos (art. 156 fraccion Hl); entonces no habia
posibilidad de que pudieran casarse y ser hijos legitimados. El caso de los
hijos adulterinos no era igual, pero si similar, porque podia ocurrir que fos
padres hubieran contraido nupcias y que alguno fuese soltero y el otro
casado, pero que el primero ignorara la situacion, entonces pensaba que se
casd con una persona libre coma &, pero después descubria que no era asi,
se consideraba al primero, conyuge inocente y se tomaba a los hijos como
procreados por personas unidas por ef vinculo matrimonial. Ahora, silos dos
estaban conscientes de la situacién, de uno y ofro, pero se casaban y tenfan
hijos, se consideraban dentro de matrimonio porgue &l vinculo matrimonial
surtiré efectos sdlo respecto de los hijos, pues no tenian la culpa de los actos
efectuados por los padres.

B. EL PROBLEMA RELATIVO AL ESTABLECIMIENTO DE
LA FILIACION EXTRAMATRIMONIAL.

La filiacion de hijos de padres que no estan casados este si, es tratada de
forma distinta a la de hijos de cbnyuges. Aunque con la reforma se pretendio
dar el mismo trato a todos los hijos, porque los legisladores pensaron que no
io habia; como se comentd, ¢l hecho de establecer las denominaciones no
era para discriminar, sing mas bien para fines practicos. Eliminando las
denominaciones, de todos modos se deben marcar las diferencias, para
establecer la situacién de cada uno; asi el Codigo Civil vigerte fiene que
decir “hijos de los conyuges” y a los que no denomine asi, quiere decir (a
excepcion de los hijos adoptivos) que no son hijos de un matrimonio; sélo
gue el problema se ve més acentuado con las pruebas, porque se aplican por
igual, “donde la ley no distingue, nosotros tampoco”™. Como ya o habiamos
mencionado, en la filiacion matrimonial se presume la paternidad,
atribuyéndosela al marido de 1a esposa por la razén de que se encuentran ios
conyuges unidos por el vinculo matrimonial, mismo que implica una serie de
derechos y obligaciones como la cohabitacion, {a fidelidad y el acceso camal,
Con base en esos prncipios se presume una exclusividad entre los
conyuges, llegando a concluir que en cumplimiento a esos principios toda
concepcion que pudiera tener la esposa s6lo podra ser atribuida al marido.
En el caso de la filiacidn exdramatrimonial no puede suponerse tal cosa, ya
que no existe ningdn vinculo juridico como en la matrimonial; por ende,
tampoco existe [a obligacion de cumplir con fos principios enunciados y
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obviamente no se puede presumir exclusividad en la pareja; de tal forma que
no habiendo estos elementos no se puede concluir que cualguier concepcion
que tenga la mujer sea del hombre con el que ha estado, porque pudo haber
tenido acceso carnal con varios hombres y no sélo con uno; por ello la ley no
puede afribuirle la paternidad a una persona exclusivamente, porque no
existe la certeza de que auténticamente sea cierta la atribucion y podria
cometerse un grave emor,

Al respecto hay un apunte muy importante que hace el autor Mazeaud,
quien sefiala que hay dos diferencias esenciales entre la filiacion
extramatrimonial y ta matrimonial; debemos aclarar que él habla de filiacion
legitima y natural, fa legitima es la matrimonial y la natural es la
extramatrimonial. Nuestros codigos de 1870 y 1884, denominaron a los hijos
matrimoniales y extramatrimoniales como legitimos, naturales y espurios o
itegitimos, afortunadamente el Codigo Vigente de 1928 cambio los términcs
de hijos legitimos, naturales y espurios o ilegitimos por matrimoniales y
extramatrimoniales, hasta antes del 25 de mayo del 2000. Las diferencias
que marcan los autores Mazeaud, son {as siguientes:

42 | a filiacion legiima  es indivisible con respecto al padre y 1a madre; el
hijo legitimo es necesariamente el hijo de sus dos progenitores. Por el
contrario, la filiacién natural es individuat; existe por separado con relacion y
a fa madre.

2% La filiacion legitima resuita automaticamente del nacimiento. Por el
contrario, la fiiacion natural no estd probada sino por el reconocimiento
voluntario del padre o de la madre y, a falta de ello, por una sentencia
pronunciada por el tribunal como resultado de una accién de investigacién de
paternidad o de maternidad.”

Es muy importante considerar lo que sefialan los hermanos Mazeaud, es
decir, que la filiacién matrimonial (legitima dice &) resulta indivisible puss la
presuncion del art. 324 la hace asi; ya que si es hijo de la esposa, cuando se
cumplen los tiempos hébiles y los principios del matrimonio, necasariamenta
es hilo del esposo; pero ain cuando no se cumpla con los elementos
sefialados, se presume que el hijo es def marido, toda vez que {a Unica forma
de que se crea fo contrario, s cuando se da el desconocimiento de la
paternidad; pero por el hecho de estar casada con una persona, hace
presumir que el padre del hijo es el marido, por &llo se considera indivisible 1a
filiacién matrimoniat: tal como los autores Mazeaud lo indican “... La filiacién

4 Cfr. MAZEAUD, Henri, Le6n y Jean. Op. Cit. Pég. 256.
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legitima supone una famitia verdadera, un vinculo juridico, no sdlo entre tos
padres y fos hijos, sino entre el marido vy la mujer. El hijo nacido del
matrimonio se encuenira incluido en esa compleja relacién juridica que crea
la familia; por ser legitimo, es necesariamente hijo de ambos esposos. La
regla “Pater is est..., que descansa sobre las mismas obligaciones nacidas
del matrimonio, transporta al terreno practico esta regla juridica: desde el
instante en que ha probado su filiacion materna, el hijo -—salvo
desconocu;gmiento de fa patemnidad- ha probado su vinculo con el marido de su
madre;..”

En la segunda diferencia que marcan los autores Mazeaud, aparece que
1a filiacién de matrimonio resuita def nacimiento; en cambio la filiacion fuera
de matrimonio sélo puede darse por el reconocimiento voluntario del padre o
la madre. Después de /a reforma se habla solamente de reconocimiento, y @
falta de! reconocimiento se da por sentencia pronunctada por un tribunat.
Antes de la reforma, en el derecho mexicanag no era totalmente asi, pues se
trataba de manera diferente la filiacién que se daba con {a madre a la que
surgia con el padre; el art. 360 del Codigo Civil a la letra decia:

“} a filiacion de ios hijos nacidos fuera de matrimonio resulta, con relacion
a la madre, del solo hecho del nacimiento. Respecto del padre solo se
establece por el reconocimiento voluntaric o por sentencia que declare la
paternidad.”

De acuerdo con este articulo, podemos cbservar que se le daba un trato
distinto a ta del derecho francés que maneja los hermanes Mazeaud, pues 1a
filiacién fuera de matrimonio tanto para el padre como para la madre (de
acuerdo con el derecho francés) se da por reconocimiente voluntario, y a
falta de éste por sentencia de un tribunal; en el derecho mexicano no ocurria
asi: en el articulo 360 se marcaba una diferencia clara entre la maternidad y
la paternidad de los hijos que nacian fuera del matrimonic. Respecto de la
madre, 1a filiacién surgia por el “solo hecho del nacimiento”, y para el padre el
trato era distinto, Ja paternidad sélo podia crearse por “el reconocimiento
voluntario o por una sentencia que declarara la paternidad” (segun nuestro
Codigo); la pregunta inmediata que surgia erar ;por qué tratar de manera
diferente la maternidad de fa paternidad?. Para responder esta pregunta
debemos recordar que la maternidad se habia regido por el antiguo principio
juridico “mater semper certa est’, con base en que se habia considerado que
la naturaleza ofrecia el hecho del parto, lo que iraia consigo realizar la
imputacidn de la maternidad a ta mujer de la que se desprendia el producto;
por esta razén el articulo 360 del Codigo Civil consideraba que ia

2 \MAZEAUD, Henri, Le6n y Jean. Op. Cit. Pag. 401.
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maternidad se daba por el sélo hecho del nacimiento; pero traténdose del
padre no era asi, pues la patemidad no provenia de un hecho clerto como lo
es el alumbramiento; la matemidad se consideraba siempre cierla, pero la
paternidad estaba impregnada de caracter dubitativo; por estas razones el
Codigo Civil no establecia los mismos supuestos para ambas partes, toda
vez que la matemidad se daba por un hecho bioldgico; en cambio la
paternidad no, sobre todo en el caso de los hijos nacidos fuera de
matrimonio, porque no existe una garantia de una relacién monagamica, solo
la pareja lo puede saber y con base en la conviceion que fenga la pareja
sobre su relacidén, el padre reconocerd voluntariamente al hijo.
Afortunadamente no terminaba aqui el articulo 360 del Codigo Civil, porque
pareceria que el reconocimiento del hijo de esa pareja quedaba a merced de
la voluntad, posiblemente hasta caprichosa, del hombre al que se sefiala
como el padre, pero no era asi porque el articulo 360 agregaba que la
filiacion de los hijos de matrimonio, podia establecerse también por una
sentencia que declarara la paternidad.

Es necesario agregar que es hasta cierto punto es acertado el
razonamiento del legislado, respecio a la maternidad, de que no podia haber
lugar a dudas de elfa pues hay de por medio un hecho bioldgico, el parto; sin
embargo debemos decir que hoy en dia con la modificacion del 25 de mayo
del 2000, se toman en consideracion las técnicas de reproduccion ne natural,
que han evolucionado de tal manera, que surgen situaciones en las cuales
no puede pensarse que el parto sea el hecho para determinar que la mujer
de ia que se desprende el producto es realmente ta madre; pero como hemos
dicho, estas formas de procrear no son la regla general sino la excepcion, por
lo que se debid tomar en cuenta una serie de elementos para determinar la
maternidad, pero no de manera general, sinc como excepcion. Asi, que
ahora se deja a la voluntad de los padres el establecer la filiacion, y a falta de
ésta, se hace necesario un juicio de reconocimiento de fa paternidad para
que se decrete la filiacién por sentencia; aunque de acuerdo con el articulo
60, el padre y la madre esta obligados a reconocer a sus hijos. Ei problema
se genera con la reforma, se abre la posibilidad de reconocer al hijo o bien
cualquier persona puede presentarse a registrario, pues antes se soficitaba
“la constancia de alumbramiento®, hoy en dia de solicitarse no seria
juridicamente justificable porgue la modificacion a los articulos 340 y 360 ya
no la establecen como imprescindible; asi que si llegara una persona con un
hijo, como lo requiere el articulo 54 y “declara que tuvo al nifio’, debe
admitirse como suyo, porque el articulo 55 dice: “deciarar ¢l nacimiento” y no
*demostrar el nacimiento”.
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C. ESTABLECIMIENTO DE LA FILIACION
EXTRAMATRIMONIAL EN CUANTO A LA MADRE. EL
RECONOCIMIENTO VOLUNTARIO Y EL DERIVADO
DE JUICIO SOBRE LA INVESTIGACION DE LA
PATERNIDAD.

E! articulo 360, como acabamos de estudiar, establecia que la filiacion de
tos hijos nacidos fuera de matrimonio, respecto de ia madre, provenian del
s6i0 hecho del nacimiento; en cambio fratdndose del padre se daba por
reconocimiento voluntario o por sentencia que declarara la patemidad. La
redaccion de este articulo podria llevar a pensar que la madre no necesitaba
efeciuar reconocimiento ¢ sentenciz que impusiera ja maternidad; sin
embargo, esa idea tendria que ser considerada como absurda, porque desde
el punto de vista constitucional ningln individuo puede ser privado de sus
derechos y no debemos olvidar gue toda obligacién constituye una limitacion
de la liberiad, de tal modo que seria juridicamente incorrecto imponer una
obligacion sin haber demostrado absolutamente nada; la tnica forma de
hacerlo seria mediante juicio seguido ante fribunales © por el reconocimiento
voluntario, asi estaria otorgando su consentimiento; de lo contrario seria una
imposicion de una obligacion. Podria ser considerado inconstitucional tal
proceder, primero por violar el derecho subjetivo de la fibertad y segundo por
discriminacion, porque al hombre se le otarga un dereche que a la mujer se
le niega, no habria igualdad, asi que en la primera parte del articulo 360,
debia entenderse que en el juicio de investigacion de la maternidad
dnicamente se debia probar el nacimiento, y lo que ello implicaba, es decir, &
pario y la identidad del hijo, con esto se probaria totalimentie fa filiacidn
materna. Esto de ninguna manera podia darse con el padre. Con lo anterior
observamos que aunque la filiacion de los hijos fuera de matrimonic, con la
madre se generaba con el nacimiento, ello no impedia que la mujer realizara
el reconocimiento voluntario o que se efectuara la investigacion de la
maternidad.

Para fundamentar lo anteriormente asentado sobre la filiacién de los hijos
fuera del matrimonio, respecio de la madre y lo que se tendria que
comprobar (el alumbramiento}, habia una tesis aislada que sefialaba esta
situacion:

“HIJOS NATURALES, FILIACION DE LOS.
£l articulo 360 det Codigo Civil vigente en el Distrito Federal, establece

que la filiacion natural respecto de la madre, resulta del solo hecho del
nacimiento y, por tanto, no es necesaric en estos <¢asos un
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reconaocimiento en forma pues basta la prueba del alumbramiento, para
dejar establecida la maternidad natural. Este precepto fué tomado del
Coédigo Civil suizo, viene a transformar el aniiguo sistema del
reconocimiento, y como el legislador mexicano no modificd en
consonancia con dicho articulo, las tradicionales disposiciones sobre el
reconocimiento, gue sin distingos comprende tanto al padre como a ia
madre, es preciso conectar tales disposiciones con el mencionado articulo
360, y para elio deben interpretarse restrictivamente los articulos relativos
al reconocimierto materno de hijo natural, sin que pueda decirse que la
interpretacién restrictiva sea contraria a la doctrina juridica cuando tiende
a realizar el propodsito social del tegislador. De acuerds con o anterior,
debe estimarse gue si e} hecho del alumbramiento quedd probado por el
acta en que figura el nombre de la madre, y no se suscitd controversia
sobre el reconocimiento, para impugnar este, por no haber sido hecho
conforme  a tales articulos, ya que el caso se rige por la disposicion del
Articulo 3680 citado.”

Tercera Sala. Semanario Judicial de la Federacion. Quinta Epoca. Tomo
EXXIV. Pagina 3172. Tesis aisiada.

Hemandez José De Jesis. Pag. 3172. Tomo LXXIV. 5§ de Noviembre de
1942.

Explica ia tesis citada que bastaba con acreditar el alumbramiento, por lo
tanto no era necesario el reconocimiento en forma; esto se debia a que este
articulo se copid del Cédigo Civil Suizo. Pero resulfa interesante como se
resuelve el caso, porque la persona que esta tratando de acreditar la filiacion,
presenta el acta en el que figura e nombre de ia madre. Debemos sefialar
que nuestro Caodigo presentaba titubeos, los cuales eran explicables en
nuestro legislador, quien tratd de reglizar leyes en materia familiar de
acuerdo a la sociedad que habia hace mas de setenta afics. De tal forma,
encontramos un articulo como el 370, en el cual se prohibia al padre 0 a la
madre que una vez que reconocian separadamente al hijo, revelar ef nombre
de la persona con quien fue habido, e incluso ef articuto 371, sancionaba con
ia destitucién de empleo e inhabilitacion (misma cuyo término minimo era de
dos afios y méximo cinco} al Juez del Registro Civil, al de primera instancia o
al notario. Esta disposicién resuftaba coordinada con fo que se establecia
respecto al padre, pero no asi con la madre, pues e articulo 60 del Codigo
Civil en el segundo pamrafo establecia:
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“ta madre no tiene derecho de dejar de reconocer a su hijo. Tiene
obligacién de que su nombre figure en el acta de nacimiento de su hijo. Si al
hacer ia presentacion no se da el nombre se pondrd en el acta que el
presentado es hijo de madre desconocida, pero la investigacion de la
maternidad podra hacerse ante tribunales de acuerdo con las disposiciones
relativas de este Codigo...".

Esto quiere decir, que el nombre de la madre siempre debia aparecer
asentado en el acta de nacimiento dei hijo; hay que recordar que el arficulo
77 del Cédigo de 1884, establecia que si los padres lo querian, su nombre no
aparecia en el acta y se declaraba que era hijo de padres desconocidos.
Puede entenderse que ¢l legistador tomaba la medida de que apareciera el
nombre de la madre, porque de esa forma podria conocerse al padre, es
decir, el hombre con el que se haya tenido acceso carmnal, siendo mas facil
una posterior investigacion de la paternidad; pero ademas podia entenderse
{de ese articulo) que cualquier persona podria dar el nombre de la madre,
cuando sefialaba el articulo 80 *si al hacer la presentacion no se da el
nombre de la madre...”; esto quiere decir, que la persona o personas qgue
presentaban al hijo, si sabian quién era la madre dirfan su nombre para que
apareceria en el acta, pues ‘“la madre no tenia derecho de dejar de
reconocer a su hijo, tenia {a obligacién de que su nombre figurara en el acta
de nacimiento...”. Es loable lo establecido por e! legisiador en el articulo 60,
para que posteriormente se pudiera realizar {a investigacion de la paternidad;
sin embargo, €l articulo 370 no corria con ta misma suerie, ya que no era
coherente que cualquier persona pudiera sefialar la identidad de fa madre,
excepto el padre, quien era el que mejor podria indicar a la persona con
quien procreo al hijo. Asi que aquél que posiblemente hubiera sido quien
mejor lo supiera, se veia fimitado por el articulo 370 que le prohibia sefialar la
identidad de la madre de su hijo. Antes de la reforma, se pretendia que el hijo
tuviera por lo menos a la madre, lo que permitia fener un padre. Con la
reforma, el punto de referencia es que “la madre no es cier,ta” y que el parto
no es ¢l hecho biol6gico para atribuir ta maternidad; se deja de establecer
una “madre’ al hijo, esperando a que sea ella la que voluntariamente lo
reconozea, asentandolo en un acia de nacimiento. Posiblemente se hizo
esto, porque el articulo 60 establece fa obligacién de reconocer a los hijos,
obligacién que tiene el padre y ia madre; la anfigua redaccion del articulo 60
obligaba a que figurara el nombre de fa madre en el acta de nacimiento, e
incluso se permitia que ofra persona diera su nombre, como ya comentamos
podia hacerlo cualquiera menos el padre del hijo; pero ahora ya no existe esa
posihifidad, porque el punto de partida que ligaba a la madre ya no es el
parto; por io tanto, ahora si la madre no reconoce al hijo en el acta de
nacimiento, el hijo carecera de una “progenitora”; por ello nos preguntamos
¢ 81 seré adecuado que se parta de un hecho como la reproduccion asistida,
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que en nuestro bempo  es la excepcidn para tener hijos?, ¢Qué tanto
beneficia al hijo la reforma, cuando lo deja sin una madre clerta?, ;No era
mejor tener una madre cierta?, iPor qué no se parlid de! hecho general, es
decir, de la forma de tener hijos sin uso de las técnicas de reproduccion
asistida, v se reguld sobre los medios de reproduccién asistida como una
excepcion?.

La redaccion del articulo 370 cambid:

“Cuando el padre o la madre reconozca separadamente a un hijo en un
supuesto diferente al sefialado en al articulo 324 de este Codigo Unicamente
se asentara el nombre del compareciente. No obstante quedaran a salvo los
derechos scbre la investigacion de la paternidad o matemidad.”

Como puede observarse, se trata de hijos nacidos de personas que no
son cdnyuges, pues dice, que cuando se reconozca a un hijo en un supuesto
diferente al sefalado en el articulo 324, es decir, cuando se trate de hijos que
no sean de conyuges. En esta nueva redaccion ya no se prohibe revelar el
nombre de la persona con quién fue habido el hijo. Y sigue abierta la
posibilidad de investigar la maternidad o la paternidad. También se establece
en el articulo 60 que: “el padre y la madre estdn obligados a reconocer a sus
hijos®, es una obligacién que ya se da a los dos y no sblo a la mujer, como
antes se ordenaba. Como comentario al margen, debemos decir que en ia
reforma, el articulo 60 del Codigo Civil en su parrafo 2°, parece que es
contradictorio con el articulo 370 del Cadiga Civil, porque esfe tltimo, resalta
el reconocimiento que hacen los padres “separadaments” donde se asienta
el nombre del compareciente. Pero parece contradictorio poraue el parrafo 2°
de! articulo 80, ordena que cuando el padre y ta madre no estén casados “el
reconocimienio se hara concumriendo los dos personaimente”, pero da la
impresién de que cuando ! padre y la madre no dejando la posibilidad deben
ir juntos a reconocer at hijo, no dejando ia posibilidad que lo hagan
separadamente, como el articulo 370 lo contempla.

As encontramos dos formas para que se dé la relacién materno-filial:

- Elreconocimiento efectuado por la madre; v
- El reconocimiento impuesto por una sentencia dictada en un juicio de
investigacion de la matemidad.

El reconocimienta hecho por la madre es similar al efectuado por el
padre, por ello solo realizaremos un anélisis de los rasgos caracteristicos del
reconocimiento matermns.
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Comenzaremos comentando que ja mujer, quien se dice ser fa madre, si
no estd casada puede efectuar el reconocimiento, pues no habria ninguna
dificultad legal para hacerio; interpretando el articulo 372, se entiende que
puede reconacerse al hijo habido antes de que se constituya el matrimonio;
puede reconocerio adn sin el consentimiento del conyuge durante el
matrimonio, y no podria ser atribuido al marido. Con la reforma debemos
distinguir la siguiente situacién, si se casa la mujer, y estd embarazada y
tiene un hijo, en aplicacion del articulo 324 se le atribuye al marido; antes no
se podia, porque se debian observar los tiempos habiles, asi que si nacia
antes de ciento ochenta dias no se le podia atribuir al marido, excepto si se
probaba que supo antes de casarse del embarazo de su futura esposa, para
elio debia haber prueba por escrito. Ahora con la reforma no se requiere de
esta prueba y se le atribuye al marido de manera directa.

Ademas el articulo 372 establece que puede reconocerse al hijo habido
antes del matrimonio, pero no puede llevarse a vivir al hogar conyugai;
excepto si le da su anuencia expresa el conyuge. Ahora el Caodige Civil para
el Distritc Federal establece el término “conyuge” para crear igualdad entre el
hombre y la mujer, pero el Cédigo hacia la diferencia entre estos; el articulo
372 se referia al reconocimiento de (a mujer y el 373 al del marido, hoy en
dia derogado. E! articulo 372 a la letra indicaba, en el afioc de 1974, lo
siguiente: “La mujer casada podrd reconocer sin el consentimiento del
marido, a su hijo habido antes del matrimonio; pero no tendrd derecho a
lievario a vivir a la habitacion conyugal si no es con consentimiento expreso
del esposo”. Hoy en dia la redaccidn es diferente, dice lo siguiente:

“Art. 372. El cdnyuge podra reconocer al hijo habido antes de su
matrimonio sin el consentimiento del ofro conyuge; pero no tendré derecho a
llevario a vivir a la habitacion conyugal sino es con la anuencia expresa de
éste.”

Puede notarse que se utifiza el término “conyuge’, v ya no se toma
individualimente para el hombre y la mujer; se trald de dar igualdad entre
ambos sexos, sefialdndose que puede reconoeer al hijo habido fuera de
matrimonio; en el caso de la mujer para que no pueda ser atribuido al marido.
Con & padre no ocurre asi, seria iégico pensar que el marido tuviera una
relacion con ofra mujer, quien no es su esposa, ¥y que de esta relacion
naciera un hijo se le atribuya a la esposa, seria absurdo pensar que ese hijo,
sobre todo porque no debemos olvidar que la matemnidad conlleva un
elemento importante, “el parto”; que es o que une al hijo con la madre.
Arteriormente el articulo 373, hoy derogado, en 1953 su redaccion era la
siguiente:
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“E{ marido podré reconocer a un hijo habido antes de su matrimonio ©
durante éste; pero no tendra derecho a Hlevarlo a vivir a la habitacion
conyugal, i no es con el consentimiento expreso de la esposa’.

Se puede apreciar ia diferencia entre @ articulo 372 y el 373. El primero
sefialaba que cuando la mujer tenia un hijo fuera de matrimonio, s6lo podia
reconocerlo si era habido antes det matrimonio; y el segundo apuntaba que
traténdose del marido, éste podia reconocer al hijo habido antes de su
matrimonic o durante éste; obviamente habia una desigualdad que ei
legistador tratd de subsanar, pero lo que hizo fue igualar al hombre con la
mujer y no viceversa, porque si antes el marido podia reconocer al hijo
habido antes de su matrimonio y durante éste, era muy amplia fa posibilidad
que tenia, hoy en dia sélo se le permite reconocer al hijo habido antes de su
matrimonio, tal como se le permitia y se le permite a la mujer. El problema
més grande, apreciado por nosofros, es que los més perjudicados con la
reforma son los hijos, porque se procura la igualdad entre los conyuges, a
costa de sacrificar fo que hubiera podido obtener el hijo de acuerdo con el
articulo 389 del Cédigo Civil; toda vez que si nace de personas no casadas
entre si, pero de un hombre casado con una mujer distinta a la madre, no
puede ser reconocido, excepto si la esposa otorga su consentimiento { en
aplicacion det articulo 372 del Codigo Civil vigente), dejandolo a la voluntad o
capricho de la esposa; antes de la reforma parecia of caso de los hijos
adulterinos, es decir, de los que alguno de los padres, o los dos, eran
casados pero no entre si, sin embargo era contradictorio con el articulo 62
del Codigo Civil (hoy derogado) que a la letra decia:

“Si el hijo fuere aduiterino, podré asentarse el nombre dei padre, casado o
soltero, si lo pidiere; pero no podra asentarse el nombre de la madre cuando
sea casada y viva con su marido, a no ser que éste haya desconocido al hijo
y exista sentencia ejecutoria que declare gue no es hijo suyo.”

Deciamos que era coniradictorio el articulo 372 con el 62 por {a
redaccién. En el articulo 62 se consideraba al hijo como fuera de matrimonio,
porque de lo contrario no tendria caracter de adulterino, podia reconocerse al
hijo, zunque el padre era casado, con esto, s daba ta posibilidad de asentar
el nombre del padre, y jaméas se pedia el consentimiento de la esposa;
resyltando bensfico este articulo, porque no podia entenderse que por un
acto en el cual e hijo no participaba, era el mas perjudicado tanto sccial,
afectiva, como econdmicamente. En el caso de la mujer no se daba esa
oportunidad, a menos que se declarara en sentencia ejecutoria el
desconocimiento por parte del marido de ese hijo. Asi que con el articulo 62
se cumplimentaba la idea de que la mujer podia reconocer al hijo habido
antes de su matrimonio, pero también podia reconocerio una vez que se
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hubiera contraide matrimonio o que naciende en matrimonio ef hijo no fuera
de su marido; podia hacerlo después de que se dictara sentencia ejecutoria
en la que se declarara que no era hijo del marido.

Por io que se refiere al reconocimiento derivado de un juicio sobre ia
investigacion de ta maternidad, nuevamente encontramos que no son iguales
las reglas que rigen a la investigacidon de paternidad que a las de la
matermidad.

Tomamos los siguientes puntos a considerar:

- El permiso para realizar la investigacidn de la maternidad.

- Lo que debe probarse; antes de la reforma era el parto y la identidad del
producto.

- ¢ Quiénes pueden efectuar 1a reclamacion de ia matemidad?

- ¢ Cudndo debe ejercerse a accidn de fa investigacion de la maternidad?

- Permiso para realizar fa investigacién de la maternidad.- El autor Rojina
Villegas determina que: “... la investigacion de la maternidad es
absolutamente libre elafrincipio y se puede acreditar por fodos los medios
ordinarios de prueba”.®™ De tal forma aparece el articulo 385 que a la letra
decia artes de la reforma:

“ Esta permitido al hijo nacido fuera de matrimonio y a sus descendientes
investigar la maternidad, la cual puede probarse por cualesquiera de los
medios ordinarios; pero la indagacién no serda permitida cuando tenga por
objeto atribuir et hijo a una mujer casada.”

Con Ia reforma quedo de la siguiente manera:.

“Art. 385. Estd permitido al hijo y a sus descendientes investigar ia
matemidad, la cual puede probarse por cualesquiera de los medios
ordinarios; pero la indagacion no serd permitida cuando tenga por objeto
atribuir el hijo a una mujer casada.”

Con el arficulo 385 se comprueba la afirmacion del maestro Rojina
Villegas, en el que el legislador deja un camino muy amplio para comprobar
la matemidad, pues puede ofrecerse cualquier medio ordinaric para
demostrar que esa mujer es su madre. En el Codige Civil de 1884 para poder
investigar la maternidad, el que [a pretendfa solicitar deberia cumplir con los
siguientes requisttos:;

¥ ROHANA, VILLEGAS. Rafael. Op. Cit. Pag. 424.

91



+» Que tuviera a su favor la posesién de estado de hijo natural de la
supuesta madre; y

= Que la persona cuya maternidad se reclamara no estuviera ligada con
el vinculo conyugal ai tiempo en que se pedia el reconocimiento. (art.
345 del Cédigo Civii de 1884)

fa prueba solicitada era la posesion de estado, misma que se
comprobaba por los medios ordinarios, ademas que la pretendida madre
hubiera cuidado de la lactancia, la educacion y que o hubiera reconocido y
tratado como hijo (art. 346 del Codigo Civil 1884).

Por ello resulta mas ventajoso lo establecide en el Cédigo Civil vigente
para el Distrito Federal, en el cual se admite probar por cualquier medio
ordinario, sin limitar a uno especifico ( tal como lo establecia el art. 345 del
Cédigo Civil de 1884). Posiblemente ia limitacion establecida en el Cédigo
Civil de 1884, se debia a lo que ios hermanos Mazeaud decia que ocurria
con el Cddigo Civit de Napoledn de 1804, que los legisladores lo habian
redactado asi porque pretendian: “... proteger ¢l honor de ia familia y de las
madres solteras...”* Bajo ese razonar, es logico pensar que el cddigo de
1884 estableciera como unica prueba la posesion de estado, pues si frente a
la sociedad la persona se ostentd como hijo de esa mujer soltera, entonces
no habria sorpresa o deshonra, porque seria un hecho que la propia
sociedad reconoceria y del que estaria consciente, por lo tanto ya o seria
una verglenza. Hoy en dia las cosas son distintas, la mentafidad de la
sociedad es otra, el derecho es o trata de ser distinto para adecuarse a los
cambios de la sociedad; por eso ahora el derecho trata de dar proteccién a
los mas indefensos en una familia, a los hijos; y abre més caminos, como
poder aportar cualquier medio de prueba para demostrar la filiacion,
Actualmente en el derecho mexicanc, son pocos los ambitos de la sociedad
donde se puede considerar una deshonra o verglenza para la familia el ser
madre soltera, pues [a mujer estd ocupando una diversidad de dreas de
trabajo que le permiten desenvolverse y mantener una familia. En este
mundo hay mas mujeres que hombres, las necesidades son muchas y por
desgracia ias familias estan mas fracturadas. En estos tiempos el concepto
de famitia es versatil y todos jugamos un papel importante. Son tantos los
problemas, que la sociedad se ocupa de muchas €osas, como para criticar,
lo que hace que se olviden de juzgar a las madres solieras. Incluso, hoy en
dia, una mujer quien tenga a un hijo puede dirigirse ante un juez (sin
necesidad de un abogado) a solicitar se hagan valer sus derechos y los de su
hijo. Asl que en la actualidad al estar en busca de dar proteccién a tos hijos,

“ MAZEAUD. Op. Cit. Pag. 449,
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sea cual fuere su origen, se crea la posibilidad de realizar la investigacion de
la matermnidad presentando cualquier medio de prueba.

La segunda parte del articulo 345 del Codigo Civil de 1884, establecia
que no se podia reclamar la maternidad de una mujer casada; el maestro
Rojina Villegas por eso sefialaba que en principio es totalmente libre, se
refiere precisamente a esto, a poder reclamar ta investigacion de la
maternidad de cualquier mujer excepto de una casada. El articuio 345 del
Codigo Civil de 1884 era muy riguroso, pues no se le podia atribuir la
matermidad a una muijer casada, en ningun caso, en tanfo el Cadigo Civil de
1928 vigente también establece gue no esta permitida la indagacién de la
maternidad, cuando se pretenda atribuir & una mujer casada {segin el
articulo 385); sin embargo la excepcidn la encontrébamos, antes de la
reforma, en el articulo 62, que se referia a los hijos adulierinos, en el que se
senalaba que podria asentarse el nombre de la madre, por ende hacer ia
investigacién y el reconocimiento cuando e} marido hublera desconocido al

hijo v existiera sentencia ejecutoria que declarara gue ese hijo no_era suyo;
esta disposicion se reforzaba con lo establecido en el articufo 386 (todavia

vigente), mismo que sefiala que cuando la mujer esté casada puede
investigarse: “...la matemidad si ésta se deduce de una sentencia civil o
criminal™; este articulo se refiere, a que se permite investigar Ia paternidad,
cuando se rompe con (a presuncion que le atrdbuye el hiio al marido de la
supuesta madre. Por glemplo, el caso de la sentencia civil, puede darse
cuando el marido haya interpuesto el juicio de desconocimiento, mismo que
ha ganado, y en el que ya no puede presumirse que es el padre del hijo; y en
el caso de la sentencia criminal, puede ser, la que establece aduiterio de la
mujer y por ende no puede atribuirse ese hijo al marido.

- Lo que debe probarse; antes de la reforma era el parfo y la identidad del
producto.- La persona que pretendia demostrar la relacion materno-filial
debe probar:

» Elparto; y
» Laidentidad del producto.

En la actualidad, con la reforma, el hijo ya no tiene que demostrar estos
elementos, porque ahora se considera como regla general el iener hijos por
medio de las t&cnicas de reproduccion asistida, y no de la manera tradicionat;
pareciera benéfico, pero nosotros creemos que no, porque shora partiremos
de que ia madre, de manera voluntaria reconozca al hijo, 0 bien en un juicio,
para que se le atribuya la matemidad. Y ademds, ahora el hijo no podra
decir que es su madre porque ella lo tuvo, pues ese ya no es elemento
importante, asi que sdlo le quedara como mejor prueba la del ADN.
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El parto. De una u otra manera ya lo habiamos sefialado en la presente
tesis: sin embargo ahora lo abordaremos de manera mas profunda, y
analizaremos desde un punto de vista biolégico y juridico.

Se ha explicado que la maternidad se consideraba un hecho que podia
probarse de manera directa, porque se manifiesta por medio de un hecho
bioldgico, del cual nos percatamos por la gestacion y el parto; éste dltimo era
suficiente para nuestra legislacion mexicana, el cual era (til para comprobar
ia relacidon materno-filial, esto cort base en lo establecido en el articuic 360
del Cadigo Civil,

Sefialamos dos hechos biolégicos sumamente importantes, ia gestacion y
el parto; pero el Uitimo era el considerado por el Cédigo Civil. El articuio 360
determinaba que ‘la filiacién de los hijos nacidos fuera de matrimonio,
resultaba con relacién a la madre, del solo hecho del nacimiento...”; por ello,
nos pemmitimos analizar el parto desde un punto de vista bioldgico — juridico.
Comenzaremos por sefialar que aproximadamente después de los 271 dias,
se puede considerar que ya esta maduro y en condiciones de llegar al mundo
el feto, por o que el organismo de la mujer ha sufrido modificaciones y se
esta preparando para traerlo al mundo. Por parto podemos entender: al “acto
natural por el cual el feto viable es expulsado o extraido, acompafiado de sus
anexos, placenta, membranas y cordén umbilical, de los érganos genitales en
donde fue formado. Desde un punto de vista simpie médico - clinico,
podemos afirmar que es el pasaje del feto por el canal vaginal con salida
posterior det mismo.”

Siguiendo las ideas del autor Romo Pizarro, establece que el hecho de
que el bebé pase por el canal vaginal, es en si el parto; pero en cambio et
proceso en el cual la mujer trata de llevar a cabo el parto, se le denomina
trabajo de parto, mismo que se realiza entre las 38 y 40 semanas del
embarazo; aunque pueden ser tiempos distintos, pues no hay que clvidar que
el parto puede ser prematuro, es decir, que nazca antes de fiempo. Pero
también puede darse el caso que no nazca de la manera en la cual se ha
enunciado, es decir que salga por el canal vaginal de ta mujer; también se
prevé que no pudiendo nacer de esa manera, porque podria costarie la vida
al producto o a la madre, se tenga que realizar la exiraccion del bebé por
medio de la cesarea.®

5 pOMO PIZARRO. Osvaldo. “Medicina legal elementos de ciencias forenses™. Ed. Juridica de Chife.
Santiago de Chile. 1992, Pig 216
* Ibid, Pag. 215.
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Este mismo autor sefiala que el parto resulta ser un proceso
verdaderamente compleje, por ello algunos autores distinguen tres periodos:
“1) de dilacion, caracterizado por las contracciones uterinas; 2) de expulsion
del feto, v 3) al cual se le denomina ‘placentaric’, donde se expulsan la
placenta y membranas” ¥ Son importantes estas etapas para tener concluido
el nacimiento; sin embargo creemos que con la segunda etapa y cortado el
corddn umbilical, juridicamente se puede considerar que el hijo ya naci6 y
que se generd la relacion materno - filial.

Veremos como son las etapas del parto. Nuevamente nos apoyamos en
lo explicado por el autor Romo Pizarro, quien sefiala que las etapas pueden
dividirse en tres, (lo anotaremos porque con base en lo apuntado por este
autor, notaremos qué es to que debe cbservar el perito para determinar si
una mujer ha tenido o no un hijo, como parte de la investigacion de
maternidad, pues como se sefiald, debiamos demostrar el parto de ta
pretendida madre), las etapas son:

“La que va desde la dilatacion del cuello del dtero, que dura hasta que
se ha dilatado lo suficiente como para permitir el pasoc de la cabeza fetal al
canai vaginal, con una duracion en las primiparas (primer parto) entre 12 y
hasta 18 horas, demorandose maximo 8 horas en las mujeres que han tenido
otros hijos anteriormente (multiparas). ..

L & segunda etapa, del trabajo de parto, suele durar sélo pocos minutos si
la madre ya ha tenido otros hijos; en cambio, si es primipara, puede Hegar a
prolongarse hasta dos horas; la madre colabora voluntariamente para
empujar el feto, lo que logra contrayendo los misculos det abdomen interior,
tratando de expererio de esa forma... La musculatura uterina vy el trabajo
sefalado hace presidn contra ias nalgas v las extremidades inferiores del
feto, el cual va avanzande por €l canal vaginal. £n algunos casos, a fin de
facilitar la tension en el orificio wvulvar, que podria dar lugar a un
desgarramiento, el médico realiza un pequefic corte quirdrgico llamado
epicictomia. Los traumas y cicatrices de heridas en el parto pueden, de
alguna manera inducir a error al perito médico-tegal...

Después de ia salida de la cabeza se produce con mayor facilidad el paso
de los hombros, extremidades superiores y finalmente piemas del feto por &l
canal vaginal; esta etapa es répida y generalmente se cumple en pocos
minutos. El nacimiento Hega a su término cuando el bebé es separado del
corddn umbilical que lo une a la placenta, la cual queda por minutos ©
instantes dentro del dtero conjuntamente con las membranas. Antes del

# ROMO PIZARRG, Osvaldo. Op. Cit. Pag 215y 216,
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cercenamiento del cordon umbilical que lo une a la placenta, se le coloca una
ligadura an el objeto de evitar un sangramiento por el vaso que corre en su
interior...”

Con o anterior entendemos las etapas del parto, pero lo mas importante
podria ser: ¢coémo identificar que hubo un parto?. No debemos olvidar que
era ¢f punto de partida para demostrar la relacion matemo-filial (de acuerdo
con el articulo 360 del Cédigo Civil, antes de Ia reforma del 25 de mayo de
2000); sobre todo hay que saber cudles son los signas de un parto {tanto
reciente como antiguo), para evitar la falsedad de maternidad o la simulacién
de un parto, esto de acuerdo a nuestro Codigo Civil, mismo gue no tomaba
en cuenta las formas de reproduccidn no natural; peroc ahora las toma como
base, pues parte de ellas. Entonces notaremos que con ios signos del parto
reciente, tratandose de hijos tenidos sin uso de fas técnicas de reproduccion
asistida, ya no es prueba el parto, pues ahora, ai establecer una prueba tan
generalizada, se parte de la excepcion, por lo que se complica un poco.

Continuando con este tema observaremos cudles son los signos del parto
reciente:

“1) Los estigmas de distension abdominal —reciente- son mas bien
producto del proceso de gestacion de la mujer y se presenta
fundamentalmente por. ‘veteado abdominal (estrias), separacion de los
muscutos rectos vy la flacidez de los mismos’; y los demas signos que se
mantienen durante este proceso.

2) Durante ios primeros dias siguientes al parto, la mujer secreta por sus
glandulas el liquido denominado ‘calostro’; del tercero al sexto dia se
producen la subida de la leche y la secrecion de la misma.. se hacen
voluminosos v los pezones menos salientes, aunque durcs; progresivamente
se produce la transformacion del calastro de ia leche... si la madre no
amamanta a su hijo se observard que la produccion de leche va
disminuyendo hasta cesar en el curso de pocos dias.

3) ... el dtero después del parto sufre una serie de transformaciones
progresivas que consfituyen fa involucion uterina’; a la palpacion abdominal
se puede reconocer la altura del fondo uterino durante los diez primeros dias
aproximadamente; el dtero, aunque voluminose, no s accesible desde esta
época a la palpacion y al tacto combinado. Solo después de la sexta semana
podriamos decir ha terminado la involucion, Ei utero vacio luego del parto,
aln conserva el volumen de un Utero gravido de cuatro meses y medio su
fondo todavia permanece en las cercanias del ombligo. Se encuentra
distendido y su cuelio muy abierto; la involucion uterina, su restablecimiento a

% ROMO PIZARRO, Osvaldo. Op. Cit. Pdg 216y 127.
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su tamafio u posicion normal, constituye uno de los mejores signos para el
diagndstico de parto reciente_..

4} El flujo loquial procede de la superficie intema del cuerpo uterino...
durante el primero y el segundo dia consta de sangre pura, més adelante se
conviette en serosidad sanguinoienta. Después del  duodécimo al
decimoguinto dia, los loquios se hacen de nuevo sanguinolentos, cesando
luego el flujo progresivamente; es reemplazado por una secrecion blanco-
amarillenta que, persistiendo un poco mas de tiempo, termina por
desaparecer...

Se entiende que no podria durar... méas de 30 o a o maximo 40 dias.

5) En la observacion del estado de las vias genitales inferiores,
obtenermos los signos fraumaticos reveladores de la expulsion del feto y
anexos; se puede observar especiaimente: que ef cuello uterino se encuentra
abierto y flacido inmediatamente después del parto, como asi también
distendido o estirado por ia presion ejercida por el fefo en su transito; el
orificia interno cuesta diferenciario, ya que los repliegues se han estirado,
aplanado y aveces borrado. La retraccion del cuello es progresiva... y a las
tres semanas aproximadamente, et canal cervical puede estar cerrado y a las
seis semanas completamente restaurado. En ia vagina podemos observar a
menudo erosiones superficiales; desgarros en su pared, los que se asocian a
lesiones vulvoperinales. Estas dltinias sobre todo son primiparas y su
importancia es relativa. los desgamos perinales pueden existir
mdepend:entemente de otras lesiones perineales, ya sea en los labios, en el
clitoris, etc.”®

Todos estos constituyen buenos elementos para que el perito realice un
diagnéstico de parto reciente; la pericial era recomendable cuando se trataba
de un parto reciente porque existian més elementos para comprobar; pero
tratandose de un parto antiguo no era lo mismo, pues [os signos no perduran
y desaparecen con e! franscurso del tiempo, aunque no totalments; persisten
afgunos rasgos caracteristicas, existiendo el problema que cuando es una
mujer multipara, el perito no puede precisar ei fiempo en el que ocumo el
parto, sdlo puede sefialar que hubo uno, pero no puede indicar cudndo™; por
esto, en el caso del parto antiguo, es mas recomendable la mvestigacaon por
medio de la prueba genética, que estudiaremos en ef apartado D, inciso b, i).

| 3 identidad del producto. Este era el otro punto esencial, el cual se debia
demostrar, pues el parto indicaba que esa mujer dio a luz un hijo; pero no se
demostraba que la persona quien lo solicitaba era precisamente el ser que
nacid de esa mujer. Aqui entraremos en ofro problema importante, cuyo

“ ROMOQ PIZARRO, Osvaldo. Op. Cit. Pag 218-220.
* fhid. Pag. 220y 221
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origen s juridico, porque el articulo 369 sefiala que el “reconocimiento de un
hijo” se hace por los siguientes medios:

1. En la partida de nacimiento, ante juez del Registro Civil;
il Por acta especial ante el mismo juez,

IH. Por escritura publica;

V. Por testamento, y

V. Por confesidn judicial directa y expresa.

Encontramos en la primera fraccion que se valida el acta de nacimiento,
desde gue nace [a persona; pero aqui era donde surgia el problema, pues el
articulo 60 del Cédigo Civil ordenaba que “la mujer no tenia derecho de dejar
de reconocer a su hijo...”; ademds era una obligacion para la mujer que “su
nombre figurara en el acta de nacimiento de su hijo’. Entonces, como
estudiamos, cualquier persona podia decir que determinada persona era la
mama3, sin estar seguros o sin que fuera cierto; pero aunque se asemtara un
nombre, no podiamos considerario como valido, porque entonces cualquier
persona le atribuiria a una mujer (la que sea) que un sujeto era su hijo;
ademas como asentamos en temas anteriores la mujer también podia
reconocer al hijo o se podia realizar la investigacion; v lo redactado en el
articulo 80 no concordaria con lo establecido en el articulo 58, de que el hijo
llevara et apellido paternc de cada uno de los padres, cuando lo reconocen
los dos: pero cuando sélo lo hace uno llevara sus dos apellidos; pero lo
relevante es que se tiene que “reconccer at hijo”. Ademas, podria cometerse
una injusticia atribuyéndole el hijo a una persona, que no lo erg; por eflo
consideramos que mientras la madre no hubiera ido personalmente 0 por
representante a reconocer al hijo, no podia tomarse como vélida ia
atribucion, en ese caso, cualquier persona le atribuiria, hasta sus propiocs
hijos, a una mujer exitosa, es decir, con dinero, para ver beneficiados a sus
hijos por el articulo 389 del Codigo Civil; toda persona podria aprovecharse
de ello, de tal forma que esa acta podria constituir, sélo un indicio. A partir
de la reforma, ya no existe la abligacion de que figure "el nombre de fa madre
en e acta de nacimiento del hijo”, y ahora es obligacién del padre y fa madre
reconocer a sus hijos.

£ Quiénes pueden efectuar la reclamacion de maternidad?. L as personas
legitimadas para hacerlo aparecen sefaladas en el articulo 385 del Cddigo

Civil y son:

- El hijo. Antes de la reforma del 25 de mayo de 2000, decia, nacido fuera
de matrimonio; y
- Los descendientes del hijo nacido fuera de matrimonio
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Sdlo se permite a estas personas efectuar la solicitud de la investigacion
de fa maternidad, esto se desprende de la relacion del mismo articulo. Be
esta misma redaccion se desprende otra cuestion importante que nos hace
notar el maestro Rojina Villegas; el articulo no sefiala, si para intentar la
accion de investigacion de la maternidad se requiere que ei hijo haya muerto
para que puedan reclamar los descendientes; recordando los principios del
derecho general debemos decir, que “donde el derecho no distingue,
nosotros no debemos distinguir’, entonces como el codigo no sefiala como
necesario que ¢l hijo haya muerto para que sus descendientes efectuen la
investigacion, ambos pueden efectuaria, de tal manera podria reclamar, no
so6lo el hijo sino también el nieto, el bisnieto, el tataranieto, ef chozno, etc. Sin
embargo, el maestro determina que en materia de afimentos podria ocurrir
esto, pero en el caso de las sucesiones no podria ser asi pues no se debe
olvidar el orden de entroncamiento para heredar (que existe en nuestro
Codigo Civil), tratandose de sucesion intestamentaria; por ende no puede
concurric conjuntamente ef hijo y los descendientes de éste, porgue los
Gitimos sélo pueden heredar por estirpes, y para que elio se dé, se requiere
que el ascendiente (el hijo) esté muerto, siendo esta una limitante importante,
porque entonces e descendiente (el nieto) no podria impulsar la
investigacién de la maternidad, con el fin de heredar a ésta (la abuela), si el
ascendiente (el hijo) esta todavia vivo porque entonces el descendiente (el
nieto) careceria de interés juridico.”

..Cuando debe ejercerse la accidn de la invesfigacion de la maternidad?.
Esta pregunta la responde el articulo 388 del Codigo Civil que a ia letra dice:

“Las acciones de investigacion de patemidad o maternidad, sdio pueden
intentarse en vida de los padres

Si los padres hubieren fallecido durante la menor edad de los hijos, tienen
éstos derecho a intentar fa accién antes de que se cumplan cuatro afios de
su mayor edad”.

F1 Codigo Civil establece una diferencia entre los hijos mayores de edad y
los que no lo son.

Los hijos mayores de edad, pueden intentar la investigacion de la
maternidad, hasta antes de gue mueran los padres.

Cuando los hijos sean menores de edad y ia madre falleciera, los hijos
podrian reslizar la investigacion de ia matermnidad, antes de que se cumplan
cuatro afios de su mayoria de edad, por io que sbic a los hijos menores de

! Cfr. ROJINA VILLEGAS, Rafach, Op, Cit, Pag. 431y 432.



edad se les amplia el término hasta cuatro afios; por analogia ef articulo 388
del Cadigo Civil se aplica también a los descendientes de los hijos; en el
caso de los hijos emancipados para reclamar alimentos o para herencia
cuando el padre o madre haya muerio.

Por dltimo, frataremos en el tema de ia filiacidn matema a los hijos cuyos
padres viven en concubinato. Los estudiamos hasta este momento porque el
Codigo Civil maneja una situacion especial para estos hijos; aunque se
encontraban en el apartado de la filiacién de los hijos fuera de matrimonio, el
trato que se les daba era semejante al de los hijos nacidos de matrimonio,
pues el articulo 383 indicaba que:

“Se presumen hijos del concubinario y de la concubina:

L Los nacidos después de ciento ochenta dias contados desde que
comenzd el concubinato, v

1. Los nacidos dentro de los trescientos dias sigulentes al en que
cest fa vida comln entre el concubinario y la concubina.?

Después de la reforma et articulo quedé de Ia siguiente manera:
*Art. 383. Se presumen hijos del concubinario y de la concubina:

L Los nacidos dentro del concubinato; v
L. Los nacidos dentro de los trescientos dias siguientes en que cesd
la vida comun entre el concubinario y la concubina.”

Como se puede observar son précticamente idénticas estas presunciones
con las del articulo 324 del Codigo Civil, es decir, con los hijos nacidos de
chnyuges.

Comentamos el caso de la presuncidn del articulo 324, sobre fodo las
bases para efectuar la presuncién. Antes de la reforma, en el caso del
concubinario y la concubina, no se podia afirmar que se cumplieran los
principios planteados para los conyuges, como lo son el acceso camal, Ia
cohabitacién y fa fidelidad, pues no habia sancién juridica y en caso de faltar
alguno de estos principios tal como acontece con los conyuges, en el que
cada uno de éstos puede volverse una causal de divorcio. Sin embargo, a
pariir del 25 de mayo de! 2000, quedd justificada la presuncién del articulo
383, primerc porque el articulo 291-Bis sefiala que: “la concubina y el
concubinario tienen derechos y obligaciones reciprocas...”; pero ademés el
articulo 291-Ter apunta: “ Regiran en el concubinato todos los derechos y
obligaciones inherentes a la familia, en fo que fueren aplicables™ entre esos
derechos y obligaciones, consideramos se incluyen dos principios
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manejados para el matrimonio (cohabitacidn y ef ser fieles); ya que incluso
ahora ya existe sancion cuando en el concubinato no se proceda de buena
fe, asi el articulo 291-Bis, en su Gltimo parrafo determina que: “...Quien haya
actuado de buena fe podra demandar del otro, una indemnizacidn por dafios
y_periuicios”. Tan importante se vuelve el buen comportamiento de los
concubinarios en el concubinato, donde ta propia ley les otorga el derecho de
solicitar alimentos, y les quita ese derecho cuando quien lo solicite, haya
dermnostrado ingratitud. Tratandose del concubinario y la concubina, no existe
caso en el cual el padre puede efectuar el juicio de desconocimiento de la
paternidad, pues las reglas de los hijos fuera de matrimonio no la prevén,
porque en general la patemidad no se atribuye por disposicion legal, sine que
el vinculo paternal surge por la voluntad delf padre o por disposicién judicial;
mas adelante veremos que el reconocimiento puede ser impugnado, pero no
es el padre quien esta habilitado legalmente para hacerio, sdlo se da esa
oportunidad cuando el reconocimiento fo hace un menor, es entonces,
cuando podrd impugnar una vez que cumpla la mayoria de edad, y
tratandose de una sertencia que declare la paternidad no se puede
impugnar; nétese que no es desconocimiento de ia paternidad, precisamente
porque no la efectda el supuesto padre, excepto en el caso ya mencionado.
Al parecer, los hijos de un concubinario y una concubina estén mas
protegidos que los hijos de matrimonio, porque en la presuncion del articulo
324 hay elementos, como el juicio de desconocimiento de la paternidad. El
legistador al tratar de igualar la situacién de los hijos nacidos fuera de
matrimonio con los nacidos dentro de matrimonio, rebast a estos dMtimos.
Debemos tener presente que, a partir de la reforma, en el concubinato se
establecen reglas para que se considere que tiene esa relacion, y se crean
fos mismos derechos y obligaciones que en el matrimonio para los conyuges:

- Que hayan vivido como si fueran cényuges

- Que hayan tenido hijos en comdn

- Que hayan permanecido libres de matrimonic durante el concubinato
- Que el hijo haya nacido en tiempo habil

1 os concubinarios son personas gue no tienen impedimento alguno para
contraer matrnmonio entre i, antes decia que hubieran vivido como marido y
mujer, ahora con la reforma dice que, “vivan en comun, en forma constante y
permanente”; esto implica que basta con que vivan junios y no tengan
relaciones con otras personas, deben cumplir con los dos principios
mencionados; ahora si se puede sancionar, si el concubinario anda con otra
u otras mujeres aparte de la concubina y fiene acceso carnal con elias, en
esta caso, la concubina puede demandar indemnizacién por dafios y
perjuicios. Para heredar, basta conque vivan en comun, en forma constante y
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permanente, por o menos dos afios; este requisito puede no cumplirse
cuando hayan tenido un hijo en comdn.

Resulta curioso, porque al parecer puede hasta convenir mas una
sityacion de concubinato, para los hijos, gue la de matrimonio; pues ef infante
estd mas protegido. Lo que se debe acreditar para demostrar la existencia
del concubinato, es que fos padres han vivida en camdn, en forma constanie
y permanente por un periodo minimo de dos afios; sin que se encuentren
casados, ya sea con ofras personas o entre si, y que el hijo haya nacido
dentro del concubinate o dentro de los trescientos dias en los cuales haya
concluido el mismo.

Entonces, demostrando esos puntos ya no es necesaria la investigacion
de ia paternidad, pues la situacion de los hijos de concubinarios es muy
parecida a la de los hijos de conyuges.

D. ESTABLECIMIENTO DE LA FILIACION
EXTRAMATRIMONIAL EN CUANTO AL PADRE.

De acuerdo con el articulo 360 del Codigo Civil para el Distrito Federal,
hay dos formas para establecer iz filiacion de los hijos nacidos de personas
no casadas:

a) Elreconocimiento
b) Sentencia ejecutoriada, por medio de la investigacion de Ia paternidad.

Se establecen estos supuestos, porgue en general entre personas no
casadas, no existe obligacion de fidelidad y como no puede presumirse un
padre especifico, lo Gnico que queda, son los caminos que juridicamente se
han establecido. El reconocimiento que pueda hacer el hombre, 10 que daré
una prueba de que acepta al hijo como suyo, y en caso de que no hacerlo
voluntariamente, seria injusto pues dejaria sin padre al hijo, por elio se
permite la investigacion de la patemidad, pero sélo en aigunos casos.

A continuacion estudiaremos cada una de esas formas de establecer la
filiacion patema.

a) EL RECONOCIMIENTO

Antes de la reforma, el arlicuio 360 del codigo civil hablaba de
*reconocimiento voluntario®, se modificé porque el articulo 60 establecio la
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obligacién que tienen el padre y la madre de reconocer a sus hijos; sin
embargo ! reconocimiento efectuado por ¢l padre ¥ la madre es de manera
voluntaria, es una declaracion de voluntad que lleva a cabo el padre o la
madre (ésta puede ser realizada de manera separada o conjunta), por medio
de esta manifestacién de voluntad el padre o la madre ¢ ambos sefialan que
ese hijo, es de elios, para esto tendran que exteriorizar su voluntad,
haciendo uso de los medios establecidos en el Codigo Civil.

Se ha mencionado que el reconccimiente es una declaracion de la
voiuntad, misma gue tiene como finalidad que quede firme y como autentica
la relacion filial entre el padre v el hijo, o la madre y el hijo; lo cual es
justamente el objetivo que tiene nuestro Codigo, es decir, que el hijo tenga un
padre y una madre. Afirmamos que es una declaracion de fa voluntad, pero
con ello no se pretende determinar cual es la naturaleza juridica del
reconocimiento; sin embargo, no abordaremos ese tema, pues resuitaria
sumamente exiensa para las pretensiones del presente trabajo.
Mencionaremos solamente que la doctrina ha estudiade y analizado
arduamente este problema. Por ello encontramos una serie de teorias al
respecio; estdn las teorfas del reconocimiento: la "confesion”, reconocimiento
“admisiéon®, reconocimiento “declaracién”, reconocimiento como “negocio
juridico”, reconocimiento como acto de “poder famitiar” *

Hecho el sefialamiento anterior, y sabiendo que dificilmente podriamos
legar a una conclusion totalmente valida sobre la naturaleza del
reconocimiento, continuaremos con el analisis del presente tema en la
regulacion del Codigo Civil vigente; para ello analizaremos los siguientes
puntos en ef reconocimiento, aclaramos que ahora, después de la reforma lo
que analizaremos también se aplica a la mujer, y aunque lo manejamos para
el hombre, no debemos olvidar que el Codigo ahora lo establece para ambos:

- Sujeto Activo

- Sujeto Pasivo

- Formas de reconocimiento y la presuncién del mismo
- lmpugnacidn del reconocimiento

- Efectos del reconocimiento

SUJETO ACTIVO
Artes de \a reforma s6lo podia ser sujeto activo el padre; anora con la

reforma también fo puede ser la madre. Es un hombre quien cree que el hijo
de una determinada mujer es suyo, por ello decide exteriotizar su voluntad en

52 ROJINA VILLEGAS, Rafael. Op. Cit. Pag. 439-451.
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jas formas fijadas en Ia ley, para establecer ante fa sociedad, que una
persona es su hijo; perc ademas se deben observar en ese sujeta:

» Lacapacidad; y
= El ejercicio de la patria y la custedia

La capacidad.- Entendida de manera general, puede sefialarse que todos
la poseemos, excepto aquélios a quienes la ley excluye; perc entendida de
manera especifica, para ef casc que tratamos del articulo 361 del Cédigo
Civil:

“Pueden reconocer a sus hijos los que tengan la edad exigida para
contraer matrimonio, mas la edad def hijo que va a ser reconocida’.

Entonces enconframos que la regla general, para reconocer a un hijo, es
una persona quien tenga la edad exigida para contraer matrimonio, hasta
antes de la reforma la edad era dieciséis anos para el hombre, y en el caso
de la mujer catorce (art. 148). Ahora el articuio 148 del C.C.V.D.F. dice que
se requiere sea mayor de edad, entonces para reconocer al hijo, se requiere
tener [a mayoria de edad mas [a edad del hijo, que se va a reconocer. Una
persona casada puede reconocer al hijo, alin sin consentimiento del
conyuge, pero no puede llevarlo a vivir a su hogar a menos que su conyuge
lo consienta; sin embargo, su capacidad se ve restringida, porque si tiene un
hijo con una mujer casada no puede reconocer al hijo, a menos que el
maride lo desconozea, por ello afirmamos que su capacidad esta restringida
(art. 374).

Ya comentamos la capacidad de las personas quienes pueden reconocer
a los hijos, de aqui puede surgir la siguiente pregunta:

:Una persona que sufre de incapacidad podria reconocer al hijo?. Enia
pregunta que acabamos de elaborar aparece la pafabra “incapacidad’, por
esta debemos diferenciar la considerada para los menores de edad y la de
los mayores de edad disminuidos o perfurbados en su intefigencia. Los
menores de edad pueden reconocer al hijo, pero para ello requieren el
consentimiento del o de los que ejercen la patria potestad, sobre ellos o de
quien posee su tutela; y cuando falten éstos, entonces pedrd hacerio con
autorizacion judicial; tal como lo dispone el articulo 362 del Cddigo Civil. Se
puede apreciar que el articulo que acabamos de mencionar ofrece una
amplia proteccidn al menor de edad; el legislador reconoce que muchas
veces los jovenes impulsados por la curiosidad o por ofras circunstancias
pueden tener relaciones sexuales, y de ahi engendrar un hijo; pero también
prevé (el legisiador) que los jovenes basados en su inexperiencia, pueden
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cometer el error de reconocer a un hijo que no es suyo, por ello fo establece
como requisito para el reconocimiento de fas personas ya mencionadas, e
incluso et legistador en su afén de proteger al menor establece la posibilidad
de anular el reconocimiente, cuando haya existido error ¢ engafio; tal como lo
expresa el articulo 363 det Codigo Civil:

“El reconacimiento hecho por un menor es anulable si prueba que sufrid
error o engafio al hacerlo, pudiendo intentar la accion hasta cuatro afios
después de la mayor edad”.

Por lo tanto, abservamos que tratandose de los menores de edad puede
darse el reconocimiento del hijo, pero con ciertas medidas; y también
podemos ver que en su ¢aso hay posibilidad de anular el reconocimiento.

Los mayores de edad gue no puedan gobernarse, obligarse o manifestar
su voluntad.- Aungue se treta de personas mayores de edad paseen una
incapacidad, por causa de enfermedad reversible, o que por su estado
particular de discapacidad, ya sea de caracter fisico, sensorial, intelectual
emocional, mental o varias de ellas a la vez, las cuales no permitan
gobernarse, obligarse o manifestar su voluntad, por si mismos; tal como lo
sefala el articulo 450 fraccion 1. Si fiene incapacidad natural, es decir, dada
por la naturaleza, y que a diferencia con ef menor de edad sufre de
incapacidad legal, y una vez que cumpla fa mayorfa de edad, los 18 afos,
terminara la incapacidad; entonces el mayor de edad que no puede
gobernarse, obligarse o manifestar su voluntad, sufre una incapacidad, la
cual no se quita cumpliendo una mayoria de edad. Antes de ia reforma, el
Codige Civil consideraba en todo momento, incapaces a €sas personas
mayores de edad disminuidos o perturbados en su inteligencia, aun cuando
éstas ‘tuvieran intervalos ldcidos...”; no ocumia igual con ias personas
quienes también se consideran incapaces de hecho, por la naturaleza, como
son los que padecen de una afeccién ariginada por alguna enfermedad o que
tienen deficiencia persistente de caracter fisico, psicolégico o sensorial; o por
la adiccidn a sustancias toxicas como el alcohol, los psicotropicos o los
estupefacientes; no los consideraba totalmente incapaces, pues establecia
que seran incapaces siempre y cuando la limitacién o aleracion en la
inteligencia, provocara que estas personas no pudieran gobemarse y
obligarse por si mismos, o no pudieran manifestar su voluntad por algin
medio: de tal modo que eran capaces cuando estuvieran en condiciones de
gobernarse y obligarse por sf mismos, o bien cuando pudieran manifestar su
voluntad: pero el propio articulo antes mencionado era el que hace la
division. Hoy en dia no sefiala la frase: “aunque tengan intervalos IGcidos®; se
toma en general y se determina que serd, cuando no puedan gobernarse,
obligarse o manifestar su voluntad; pero cuando lo puedan hacer, es decir,

105



tengan lapsos de lucidez, entonces no se consideraran ubicados en la
fraceion Il del articulo 450.

Es necesario sefalar que hace unos afos se modificd la redaccion de
este artfculo, pues muchos consideraban que era un insulto a las personas
quienes tenian incapacidad mental. Esto lo apuntamos porque el articulo
1307 establece una excepcion a la incapacidad mencionada, determina que:
"as valido el lestamento hecho por un demenie en un intervaio de lucidez,
con tal efecto se observen las prescripciones siguientes..”. Es decir, las
disposiciones establecidas en los articulos 1308 af 1312. En la redaccion del
articulo transcrito notamos que habla de una persona “demente”,

Cabe sefialar que es valido el iestamento en un momento de ucidez, en
el mismo testamento puede efectuarse el reconocimiento, pues es uno de los
medios aceptados para hacer & reconocimiento cComo veremos mas
adelante.

Ejercicio de la Patria Potestad y su Custodia.- Es bueno recordar gue son
dos instituciones deferentes, se puede tener patria potestad sin custodia,
pero no viceversa. El articulo 417 de C.C.V.DF. a la letra dice:

“Los que ejercen la patria potestad, aun cuando no tengan la custodia,
tienen derecho de convivencia con sus descendientes, salvo que exista
peligro para éstos.

No podrén impedirse, sin justa causa, las relaciones personales entre el
menor y sus parientes. En caso de oposicién, a peticion de cualguiera de
elios, el juez de lo Familiar resolvera lo conducente en atencion al interés
supetior del menor. Sélo por mandato judicial podra limitarse, suspenderse el
derecho de convivencia a que se refiere el parafo anterior, asi como en los
casos de suspensién o pérdida de la patria potestad, conforme a las
modalidades que para su ejercicio se establezca en el convenio o resolucion
judicial.”

Puede observarse que el propic articulo hace la distincién, al decir que se
puede tener la patria potestad y carecer de la custodia. Ahora veremos la
definicion de cada una de estas instituciones juridicas, para que nos quede
claro.

“Patria_Potestad. Conjunto de las facultades —que supone también
deberes- conferidos a quienes las ejercen (padres, abuelos, adoptantes,
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sequn los casos) destinadas a la proteccion de los menores no emancipados
en cuanto se refiere a su personay bienes.™

“Custedia. Guarda o cuidado de una cosa ajena.ff Viggancia ejercida
sobre persona privada de libertad por autoridad competente.”

El articulo 413 del C.C.V.D.F. sefiala que “la patria potestad se ejerce
sobre |a persona y los bienes de los hijos”; pero en ese mismo articulo se
sefiala el ejercicio de la custodia; apuntando que esta se va a regir por “las
modalidades que le impriman las resoluciones que se dicten, de acuerdo con
la ‘Ley para el Tratamiento de Menores infraciores para el Distrito Federal en
Materia comdn y para toda la Reptiblica en Materia Federal™.

Hace unas décadas, el Codigo Civil establecia una distincién entre el
ejercicio de la patria potestad de los hijos de matrimonio y los nacidos fuera
de matrimonio. Hoy en dia las reglas son para ambos, y se establecen en ef
Tituto Qctavo, Capitulo §; pero el problema méas grande se generaba de la
redaccién dei articulo 415 {hoy derogado), pues generaba una confusion, se
consideraba la misma cosa, la patria potestad que la custodia; asi el articulo
415 a la letra establecia:

“Cuando los dos progenitores han reconocido al hijo nacido fuera de
matrimenio y viven juntos, ejercen ambos la Patria Potestad.

Si viven separados, se observard en su caso lo dispuesto en los articulos
380y 381°

Eil problema era justamente que los articuios 380 y 381 se referian a la
custodia. Entonces, cuando los padres no vivieran juntos, se iba a aplicar a
fa patria polestad las reglas de la custodia, por ello resuitaba totalmente
incoherente; estos articulos, establecian:

“Art. 380:
Cuando el padre y la madre gue no vivan juntos reconozcean al hijo en
el mismo acto, convendran cual de ios dos ejercera su custodia; vy en
caso de que no lo hicieren, el juez de lo familiar de! lugar, oyendo a los
padres y al Ministeric Puoblico resolvera lo que creyere mas
conveniente a los intereses del menor.”

* DE PINA, Rafael Op. Cit. Pag. 222
* Inid. Pag 88,
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“Art. 381:
£n caso que el reconocimiento se efectle sucesivamente por los
padres que no viven juntos, ejercera la custodia el que primero hubiere
reconocido, salvo gue se conviniere otra cosa enire los padres, y
siempre que el juez de fo familiar del lugar no creyere necesario
modificar el convenio por causa grave, con audiencia de los
interesados del Ministerio Pdblico.”

Asi que de acuerdo con este Gitimo articulo, resulta que se perdia 1a
pafria potestad por nc ser el primero en reconocerlo, si se aplicaran los
articulos 380 y 381 a la patria potestad. De tal forma que adn cuando se
hubiere modificado el articulo 381 en 1971, el seniido seguia igual, si se
tratara de aplicar las reglas de una institucion a otra distinta.

Hoy en dia el articulo 415 esta derogado; y ef articulo 414 del Cédigo
Civil establece gue “La pairia Potestad sobre los hijos se ejerce por tos
padres...”; entonces ambos padres la ejercen y el articulo 416 maneja el caso
de la separacién, y no hace distincion si la separacion se da entre personas
casadas o no, entonces se entiende que inciuye a los dos y & la letra dice:

“Art. 416:

En caso de separacion de guienes ejercen la patria potestad, ambos
deberan continuar con el cumplimiento de sus deberes y podran convenir ios
términos de su ejercicio, particularmente en lo relativo a la guarda y custodia
de los menores. En caso de desacuerdo, el Juez de lo Familiar resolvera fo
conducente oyendo al Ministerio Publico, sin perjuicio de lo previsto en el
articulo 94 del Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal. En
este supuesto, con base en el interés superior del menor, éste quedara bajo
jos cuidados y atenciones de uno de ellos. El ofro estara obligado a colaborar
en su alimentacién y conservars los derechos de vigilancia y de convivencia
con el menor, conforme a las modalidades previstas en el convenio o
resofucion judicial.”

El arficulo hace la distincidon del gjercicio de la Patria Potestad y la
Custodia, y ain cuando se carezca de la guardia y custodia del hijo el padre
esta obligado a colaborar en su alimentacion, conservando los derechos de
vigilancia y convivencia con el hijo; debiendo observar las modalidades
establecidas en el convenio o en la resolucién judicial. Por ello resuita
sumamente imporfante conservar la pafria potestad, misma que genera
derechos y obligaciones. El articulo 417 establece la importancia del
ejercicio de |a Patria Potestad, lo cual permite una convivencia del hiio con
los padres, y por ende un mejor desarrollo dentro de una vida mas o menos
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normal para los hijos, ya que se pretende que éstos sufran fo menos posible
por los errores de los padres.

“Art. 417:

Los que ejercen la patria potestad aun cuando no tengan ia custodia,
tienen el derecho de convivencia con sus descendientes, salvo que exista
peligro para éstos.

Ne podran impedirse, sin justa causa, las relaciones personales entre el
menor y sus parientes. En caso de oposicidn, a peticion de cualquiera de
ellos, el Juez de o Familiar resclvers lo conducente en atencidn al interés
superior del menor. Solo por mandato judicial podré limitarse, suspenderse o
perderse el derecho de convivencia a que se refiere el parrafo anterior, asi
como i0s casos de suspensidn o pérdida de la patria potesiad, conforme &
las modalidades que para su ejercicio se establezca en el convenio ©
resolucion judiciat.”

Respecto a la custodia, se siguen aplicando las reglas del articuto 380 y
381. Asi que cuando fos padres no viven juntos, por medio de acuerdo
determinan quién tiene la custodia; en caso de no llegar a un acuerdo, seré el
Juez de lo Familiar quien o decidira oyendo al padre y la madre, al menor y
al Ministerio Pdblico; pero siempre atendiendo los intereses del menor. Ahora
bien, cuando el reconocimiento o efectien sucesivamente, ia custodia la
ejercera el padre que primero lo reconocid; exceplto que los padres acuerden
algo distinto; pero si el Juez de lo Familiar, atendiendo log intereses del
menor, cree necesario modificar el convenio hecho por los padres, lo harg,
cuando sea una causa grave, con audiencia de los progenitores vy el
Ministerio Publico.

SUJETO PASIVO

Sera el reconocido, por ello debemos saber guiénes pueden ser
reconocidos; y de acuerdo con el Codigo Civil podemos afirmar que son los
siguiertes:

- Ei mayor de edad;

- Ei menor de edad;

- El que esta en estado de interdiccion y hasta antes del 25 de mayo del
2000:

- El no nacido; y
- Ef hijo muerto.
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E! mayor de edad - De acuerdo con el Cédigo Civil vigente, una persona
que es mayor de edad puede ser reconocida, siempre gue ésta otorgue su
consentimiento, mismo que debera darse expresamente y ef cual aparecera
en el acta relativa, segun el articulo 79. Este articulo también fue modificado,
se le quita el arcaico término de “hijo natural’, pero en todo lo demas sigue
igual. Ese mismo requisito, el del consentimiento, se establece en el articulo
375.

E| articulo 79 se aplica cuando el reconocimiento se realiza en el acta
especial, es entonces, cuando el Juez del Registro Civil debe establecer el
consentimiento en el acta respectiva. Por otra parte, el articulo 375 maneja
de manera genérica el consentimiento que debe otorgar el hijo, asi que
cuando se efectie el reconocimiento, también debe solicitarse el
consentimiento del hijo, para que ese reconocimiento sea juridicamente
valido, y pueda surtir efectos. El consentimiento se realizard en el acto del
reconocimiento; excepto cuando el reconocimiento se lleve a cabo por medio
de testamento, entonces el consentimiento podria darse posteriormente.

El menor de edad.- El mismo articuio 375 del Codigo Civil Vigente del
Distrito Federal, establece que puede reconocerse al menor de edad; pero
debe otorgar su consentimiento, el tutor del menor, para que pueda ser
reconocido, esto suponiendo que tenga tutor; pero en caso de carecer de ¢l,
el Juez debera nombrarle uno especial para efectuar ese acto.

La funcidn del tutor, en este caso, es esencial; porque como se puede
apreciar, el hecho de que deba existir (para este caso) un futor, es para
proteger los intereses del menor. E! legislador no es ingenuo, y sabia que
muchas veces el reconocimiento podia efectuarse por interés, y no por lasos
afectivos 0 morales; por esta razon se establece la condicion del tutor,
incluso este espiritu se refleja en el articulo 1623, en el cual se establece
que: cuando se pueda suponer que el ascendiente efectua el reconocimiento
pretendiendo obtener un bien material del hijo, el ascendiente y los
descendientes de éste no tendran derecho a la herencia del hijo reconocido,
pueden recibir alimentos cuando el hijo haya tenido ese derecho.

El legislador, en conciencia de que quien toma la decisién de otorgar el
consentimiento, es el tutor; y siendo una persona distinta al menor que pudo
ser influenciado por factores, llevandolo a tomar una decision contraria a los
intereses del menor, deja abierta la posibilidad de reclamar contra el
reconocimiento, para ello tendra dos afos, término que correrg cuande
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cumpla {a mayoria de edad, si sabia del reconocimiento; y en caso de no
saberio, el término correrd a partir de que sepa de éste(art. 376 y 377).

Ef hijo que estd en estado de interdiccion.- Antes de la reforma no se
establecia expresamente, pero tampoco se prohibia; sin embargo ahora son
mas claras las reglas para las personas quienes se encuentran en esta
situacion, pues se determina que la autorizacidn para efectuar el
reconocimiento debe provenir de su tutor; y en caso de carecer de este, el
Juez de lo Familiar nombrara uno especialmente para éste acto (art. 375).

1 hijo no nacido.- Era uno de los sujetos pasivos que preveia el Cadigo,
el articulc 364 (en la actualidad derogado) establecia que “Podia
reconccerse al hijo que no habia nacido...”; ha desaparecido éste. Sin
embargo, en el codigo civil con la reforma, se incluye la posibilidad de
reconocer a un hijo no nacido; el articulo 353-Quatier a la letra dice: “Pueden
gozar también de ese derecho los hijos no nacidos, si ei padre declara que
raconoce al hijo de la mujer que estd embarazada’. Entonces como sabemos
el articulo 22 del Codigo Civil Vigente para el Distrito Federal, el cual se
refiere a la personalidad de los individuos, mismo que le denomina capacidad
juridica, establece que Ia personalidad se adquiere por el nacimiento; de tal
manera que si un sujeto no ha nacido se le confiere capacidad juridica; sin
embargo, como se dijo esto ocurria en principio, porque como vimos, el
articulo 364 del Cadigo Civil, establecia que ia persona podia ser reconocida
como hijo, alin antes de que naciera, y ahora se establece en el articulo 353-
Quétier, para ambos, la antigua redaccion del articulo 364 y la actual del
articulo 353-Quétier, se refuerza con jo establecido en el articulo 22 del
Codigo Civil en su segunda parte que a la letra dice: “... pero desde el
momento en que un individuo es concebido, entra bajo la proteccion de ta ley
y se le tiene por nacido para los efectos declarados en el presente Codigo”.
Asl es, pero para gue pudiera ser congsiderado juridicamente valido et
nacimiento, atn en los casos en que se tiene por nacido al producto y por
ende surte efectos juridicos, tendréa que cumplirse con un requisito esencial:

- Que el hijo gue se pretende reconocer debe estar concebido en el tiempo
en que se efectie el reconocimiento.

Y hay quienes consideran que también se requiere que:
- Que nazeca viable, es decir, que el producto una vez desprendido

enteramente del seno materno, haya vivido, por lo menos, veinticuatro
horas ¢ que haya sido presentado vivo al Registro Civil.
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Segun algunos, son dos requisitos que debian cumplirse. Posiblemente
podria pensarse que bastaria con el primero, es decir, que el hijo estuviera
concebido al momento del reconocimiento; esto lo asoclamos con el articulo
22 del Codigo, pues nos indica que el ser concebido “... enfra bajo la
proteccion de la ley...”, precisamente desde su concepcion; sin embargo no
siempre ocurre asi, porque el articuio 337 sefiala que para efectos legales,
dnicamente, *... se tendrd por nacido al que desprendido enteramente del
seno materno, vive veinticuatro horas o es presentado vive ante el Juez del
Registro Civil. Faltando alguna de estas circunstancias, no se podrd
interponer demanda scbre la paternidad o maternidad®. Siendo esencial este
mandamiento, porque de Io contrario no podria surtir completamente efectos
legales, debemos recordar que el reconocimiento da lugar a una serie de
derechos, los cuales aparecen en el articulo 389, y entre ellos esta el
derecho a recibir una porcion hereditaria; pero el articulo 1314 establece:
“son incapaces de adquirir por testamento o por intestado, a causa de falta
de personalidad, fos que no estén concebidos a tiempo de la muerte del autor
de ia herencia o los concebidos cuando no sean viables, conforme a lo
dispuesto en el articulo 337.° Quiere decir, que debe nacer viable, por {o
tanto consideran que si no nace viable no surte efectos el acto juridico del
reconocimiento,

Peroc no estamos de acuerdo con esa postura, pensamoes que para que
pueda ser reconocido el producto debe estar concebido, sin que se requiera
nazca viable, esto si o relacionamos con el articulo 22 del Codigo Civil
Vigente para el Distrito Federal el cual sefiala que ¢l concebido entra bajo la
proteccion de la ley. Sabemos que con el reconacimiento se tienen los
derechos enumerados en e articulo 389 del Codigo Civil sin embarge aqui
habria una excepcion, pues el ser concebido, no podria beneficiarse de los
derechos establecidos en la ley; podria tener derecho a llevar los apeliidos de
quienes lo reconocen o quien lo reconoce, de lo contrario seria un tanto
injusto para esa criatura y también, creemos, tiene derecho a los alimentos;
la pregunta es ;cémo se le van a proporcionar si ya murio o no ha nacido?.
Como sabemos los alimentos comprenden casa, vestido, comida, asistencia
médica y cuando es menor de edad proveer de un oficio al hijo. Estamos
convencidos que fa manera de dar alimentos seria otorgandolos a la madre,
no para ella sino para el producto, para que tenga un buen desarrolio, que es
io que se pretende con los alimentos, requiere de éstos; quizé baste con que
los alimentos sean suficientes para cubrir casa, comida v asistencia médica;
nosotros lo observamos, como fo que ocurre cuando en un trabajo se da el
periodo de matemidad, es decir de Iactancia, se oforga no por proteccion a la
mujer sino af producio que lleva dentro; si lo que se pretende con el Codigo
es dar o crear igualdad entre los distintos hijos, porque como hemos
menciohado elfos son los mas afectados por actos en los que no intervienen,
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debe interpretarse el codigo de la manera indicada, porque si no se da la
posibiidad sefialada, 10s hijos fuera de matrimonio estarian en desventsja,
toda vez que para que los hijos de matrimonio sean beneficiados por lo
establecido en el articulo 389 basta con que la madre se presente ante &l
Registro Civil con el acta de matrimonio, ya que con esto logra que sus hijos
sean imputados a su cényuge, no importando que no haya nacido. El
concebido se vefa beneficiade, porque incluso el articulo 328 (hoy derogado)
ordenaba que los hijos quienss no hubieran nacido viables no podian ser
desconocidos. En cambio los hijos nacidos fuera de matrimonio, si
interpretamos, se requeria nacieran viables, no tendrian esos derechos. Pero
como mencionamos N gozan de todos los derechos del articuio 389, pues
asi lo disponia expresamente el Codigo (hasta la fecha, para cuslquier clase
de hijo), asi es, nos referimos a la porcion hereditaria, fegaimente no se
podria, pues el articulo 1314 del Cédigo Civil determina, (hasta nuestros
dias} que los concebidos que no sean viables, no tienen capacidad para
heredar, por lo tanto, este derecho 108 no nacidos no 1o podrian gozar.

E7 hijo muerfo.- El mismo articulo 364, senalaba que podia reconocerse al
hijo muerto “... si ha dejado descendencia.” Hoy en dia estd derogado este
artfculo, pero es absorbido por lo dispuesto en el articulo 348 del Codigo
Civil, gue a la lefra reza:

“|.os demas herederos del hijo podran intentar la accidn de que trata e
articulo anterior:
L. Si el hijo ha muerto antes de cumplir veintidos afos;
il Si el hijo presentd, anfes de cumplir los veintidds afos,
incapacidad de ejercicio y murid después en el mismo estado.”

Entonces, el codigo abre la posibilidad de reconocer a un hijo que ha
fallecido, pero que posee prole; pues la intencién es beneficiar a los
descendientes del hijo, por eso se reconoce al que fue su hijo, y el
reconocimiento es precisamente eso, reconocer que era su hijo, no que es su
hijo, pues se frata de un sujeto cuya personalidad, hablando juridicamente,
se ha extinguido; pero dicho acto genera beneficios para los descendientes.
Como puede observarse el articuto 348 establece una edad maxima, la cual
debe haber tenido el hijo que ha fallecido, para que sus descendientes
puedan reciamar la filiacion, la edad de veintidds anos, asi que st ! hijo no
los ha cumplido antes de morir, sus descendientes pueden reclamar el
reconocimiento; o bien si sufrid incapacidad de ejercicic y murid
padeciéndola, stlo asi se admitird, que alin cuando el hijo haya tenido més
de 22 afios ai faliecer, ios descendientes puedan reclamar la filiacion.
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i) FORMAS DEL RECONOCIMIENTO

Con este apartado pretendemos saber las formas esiablecidas en el
Codigo Civit para efectuar el reconocimiento de los hijos nacidos fuera de
matrimonio. La respuesta nos la da el articulo 369 del Cédigo que a la letra
dice:

“E} reconocimiento de un hijo, debera hacerse de alguno de los modoes
siguientes:

i En la partida de nacimiento, ante et Juez del Registro Civil.

. Por acta especial ante &l mismo Juez;

1.  Por escritura piblica;

IV, Portestamento; y

V. Por confesion judicial directa y expresa.

El reconocimiento practicado de manera diferente a las enumeradas no
producira ningdn efecto; pero podra ser utilizado como indicio en un juicio de
investigacion de patemidad o matemidad.”

Estas son las cinco formas aceptadas por la ley para efectuar el
reconocimiento de los hijos. Como puede observarse, nuestra ley limita fas
posibilidades, de tal manera que si un hijo es reconocido de otra forma, como
por carta, fax, correo electronico, etcétera, no seria valido el reconocimiento,
pues no se trata de ninguna de las cinco formas establecidas; sin embargo
las formas enumeradas no pueden considerarse indtiles, pues podrian servir
de prueba para la investigacian de la paternidad o maternidad; el problema
es el tiempo que puede llevar un juicio y por todo lo que se tiene que pasar,
como por ejemplo, que se arrepienta el padre y ya no lo quiera reconocer, el
dolor psicoldgico por el que tendria que pasar el hijo al escuchar el rechazo
constante de su progenitor.

i) IMPUGNACION DEL
RECONOCIMIENTO

En este tema estudiaremos quiénes pueden impugnar el reconocimiento,
entonces encontramos que, de acuerdo con nuestro Cddigo Civil, se
establecen como personas que pueden impugnar el reconocimiento:

- Bl hijo menor de edad.

- FI progenitor que pretende se excluya al otro que se ha ostentado
como tal (la madre).

- El Ministerio Pablico
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- La mujer que cuida y ha cuidade ia lactancia del nifio y {e ha dado su
nombre o que ha pemitido que lo eve.
- Los terceros afeciados.

El hijo menor de edad.- Ya habiamos comentado esta posibilidad que se
abre para el menor de edad, quien puede ser reconocido y cuyo
consentimiento &) no lo otorga sino su tutor (en caso de tenerlo), si carece de
éste, el Juez le nombrard uno especial (art. 375 C.C.V.0.F); por lo tanto,
puede darse el caso en que el menor de edad no haya estado de acuerdo
con el reconocimiento; y como no seria trato igualitario con e mayor de
edad, quien es el que da directamente e} consentimiento, el legislador crea la
posibilidad de realizar la impugnacién del reconocimiento, cuando cumpla la
mayoria de edad; pero ademas el Cédigo Civil para el Distrito Federal fija
plazos para deducir {a accidon en el articuto 377:

“El término para deducir esta accién seré de dos afios, que comenzaré a
correr desde que el hijo sea mayor de edad, si antes de serlo tuvo noticia del
reconocimiento; y si no lo tenia, desde la fecha en gue la adquind”™.

En este articulo, se ve reafirmada la razén de por qué el legisiador abre la
posibilidad de impugnar e! recornocimiento por et menor de edad, pues como
se puede apreciar, €l plazo de los dos arfios empieza a contar cuando cumple
la mayoria de edad, si es que sabia que habia sido reconocido, esto es, que
como el tutor otorga el consentimiento, al parecer esto indica que no importa
el pensar o el sentir del hijo, pues puede efectuarse el acto y no se le toma
en cuenta, jamds, al menar. .

Ef plazo, como se vio, es de dos afios una vez que cumple la mayoria de
edad; y si no sabia que se la habia reconocido, entonces sera contado e}
piazo (de los dos) aitos una vez que haya tenido conocimiento del mismo.

El progenitor que prefende se excluya al ofro que se ha ostenfado como
tal (la madre).- Estamos mansjando ia impugnacion del reconocimiento
hecho por e padre, en este apartado hablamos de [a progenitora, la madre,
que pretende se excluya al progenitor {el padre) quien se ostenta como tal.
Para ello veremos el articulo 368 parmrafo 2° que determina:

“l.a misma accion tendrd el progenitor que reclame para si tal caracter
con exclusitn de quien hubiere hecho el reconocimiento indebidamente o
para ef solo efecto de iz exclusién..”

Sefiala *la misma accidn”; se refiere a la impugnacion del reconocimiento.
Podemos observar que este articulo establece condiciones para que pueda
flevarse a cabo la impugnacion, como lo son que: 1.- El reconocimiento se
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haya hecho indebidamente; 2.- O que el reconocimiento se haya realizado
para el solo efecto de la exclusién (pues de acuerdo con el primer parrafo
dei articulo en comento, se establece como principic esencial para efectuar ia
accidon contfradictoria del reconccimiento) 3.- gue el reconocimientc se
efectde en perjuicio del menor (asi que como lo que se pretende es proteger
al menor se le da la posibilidad, a la madre, de impugnar el reconocimiento;
pero ademas debe  concumir ofra situacion, que se efectie el
reconocimiento 4.- sin el consentimiento de la madre {como lo establece el
articulo 379 del C.CV.D.F.).

Nosofros consideramos que el articulo 379 det C.C.V.D.F., se refiere a
que el consenlimiento de la madre sera necesaric cuando se frate de un
menor de edad, asi tendria concordancia con el articulo 375 {donde se indica
que se requiere del consentimienio del tutor). Este consentimiento,
pensamos se dard por la madre, cuando ésta haya ya reconocido al hijo
menor de edad, asi que en caso de no haber otorgado el consentimiento de
ia madre, podra impugnarse la paternidad; para elfo deberé acudirse a juicio,
pues de ia lectura del articulo 375 pareceria que automaticamente gueda sin
efectos el reconocimiento; sin embargo, esto no es asi, cuando la madre
contradiga el reconocimiento por la falta de su consentimiento, estamos
hablando del RECONOCIMIENTO YA HECHO, en el cual, al parecer
guedan a salvo los derechos de la madre para que efectie la reclamacion en
juicio contradictorio; pero deja sin efectos el reconocimiento ya realizado, si
fuera de esta manera, automaticamente seria tanto como privar de los
derechos ya adquiridos al padre, sin haber sido oido y vencido en juicio; por
ende se estaria violando su derecho de audiencia, consagrado en €l articuio
14 de ia Constitucion, y por o tanto el articulo 379 del C.C.V.D.F. podria
tacharse de inconstitucional; por ello creemos que para que se efectie la
impugnacion del reconecimiento, con base en el articulo 379 del Codigo Civil
Vigente del Distrito Federal, se requiere de juicio.

El Ministerio Piblico.- Es ofro de los establecidos en el Cédigo Civil, quien
estd facultado para realizar la impugnacién de la patemidad, pues no
debemos olvidar que es el representante de Ia sociedad y tiene dentro de sus
deberes defender los intereses de los menores de edad, como se puede
apreciar en el articulo 368, primer parrafo del C.CV.D.F.:

“El Ministerio Publico tendrd accidn contradictoria del reconocimiento de
un menor de edad, cuando se hubiere efectuado en perjuicio del menor”

La condicion es gue el reconocimiento se haga en perjuicio del menor,
como puede observarse se crea un plazo ampiio para la impugnacion de la
paternidad, pues puede hacerla de manera inmediaia la madre o en su
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defecto el Ministerio Pablico, mientras se trate de un menor de edad; pero
cuandoe cumpla la mayoria de edad, tendra dos afios para realizaria, o si no
sabia del reconocimiento, serd a partir de que se entere del mismo.

La persona que cuida o ha cuidado la lactancia def nifio y le ha dado su
nombre o que ha permitido que fo lfeve.- Esto lo encontramos asentado en el
articulo 378 del Cadigo Civil Vigente para el Distrito Federal, en la redaccion
de antes de la reforma decia:

“La mujer que cuida o ha cuidado de lg lactancia de un nifio, ha quien le
ha dado su nombre o permitido que lo lleve; que publicamente lo ha
presentado como hijo suyo y ha proveido a su educacidn y subsistencia,
podra contradecir el reconocimiento que un hombre haya hecho o pretenda
hacer de ese nifio. En este ¢as0 no se le podra separar de su lado, a menos
que consienta en entregario o que fuere obligada a hacer ia entrega por
sentencia eiecutoriada. El término para el reconocimierdo sera el de sesenta
dias, contados desde que tuvo conocimiento de él.”

Con la reforma, el articulo 378 z Ia letra dice:

“La persona que cuida o ha cuidado de la lactancia de un nific, a quien le
ha dadc su nombre o permitido que lo Heve;, que publicamente lo ha
presentado como hijo suyo y ha proveidc a su educacion y subsistencia,
podra contradecir el reconocimiento gue alguien haya hecho o pretenda
hacer ese nifio. En este caso, no se le podra separar de su lado, 2 menos
que consienta entregarlo o que fuere obligada a hacer la entrega por
sentencia ejecutoriada. El término para confradecir el reconocimiento serd el
de sesenta dias, contados desde que tuvo conocimiento de él.”

Conforme a este articulo, antes de ia reforma, vemos que la mujer de {a
cual se hablaba era una distinta a la madre, es decir, que no existia un lazo
consanguinec con el nifo; sin embargo ella io habia tenido a su cuidado, o
habia tratado como hijo y le habia dado todo para su subsistencia.

Resuita muy interesante este articulo, porque el Codigo esta dando lugar
a la creacidn de un tipo especial de familia, en la cual no es necesario el lazo
bioldgico para que subsista; sino que basta con el trato dado, pues todo esto
resulta en beneficio del hijo. Antes de la reforma se referia a la mujer que lo
ha cuidadg, fo ha fratado como hijo y se ha preocupado no sélo por darle
para que subsista, sino ademas por educario; por ello resuita una madre de
hecho para ese nifio. Con la reforma no se habla de "mujer”, sino de
“persona’, esto significa, que puede ser tanto un hombre como una mujer, lo

117



que importa es el trato dado a ese ser, es decir, que lo fratan como a un hijo,
se preocupan por su subsistencia, cuidado, educacion, etc.

El legislador, consciente de esas situaciones, le da proteccién a la
persona quien ha efectuado tan bello acto, y al hijo (sabemos gue no se trata
de la madre porque entonces podria hacer uso del articulo 379). Creemos
que fa proteccién es tanto para ei hijo como para la madre o el padre, porque
lo 16gico es que el hijo se haya acostumbrado a esa persona, que ia quiera y
la identifique como su madre o su padre; asi que el hecho de que lo
reconozca el padre o la madre, podria dar lugar a tener ta guarda y custodia
del hijo, separandolo del hogar del cual ya era parte, cosa que resultaria
injusta para la persona que lo ha cuidado y para el hijo, pues si ella ie ha
dado tiempo, carifio, educacion y lo necesario para subsistir y de pronto se lo
quitan porque no es su hijo, sus esfuerzos y desvelos serian totalmente
ignorados. En el caso deal hijo le costaria entender ia situacién y adaptarse a
efla, pudiendo crearle fuertes problemas psicoldgicos, porque el hecho que
haya sido una mujer o un hombre que no es su madre o su padre guien lo
cuidd y le dio su carifio, significaria que sus padres lo dejaron, 1o olvidaron a
suerte. Pero ademsas, el lazo afectivo creado entre ef hijo y la mujer o el
hombre, a quien lama madre o padre, no puede ser borrado de tajo por un
simple reconocimiento; ef ser padre implica mas que firmar un papel
aceptando que es su hijo, porque los desvelos, los cuidados, el carifio no se
generan asi; por eso el legislador, en consecuencia de esa situacion,
determina gue la persona quien ha invertido su fiempo, canfio, en un nifio,
puede impugnar el reconocimiento hecho sobre el ser que tiene ella a su
cuidade. Ademds, establece el Cédigo que aun cuando se haga el
reconocimiento, la persona quien lo ha tenido a su cuidado, no podra ser
separada del hijo, pues la Unica forma de obtenerio, es que la persona lo
entregue voluntariamente o una sentencia ejecutoriada ia obligue. El término
que tiene para contradecir el reconocimiento es de sesenta dias, contados
desde que tuvo conocimiento de &t

Los terceros afectados.- Aparecen contemplados en el articulo 368 tercer
parrafo que establece:

“El tercero afectado por obligaciones derivadas del reconocimiento
itegalmente efectuado podré contradecirlo en via de excepcion.”

Notamos que e tercero afectado estd facultado para contradecir la
paternidad en via de excepcidon, cuando se frale de obligaciones que
provienen de un reconocimiento “ilegal’. Como puede apreciarse, debe ser
un reconocimiento efectuado de manera ilegal, mismo que obligue a un
tercero; por ejemplo, cuando el padre realice el reconocimiento flegal, v que
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por dicha acto se vea obligado el abuelo a dar alimentos, en este caso, el
abuelo tiene derecho de contradecir el reconocimiento, pero sOlo en via de
excepcion.

Para comprender mejor el articulo citado, debemos recordar lo que son
las excepciones, por éstas debemos entender que: “son, pues los
contraderechos er:é e puede basarse él demandado para hacer infructuosa
la accidn del actor™. Asi que en el ejemplo expuesto, observamos que se
efectla en via de excepcitn esa obligacion impuesta. Ef abuelo en este caso,
puede excepcionarse y negarse a cubrir 1o que comprenden los alimentos; vy
resulta muy importante que se contradiga la paternidad en via de excepcion,
porque ello significa que aln cuando se impugna contra e hijo reconocido,
éste puede seguir ostentdndose coma tal, sélo que no podré anieponerse
con tal calidad frente al tercero que se excepciona.

iif) EFECTOS DEL RECONOCIMIENTO

Estan contemplados en el articulo 389 del Cadigo Civil, mismo que dice lo
siguiente:

“El hijo reconocido por el padre, por la madre, o por ambos tiene derecho:

I A llevar el apeliido paterno de sus progenitores, o ambos
apeflidos del que lo reconozcea;

iL A ser alimentado por las personas que lo reconozean, y

Hi. A percibir la porcién hereditaria y los alimentos que fija ia ley.

Con la reforma se agrega fa fraccidn IV
“IV. Los demds que deriven de la filiacion.”

Son loables tos derechos que se contraen con el reconocimiento, y
resultan esenciales para una aceptacién social, asi como para subsistir.

Comentaremos que la fraccién | establece un estatus igualitario entre los
hijos, pues claramente determina que llevaran el apelhdo patemo de cada
uno de fos padres © ambos apellidos de quien los reconoce. En el Cédigo
Civil de 1884, se establecia, en los derechos que se daban al hijo
reconocido, el de llevar el apellido de quien o reconocia (art. 356 frac. {). Lo

* BECERRA BAUTISTA, fosé. “Introduccién al Estudio def Derecho Procesal Civil”. Ed Jus.
México. 1957. Pag 134.
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grave de esta disposicion era, como ya lo habiamos comentado, se generaba
una serie de discriminaciones de tipo social con base en lo establecido en
ese articulo, pues automaticamente podia identificarse a un hijo fuera de
matrimonio, porque sélo tenia un apellido. Por ejemplo, se presentaba el
sujeto diciendo gue se llamaba Juan Pérez, y le preguntaban - ¢ Pérez qué?-
y tenia que contestar - s6lo Pérez - entonces de manera inmediata podia
saberse gue ese hijo fue habido fuera de matrimonio, en esas epocas
resultaba muy mala esa situacién; esto duré hasta 1875, cuando el 30 de
diciembre se hace una reforma a la fraccion | (quedando como esta hoy en
dia), asi el hijo, atin cuando sea reconocido por uno de los padres, tiene
derecho a llevar ambos apellidos, con la finalidad de que et hijo no sea objeto
de discriminacion, como lo fue.

Por Uitimo, trataremos de efectuar una pequefa anotacion a la fraccidn i
de este articulo 389. La redaccion de la fraccion determina que dentro de los
efectos de! reconocimiento, estd el tener derecho a recibir alimentos, por
parie de "las personas que lo reconozcan”. Es aqui donde encontramos un
probiema, pues al tratar de aplicar esta fraccién, parece que se genera
obligacion de alimentar, sélo por parte de la persona que reconace, y no
debe ser asi; pensemos en Ramén, quien procrea un hijo con Josefita y no
quiere hacerse responsable de él, y viéndose en esta situacion Josefita,
interpone un juicio de reconocimiento de patemidad en contra de Ramén,
solicitando que Ramén reconozea al hijo (habide entre ellos), al finalizar el
juicio gana Josefita y su hijo, y consiguen el reconocimiento; pero Ramaén
faliece al mes de dictada la sentencia, e! problema serd: ¢ quién cumplird con
ta obligacién de dar alimentos?; toda vez que Josefita, adn trabajando todo &l
dia, no tiene la posibilidad de alimentar, vestir, darfe casa, educacién y
asistencia médica &l hijo. Ramon ya fallecio, y &1, como la persona que habia
reconocido a su hijo, estaba obligado, (conforme al articulo 389) enire otras
cosas, a darie alimentos a su hijo; en concordancia con esto, aunque el papa
y maméa de Ramodn puedan darle alimentos al hijo no estan obligados, pues la
fraccion es clara al establecer que la obligacion es para las personas que lo
reconozcan; y como ni el papa, ni la mama de Ramén lo reconocieron, por o
tanto no estan obligados a hacerlo de acuerdo con este apartado. Si
aplicamos directamente el articulo 19 del Codigo Civil, podemos observar
gue la letra de la ley es clara, al sefialar que la obligacion es para *las
personas gue lo reconozcan”. Por esto pensamos que es verdaderamente
nacesario modificar esta fraccion, para no generar problemas para el hijo o
hija, quien a final de cuentas no puede percatarse de estas situaciones, pero
que las reciente directamente.
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b) LA INVESTIGACION DE LA PATERNIDAD

i) SISTEMA SEGUIDO EN MATERIA DE
INVESTIGACION DE LA PATERNIDAD POR
EL DERECHO MEXICANO

Los sistemas seguidos en materia de investigacion de la paternidad
pueden dividirse en dos grandes rubros:

- La libre investigacion de la paternidad; v
- El no permitir la investigacion de la paternidad

A partir de los adelantos en biologia, que pudieron efectuarse desde el
gho de 1865 con Juan Gregoric Mendel, mismos que pasaron
desapercibidos, hasta principios del sigioc XX, que fue cuando todos los
hallazgos logrados por Mendel se fomaron en cuenta y sirvieron de base
para fa genética, los conoceremos en el siguiente apartado.

Los descubrimientos de la herencia genética, dieron acceso al
conocimiento més cercanc de un lazo de filiacion entre el padre y el hijo, o la
madre desconocida y el hijo; sin embargo, por desgracia estos
descubrimientos no brindan en un 100% certeza, es decir tiene un indice de
error, y aungue minimo, o poseen. Y al igual que la mayoria de
descubrimientos nuevas, se genera en su entorne una serie de dudas que
dan lugar a la desconfianza y al cuestionamiento, por elfo encontramos
opiniones en confra y a favor de la investigacion de la paternidad.

Veamos primero las opiniones en contra de la libre investigacion de ia
paternidad.

No permitir la investigacion de la paternidad.- Existe una serie de
argumentos para no permitirla como:

+ FEl considerar {como lo hemos mencionado) que no hay método
cientifico que dé lugar a probar plenamente, es decir, sin lugar a
duda, que una persona determinada es el padre de un nifio,

¢ Otfro de los argumentos presentados es que la patemidad (a
diferencia de {a matemidad) no puede ser probada de manera direcia,
asi que lo tnico que queda es probar de manera indirecta.

+ Por otro fado se considera, que en caso de que se permitiera la libre
investigacion de la patemidad, es decir, poder accionar la
investigacién de la patemidad en tode tiempo; cosa que podria ser
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contraproducente, ya que puede dar lugar a extorsion, toda vez que la
madre puede valerse de ello para imputarle el hijo a un hombre cuya
gconomia esia bien, y en busca de un beneficio lo hace asi, hasta
poder obtener sentencia a su favor.

También se dice que no resulta conveniente adoptar la libre
investigacién de la paternidad, con la finalidad de evitar, que ¢! padre
inste a la madre a que aborte para ahorrarse chantajes.

Libre investigacién de la paternidad.- Hay quienes consideran que se
debe permitir Ia libre investigacion de la paternidad, bajo las siguientes
razones:

-

Los hijos tienen derecho a saber quienes son sus padres; y por ende,
a que les cumplan, por las obligaciones que se generan con base en
los deberes iuridicos de la filiaciém, asi fue e sentir del legisiador de
nuestro Codigo de 1928 cuando sefiala en la exposicion de Motivos
que: “... se ampliaron los casos de investigacion de la patemidad
porque los hijos tienen derecho de saber quienes los trajeron a la
vida, de pedir que los autores de su existencia les proporcionen los
medios de vivir". Podemos notar que fue necesario ampliar la
posibilidad de investigar la paternidad, porque el mas afectado es
precisamente el hijo, y e hecho de desamparario desde negarie la
posibilidad de investigar la paternidad, y asi mismo no poder recibir
los beneficios del reconocimiento, se torna en la mas grande de las
injusticias, ya que es tanto como dejar sin proteccidon al mas
necesitado.

Que no se eludan las responsabilidades generadas al engendrar a un
hijo, sea matrimonial o habido fuera de matrimonio. Es precisamente
lo que nosotros consideramos parte de la esencia de permitir la
investigacion de la paternidad, sabemos que los lazos afectivos no
nacen por mandato Juridico, y es una de ias razones importantes para
efectuar el reconocimiento; pero cuando éste no se realiza, jqué le
queda al hijo?, ;qué puede hacer para que el padre cumpla con sus
obligaciones?. Si dejaramos como unico recurso el reconocimiento,
para que el hijo tuviera un padre clerfo ;jcuantos seres humanos
habrianr sin poseer un progenitor?. Por eso resulta conveniente
establecer una libre investigacidn de la paternidad, para que
juridicamente se proporcicne lo més cercano a un padre cierto, y que
una vez determinado éste, el hijo pueda reclamar, no el afecto, pero
si lo que por derecho le coresponde, como es el llevar ef apellido del
padre, tener derecho a alimentcs y a una porcion de ia herencia; son
bienes econdmicos que no le proporcicnan carifio al hijo, pero te dan
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por lo menos 1a posibilidad de obtener satisfactores que le permiten
subsistir,

« Resulta injusto que sélo uno de los progenitores se encargue de las
necesidades de los hijos. Este punto estd sumamente ligado con ef
antenior, el hecho que une de los padres afronte las responsabilidades
de los hijos, es una carga pesada; de aqui se genera una serie de
problemas en los cuales los afectados son varios. Hoy en dia, por
fortuna son muchas ias mujeres que trabajan v se desarrollan coma
profesionistas, como trabajadoras, hablamos de las mujeres porque
generaimente son ellas las que cargan con los hijos fuera de
matrimonio, pues durante nueve meses flevan dentro de si al
producto de las relaciones que fuvieron; no sucede asi con el hombre
quien” puede incluso olvidarse de la mujer y del hijo engendrado.
Entonces debe convertirse en padre y madre, daries lo que su trabajo
le permita; pero algunas veces el hijo se convierte en una carga
pesada, desde el hecho de no permitirle tener una vida para si, pues
las necesidades son muchas, el trabajar quita tiempo, ef darle
cuidado, manutencidn, sobre fode cuando s6lo depende de elia.
Posiblemente fa madre lo haga con gusto, pero por momentos esa
situacion puede resultar asfixiante, si ella tiene una ayuda (por lo
menos econdmica) disminuye la carga que lleva, dando lugar a una
mejor convivencia con &l hijo.

Pero la pregunta que atin queda es ¢ cudl Sistema sigue nuestro Derecho
Mexicano?. Por lo expuesto, podria pensarse que es el de la libre
investigacion de la paternidad; pues la Exposicion de Motivos del Cédigo Civil
de 1928 lo prevé, reconoce la importancia de tener la posibilidad de
Investigar la patemidad, y ¢ realmente es asi?. Antes de la reforma, debiamos
observar una fesis jurisprudencial que hay al respecto:

‘FILIACION  NATURAL. SISTEMA MEXICANQ EN EL DERECHO
COMPARADO (INVESTIGACION DE LA PATERNIDAD).

Et Derecho Mexicano, en cuanto al sistema de filiacion natural se refiere,
sigue la tradicién francesa, que, como se sabe, es diferente del sistema
aleman y del inglés, dadc que en este dltimo la filiacion natural se
establece exclusivamente por el reconocimiento voluntario y nunca por
sentencia que declara ia paternidad mediante el gjercicio de ia accién de
investigacién; el sistema alemén es un sistema abiefo de libre
investigacidn, en que se permiten todas las vias legales para el gjercicio
de esa accion, sin limitacién alguna; vy el francés, aunque autoriza ia
investigacion, lo hace solamente en ciertas hipdtesis, limitativamente
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determinadas, y algunas veces restringiendo los medios de prueba, y que
es precisamente el nuestro. De ahi que el articulo 1717 del Cadigo
aleman textualmente disponga que ‘como padre del hijo legitimo, en el
sentido de los pardgrafos 1708 a 1716, vale quien haya cohabitado con la
madre dentro del tiempo de concepcion, a no ser que también otro haya
cohabitado con efla dentro de ese tiempo. No se toma sin embargo en
consideracion —sigue diciendo el articulo- una cohabitacidn si, segun las
circunstancias es notoriamente imposible que la madre haya concebido al
hijo a consecuencia de esta cohabitacion. Como tiempo de ia concepcion
vale el tiempo comprendido —agrega el precepto- desde el dia 181 al 302
antes del dia de nacimiento del hijo, con inclusion tanto del dia 181 como
del 302’ por eso el Cadigo Civil Suizo, que pertenece al mismo grupo
germanico, en su articulo 314 establece que ‘a patemidad se presume
siempre que se pruebe que entre los trescientos y los ciento ochenta dias
antes del nacimiento, el demandado haya cohabitado con la madre del
nifio”, y que ‘esta presuncion cesa si los hechos establecidos permiten
suscitar serias dudas sobre la paternidad del demandade’. En cambio,
entre nosotros, que segin se ha dicho, seguimos el sistema francés, ta
investigacion de loa paternidad no es abierta o libre, sino limitada a los
Cuatro casos a que se refiere ef articulo 382 del Cadigo Civil, o sea que
solo estd permitida: 1, en fos casos de rapto ¢ violacion, cuando la época
del delito coincida con fa de la concepcién; II, cuando e hijo se encuentra
en la posesidn de estado de hijo de! presunto padre; 1il, cuando e hijo
haya sido concebido durante el tiempo en que la madre habitaba bajo el
mismo techo con el pretendido padre, viviendo maritaimente; vy IV, cuanda
el hijo tenga a su favor un principio de prueba contra el pretendido padre.
Sin embargo, si es evidente que en la redaccitn de este precepta —el 382
nuestro Codigo se ajustd al sistema francés de investigacion limitada,
también lo es que en la del 383 siguid el sistema aleman —articulo 1717
de BGB como lo dice Garcia Téllez en sus motivos y concordancias, en
Cuanto a que estatuyo los casos en que se establece presuntivamente ia
filiacion natwral v no va aquélios en que se pemmitia investigaria,
equiparando asi la situacién de los hijos que se presumen hijos del
concubinario y de fa concubina ef citado articulc 383 con la de los hijos
que se presumen hijos de los conyuges —articulo 324-7

Tercera Sala. Semanario Judicial de la Federacién. Sexta Epoca.
Voltumen VI, Cuarta Parte. Pagina 225. Tesis Aislada.

Amparo directo 2848/56. ignacio Flores Alvarez. 23 de enero de 1958.

En la tesis encontramos los dos sistemas, cuyos argumentos ya
mencionamos; por un lado esta el SISTEMA ALEMAN, es decir, e} SISTEMA
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ABIERTO DE LA LIBRE INVESTIGACION y por el otro e SISTEMA
FRANCES, es decir el SISTEMA LIMITATIVO DE LA INVESTIGACION
PATERNA. Ademas la tesis aclara que el sistema seguido por nuestro
derecho era el francés, es decir, el sistema fimitativo, pues antes de la
reforma sdlo se permitia investigar la paternidad en ciertos casos, cuatro
para ser exactos; y la exposicion de motivos se ajustaba al sistema alemdn,
pero las reglas que se aplicaban eran las apegadas al sistema limitativo de la
investigacién de ta patermidad; asi encontrébamos &l articulo 382 que a la
letra decia:

“Articulo 382.La investigacion de la patemidad de los hijos nacidos fuera

de matrimonio esta permitida:

L En los casos de rapto, estupro o violacién cuando Ia epoca del
delito coincida con ia concepcion:

il. Cuando el hijo se encuentre en posesion del estado de hijo del
presunio padre;

ML Cuando el hijo haya sido concebido durante ef tiempo que la madre
habitaba bajo el mismo techo con el pretendido padre, viviendo
maritalmente, y

V. Cuando el hijo tenga a su favor un principio de prueba contra el
pretendido padre.”

Notamos que por fo que se referia a los hijos nacidos de concubinario %
concubina, el sistema que seguia, dice Ia tesis citada, era el aleman, pues se
establecen los casos en los cuates se presume la pateridad v va no en los
que se podia investigar. Entonces, resultaba mas adelantado, pues aqui se
daba una igualdad entre los distintos tipos de hijos, al grado que se les daba
el mismo frato, ef de presumir Ia patermidad de los progenitores con base en
que tienen cumplidas ciertos requisitos: como lo es el de cohabitar como
mando y mujer, el estar ambos libres de matrimonio {lo cual implicaba
presumir la fidelidad y el acceso camal, o al menos una relacién permanente
y constante entre estas personas por fa obligacion de cohabitar, todo esio
para tener el estatus de concubinario y concubina), por eso el articulo 383
establecia:

“Se presumen hijos del concubinario y la concubina;

. Los nacidos después de ciento ochenta dias contados desde que
comenzd e concubinato, y

. Los nacidos dentro de los trescientos dias siguientes al en que
cesé la vida comin entre ef concubinario y la concubina.”
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La redaccién es parecida al articulo 324 del Codigo Civil antes de ia
reforma,

Nosotros creemos que a pesar de los argumentos gue existian en contra
de ia investigacion de la paternidad, podia ser ésta benéfica, porque le da ia
posibilidad al hijo de saber quiénes lo engendraron; dentro de los argumentos
encontramos que no se puede saber con exactitud quién es el padre; es muy
Clerta esta afirmacion porque en esta prueba hay un margen de error, mismo
que es bajo, pero con base en ese argumento no se puede permitic, por
temor a que en algunos casos, se presente error y pueda llevar a cometer
injusticias. Sin embargo consideramos que cada vez el margen de error se
vuelve estrecho, porque la biogenética avanza a pasos agigantados, por eso
en el presente capitulo analizaremos cémo es esa prueba, para que
podamos tener una opinién mejor fundamentada. Cabe mencionar gue con
la reforma, el sistema seguido en la investigacion de la patemidad es iibre,
pues el articulo 382 ya no limita a unos casos, y a la letra dice;

“La paternidad y la maternidad pueden probarse por cualquiera de los
medios ordinarios. Si se propusiera cualquier prueba biolégica o proveniente
del avance de los conocimientos cientificos v el presunto progenitor se
negara a proporcionar la muestra necesaria, se presumird, salvo prueba en
condrario, que es la madre ¢ ¢l padre.”

Por fo tanto con esta modificacion se entiende que se puede realizar en
todos los casos. Ademés en este articulo se establece algo muy interesante.
Primero, que la pateridad y la maternidad se puede probar por cuaiquier
medio que provenga de los avances cientificos; pero no se queda hasta ahi
el legislador, pues agrega que el sdlo hecho de gue el sefatado como padre
0 madre se niegue a proporcionar la muestra para llevarse a cabo la prueba,
se presumira que es el padre o la madre, admitiendo contra la presuncién
prueba en contrario. Lo que no nos queda claro, es ef actuar que debera
tener el Juez del Registro Civil anfe la negativa, pues dice gue se presume;
pero eso implica que cuando se niegue a someterse a la prueba el Juez
debera dictar sentencia a favor del hijo?, o jqué debe esperar, a que el
pretendido padre siga diciendo que el no es el padre, presente testigosy no
se someta a la prusba?.

- INVESTIGACION DE LA PATERNIDAD. EN QUE CONSISTE.
Para poderla entender y conocer, veremos las bases de partida de la

presente prueba, por ello estudiaremos primero las leyes de Mendel, pues
estas le dan nacimiento al futuro biogenético.
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+ leves de Mendel

Mendel se baza en el principioc de dominacién y recesividad, y por este
medio formula tres leyes. Las primeras dos se aplican a especies que difieren
por un caracter, y la tercera, son especies que difieren por varios caracteres
y se pueden explicar de la siguiente manera:

“Primera Ley: llamada de ‘uniformidad de los mestizos de fa primera
generacion’, como también ‘de uniformidad de los caracteres’.

Ella prueba los resuitados en el cruzamiento de individuos puros que
difieren en un solo carécter hereditario; es diferente que actde el padre o la
madre, ya que su influencia es equivalente. Lo importante es que sean de
razas puras (en ese caracter), eslo es, homogigotos. En la primera
generacién, todos los descendientes son exteriormente (fenctipicamente)
iguales; el caracter aparecido en este caso para todos los descendientes se
Hama ‘dominante’, con respecto al cardcler que permanece latente o
dominado, que se llama ‘recesivo’. Si cruzamos, por &j., un raton bianco con
uno negro, los descendientes fenotipicamente seran todos negros,; caracter
dominante... genotipicamente, sus gametos también portaran el caracter
blanco, que en este caso, es recesivo; por tal motivo serdn genotipicamente
considerados como hibridos.

la primera ley.. si se cruzan entre si dos individuos puros,
pertenecientes a razas distintas, que difieren sdlo en un caracter hereditario,
descendientes de la primera generacion, son fenotipicamente uniformes,
pero genotipicamente hibridos (heterocigotos)

... donde existe una igual fuerza hereditaria en los caracleres que se
cruzan, vale decir, que ambos caracteres sean dominantes, se adoptard un
caréc.t%g infermedio, estando en presencia de la herencia intermedia o
mixta”.

En si vemos que la primera ley va dirigida a determinar el resultado tanto
fenotipicamente (es decir la aparencia fisica de la prole), como
genotipicamente {&s decir &l resultado de la mezcla de los genes del padre y
la madre, los cuales daran lugar a los de los hijos). Maneja dos casos;
cuando un individuo poria un caracter dominante y el oro recesivo, también
maneja el caso de cuando ambos progenitores poseen el caracter
dominante, con el requisito de que ambos progenitores deben ser de razas
puras.

% ROMO PIZARRO, Osvaldo. Op. Cit. Pig 172
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De lo estudiado podrian hacerse las siguientes férmulas:
Cd + Cr = prevalece el Cd
Cd + Cd=HloHM

Cd = Caricter dominante Cr = Caracter recesivo.
H! = Herendia intermedia HM = Herencia Mixta

“Segunda Ley: lamada ‘de la disyuncion de los caracteres hereditarios’.

Esto ocurre con los descendienies de la primera generacion... el caracter
recesivo, si bien no aparece genoiipicamente, ha quedado oculto en et
genotipo, pero no ha desaparecido; es la potencialidad de la herencia que
estd dispuesta a manifestarse en la generacién posterior. Cruzados los
hibridos entre si, observaremos que en parte de la descendencia
reaparecera el color blanco de uno de los abuelos... se conciuye que una
cuarta parte de los descendientes conserva el carlcler recesivo (25%
biancos), tres cuartas partes conservaran el caracter dominante {(75% negro);
la porcidon es por tanto 3 a 1 respecto de los caracteres dominante vy
recesivo... los que observan fenotipicamente los caracteres del color
dominante, se ha concluido que sdlo un 25 % de ellos son puros.. al
cruzartos sus descendientes también conservarén el caracter dominante
{color negro); y un 50% son hibridos, o sea, que al cruzarios sus
descendientes seran blancos o negros.

Segunda Ley.. en el cruzamiento de los hibridos de la primera
generacion, en un 25% de sus descendientes reaparece el caracier recesivo
de uno de los abuelos; en el 75% restante aparece el carcter dominante...
se separan nuavamente los caracteres diversos en la proporcién de 3 a 1.
Esto respecto del fenotipo: en cuanto al genotipo, es decir el bagsje o carga
hereditaria, la proporcion es la siguiente: dentro de ese 75%, un 25% sera
puro y mantendrd el caracler de otro de los abuelos; el 50% restanie se
mantendra hibrido, al igual que sus padres”.”’

En la segunda ley, nos presenta lo que ocurre cuando los progenitores no
son puros, sino hibridos, es decir, son producio de una mezcla, en la que de
cualquier forma el gen dominante prevalece; perc no actia sobre todos,
dando lugar al surgimiento de un ser con el caracter recesivo.

“Tercera Ley: llamada ‘de la independencia de los caracteres’ también ‘de
fa combinacién independiente de los caracteres hereditarios’.

3 ROMO PIZARRO, Osvaldo. Op. Cit. Pég [72y 173.
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... Si cruzamos ratas de pelo blanco y crespo, se observara que los
descendientes de la primera generacion seran todos ~con los caracteres- de
peic negro y crespo, esto dado el cardcter dominante de uno de los
progenitores (Primera Ley de Mendsl)

Al cruzarse en segunda generacion estos hibridos, los caracteres
primarios de los abuelos se combinan independientemente entre si,
resultando en consecuencia descendientes: negros y crespos, negros y iisos,
blancos y crespos, blancos y lisos... fenotipicamente aparecian con
caracteres uniformes, genotipicamente (potencial hereditario} llevaban cada
uno de los caracteres de sus padres...

L.a formulacion de la Tercera Ley se anuncia: si se cruzan hibridos que
difieren en dos o méas caracteres, en su descendencia se produce la
combinacion independiente de los caracteres de los individuos de ia primera
generacion {sus abuelos). En el cruzamiento sucesivo de jos descendientes
de estos hibridos, algunos seguirdn reproduciendo descendientes iguales,
mientras que otros produciran descendientes con distinte caracter... por
cruces sucesivos, pueden reunirse nuevas cualidades estables relativas a
nueva raza a formar..."®

En esta parte se comenta de individuos que estén diferenciados por dos o
més caracteres, o cual lleva a que Iios descendientes puedan crear
caracteres independientes. Se han mezclado una y ofra vez de generacién
en generacion, y aungue puede ser que se guarden los caracteres uniformes
en los descendientes, puede darse que fantas han sido las mezclas que se
pierde el dado de origen, creande uno distinto, “independiente”, como se le
ha denominado.

Con estos pequerios apuntes, podemos tener conocimiento de la base de
la genética, pues las leyes de Mendel resultan esenciales para esta rama.

** Prueba de compatihbilidad inmunogenética

Resulta necesario el estudio de esta prueba, porgue durante el presenie
trabajo, observaremos los problemas juridicos que se presentan en cuanto a
ja filiacion, cuando el hilo es producto de las técnicas no naturales de
reproduccion, si sabemos como funciona esta prueba, podremos saber, si
hay posibilidades de aplicarla o no en los supuestos que se crean; y si puede

* ROMO PIZARRO, Osvaldo. Op. Cit. Pig. 173.
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suceder esto, entonces determinar si es 0 no necesaria una reforma al
Cédige Civil Vigente.

E! engendrar un hijo, implica una serie de herencia genética que los
padres le proporcionan, para ello podemos ver caracteristicas fisicas que
tiene el hijo con sus progenitores, pero esas caracteristicas no sdlo son
fisicas sino de distintas especies, como morfolGgicos, cromaticos,
fisiolGgicos, sanguineos, psiquicos y patologicos, ,como se logra esto?.
Tenemos que: “.. la fransmision de caracteres hereditarios se produce
mediante particulas elementales denominadas genes, de padres a hijos,
transportados por los gametos sexuales. El nlicleo de cada gameto porta un
gran ndmero de genes agrupados en cromosomas;, a cada gen le
corresponden uno o varios caracteres organicos determinados”

Ahora es necesario saber cudl es la importancia del cromosoma. “Los
cromosomas se componen de acido desoxirribonucleico (DNAY en un
armazon de proteina; los genes, unidades de la herencia, estan constituidos
por distintas longitudes de DNA. ..

... fos cromosomas... estdn conformados por genes dispuestos en estde
orden regular y fijo, aportados por mitades por los padres del individuo... se
afirma que el producto (hijo) es igual a la semisuma del bagaje hereditario del
padre y de ia madre; esto se representa por la formula matematica:

P=p+M®
2

Todos los seres humanos normalmente poseen en cada célula 46
cromesomas que como se menciond contiene ADN en la cual estd la
informacian genética que los padres transmiten a los hijos y tenemos gue *
De los 46 cromosomas, 44 son Hados autosdmicos o sométicos y se
encargan de todas las funciones no sexuales del individuo. Los cromosomas
restantes, X e Y, son los cromosomas sexuales y diferencian a mujeres (XX)
de hombres (XY). Los 46 cromosomas conforman 23 pares. Este
ordenamiento de pares se debe al origen patemno y materno de cada par. El
espermatozoide y el Gvulo tiene 23 cromosomas sin formar pares, 22
somaticos y 1 sexual, X 6 Y en &l caso del espermatozoide y siempre X en el
ovulo. Al producirse la fertilizacion se juntan los cromosomas de ambos
gametos (espermatozoide y dvulo constituyendo en el embrién 23 pares. Si el

* ROMO PIZARROQ, Osvaldo. Op. Cit. Pag 174,
* IBIDEM
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espermatozoide que penetré en ef dvulo porta el cromosoma sexual X el
nuevo ser serd mujer, por el contrario, si el espermatozoide porta el
cromosoma sexual Y sera varén”.®! Por io tanto, como se pudo apreciar, es
el vardn quien define el sexo del producto.

Ahora veremos las caracteristicas de tos genes, estas pueden ser:

*Un carécter hereditario puede estar liquidado a la accidén de una sola
pareja de genes... si los genes de origen paterno y materno son particulas
idénticas, tenemos como resultado un individuo de raza pura u ‘homaocigoto’
(genotipo AA)... si los genes son diferentes, obtenemos un individuo hibrido o
‘heterocigoto’ (genotipo AB). El genotipo es la constitucion real en ese
cardcter v el fenotipo es la constitucién aparente del mismo.. si la
constitucion aparente se confunde con la constitucidn real, se dice gue un
caracter ejerce dominancia... es ‘caracter dominante hereditario’; por ej.: Si el
genotipo es AB y A es dominante, su fenotipo serd AA v B sera recesivo; si
ambos caracteres A v B son dominantes, tanto el genotipo como el fenctipo
seran AB.

... los caracteres hereditarios dependientes de una sola pareja responden
a las leyes de Mendel y se transmiten de acuerdo a otras leyes hereditarias
denominadas de los Grandes Numeros; por e} Si padres AB x AB, sus
gametos derivados seran A/B x A/B, v las descendencia serd igual a: AA +
2AB + BB. En consecuencia, posibilidades con una pareja de genes son
cuatro, segin estas leyes; asi tenemos;

‘Padres AA x AA AA x BB AA x AB AB x AB

Gametos: AxXA AxB AxBoA AoBx
AoB

Descendencia: 4A 4B ZAAX2AB AA+Z2AB+
BB’

Se denominan ‘alelomorfos’ los genes que se transmiten dos aspecios
diferentes de un solo caracter y se intercambian en ¢! genotipo; ‘polialia’ esla
transmisién de caracteres hereditarios por series de estos genes alelomorfos;
se dice que son fipos multiples. Se denamina ‘polimeria’ la transmisidn de

® YVERRUNOQ, Luis y HAAS, 1.C., Emilio. “Manusl para la investigacion de Ia filiacién™.
Actualizacion Médico- Legal Ed. Abcledo Perrot. Buenos Aires, Argentina. 1985 Pag. 14.
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caracteres hereditarios por series distintas de alelomorfos en accidn
combinada de valores genes..."®

Entonces, las caracteristicas pueden resumirse:

- Cuando son particulas idénticas nos da una raza pura u homocigoto

- Cuando son diferentes nos da una raza hibrida o heterogoto.

- Cuande se fransmiten dos aspectos diferentes se intercambian en el
genotipo a los que les llama alelomorfos.

- Cuando son series de alelomorfos se llaman polialia.

- Cuando son series distintas de alelomorfos se le llama polimeria.

A estas caracteristicas se puede agregar ofra, gue es de gran
importancia, pues como veremos existen varios sistemas respecto a los
grupos sanguineos, en las lineas anteriores se transcribio el sistema ABO.

“En la superficie de cada globulo rojo se ubican glicoproteinas que son
antigénicas, es decir, que infroducidas en un individuo que no las posee
desencadenan reacciones inmunoldgicas de rechazo y la formacidon de
anticuerpos y células citotéxicas. Todas las sustancias que tienen esta
propiedad se denominan antigenos: los sanguineos A, B, Rh son antigenos
al igual %ge las HLA de las células nucleadas {los glébulos rojos no tienen
nuclen)”

Es importante ta reaccién que tenga la sangre, esto se debe a que €l
proceso de la prueba inmunologica consiste: en que se toma la sangre del
hijo y se le vierten distintas sustancias, y con la reaccion se identificard cudl
es la sangre de éfI; si sucede lo mismo con la del padre, puede decirse que
puede ser el probable responsable de la paternidad del hijo, mas no que es ¢l
padre, pues esta prueba es un sistema de exclusion, es decir, los que no
reaccionen de forma semejante; puede decirse que no son ios probables
padres. Sin embargo la genética ha evolucionado mucho, y ahora se han
descubierto mas elementos que pueden llevar a ia confusion, por eso es
importante conocer los distintos resuitados que pueden producirse, cuando
dos grupos sanguineos se mezcian. Por esto, ahora veremos como guedan
los sistemas, para esto debemos sefialar los grupos que transcribiremos:

ABO
Rh Hr
Kell

2 ROMO PIZARRQ, Osvaldo. Op. Cit. Pig 175.
® VERRUNO, Luis y HAAS 1.C. Emilio. Op. Ctt. Pag 17.
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Kidd
Duffy
MNSs

El sistema ABO fue la primera divisidn inmunologica que Landsteiner
descubrié en 1801; este sistema, como mencionamos, ya lo estudiamos, por
ello ya no lo transcribiremos.

SISTEMA Rh

Se liama asi este sistema, porque se descubrié experimentando con
sangre de monos Rhesus, y & obluvo un anticuerpo.

“El sistema Rh estd formado por ef producto de seis genes: D, d, C, ¢, E,
e... comesponde a tres parejas de alelos (mayusculas y mindsculas). Cada
uno de los integrantes de la pareja de alelos vigja vehiculizando en un
cromosoma Y se heredan en blogue, asi el genolipo de un individuo puede
ser: CDE/cde constituyen 'CDE’ los genes heredados en bloque de origen
paterno y el ‘cde’ la herencia materna...”®

Pueden resultar mas combinaciones, pero son importantes estas bases.
Ahora, observaremos los genotipos que pueden darse cuando se trate de Rh
positivo (que son los que lo representan} y Rh negative.

GENOTIPQS DEL SISTEMA Rh~Hr &

Nomenclatura de Wiener Nomenclatura de
Fisher- Race
Rh Negativos Rh
Negativos
rh cdelcde
' h Cde/cde
rh th Cde/Cde
i wrh Cwdelcde
Y wrh'w Cwde/Cwde
' rh cdEfcde
" m” cdEledE
i’ CdelcdE
rhyrh CdE/cde

& VERRUNO, Luis y HASS 1.C., Emilio. Op. Cit. Pig, 21.
% Toda Ia informacion fue extraida de; VERRUNG, Luis y HAAS J1.C., Emilio. Op. Cit. Pig 22 y 23.

133



rhyrlh’ CdEfCde

rhyrh” CdE/cdE
rhyrhy CdE/CdE
iy wrh” Cwdel/cdE
rhywrh' Cwde/CdE
Nomenclatura de Wiener Nomenciatura de
Fisher- Race
Rh positivos Rh
positivos
Rho cDelcde
CDefche
Rhirh Cdelcde
CdefcDe
CDefCde
Rh1Rh1 CDelCDe
CDelCde
Rhiwrh CwbDe/cde
CwDe/lcDe
CDefCwde
Rh1wRh1 Cwhe/cde
CwdelCDe
CDe/CwDe
CwDe/Cwile
CwDe/Cwde
Rhzrh cDE/cde
cDe/cdE
cDE/cDe
Rh2Rh2 cDE/CDE
cDE/cdE
Rh1RRZ CDefcDE
CDe/fcdE
cDE/Cde
cDE/Cde
CDE/lcde
CDE/cDe
RhzRh1 CDE/CDe
CDE/Cde
CDe/CdE

RhzRhz CDelcDE
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cDE/dE
RhwiRh2 CwDe/cDE
CwhefcdE
CDE/Cwde
RhzwRh1 CwDe/CDE
CwDelCdE
CDE/Cwde

Como puede apreciarse, son muchas las combinaciones que pueden
efectuarse, por eso resulta tan completo el estudiar la combinacidn que
puede generarse de dos tipos de sangre.

SISTEMA MNSs *

En 1927 se descubren los agiutindgenos MN; se agrupan gidbulos,
mismos que contienen antigenos MN; en 1951 se encuentra ef sistema Ss
que es complementario del primero, se transmiten por parejas de genes: MS,
Ms, NS, Ns. Lo relevante de éste sistema es la manifestacion que se da en el
hijo y en el padre, asegurado la paternidad.

FENOTIPOS GENOTIPOS
MS MS/MS
MSs MS/Ms
Ms Ms/Ms
MNS MS/NS
MNSs MS/Ns

Ms/NS
MNs Ms/Ns
Ns NSINS
NSs NS/Ns
Ns Ns/Ns

SISTEMA KELL ¥

Este nombre se le da gradias a un paciente Hamado Kel, las
combinaciones quedan de la siguiente manera:

® VERRUNO, Luis y HAAS 1.C., Emilio. Op. Cit. Pdg. 24.
¥ VERRUNO, Luis y HAAS 1. C., Emilio. Op. Cit Pig. 24.
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FENOTIPOS GENOTIPOS

K+k- KK
K+k+ K/k
K-k+ Kk
K-k- Ko

SISTEMA KIDD ®

Es otro sistema originado como el anterior, por un paciente tamado Kidd,
y dio lugar a los siguiente:

FENOTIPOS GENOTIPOS
Jk{a+b-) Jkaf Jka

Jk{a+b+) JkalJkb

Jk {a—b+) Jkbikb

Jk {2-b-) JKIJK { es

extremadamente raro}

SISTEMA DUFFY &

Este se descubre en 1960, en un paciente hemofilico; son dos alelos de
este sistema: Fya Fyb, y es exclusivo de la raza negra.

FENOTIPOS GENOTIPOS
Fy{a+b-) FyalFya
Fy{a+b+) FyalFyb
Fy(a—b+) FybiFyb
Fy{a—-b-) FyfFy

 VERRUNO, Luis y HASS J. C. Emilio. OP. Cit., Pdg, 25,
% [BIDEM,
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SISTEMA DE LOS ANTIGENOS HLA

Esta prueba es muy imporiante, porque como lo sefialan los autores
Verruno y Haas, es una prueba pericial que posee gran peso; pues su valor
para efectuar la exclusion de la paternidad es de un 90%, aproximadamente,
¥y su porcentaje de inclusién es de 100%.7

En una tesis antes citada cuyo titulo es: “LEGITIMACION ACTIVA DEL
QUE SE OSTENTA COMO PROGENITOR DEL HIJO NACIDO DE MUJER
CASADA, Y CONTRADICE LA PATERNIDAD DEL EX CONYUGE DE
ESTA”. En esta fesis al hacer la valoracion, el Noveno Tribunal Colegiade en
materia Civil del Primer Circuito, determina que: “la prueba inmunoldgica de
determinacion de antigenos de Histocompatibilidad, de alia certeza en el
diagndstico de la herencia genética...”. Como puede apreciarse, el propio
organo judicial le da el valor de ‘alta certeza', lo que hace que notemos la
importancia de esta prueba, pues como ya pudo constatarse los porcentajes
de exclusion o inclusién son muy altos,

Toda la informacion genética del sistema HLA, se iocaliza en el sexto par
cromosomico; sin embargo, este sistema no sdlo sirve para demostrar 1a
paternidad, sino para mas cosas. “La multitud de alelos que presenta
permite identificar a los individuos de Ia espacie, ya sea para transplante de
érganos, exclusion o inclusién de paternidad, estudios antropoldgicos,
deteccion de gemelos univitefinos, asi como para estudiar ia asociacion con
enfermedades que acompafian estructuras HLA especificas o detectar la
herencia en familias con alta penefracion de una determinada enfermedad” ™

Las caracteristicas del sisterna HLA son los siguientes:

- a. no se encuentran en los glébulos rojos
b. se heredan en forma conocida
¢. son codominantes por lo que siempre se expresan en ef
fenotipo.
d. Es un sistema multialélico ya que tiene mas de 100 alelos
reconocibles

e. Es un sistema poligénico por ser codificado en varios genes.”"

™ VERRUNO, Luis y HAAS F.C., Emilio. Op. Cit. Pdg. 26.
" {BIDEM.
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Los antigenos del sistema HLA, aceptados en el Workshop Intemacional
de Histocompatibilidad de 1984, eran los siguientr-,\s.?3

A B C D DR
A1 B5 Cwi Dwi DR1
A2 B7 Cw2 Dw2 DR2
A3 B8 Cw3 Pw3 DR3
A9 BS Cw4 Dw4 DR4
A10 B12 Cwh bwh DR5
Al B13 Cws Dw6 DRwE
AwW19 B14 Cw7 Dw7 DR7
A23(9) B15 Cws Dw8
DRw8
A24(9) B16 Dwg
DRwS
AZ5(10) B17 Dwi0 DRW10
A28(10) B18 Dwl1(w7) DRw11(5)
A28 B21 Dwi2 DRw12(5)
A29(w18) Bw22 Dwi13
DRw13(w8)
A30(w19) B27 Dw14
DRw14{wG)
A31(wi13) B35 Dwi5
A32(w19} B37 Dwi6 DRwS2
AW33(w19) B38(186) Dwt7{w7) DRw53
Aw34(10) B39{16) Dw18(w6)
Aw36 840 Dw19(w6)
Awa3 Bw41
AWBE({10) Bw42
AWGB(28) B44{12)
AwG9(28) B45(12)

Bw46

Bw47

Bw48

B49(21)

Bws0(21)

B51(5)

Bwb2(5)

Bwb3

Bw54(w22)

" VERRUNO, Luis y HAAS, J.C., Emilio. Op. Cit. Pag, 29,
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Bwb5(w22)
BwbB(w22)
Bws7(17)
Bw58(17)
Bw58
BwB0{40)
BwE1(40)
Bw62(15)
Bw63(15)
Bwo4(14)
Bws5(14)
Bwe7
Bw70
Bw71(w70)
Bw72(w70)
Bw73

Bw4

BwH

DQ DpP

DQw1 DPw
DQw2 DPw2
DQw3 DPw3
DPw4
DPw5
bPwe

Por ditimo respecto a la maternidad, es menester aclarar, toda vez que en
el apartado donde analizamos la matemidad de la esposa y de quien no o
es, remitimos a este apartado (de la investigacién de la patermidad), los
diversos sistemas aqui presentados, se pueden aplicar a la madre; pues
como hemos visio tanto la sangre de la madre como la del padre, son
necesarias para ver la del hijo, que serd el resultado de la combinacion de
ambos. Sin embarge dentro de los avances biogenéticos, se ha descubierio
gue puede resultar mas facil la investigacion de la maternidad que de la
patemidad, pues las mitocondrias forman parte esencial en la herencia
materna; ya que: “En animales se ha encontrado dos patrones generales de
herencia mitocondrial... las mitocondrias se heredan generaimente por via
materna, es decir, el gameio masculinc no proporcicna nomaimente
mitocondrias al cigoto. Aunque escasas, existen sin embargo algunas
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excepciones a este proceso. Por ejemplo... en el ratdn gue alrededor de una
mitocondria de cada mil es de origen paterno... el mejilién, parece que la
herencia mitocondrial es biparental...

El segundo paitrén de herencia mitocondrial es ta homoplasma, que es la
existencia de wuna poblacion mulfiforme de mitocondrias denfro  del
organismo... en general todas las mitocondrias dentro de un individuo son
genéticamente idénticas...”™

Entonces, como puede apreciarse las mitocondrias se heredan por via
materna, segun el primer patrén establecido; peroc ademéds puede
comprobarse una matemidad, gracias al principio de homoplasmia, es decir,
porgue las mitocondrias del hijo son idénticas a las de la madre. Entonces,
con este procedimiento se puede ahorrar el {ratar de ver fodos los fipos de
combinaciones que pueden generarse de los antigenos de los padres, puede
ser mas directa la prueba, pues el hijo tendra las mitocondrias idénticas a las
de la madre; cabe sefialar que ain con esios avances en genética, no
podrén ser puntos de pariida en una controversia respecto de los hijos que
nacen de las formas no naturales de reproduccién; pues conjuntados los
mecanismos de investigacion de patemnidad y maternidad, y las disposiciones
de nuestro Codigo Civil vigente de 1928, pueden suscitarse una serie de
confusiones que iremos estudiando en el presente trabajo.

ii) PERSONAS LEGITIMADAS Y TIEMPO
EN QUE SE DEBE PROCEDER A LA
INVESTIGACION DE LA PATERNIDAD.

El Cdédigo Civil no sefala, quiénes pueden accionar la investigacion de la
paternidad, a diferencia de la maternidad, donde el articuio 385 especifica
que pueden hacerio el hijo y sus descendientes. Y adn con Iz reforma del
Codigo Civil, publicada el 25 de mayo del 2000, no se modifica esta
situacién.

Bajo tal omisién, nosotros consideramos que Ias personas fegitimadas
para solicitar fa investigacion de la paternidad son, por analogia, el hijo y sus
descendientes; bagjo el principic del dereche general: “io que no esta
prohibido, estd permitido”, para ponerlos en estado de igualdad con ofras
situaciones, porque como sefiala el articulo 347 del Cadige Civil Vigente para
el Distrito Federal, es imprescriptible “la accidn que compete al hijo para

M TAMARIN H., Robert. “Principios de gendtica” Ed Revefie. Méxdco. 1995. Pig, 505.
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reclamar su filiacion... para él y sus descendientes”, pensamos, por esta
razon, que las personas legiimadas para pedir la investigacion de la
paternidad son, el pretendido hijo y sus descendientes.

Por o que se refiere al tiempo, el Cédige Civil Vigente aclara que: "Las
acciones de investigacion de paternidad o maternidad sélo puede intentarse
en vida de los padres. St los padres hubieren fallscido durante la menor edad
de los hijos, tienen éstos derecho a intentar ta accién antes de que se
cumplan cualro afios de su mayor edad” (art. 388 del C.C.V.D.F.). Es el
mismo articulo que se aplica a la maternidad, v el cual ya hemos estudiado.

3. HIJOS LEGITIMADOS

Este tema aparecia en el Capituio HI, y afortunadamente desaparecid;
pero lo que mas nos lamaba la atencidn era el nombre que tienia de
“fegitimacion”, pues el que hubieran hijos legitimados nos llevaba a pensar
que habia hijos ilegitimos. En los Codigos pasados los habia, hablando
juridicamente, un hijo ilegitimo era une “espurio o natural®’, no quiere decir
que eran artificiales; sino gue un hijo natural, era aquet cuyos no padres
tenian impedimentos para casarse, pero no habian contraido matrimonio y
los espurios ¢ ‘no naturales’, eran aquéllos cuyos padres no habian contraido
matrimonio y no lo hubieran podido hacer porque tenian algdn impedimento,
como estar casados con otra persona distinta al padre 0 madre de ese hijo
{Cddigo de 1884). A pesar de las reformas que se han hecho, tfratando de
evitar calificativos desagradables para los hijos, este apartado conservaba el
nombre de “legitimacion”.

Ei Cédigo de 1884 manejaba a los hijos ilegitimos, estos jamas podian
ser legitimados, pues existian impedimentos para contraer matrimonio; hay
que recordar que los hijos nacidos dentro de matrimonio recibian &l
calificativo de legitimos.

El maestro Rojina Villegas define a la legilimacién: “como aquella
situacion juridica por viriud de la cusl medianie el subsecuenie matrimonio de
sus padres, se aftribuye a los hijos naturales el caracter de legitimos, con
todos los derechos y obligaciones que corresponden a esta calidad™.™

75 ROJINA, VILLEGAS, Rafaet. Op. Cit. Pag. 387.
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4. ADOPCION

Con las reformas efectuadas al Cédigo Civil en 1998, se introducen dos
formas de adopcidn. Nuestro Codigo Civil preveia {a adopcitn simple, como
Unica y aceptable; pero se introdujeron la adopcion plena vy fa intemacional.
Sin embargo, con las reformas del 25 de mayo del 2000, se deroga la parte
relativa a ta Adopcién Simple y se modifica el nombre de la Adopcidn Plena,
quedando comé titulo “Los efectos de la adopcién™

La Adopcion ya aparecia desde la ley de relaciones familiares de 1817,
pero era unicamente una adopcién simple pues el articulo 231 decia:

“los derechos y obligaciones que confiere e impone la adopcién se
limitard Gnica y exclusivamente a la persona que Ia hace, a menos que, al
hacer la adopcion, el adoptante exprese que el adoptado es hijo suyo, pues
entonces se considerara como natural reconocido”.

Ahora estudiaremos los tres tipos de adopcion que preveia el Codigo, y
como queds con la reforma.

A. ADOPCION SIMPLE

Antes de empezar @ hacer el estudio de esta forma de adopcion,
debemos indicar que quedd dercgada la Seccidn Segunda del Capitulo V, del
Titulo Septimo del Libro Primero, relativa & la Adopcidn Simple, del articuto
402 at 410 del Codigoe Civil; publicado en la Gaceta Oficial de} Distrito Federal
el 25 de mayo del 2000. Debemos estudiaria, porque aungue en este
momento ya no se prevé en la ley, aun en nuestros dias la hay, pues varias
adopciones efectuadas antes de Ia fecha establecida, aiin se regiran baijo los
principios que establecia la ley.

- DEFINICION

La adopcion simple: Es la relacion juridica por la cual se crean derechos y
obligaciones propias de! parentesco, y sdlo estén obligados a cumplir el
adoptanie y el adoptade, salve por lo que se refiere a los impedimentos del
matrimonio, pues el impedimenio se extiende a los descendientes del
adoptado, y esta adopcion puede ser revocada.

En este caso, observamos que la caracteristica de la adopcion, era que
los derechos y obligaciones que se creaban, solo debia cumplirlas el
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adoptante y el adoptado (art. 402 del C.C.V.D.F.);, era un acto gque obliga,
unicamente a los que participan en él, ademas podia revocarse.

- QUIEN PUEDE ADOPTAR

Este punto se aplicaba a la adopcion simple y a ia plena, pues era parte
de las disposiciones generaies. Hoy en dia muchas se modificaron, pero
quedan como “Disposiciones generales’.

Tanto hombres como mujeres podian adoptar, fueran casados o solteros,
pero habia ciertas diferencias.

Los que no podian adoptar, dependiendo de la persona que se pretendia
adoptar, eran los tutores; el art. 393 del C.C.V.D.F. indica, hasta la fecha,
que:

“El tutor no puede adoptar af pupilo sino hasta después de que hayan sido
definitivamente aprobadas las cuentas de la tuteia.”

- CONDICIONES DE LA ADOPCION
|as personas solteras debian cumplir ios siguientes requisitos:

Ser mayor de veinticingo afios (Art. 390 primer parrafo}

Libre de matrimonic (Art. 380 primer pérrafo)

£n pleno ejercicio de sus derechos (Art. 380 primer parrafo)

Tener diecisiete afios mas que ¢l adoptado (Arf. 390 primer parrafo)

Contar con medios bastartes para proveer a la subsistencia, la

educacion y el cuidado de la persona que trata de adoptar. (Art. 390

fraccion 1)

« Demostrar que la adopcion es benéfica para la persona que {rata de
adoptar, siempre atendiendo al interés superior del adoptado, y (Art.
390 fraccion L)

+« Que es la persona apta y adecuada para adoptar (art. 380 fraccién

HI

* 0 ¢ 9 8

Las personas casadas, y ahora con la reforma se incluyen a los
concubinarios; aunque la reforma les llama de manera incorrecta,
“concubinos’; ambos deben acreditar lo transcrito en los tres Ultimos puntos.
Pero ademas, el marido v la mujer o 1a concubina y el concubinario, pueden
adoptar, cuando ambos estén conformes en considerar al adoptado como
hijo; aqui se genera la excepcitn respecto a la edad, ya se menciond que
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debe ser mayor de veinticinco afios; sin embargo basta con que alguno de
los conyuges tenga fa edad requerida y que la diferencia de edad entre
cualquiera de los adoptantes y el adoptado, sea de diecisiete afios cuando
menos (art. 391 DEL C.C.V.D.F.).

- QUIEN PUEDE SER ADOPTADO

E! articulo 390 dei Codigo Civil indica gue pueden ser adoptados:

L4

Uno o mas menores

Un incapacitado, aun cuando sea mayor de edad, ¢on la dnica
condicionante de que el adoptante sea mayor que el adoptado por
diecisiete afios

Nadie puede ser adoptado por mas de una persona, excepto cuando se
trate de un matrimonio.

- DEL CONSENTIMIENTO PARA LA ADOPCION

Antes de {a reforma:

“Art. 397:

Para que la adopcion pueda tener lugar deberén consentir en ellg, en

sus respectivos casos:

1.
il

V.

El que elerce la patria potestad sobre el menor gue se trata de
adoptar.

Ef tutor del que se va a adoptar

La persona que haya acogide durante seis meses al que se
pretende adoptar y lo trate como a hijo, cuande no hubiere guien
gjerza la patria potestad sobre & ni tenga tutor, y

El Ministerio Pablico del lugar del domicilio del adoptado, cuando
éste no tenga padres conocidos, ni futor, ni persona que
ostensiblemente le imparta su proteccién y Yo haya acogido como
hijo.

Las instituciones de asistencia social publicas o privadas que
hubieran acogido al menor ¢ al incapacitado que se pretenda
adopiar.

Si la persona que se va & adoptar tiene mas de doce afios, también se
necesita su consentimiento para la adopcion. En ef caso de las personas
incapaces, sera necesario su consentimiento, siempre y cuando fuese
posibie la expresion indubiieble de su voluntad”
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A partir de fa reforma, el articulo 397 del C.C.V.D.F. quedo de la siguiente
manera:

“Art. 397. Para que la adopcidn pueda tener lugar deberan consentir en
ella, en sus respectivos casos:

1. Fl que ejerce la patria potestad sobre el menor que se trata de
adaoptar,

. El tutor del que se va adoptar,

il  El Ministerio Piblico del lugar del domicilio del adoptado, cuando
éste no tenga padres conocidos ni tutor; y

Iv. £l menor sitiene mas de doce afios.

V. Derogado.

En todos los asuntos de adopcion serén escuchados los menores

atendiendo a su edad y grado de madurez.

La persona que haya acogido al menor dentro de los seis meses
anteriores a la solicitud de su adopeidn y lo frate como un hijo, podra
oponerse a la adopcion, debiendo exponer los motivos en que se funde
su oposicion.”

Se busca la proteccion del hijo adoptado, por eso se prevé a todas estas
personas para otorgar su consentimiento, buscando proteger los intereses
del hijo.

Con la reforma se introduce el articulo 397- Bis, pero resulta un tanto
corfusa la redaccion, porque si observamos el articulo, indica que si los que
ejercen la patria potestad, estén sujetos también a la misma; entonces
deberan consentir la adopcidn sus progenitores. Son varios punies a
observar. La persona que ejerce la patria potestad es alguien que no es
emancipado, porque de lo contrario no podria ejercer la patria potestad, la
cual es el primer requisito, tampoco puede ser una persona incapaz
declarada judicialmente, porque entonces la patria potestad se suspenderia
(art. 447 fraccidn | del C.C.V.D.F.)}, asi que no estaria ejerciendo la patria
potestad; pero el problema se suscita cuando el articulo 397-Bis del
C.C.V.DF. establece, que en ese supuesto, el consentimiento lo deberan dar
“sus progenitores”, la pregunta es, ¢los progenitores de quién, de! sujeto a
patria potestad o del que pretenden adoptar?. Nosotros pensamos que se
refiere  al consentimiento de jos padres de la persona que también estd
sujeta a patria potestad; precisamente por lo que se establece en el articulo
414 det C.C.V.DF., donde se delermina que en cualquier circunstancia en
que la patria potestad no sea ejercida por los padres, entonces, lo harén los
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ascendientes en segundo grado, en el orden que determine el Juez de lo
Familiar.

En caso de que ¢! tutor o et Ministerio Publico no consientan la adopcion,
deberan expresar la causa en que se funden, sin embargo esta negativa no
es definitiva porque el juez la calificara y debera tomar en cuenta los
intereses del menor o incapacitado (art. 398 del C.C.V.D.F.).

- EFECTOS DE LA ADOPCION

Esta adopcidn simple sélo creaba derechos y obligaciones entre los
adoptantes y el adoptado tal como lo disponia el articulo 402 del
Codigo Civil (hoy derogado), excepto, por lo que se referia a los
impedimentos de matrimonio.

El adoptado, por virtud de la adopcidn, no rompia los lazos de
parentesco con los padres biologicos. Asi, to manifestaba et articulo
403 que a Ia letra decia;

“Los derechos y obligaciones que resultan del parentesco natural no
se extinguen por la adopcion simple, excepto la patria potestad, que
sera transferida al adoptante, salvo que, en su caso, esté casado con
alguno de los progenitores del adoptado porque entonces se ejercerd
por amboes conyuges.”

Como hemos leido, el parentesco biolégico no desaparecia por efectuar
la adopcion simple, la Unica que se veia quebrantada era la Patria Potestad,
misma que se transferia al o a los adoptantes,

De lo anterior encontrabamos ofros efectos:

La transmisién de la Patria Potestad, de los padres bicldgicos a los
adoptantes. Sin embargo, el articulo 403 ponia de manifiesto que
habia un caso en el que no perdia ia Patria Potestad, el padre o la
madre; esto era cuando el adoptante se casaba con el padre o la
madre biclégica, entonces se ejercia por la madre 0 el padre bioldgico
y ef adoptante.

Modificacion de nombre del adoplado. El articulo 86 al respecto
establecia que:
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“E| acta de adopcion simple contendra los nombres, apellidos y domicitio
del adoptante y de! adoptado; el nombre y deméas generales de las personas
cuyo consentimiento hubiera sido necesario para ta adopcion, y los nombres,
apellidos y domicilio de las personas que intervengan como testigos. En el
acta se inserfaran los datos esenciales de la resolucidn judicial...”

Eran varios datos fos que solicitaba el Cddigo Civil, determinaba que
aparecieran en el acta de nacimiento; muchos eran parecidos a los de las
actas de nacimiento de cualquier hijo; pero la diferencia era que se asentaba
el nombre de quienes consentian la adopcidn, ademas se insertaban los
“datos esenciales de la resolucion judicial”.

Ahora e adiculo B85 cambia, precisamente porque desaparece la
adopcidn simple, entonces quedd de fa siguiente forma:

*En los casos de adopcion, se levantard un acta como si fuera de
nacimiento, en los mismos términos que la que se expide para los hijos
consanguineos, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo siguiente”.

= Antes de la reforma, se esiablecian impedimentos para contraer
matrimonio entre el adoptade y sus descendientes y el adoptante; asi
lo determinaba el articulo 157 que solamente se referia a la adopcion
simple.

Pero ahora con la reforma se generaliza el impedimento, asi que no
puede contraer matrimonio ef adoptanie con el adoptado y sus
descendientes, articulo 157 del codigo civil.

« Con la adopcion simple nacia |z obligacién reciproca de dar
alimentos, entre e} adopiante y e adoptado; hoy subsisie ef articulo, y
se aplica a} tnico tipo de la adopcion que existe y que es la plena,
solo que no se te denoming asi. Articulo 307 del C.C.V.DLF:

“El adoptante y el adoptado tienen {a obligacién de darse alimentos en
los casos en que la tiene el padre y los hijos.”

+ Por dltime, otro de los efectos que se genera, es el derecho a una
porcién hereditaria, esto resulta muy interesante. Con la reforma no lo
modificaron y hablaba de la adopcion en forma simple, y aungue esta
desaparece, ¢l articulo queda igual. Aparece en ¢l articulo 1620 del
C.CV.D.F. y alefra dice:
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* Concurriendo fos adoptantes con ascendientes det adoptado en forma
simple, 1a herencia de éste se dividird por partes iguales enitre los
adoptantes y los ascendientes.”

Observando el articulo, notamos que tanto los adoptantes como los
padres bioldgicos, en una adopcion simple, heredaban por partes iguales,
precisamente porque no se rompia con los lazos que se generaban por la
paternidad o maternidad bioldgica; fo que mas impactaba de este articulo,
era {o sefialado por el maestro José Barroso Figueroa, (sobre este tema en
sus clases de Derecho Familiar); que los padres bioldgicos gozaban del
derecho de heredar de una persona quien quedé a carge de otros padres, los
adoptantes; quienes hicieron de ese nifio una persona productiva, tan era
asi, que shora tenia bienes, los cuales habia dejado para que fueran
heredados, y aun cuando sus padres bioldgicos no participaban en hacerlo
exitoso, y cuya Unica funcidn en la vida de ese ser fue traerlo al mundo, se
vejan, beneficiados por et logro del hijo y de los padres adoptivos.

Se menciond gue se heredaba una porcidn hereditaria; el articule 1612, el
cual tampoco fue modificado aunque hace alusién a fa “adopcion simple”
apunta: “E! adoptado puede heredar como hijo...". Deja clare que en el caso
de la adopcitn simple, no existe derecho de sucesion entre el adoptante y los
parientes del adopiado, precisamente porque el {nico lazo que se formaba
de parentesco, era entre el adoptante y el adoptado.

Otro articulo gue tampoco fue modificade y que hacia referencia a la
adopcidn simpile, era el articulo 1613, el cual determina que en caso de que
concurran padres, adoptantes y descendientes del adoptado, en el caso de la
adopcién simple, los adoptantes sdio tisnen derecho a alimentos.

- CONVERSION DE LA ADOPCION SIMPLE A PLENA

Antes del 25 de mayo del 2000 habia esta posibilidad, pues como hemos
mencionado existian estos dos tipos de adopcidn; pero antes de 1998 sblo
existia la adopcion simple v en ef afio de 1998 se infrodujo, a nuestro
derecho mexicano, la forma de adepeion plena, que analizaremos en el
siguiente inciso. Pero para que la Adopcidn Simple se convirfiera en
Adopcién Plena, debia obtenerse el consentimiento del adoptado, si este ya
cumplié doce afios; sin embargo, si era menor de la edad sefialada, era
necesario el consentimiento de quien lo daba para la adopcidn, cuando
resultaba posible; pero si no lo era, entonces el juez debia resolver, siempre
dando prioridad a lo que mas e conviniera al menor (art. 404, hoy derogado).
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- REVOCACION DE LA ADOPCION

Esta era una de las diferencias fundamentales con la adopcion plena,
porque ésta no podia revocarse. La que qued6 después del 25 de mayo del
2000 tampocn puede revocarse, por eso decimos que es parecida & la plena.

El ariodo 405 establecia los casos en que puede efeciuarse ia
revocacion:

*{_a adopcidn simple puede revocarse:

i Cuando las dos partes convengan en ello, siempre que el adoptado
sea mayor de edad. Si no lo fuere, se oiria a las personas que
presentaron su consentimiento conforme al articulo 397, cuando
fueren de domicilio conocido, y a falta de ellas, al represertante
del Ministerio PUblico y al Consejo de Tutelas, y

il Por ingratitud del adoptado

1i. Cuando &l Consejo de Adopciones del Sistema Nacional para €
Desarrollo integral de la Famifia justifique que existe causa grave
que ponga en peligro al menor.”

Se puede notar que la revocacién venia por acuerdo mutuo del adoptante
y del adoptado; o por mal comportamiento del adoptado en contra del
adoptante; o cuando el Consejo de Adopciones del DIF considerara que
habia algan peligro para el menor.

La fraccidn |I hablaba de ingrafitud, lo que hemos llamado mal
comportamiento, la pregunta era ¢,qué debfamos entender por ingratitud?. La
respuesta estaba en el articuto 406, hoy derogado, que a la letra decia:

“Art A0G. Para los efectos de la fraccidn I del articulo anterior, se
considera ingrato al adoptado:

L Si comete algin delito intencional contra la persona, la honra o los
bienes del adoptante, de su cdnyuge, de sus ascerdientes o
descendientes;

H. Si el adoptado formuta denuncia o querella contra el adoptante, por
algin delito aunque pruebe, a no ser que hubiere sido cornetido
contra el mismo adoptade, su conyuge, sus ascendientes o
descendientes;

l.  Si el adoptado se rehusa dar alimenio el adoptante que ha caido
en pobreza.”
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Quedan claros los casos en los cuales se consideraba habia ingratitud; en
la fraccidn 1, sélo la habria cuando existiera delito intencional que atentara
contra la persong, la honra, o los bienes del adoptante, la esposa o esposo,
los ascendientes o descendientes del adoptante; es relevante que se trata de
delito intencional, porque siendo delito culposo, entonces no podria tomarse
como ingratitud. La segunda fraccion se refiere a denuncia o querella que
ponga al adoptado en contra del adoptante; pero no se consideraba ingratitud
cuando la denuncia o guerelia fuera por delito cometido en contra del
adoptado, su conyuge, ascendientes o descendientes. Y la tercera fraccion
era muy importante, porque como mencionamos se generaba la obligacién
de dar alimentos, pero ia propia ley sefialaba que eran reciprocos, y tan
importante resultaba que podia ser causa para solicitar la revocacion de la
adopcion.

La revocacion de la adopcidn se hacia de mutuo acuerdo, el Juez
decretaba que la adopcién quedaba revocada, cuande lo considerara
conveniente, atendiendo los intereses morales y econdmicos del adoptado
{(art. 407, hoy derogado).

Et efecto de la revocacidn congistia, en que terminaba ia adopcitn
qguedande sin efectos ésta, volviendo todo al estado en que se encontraba
antes de que se hiciera la adopcion, a pariir del decreto del Juez (art. 408,
derogado). Sin embargo, el momento en que producia efectos ia revocacidn
podia ser distinto, pues como se menciond era a parlir de que el Juez la
decretaba, pero tratdndose de la ingratitud dejaba de producir afecios la
adopcian, produciéndolos la revocacian, a partir de que se cometiera el acto
de ingratitud, atin cuando la declaracidn que decretara el Juez fuera posterior
{art. 409, derogado).

Una vez que se dictara la resolucion de la revocacion el Juez tendria que
comunicaria al Juez del Registro Civil, con la finalidad de cancetar el acta de
gdopeidn {art. 410, derogado).

B. ADOPCION PLENA Y LA ADOPCION ACTUAL

.Como hemos comentado, desaparecen los calificativos de adopcidn
pleng; la simple se extingue, pero las reglas generales gue manejamos en
la simple eran también para la plena, y hoy es para la adopcidn en
general. En este apartado veremos lo que decia el Codigo Civil antes de
la reforma v 10 que dice ahora.
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Definicion: Es aquélla que equipara &l adoptado con & hijo consanguineo
para fodos los efectos legales, creéndose derechos y obligaciones no sélo
con los adoptantes sino también con fa familia de éstos, siendo imevocable.

Por eso era Adopcion Plena, porque el adoptade enfraba plenamente a la
familia, sin que pudiera extinguirse este lazo una vez constituido (tal como
quedd ahora), sdlo que no se habla de adopcidn; plena sino de adopcidn,
por eso no existia y no existe la posibilidad de revocacion de la adopcion.
Fue precisamente ésta, una de fas razones por las cuales las reformas al
Cédigo Civil en 1998 provoct un poco de polémica enfre los juristas. Por un
lado se encontraban los que estaban a favor de la adopeitn y por el ofro los
que estaban en contra.

No nos vamos a extender mucho, porque en si este tema pudiese ser
motivo de otra tesis, por ello lo abordaremos de manera breve.

Los que estaban a favor de este tipo de adopcion, han considerado que la
“Simple® (adopcién  simple) no resultaba justa, porque Gnicamente unia al
adoptante con el adoptado; pero éste ditimo jamas se vinculaba con la familia
del adoptante, aunque surgia un parentesco entre el adoptado y el
adoptante y las obvias consecuencias juridicas de ese iazo; no se daba la
misma relacidn con la familia, por ende no podia considerarse completa la
ligadura; y por lo tanto, cuando moria alguno de los dos se podian heredar,
pere muriendo el adoptante, la familia del adoptante no estaba obligada a
cuidar o a dar alimentos al adoptado, quedando solo, a su suerte, es decir, si
tenia padres biolégicos podia regresar con elios, porque el parentesco
biologico no se extinguia con la adopcidn simple, lo Gnico que cambiaba era
el ejercicio de ta patria potestad, que se veia restituida con ia muerte del
adoptante. Pero el problema surgia cuando no hubieran padres bioldgicos, y
era una institucion como casa hogar para varones © de nifias de donde salia
el hijo; y como los parientes del adoptante no estaban ligados con el
adoptado, entonces no se encontraban obligados a cargar con el adoptado,
de tal manera que si era menor de edad, regresaria a la institucion de la que
salié hasta que cumpliera {2 mayaria de edad, y si era mayor de edad,
entonces quedaba su manutencidn en sus propias manos.

Esta discusion no era nueva, asi lo manifiesta el autor Marcel Planiol: “...
una lucha muy viva se inicid en 1802, en el Consejo de Estado, al determinar
los efectos de la adopcion. Segun el proyecto del afio VI, a adopcion hacia
entrar totalmente al hijo en su nueva familia, y rompia todo lazo con la
antigus, salvo la obligacién reciproca de proporcionarse alimentos en caso
de necesidad (Fenet, t. X, P. 251). El primer consul estaba interesado en que
se volviese a las reglas del antiguo Derecho romano, y en que no se
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estableciese ninguna diferencia entre e hijo adoptivo y los verdaderos; la
adopcidn, decia, debe ‘imitar a la naturaleza. ‘Es una especie de nuevo
sacramento...; el hijo de la camne y la sangre pasa, por la voluntad de ia
spciedad, a la carne y sangre de otro (Thirbaudeau, Mémories, P. 420; Fenet,
t. X, P.228y."

Aunque como posteriormente lo dice Marce! Planiol, todo esto lo intenta
Napoledn para crear su dinastia, ya que su matrimonio estaba estéril; por eso
buscaba gue la adopcion fuera mas fuerte para que no pudiera fracturarse
una vez constituida. Por esa razon, pugnaba que el hijo entrara enferamente
& la familia. Lo interesante del apunte del maestro Planiol, es-que se rompia
con la familia biolégica, excepto por lo que se referia, a la obligacién
reciproca de dar alimentos”’. Pero la esencia de la adopcidn plena, radicaba
en que no habia diferencias entre el hijo adoptivo y el bioldgice.
Posiblemente, por eso con la reforma del 25 de mayo de! 2000, se elimina la
adopcitn simple, para que cualquier adopcion que se efectte produzca los
efectos que generaba la adopcion piena.

Por ofro lado estaban los que se encontraban en contra de la adopcion
plena. Posiblemente la primera duda que surgia, era: ;par qué estar en
contra de un acto que resultaba sumamente noble? Si gracias a la adopcién
plena, se podia constituir una familia completa para un ser, que por
infortunios de la vida habia tenido que separarse de su familia biclogica; ¢
desde que nacié jamas la conecid. Aqui se dan varias situaciones gue
debemos tomar en cuenta, para ver si era lo que te convenia al adoptado.

Para comenzar, debemos apuntar que la adopcién es una institucion
juridica, por virtud de ta cual un individue que no tiene un hogar o tepiéndolo
se le da una familia donde pueda ser alimentado, vestido; en pocas palabras,
mantenide de manera cdmada. Sin embargoe no debemos cerrarmos a la
realidad, pues la adopcion no siempre funciona, es decir, no siempre el
adaptado logra adaptarse al adoptante, y viceversa. Surgen conflictas, entre
elios: el no lograr llevarse bien; esto es comdn en cualquier familia. Los hijos
cuando entran a la adolescencia no logran acoplarse a los padres,
comienzan las discusiones, [a creencia de una falta de comprension entre el
padre y el hijo, el cardcter rebelde del hijo, 1a blsqueda de la independencia
de los hijos respecio de los padres, ei encuentro del hijo con su sexualidad,
cambios en su cuerpo, ia bdsqueda de ia identidad personal, en pocas
palabras es una efapa tolaimente complicada; pero esta situacidn se ve
agravada, ademas, porgue hay padres que en esa etapa de la adolescencia

™ PLANIOL, Marcel. Op. Cit. Phg. 232y 233,
' IRID, Phg. 233.
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de los hijos, se encuentran en la menopausia o el climaterio, siendo una
cambio muy importante para ellos, donde dejan de ser 10s padres juguetones
y consentidores, entonces chocan esas dos situaciones; o bien, otro de los
problemas que crean choque, es gque precisamente al ver los padres el
cambic bioldgico y psicoldgico de sus hijos, el hecho de ver que sus nifios se
convierten en jovenes, no les resuita grato porque ello implica envejecer y a
muchos les cuesta aceptar la vejez, por fo que una gran parte de padres
empiezan a comportarse coma jovenes, como si tuviesen la misma edad de
sus hijos. Generalmente en la etapa de la adolescencia, donde se debe tener
mucha paciencia para con los hijos, los padres dicen: “jlo soporio porque es
mi hijo, porque si no lo fuera...I”, es entonces cuando en la mayoria de las
veces, la etapa de la adolescencia se vuelve una etapa de prueba para los
padres vy los hijos, para la relacién que existe entre ellos; sin embargo cuando
se llega a esta etapa, siendo una prueba de resistencia, los padres adoptivos
pueden recordar que el hijo es adoptado y no es facil aguantarlo, resistir
insultos, reproches. Y en el caso de la familia, posiblemente no estuvieron de
acuerdo con la adopcién y ahora con su comportamiente adn peor, podria
fortalecer su deseo de que se rompa definitivamente con la adopcion. Pero el
problema surge con la adopcion plena, porque una vez efectuada, no puede
haber retroceso. Entonces bajo la lupa de la realidad debemos afrontar que
no todas las adopciones son exitosas.

Otro argumento que tenian los que estaban en contra de la adopcidn
plena, era que se trataba de un acto juridico que celebraba una persona,
pero que afectaba a oiros sin que emitieran su consentimiento sobre el acto;
es decir, generaban derechos y obligaciones para quienes no participaron en
{a celebracion del acto, pongamaos un ejemplo; suponiendo que la madre del
adoptante no estaba de acuerdo en que se hiciera la adopcién, y de todos
modos el adoptante la celebraba y tomaba a un nific en adopcion plena;
pasan dos afios y como la madre estuvo en confra desde un principio
acabaron peleados y ya no se volvieron a ver; pero a los dos anos de la
adopcion, el adoptante fallecia y le comunicaban a la madre de la muerie de
su hijo(e! adoptante); y la abuela (la madre del adoptante) tenia los recursos
suficientes para mantener al ahora nieto{adoptado). La abuela tendria que
cargar con el adoptado, tendria que mantenerlo, pero ella jamas dio su
consentimiento de tal acto, y ahora tenia que sufiir ias consecuencias de algo
que no consintid. ¢ Es esto justo?, ;Era adecuado que una persona tuviera
Que cargar con una cbligacion que ella jamés consintié para que se creara?,
&Por qué en los demas actos juridicos siempre se solicita el consentimiento
de la persona que puede verse afectada, y en este caso no era asi?. Por
ejemplo, cuando una persena se vuelve fiadora de ofra, el que se constituye
fiador debe dar su autorizacidn para gue se le considere como tal, o
verbigracia, la deuda que deje el decujus se pagard sblo hasta donde
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alcance la herencia, pero no afecta el patrimonio de quien no participd en la
deuda, quien no consintié para darle existencia. Sin embargo, en la adopcién
plena surgia el problema de que el ascendienie o los parientes del adoptante
fallecido, tenian que paricipar con su patrimonio para proveer de alimentos ai
adoptado; aln cuando los parientes no hubieran consentido el acto que
ahora los obliga; es por esto una situacion juridica que rompia con las reglas
fijadas. Sin embargo ef legislador, el 25 de mayo del 2000, determind que
todas las adopciones que se efectuaran en el Distrito Federal debian tener
las caracteristicas y efectos de la adopcion plena.

- QUIEN PUEDE ADOPTAR

Se aplican las reglas ya mencionadas en fa adopcién simple™, las que
aparecen en los articulos 390 y 391 del Cadigo Civil vigente

- QUIENES PUEDEN SER ADOPTADOS

También se aplica lo ya fijado en la adopcién simple™, en los articulo 396,
397 y 357-Bis.

- CONDICIONES DE LA ADOPCION

Este rubro es igual al de la adopcidon simple, de iguat forma lo es &l
contenido®™. Aparecen en los articulos 390, 391, 392, 393, 398, 399, 400 y
401.

- EFECTOS DE LA ADOPCION

En este apartade los efectos quedan casi iguales con la reforma, la
variante es que ya no se habla de adopcion plena, sino solamente se
dice: "Adopcion’.

« Crea derechos y obligaciones entre ef adoptado y el adoptante, el
adoptado y los familiares del adoptante, asi fo sefiala el articuio 410-
A

« El adeptado entra a la familia como hijo consanguinec e incluso tiene
los mismos derechos y obligaciones que los hijos bioldgicos; asi como

® Infra, pdg. 143,
* Infra, pag. 144.
* Infra, pdg. 143 y 144.
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el derecho a llevar los apellidos del adoptante o adoptantes (art. 410-
A), alimentos, porcidn hereditaria, nombre, etc.

Se rompen los lazos del adoptado con sus padres bioldgicos, y las
famitias de sus Tespectivos padre y madre bioldgicos; gquedando una
excepcion, cuando el adoptante esté casado con alguno de los
padres del adoptado, en este caso no se edingue la fliacion,
subsistiendo los derechos y obligaciones propios de los lazos
consanguineos (art. 410 A 2° parrafo).

Can ta adopcidn plena vy “la adopcidon”, coma la maneja el legislador
en la reforma del 25 de mayo del 200, se tfransmiten fodos los
derechos y obligaciones propias de la paternidad.

L.a adopeién plena y la “adopcion”, hoy en dia, es irrevocable.

Para que la adopcién plena y “ia adopcion”, en nuestro Cédigo Civil,
puedan surlir efectos, ademas de la autorizacién de ailguna de fas
personas sefialadas en el articulo 397, se requiere del consentimiento
del padre o la madre del menor; excepto, cuando exista declaracion
judicial de abandono(art. 410 B). Notese que el articulo 410 B, habla
s6lo del consentimiento de uno de los padres, rio de los dos, de tal
manera que con el consentimienta de alguno, puede tener efectos
juridicos la adopcion, esto se debe, a que antes ya se oforgé el
consentimiento de los mencionados en el articulo 397,

Se modifica el nombre del adoptado, ya que en este caso lo que se
hace es levantar “... un acta como si fuera de nacimiento, en los
mismos férminos que la que se expide para los hijos
consanguinecs...” {art. 86). Esto se hace porque hay que recordar
que las personas dadas en adopcidn, entran a la familia del adoptante
como si fueran hijos biologicos; pero ;jqué ocurre ¢on la anfigua acta
de nacimiento?. A esta acta, la “originaria” como le denomina la ley,
se le hacen anotaciones (quedando reservada), esta acta no se
publica, ni se expide constancia alguna que revele el origen del
adopiado, ni su condicidn de tal, salve gue se tome medida dictada en
juicio. Lo que se pretende, es que se rompa con cualquier lazo que
ligue a! hijo adoptivo con sus padres bioldgicos; pero las anotaciones
son necesarias, porque en &l momento que se requiera, se daran a
conocer los antecedentes famitiares del adoptado; pero ;quién juzas,
cudndo se enfiende, que se requiere dar esa informacion?. Las bases
tas asienta el propio Codigo Civil, aparecen en el atticulo 410-C,
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donde se fijan fos casos en los que se otorgaréan los antecedentes de
1a familia de origen del adoptado:
1. Para efectos de impedimentos para contraer matrimonio; y
it Cuando e} adoptado desee conocer sus antecedentes familiares,
siempre y cuando sea mayor de edad, ya que si es menor requiere
del consentimiento de los adoptantes.”

Es entendible el caso sehalado en la fraccion 1, pues se pretende evitar
un incesto; gue ademas de ser un acto anti-natura, puede fraer
consecuencias terribles, como mal formaciones en los hijos. Aungue nos
surge una pregunta, es razonable el hecho de establecer esa fraccion,
pero si no se saben los antecedentes de! hijo adoptivo, no se sabe nada
de su familia, (como generalmente ocurre), ¢como podria sospechar del
parentesco con la persona que va a coniraer nupcias;, o sera que
siempre que se vaya a casar una persona que fue adoptada tendra que
investigar quiénes fueron sus padres biclogicos, para evitar un incesto?.
Posiblemente se piense que no es necesario, pues para evitar cosas asi,
se efecina la prueba prenupcial, pero hay que recordar gque por desgracia
en nuestro pais no es muy buena y tampoce es tan-efectiva; sélo se
revisa gue las sangres no sean incompatibles; pero la pregunta es zse
podria determinar si son hermanos por medio de la prueba prenupcial,
cuando lo Unico que se busca con ella es determinar que no sean
incompatibles?. Por ello pensamos que ia prueba prenupcial deberia ser
méas rigida y detaliada, precisamente, para descartar este tfipo de
situaciones, evitar abrir los antecedentes del adoptado, va que
probablemente no sepa que es adoptado y seria amargarle su felicidad
anies de que comience. Pero ademas seria (til para los hijos nacidos
fuera de matrimonio, hay que recordar gue muchos hyos no son
reconocidos y no saben si se estén casando con un familiar 0 no.

Por lo que se refiere a la fraccion i, no se entiende muy bien la razdn de
existic de ésta; ya que si lo que se pretendia era romper totaimente con
los padres biglogicos, ¢para qué conocerfos?. Si de fodos modos la
adopcion es imevocable, v juridicamente se rompe con los padres
biolégicos, ¢para qué dejarlos conocer los antecedentes familiares, para
qué perturbar psicolégicamente al hijo?. Por ejemplo, en ia adolescencia
casi todos los hijos buscan romper con la familiza en la que se han
educado; es una etapa que todo les molesta; muchos se averglienzan de
su familia o sienten que la odian. En ese momento es susceptible la
persona, y eso puede durarle mas alld de la mayoria de edad, y con el
paso del tiempo van valorando el nticleo familiar en el que viven; por eso
pensamos que solo perturbarian al adoptado.
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- QUIENES NO PUEDEN ADOPTAR

L.os que cumplan ios requisitos de los articulos 390 y 391, pero ademas el
articuio 410 B, antes de la reforma del 25 de mayo del 2000, determinaba
que:

“No pueden adoptar mediante adopcion plena, las personas que tengan
vinculo de parentesco consanguineo con el menor ¢ incapaz”.

Resultaba curiosa esta disposicidén; ¢ por qué establecia que los parientes
consanguinecs no podian efectuar fa adopcion plena def menor o incapaz?.
Ei pariente consanguinec solo podia efectuar adopcidn simple, posiblemente
se debia a que uno de los efectos esenciales de la adopcion plena, era que
se introducia a ia familia el adoptado como si fuera un hijo consanguineo;
quiza por ello el legislador considerd que esto ya ne seria necesario, porque
el adoptado ya era pariente consanguineo de esa familia. Por otro fado,
también pudo pensar el legislador, ta situacion o situaciones en que se daba
la adopcién entre familiares; posiblemente era porgue a o mejor los padres
bioldgicos no podian mantener al hijo; pero los padres adoptivos, que son
parientes consanguinecs, si tenian los medios econdmicos para mantener al
adoptado; no seria justo que los padres biolégicos por falta de dinero
perdieran a su hijo, sobre todo porque estaria presente en todo momento,
junto a elios. Sin embargo este caso no estaba muy bien plateado, porque en
iugar de recurrir 2 la adopcion, seria mejor pedir alimentos a quien pudiera
darlos. Ahora con la reforma, como se elimina la institucion de la “adopcidn
simple”, podriamos pensar que solo se puede efectuar una adopcidn que
suria efectos de adopcién plena; sin embargo no es asi, pues la reforma crea
una situacion curiosa, los parientes pueden adoptar personas con las que
tengan vinculo consanguineo, pero los efectos son similares a lo que se
liamaba adopcién simple, entre el adoptado y el adoptante, articulo 410-D:

“Para el caso de las personas que tengan vinculo de parentesco
consanguineo con e menor o incapaz que se adopte; los derechos y
obligaciones que nazcan de la misma se limitara al adoptante y adoptado®.

C. ADOPCION INTERNACIONAL

En la reforma de 1998 se incorpora esta figura que no es nueva, pero que
se reconoce juridicamente. No es muy trascendental, porque antes de
esta reforma ya se efectuaban las adopciones internacionales, y se
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hacian a la luz de los tratados internacionales que México ha suscrito, de
conformidad a lo establecido en el articulo 133 de la Constitucidn. No
resulta muy trascendental esta reforma respecto a la figura que en este
apartado comentamos, porque a final de cuentas el articulo 410-E,
termina remitiendo  a los tratados internacionales: “... Esta adopcion se
regira por los tratados infernacionales suscritos y ratificados por el Estado
Mexicano..”. En 1988, al introducir esta reforma solo se agregan dos
articulos a este apartado, cuyo titulo es "De la adopcion internacional”.
En los dos articulo se prevén aspectos de la adopcion, nos determina qué
debe entenderse por adopcién internacional y quiénes pueden efectuarta;
i objeto de la adopeidn internacional; y el caso en e que se permitira,
sefiala las leyes aplicables a la adopcion, ef caracter de las adopciones
internacionales, y la preferencia a quién se dara.

- QUE DEBE ENTENDERSE POR ADOPCION INTERNACIONAL Y
QUIENES PUEDEN EFECTUARLA

De acuerdo con el articulo 410-E, se establece que: “La adopcion
internacional es la promovida por ciudadanos de otro pals, con residencia
habitual fuera del territorio nacional...”; entonces observamos due esta
adopcion podran realizaria quienes sean ciudadanos de un pais distinto
al nuestro. Agqui surge otro viene un problema, pues leyendo et Codigo,
surge la duda sobre la ciudadania, la calidad de ciudadanos deberad ser
de acuerdo a las leyes de su pais o a las nuestras; nosotros pensamos
que debera ser de acuerdo a las reglas de su pais para adquirir el estatus
de ciudadano, pues nuestro Cédigo Civil marca que sea “ciudadano de
otro paig’; es dedir, que fenga e} caracter de ciudadano en su pais. Ofro
rasgo imporiante que aparece, es que tenga su residencia habitual fuera
del territoric mexicano. Entendiendo asi, pueden adoptar todas aquellas
personas que rednan estos requisitos, son importantes éstos, porque
entonces podemos entender que los mexicanos que viven en el extranjero
¥ que son ciudadanos en ofros paises; pero que siguen siendo mexicanos
por disposicion constitucional y que se han ido a oiros paises en los que
residen (donde viven y son ciudadanos) pueden adoptar, pues no dice
jamas et Cédigo Civil que deben ser {los adoptantes) de nacionalidad
distinta a los adoptados.

- OBJETO DE LA ADOPCION INTER.NACIONAL Y EL CASO EN QUE SE
PERMITE

E! Codigo Civil establece que ... tiene como objeto incorporar, en una familia,
a un menor que no puede encontrar una familia en su propio pais de
origen...”. Esto es muy importante, por que lo que se busca es darle una
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familia al menor que no [a tiene; pero ademas, las lineas franscritas nos dan
a entender que se dara preferencia a los mexicanos y que se permifird la
adopcion internacional, cuande no se haya corrido econ fortuna en México (el
pais de origen); lo que no queda muy claro es, si ese nino nunca fue tratado
de adoptar ;se entiende gue no corrid con suerte o tiene que ser rechazado
para que se considere que no pudo encontrar una familia en México?.

- LEYES APLICABLES A LA ADOPCION INTERNACIONAL

Es aqui donde da un cambio nuesira ley, pues de ser una ley material se
convierte en conflictual, ya que nos remite a otras normas para ltevar a cabo
las adopciones de personas que sean de un pais distinto af nuesiro: “... Esta
adopcidn se regira por los tratados internacionales suscritos y ratificades por
el Estado Mexicano y, en lo conducente, por las disposiciones de este
Cadigo.”

Entonces enconframos que aquellos tratados que hayan sido celebrados,
como lo establece el articulo 133 de Ja constitucion, se aplicarén al caso
concreto del que se trate, dependiendo de la nacionalidad de la persona se
aplicara el tratade internacional correspondiente.

- EL CARACTER DE LAS ADOPCIONES INTERNACIONALES

La ley dispone que las adopciones internacionales que se realicen, *
siempre serén plenas” (art. 410-E del Cédigo Civil). Entonces, cuando se
efectle una adopcion internacional no podra ser revocada, y el nifio que se
adopta entra a lg familia del adoptante como si fuera hijo biologico del
adoptante; ademas, se rompe con la familia bioldgica del adoptado, se
generan todas las consecuencias juridicas que estudiamos en la adopcion
plena. Asi lo dice el Caédigo Civit vigente; y tal como ocure ¢on varios
apartados del Cadigo Civil que no fuercn modificados, este articulo no fue ta
excepcion, no se modifica v por ello habla de "plenas”; aunque esta
institucion va no exista con ese nombre.

- LAPREFERENCIA SOBRE QUIENES SE DA

Aparece expresamente en el propio Codigo Civil en el articulo 410-F: “En
igualdad de circunstancias se dara preferencia en la adopcion a los
mexicanos sobre extranjeros.” Esto se dsbe a lo que explicamos, que ahora
con las reformas hechas a la Constitucion todo aquelios que somos
mexicanos por nacimiento, no perdemos la nacionalidad.mexicana; aunque
adquiramos una distinta, la seguimos conservando. Entonces nuestros
mexicanos por nacimiento se les considerara siempre mexicanos, y aunque
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se naturalicen en otro pais, y adquieran otra nacionalidad, y la ciudadania;
para efectos del derecho mexicano son mexicanos. Entonces, nosotros
pensamos que cuando esos mexicanos que tiene la ciudadania en otro pais,
y residen habituaimente en €, y quisieran promover la adopcidn de un nifio
mexicano que vive en nuestro pais, se le dara preferencia a ef mexicano que
a cualguier otro extranjero, siempre que ambos estén en las mismas
condiciones, es decir, que ofrezcan o mismo al nifio y tengan la misma
situacion.

Son referencias que de manera amplia establece nuestro Cédigo Civil, y que
muchas ya se encontraban en fratados internacionales que ha suscrito
México, como la CONVENCION INTERAMERICANA SOBRE CONFLICTOS
DE LEYES EN MATERIA DE ADOPCION DE MENORES; en la que se
establecia que todas las adopciones que se hicieran al amparo de esa
convencion serfan plenas, sblo que es mas detallada, sefiala: quiénes
pueden efectuar ia adopcién internacional; los requisitos para ser adoptante y
para ser adoptado; qué leyes se van a aplicar; lo que se protege; cdmo se
efectuara fa adopcion; el hecho de darla a conocer; el secreto de adopceion y
io que se debe dar a conocer; las relaciones de adoptante y adoptado; a lo
que da derecho (los derechos sucesorios, alimentarios); la irrevocabilidad de
las adopciones y las que podran ser revocables; la posibilidad de la
conversidn de adopcidn simple intemacional a plena internacional; los
consentimientos; la anulacidén; las autoridades competentes, tanto para el
otorgamiento de (a adopcidn como de la anulacion; la conversidn y las
relaciones entre adoptado y adoptante; los requisitos que deberan cubrir los
adoptantes, y aqui es muy importante el papel que tiene la autoridad, porque
cuida desde el principio hasta €l fin el bienestar del menor, pues durante un
ano cuidard v observara los resultados de la adopcion.
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CAPITUL.O SEGUNDO

LA REPRODUCCION HUMANA MEDIANTE PROCESO NO
NATURAL (INSEMINACION ARTIFICIAL, FECUNDACION
ARTIFICIAL, TRANSFERENCIA  INTRATUBARICA DE
GAMETOS Y TRANSFERENCIA INTRATUBARICA DE
EMBRIONES).

. INTRODUCCION

Actualmente, son diversos fos procesos no naturales de reproduccion
asistida que se practican no $6lo en el Distrito Federal, sino en nuestro pais
entero y en el mundo. Sin embargo, en las técricas de reproduccion asistida
iniciales, encontramos a [a inseminacion y fecundacion arfificiales. Las
opiniones a favor y en contra son abundantes; los puntos de vista son
verdaderamente variados, pero estas {eécnicas en nuestros dias son muy
solicitadas y practicadas, han logrado que muchas parejas no se desintegren
y obtengan una de sus principales deseos, tener hijos o hiias,

Hasta antes del 25 de mayo de! 2000, estas técnicas no estaban previstas
en el Cédigo Civit del Distrito Federal, La filiacidn de los hijos ¢ hijas productc
de las técnicas de reproduccidon no natural, quedaba a expensas de una
legisiacion que no fue pensada para afrontar estos sucesos (aportados por
la tecnologia). Durante mucho tiempo, se pensé que era absurdo considerar
legisiar sobre tales hechos, pues todavia se vefan lejanos a nuestra realidad,
tanto social como econdmicamente. Sin embargo, nuestra sociedad no se ha
quedado estdtica, cada vez hay mas poblacidn, pero a la vez hay mas
personas con una educacion profesional. Esto ha permitido observar la
aplicacion de aquelios instrumentos aportados por la  ciencia,
especificamente ia biogenética. La mente de la sociedad mexicana, {en
especifico en el Digtito Federal), ha fenido apertura, aceptando las
comodidades y los beneficios aporiados por la tecnologia.

Quizé una de las técnicas que ha dado muchc de gque hablar, es la
fecundacion artificial extracorporea o in vitro. Estudiaremos como se lleva a
cabo esta técnica v observaremos, la problematica surgida a raiz de la
aplicacion del Cédigo vigente para el Distrito Federal. Con este capitulo,
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pretendemos entender la suerte de los hijos e hijas producto de estas dos
técnicas.

En este capitulo analizaremos vy trataremos de conocer cudt es el resultado
actual de Ia filiacion. Entenderemos ¢omo se dan las relaciones paterno vy
materno filiales entre los hijos e hijas producto de estas dos técnicas. Qué
tan apropiado resulta mantener fa regulacion vigente del codigo civil para el
Distrito Federal?. ;Si se cubren las expectativas de los hijos e hijas producto
de estas técnicas de reproduccion asistida, los consentimientos ¢émo se
amiten?. ;Existe alguna diferencia biolégica que deba ser considerada entre
el que fransmite las células germinales y los que reciben?. ;Qué
recomendaciones especiales hay para lievar a cabo estas técnicas de
reproduccion asistida?; ¢Es adecuado que se apliquen las técnicas de
reproduccién no natural a cualquier persona o deberan reunirse clertas
condiciones?, ;Los intereses de quiénes deben predominar?; ; Hay intereses
encontrados en fa aplicacion de ias técnicas de reproduccion asistida?.

H. ESTUDIO CONTRASTADO ENTRE LA INSEMINACION Y
LA FECUNDACION ARTIFICIALES

1. LA INSEMINACION ARTIFICIAL

A. CONCEPTO DE INSEMINACION ARTIFICIAL. POR QUE
SE RECURRE A ELLA.

“Inseminacién [lat. Inseminatus, sembrador, de in, en + semen, semilia] f.
Depdsito de liquido seminal dentro de vagina o cuello uterino. Artificial_
Infroduccion de semen en fa vagina ¢ el cusllo uterino por medios
artificiales.™

Como puede notarse, de 1a definicion se desprende gue la inseminacion
artificial consiste en hacer llegar los espermatozoides al dvulo por medios no
naturales. De aqui surge una pregunta, cuya respuesta parece obvia y la cual
tiene muchas variantes: ; por qué hacer uso de fa inseminacion artificial?. La
respuiesta es clara. La razén del uso de este medio se debe a ia imposibilidad
que fienen algunas parejas para reproducirse naturalmente, es dedir, {a
infertilidad que pueden presentar, va sea uno sdlo o os dos. Por esc la

! “Diccionario enciclopédico ilustrado de medicina Dorland”, Volumen 1| A-LL. Ed Inferamericana,
McGraw-Hill. Madrid, Espadia. 1992, Pag. 915.
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ciencia se ha dedicado a buscar formas de contrarrestar esa situacion. La
infertilidad se torna una frustracidn para los matrimonios, pues la mayoria
busca crear una familia, la cual muchas veces se considera incompleta
cuando no se procrean hijos; spor qué ain en nuestros tiempos es
importante procrear hijos?. Lo preguntamos asi, porque hasta hace unas
décadas la no procreacion se imputaba a la mujer y ta devaluaba: “El valor de
la mujer radica en su capacidad de procrear; a la estéril se la desprecia o
repudia. La funcidn social de la mujer se encuentra limitada a << dar hijos al
padre >>, y de criarlos sanos y fuertes™ Entonces entre mas hijos tuviera la
mujer mayor era su valia y se estimaba que desempefiaba muy bien el papel
que le tocaba, es decir, de acuerde a su sexo; en cambic una mujer que no
podia procrear, se consideraba inservible; en esas épocas la esterilidad era
un defecto termrible porque fa mujer no podia ser considerada como tal, pues
el privilegio concedido por la naturaleza a la mujer no podia ser disfrutado por
ella. Hoy en dia ia esterilidad mas que un defecto, es una desgracia; es ia
causa de un gran dolor. Ahora no se frata de que la mujer entre mas hijos
tenga demuestra que es muy mujer; et conflicto es intermo, porque fa mujer
se siente privada det privilegio mas grande que le ha sido delegado, ia
posibilidad de la maternidad, el traer un nuevo ser &l mundo, e ver una
nueva vida creciendo dentro de elia. Sin embargo, la esterilidad no es
exclusiva de la mujer, también el hombre puede sufrifla. Anteriormente, ante
la sociedad el varén que no podia engendrar se consideraba “poco hombre”;
{a hombria era valorada, al igual que en la mujer, por los hijos que pudieran
engendrarse; e incluso un hombre quien andaba con una y ofra mujer y las
dejaba embarazadas se consideraba "muy macho”. En la actualidad la critica
social ya no es tan asi; ha cambiado, las ideologias son ofras aungue no se
puede negar, ain subsiste este tipo de ideas sobre todo en provincia. Pero el
tener hijos, ya no es para demostrar la hombria o lo muy mujer que se es.
Los hijos que se engendran ya no deben ser muchos, 1as razones son
variadas. La explosion demografica representa un problema significativo, los
recursos naturales se estan agotando a pasos agigantados; por ello el
ntimero de hijos procreados debe ser minimo, e inciuse en algunos paises ha
llegadc a establecerse un nimero maximo (como es el caso de China).
Entonces, /qué es lo malo de no poder engendrar, por qué desearlo? Se
crea una frustracion en las personas. Todos los seres humanos, de una otra
forma, han buscado no pasar desapercibidos en este mundo; o que mas ha
dolido, es pensar que después de muerto nadie nos recuerde. Muchos han
logrado dejar huella, creando inventos los cuales han revolucionado la
ciencia, Ia medicina, haciendo libros, mdsica, pintura, arquitectura, literatura,
danza, formando parte de ia historia, etc. Sin embargo no todos corremos
con la suerte de nacer con esas aptitudes, entonces ;como lograr que una

2 Amtores Varios. “Reproduccion”. Ediciones Toray, S. A. Barcelona Espafia. 1973. Pag 263

163



vez muertos no nos olviden?. Se hace por ofro medio, asi pues las personas
para autorealizarse se han encontrado que puede hacerlo, “mediante la
reproduccién o su autoperpetuacion a través de los hijos”.3

Lz forma que ha logrado el ser humano subsistir en el tiempo, es por
medio de a prole, y en muchos casos resulta un aliciente para los padres, el
contar en su vejez con los hijos, sobre todo para no sentirse solos.

& Por qué recurrir a la inseminacién artificial?, Como ya mencionamos la
infertilidad es la causa decisiva. Las mujeres cuentan con un periodo de
fertitidad durante el cual pueden procrear y va desde la primera menstruacion
hasta que llega a fa menopausia. Sin embargo, aun durante el periodo en el
cual se supone que la mujer puede estar apta para engendrar, posiblemente
no lo esté, debiéndose a diversas causas, entre ellas a que sufra de
amenorrea primaria, la cual consiste en no tener nunca un ciclo menstrual o
que tenga amenorrea secundaria, s cuando se interrumpe el ciclo menstrual
de manera temporal o permanente. Se produce fa amenorrea cuando hay
una falla ovérica “o una secrecion inadecuada de gonadotropinas de la
hipofesis anterior debida a una falla hipotalémica o hipofisiaria... varios
tratamientos médicos pueden provocar amenorres; uno de effos es el uso
prolongado de los anticonceptivos. La falta ovérica se puede deber a una
ausencia de folicuios en ef ovario... también hay mujeres que producen
autoanticuerpos contra sus tejidos ovéricos gue destruyen sus foliculos y
provocan amenorrea secundaria™.? También se ha considerado que “algunas
mujeres son infértiles porque las secreciones de su aparato genital, y
particularmente las del cuello uterino, son hostiles a los espermatozoides...
La infertilidad femenina puede coincidir con una endometriosis, en ia cual se
encuentran islas de endometrio repartidas en la superficie del ovario y de la
cabidad peritoneal. Este trastorno se puede tratar por medios quiriirgicos...
La cirugia también puede corregir otros defectos, como la obstruccion parcial
o total del oviducto que se presenta después de infecciones en el aparato
reproductor. Este blogue impide que ¢} espermatozoide flegue al 6vulo o que
los Gvulos fertilizados pasen al titero.” Estas son algunas de las causas que
dan lugar a la infertilidad en la mujer.

Pero no solamente la mujer sufre de esterflidad, el hombre también puede
presentarla; claro que sus problemas son distinfos ¥ las causas de su
esterilidad pueden ser variadas, aqui mencionaremos algunas. “Los hombres

3 Autores varios, Op. Cit. Pig_ 264,

4 AUSTIN, CR. Y Short R.V. “Control artificial de Ia reproduccidn”. (Procesos de reproduccion en los
mamiferos). Volumen 5. Ediciones Cientificas La Prensa Mexicana, $ A México. 1982, Pag 87y 83.
3 Ihid, Pag, 87-89
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se pueden valver menos potentes conforme  envejecen, pero todavia pueden
producir espermatozoides después de los setenta anos..."® Como vimos, en
el caso de la mujer hay un periodo donde ésta es férti, pero asi como tiene
un comienzo tiene un fin y la duracién del periodo es mas o menos corto, &l
cual va desde aproximadamente de los 11 afios a los 45 o 50 afios o un poco
mas. En cambio traténdose del hombre, su periodo es mas amplio porque
atin cuando llega a la vejez sigue generando espermatozoides y puede
engendrar hijos, pero no todos los hombres corren con la misma suerte,
porque hay algunos en los que la edad es un factor importante {a cual les
impide engendrar, pero esta no es la Unica razdn. "Hay varias causas de
infertilidad en el hombre. Las alieraciones endocrinas pueden produciv
trastomos en la espermatogénesis; es posible que los tumores hipcfisiarios
inhiban la secrecion de gonadotropinas y, por tanto, disminuyan los niveles
de andrégenos circulantes.”” Es entonces una de las causas de infertilidad,
fos tumores que impidan la secrecion de espermatozoides, asi pues el
hombre tendra un numero bajo de ellos. Sin embargo hay ofras razones, “La
impotencia en el hombre puede estar asociada con varios factores, tales
como alteraciones psicoldgicas ¢ con niveles bajos de testamentaria.
Algunos hombres producen muy pocos espermatozoides (oligospermia) 0 no
los producen (azoospermia). Estos trastornos se pueden presentar por
defectos en las funciones endocrinas de la hipdfisis y de los testiculos y
algunas veces responderan al fratamiento con hormonas hipofisiarias... |a
infertilidad masculina se puede deber a la presencia de sustancias
agiutinantes o toxicas en el liquido seminal, también existen casos de
hombres que desarrollan autoanticuerpos contra sus espematozoides. Una
infeccion o un accidente puede producir bloqueo del conducto deferente, el
cual, algunas veces, se puede evitar eliminando la parte afectada y
recanalizando e conducto... la inferfilidad se debe, simplemente, a la
presencia de escasos espermatozoides en el semen... probablemente porque
los testiculos tienen una cantidad insuficiente de tibulos seminiferos activos,
0 porque la espermatogénesis es defectuosa.”

En muchos casos la infertilidad, tanto en el hombre como en la mujer,
puede corregirse con una intervencidn quirdrgica; sin embargo en otros
casos no es una solucion asi pues se ha considerado que: “.._ la infertilidad
masculina por oligospermia se puede corregir con el uso de la inseminacion
artificial. Es posible recolectar varias eyaculaciones sucesivas y almacenarlas

¢ AUSTIN, CR. vy SHORT, R.V. Op. Cit. Pag. 87.
7 Ibid. Pag 89.
® Toidem.
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a bajas temperaturas.. hasta que se acumulen suficientes
espermatozoides...”.

En el caso de la mujer pueden darse los diferentes casos anotados; asi
que cuando no es posible que los espermatozoides puedan llegar al ovulo y
fecundarlo, se utiliza ia inseminacion artificial.

B. DIFERENTES ESPECIES DE INSEMINACION
ARTIFICIAL

Existen dos tipos:

- Lahomdloga
- Laheterdloga

a) INSEMINACION ARTIFICIAL HOMOLOGA

i)  QUE ES LA INSEMINACION ARTIFICIAL
HOMOLOGA

La inseminacion artificial homdloga es: “...en la que se emplea el semen
del marido™™, introduciéndoio por medios artificiales a la mujer para
fusionarlo con e! dvulo. La definicion ofrecida por €l “Diccionario
enciclopédico ilustrade de medicing”, limita la inseminacidn a parejas
casadas; ¢in embargo la ley no o hace asi, es més amplia, acepta la
inseminacién en personas quienes Mo estan casadas, es decr, en
concubinarios. Entonces, al pensar en inseminacion homdloga no fo
limitemos a una pareja casada y es asi como lo manejaremos en el presente
trabajo.

Buscando en ofras fuentes encontramos una sociedad civil, cuyo
patronimico es: “Técnicas de Reproduceion Asistida, 8.C.”. Sus servicios van
dirigidos para personas que fiensn problemas reproductivos y los servicios
que afrece son los siguientes:

« Induccidn de ovulacion {estimulacién ovarica controlada).

9 AUSTIN, CR. y SHORT, R.V. Op. Cit. Pig 87.
 “Dicrionarie enciclopédico ilustrado de medicing Dorland. Op. Cit. Pig. 915.
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Inseminacion artificial y capacidad espermética.

Criopreservacion y banco de semen.

Transferencia intratubarica de gametos (GIFT).

Fertilizacién in-vitro y transferencia de embriones (FIVTE “bebé de
probeta’).

Laboratorio reproductivo.

Gabinete de radiologia y ufirasonido especializado.

Microcirugia para reparacion de trompas y deferentes.

Procedimientos de endoscopia.

Terapia psicolégica para la pareja con problemas reproductivos.

* & &

* & 8 9

Esta sociedad civil ofrece una definicién de inseminacion artificial
homdloga: “es aguélla donde se utiliza el semen de la pareja’!. Nos resulta
mas adecuada esta definicion porque no es limitativa, pues no debemos
olvidar el principio general de Derecho que dice: “donde la ley no distingue,
nosotros no debemos distinguir’. Asi pues, como la ley no sefiala que solo se
haga en personas casadas, pues incluso prevé a los concubinarios, no
podemos considerar que sélo se haré cuando se trate de conyuges.

Es importante tomar la forma de conducirse de estas instituciones,
precisamente porque son las que llevan a la préctica lo que nosotros vemos
como teoria y son ellas jas que practican estos métodos, los cuales adn no
estan completamente previstos en las legislaciones vigentes.

La técnica de inseminar a la mujer con el semen del esposo, ha
evolucionado. “En principio la inseminacion del semen entero (o de forma
ocasional de musstras divididas de la misma eyaculacidn) en el cuelio uterino
era un tratamiento comiin de la infertilidad por el factor masculing”'?

Sin embargo esta técnica no fue afortunada, pues en muchos casos no
funcionaba, pues como puede notarse es un tratamiento para abatir la
infertilidad masculina, pero debemos recordar que no sblo existe ésta,
también esta la femenina y que aunque el semen se vertia en la mujer, podia
suceder que las condiciones ofrecidas por fa mujer no eran las adecuadas,
por eso se buscaron nuevas técnicas. Asi que, “.. el siguiente grupo
aceptado de tratamientos involucrd el tavado de los espermatozoides
dejando que los més moviles nadaran hacia los medios de cultivo o el filtrado
de los mejores espermatozoides en albimina o una suspension coloidal

1 htip:/f www. Reproduccién.com.mx/insem htlm

2 yEN, Samuel S.C. y JAFFE, Robert B. “Edocrinologia de Ia reproduccién”, (Fisiologia,
fisiopatologia y manejo clinico). Tercera edicidn, Bd. Médica Panamericana. Buenos Aies,
Aregentina, 1993. Pig. 718.
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{Percoll) antes de la inseminacion intrauterina efectuada de acuerdo con el
monitoreo de la cleada de 1H. Estas técnicas fusron superadas por la
combinacion de la preparacion de los espermatozoides con el uso de citrato
de clomifano o MG por la mujer. Mas recientemente algunos médicos han
informado  que  efectian  inseminaciones  intraperitoneales  de
espermatozoides lavados en el fondo de saco a pesar de la fa!ta de
evidencias acerca de que éste sea un tratamiento efectivo”™ Y es
precisamente la falta de evidencias, lo que ha llevado a buscar més técnicas
que puedan resultar efectivas para la inseminacion. “El siguiente tratamiento
popular serd la inyeccion de los espermatozoides directamente en las
trompas de Falopio por pasaje de un catéter a través del cuello uterino hacia
los orificios de ias trompas.”* Sin embargo, ... la técnica utilizada con mayor
frecuencia involucra el lavado de los esperma!ozoides en medios de cultivo,
el centrifugado de la muestra, el decantamiento del sobrenadante vy la
cobertura de pellet con medios de cuitivo frescos (0.5 a 1m). Después de una
hora los espermatozoides mas moviles nadan hacia los medios, y pueden
inserinarse. La mujer es fratada con gonadotrofinas... para incrementar el
tiempo de inseminacian y contar con mas de un ovulo para la fertilizacion. Si
bien este tratamiento combinado o sus variantes tienen amplia utilizacién en
ia infertitidad masculina, los principales informes que poputarizaron este
enfoque lo utiizaron para la infertilidad no debida al factor masculino...”™.
Estas dos Uitimas técnicas, son utilizadas tratandose de infertilidad mascuhna
y fernenina. La inyeccitn de los espermatozoides es util porque ayuda tanto a
la infertilidad del hombre como la de la mujer.

Ya vimos las formas indicadas por los libros para efectuar la inseminacion
artificial homologa; ahora veamos como exponen las instituciones gue
ofrecen este servicio, para ello recurriremos nuevamente a “Técnicas de
Reproduccion Asistida, S.C.". El procedimiento es &l siguiente:

“ .. ta muestra de semen se obtiene por masturbacion el mismo dia en que
se va a realizar la inseminacion. Se recomienda a la pareja una abstinencia
sexual en los tres dias previos con el objeto de maximizar ta calidad de la
muestra seminal en nimero y calidad de los espermatozoides.

La técnica de capacitacion esperméatica se selecciona segun [a calidad de
ia muestra de semen. Tiene una duracion hasta de 2 horas y debe iniciarse a
los 30 minutos después de obtenida la muestra. Cuando la muestra esta lista
para inseminacion se deposita en un catéter especial conectade a una
jeringa; la paciente se coloca en posicidn ginecolégica, se aplica un espejo

“YEN Samuel 8.C. y JAFFE, Robert B. Op. Cit. Pag 718.
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vaginal estéril para localizar el cervix {(igual que una exploracion vaginal de
rutina) y por su orificio se introduce el catéter hacia el interior del Gtero y se
deposita el semen capacitado (inseminacion intrauterina). Si el caso lo
amerita, se puede depositar también semen capacitado en el interior del
eervix {inseminacion intracervical).

El catéter se retira lentamente y se deja a la paciente en reposo 20
minutos, concluyendo asi el procedimiento. Se indica reposo relativo al dia
siguiente y coito vaginal. Se recomienda administrar algdn medicamento
progestageno para ayudar a la implantacién del pre-embrién.”™

ii) SUPUESTOS QUE SE MENCIONAN
COMO  JUSTIFICANTE DE LA
INSEMINACION ARTIFICIAL
HETEROLOGA

Como ya se ha mencionado, tanto en la infertilidad masculina como ia
femenina se utilizan, y los supuestos que podemos mencionar que justifiquen
la inseminacion artificial homologa, seran Jos siguientes:

- Algunas mujeres tienen secreciones de su aparato genital y
especificamente en el cuelio uterine, lo que hace que sean hostiles a
los espenmatozoides; es decir, cuando la mujer sufre de este problema,
puede suceder que los espermatozoides al ser introducidos (como
normalmente se hace) no puedan sobrevivir, que crean un medio tan
acido que termina eliminando los espermatozoides, y es aqui donde es
recomendable la inyeccion de los espermatozoides.

- En caso de que el hombre sufra de oligospermia, es decir, de una baja
produccion de espermatozoides, la solucion es que el hombre tenga
varias eyaculaciones, y se junten para poder inseminar a la mujer.

- También puede darse el caso en el cual el hombre no sufra de
oligospermia, pero que sus espermatozoides sean muy débiles y no
puedan sobrevivir, al grado de que el tiempo que les toma llegar a los
Gvulos, no lo puedan completar y mueran; es enfonces cuando se
recomienda el empleo de fa inseminacion artificial.

- Puede suceder que el hombre genere anticuerpos contra sus
espermatozoides, asi que es recomendable extraerlos antes de que

' uttprffwerw reproduccion com mx/inmem him!
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sean eliminados por los anticuerpos y efectuar la inseminacidn
artificial.'”

iii) REQUISITOS QUE SE PUEDEN EXIGIR
PARA LA PRACTICA DE LA
INSEMINACION ARTIFICIAL
HOMOLOGA

“Las indicacicnes mds comunes para realizar la IAP son:

« La imposibilidad de eyaculacién vaginal (impotencia sicogéna u organica,
hipospadias severo, eyaculacidn retrograda, disfuncion vaginal) y el uso
de esperma congelado antes de un fratamiento de cancer © vasectomia)

e Inferilidad debida a factor masculino, en el cual la muestra de semen
muestra deficiencias en el numero (oligospermia) motilidad
{astenospermia) ¢ morfologia (teratospermia) de los espermatozoides.

» Factor cervical desfavorable que no puede ser tratado con tratamiento.
Medicamentoso.”'®

A los casos establecidos podriamos agregar:

Cuando se presente alguna forma de esterilidad determinada por medico.
Aprobacion de la comision de ética de la clinica u hospital que la efecte.

» Consentimiento expreso otorgado por la pareja, quien pretende hacer uso
de las Técnicas de Reproduccion asistida.

Como hemos visto son varios los requisitos establecidos por el “Consenso
Internacional sobre Procreacion Asistida” que hemos tomado como base;
pero por dlfimo mencionamos como requisito “el consertimiento” (lo ponemos
entrecomillado porgque muchos han sido lo debates que lo han circundado)
para muchos este puede ser el punto de partida y la base para efectuar la
inseminacién artificial (homdloga y heterdloga) o incluso la fecundacion
asistida, ta cual analizaremos posteriormente.

" AUSTIN, CR. y SHORT, R.V. Op. Cit. P3g, 89,

¥ Estos requisitos son establecidos por el Consenso Internacional sobre Procreacion Asistida”, de la
Federacién Internacional de Sociedades de Fertilidad (Internations! Federation of Fertility Societies,
EFS),
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En el Il Congreso Mundial Vasco, hubo una ponencia cuyo titulo fue “EL
CONSENTIMIENTO EN LAS NUEVAS TECNICAS DE REPRODUCCION
HUMANA®, a cargo del catedratico en Derecho Civil de la Universidad de
Valencia, V.L. Montes Penades. En esa exposicion, el autor planted que el
consentimiento debe ser observado en cuatro planos:

*a) Para la disposicion y utilizacién de gametos
b) Para la utifizacion, destino y manipulacidén de embriones
c) Para la realizacién de técnicas de fecundacion asistida
d) Para la constitucion de determinadas relaciones ]uriciic:as.”19

Tomando en cuenta los cuatro planos apuntados por el autor Montes
Penades ahora veamos cual es el trato dado por el Derecho Mexicano al
cansentimiento.

Como hemos dicho, a partir de la reforma del 25 de mayo del 2000, ya no
puede afirmarse que se carece de una regulacion respecto a fas técnicas de
reproduccién asistida e incluso antes de la citada fecha, lo que ocurria era
otra cosa, pues no la encontramos directamente en el Codigo Civil y no
existia una regulacién concreta de la filiacidén surgida por el empleo de las
técnicas de la reproduccion asistida; pero ya habia en el Reglamento de la
Ley General de Salud en Materia de Investigacion para la Salud (RLGSMIS)
una serie de reglas establecidas, para practicar {a inseminacion artificial y 1a
fertilizacion in vitro: cabe sefalar, que no se establecia regla alguna para
determinar ta filiacién. Sin embargo hoy en dia, en el Cadigo Civil vigente
aparecen reglas para determinar la filiacién de personas que son producto de
las técnicas de reproduccion asistida; empero como observaremos, no hay
una reglamentacion especifica para cada uno de los casos de reproduccion
asistida.

En el articulo 40 del Reglamento de la Ley General de Salud se dan
definiciones. La fraccién Xl se refiere a lo que debe entenderse por
“Fertilizacion Asistida- Es aquélla en que la inseminacion es artificial
{homdloga o heterdloga) e incluye la fertilizacion in vitro™.

El Cédigo Civil vigente utiliza el término de fecundacién asistida, el cual
cOmMD veremos mas adelante no incluye todas las formas de efectuar téenicas

19 . CONGRESO MUNDIAL VASCO. CONGRESQ DE FILIACION. LA FILIACION A FINALES
DEL SIGLO XX. PROBLEMATICA PLANTEADA POR LOS AVANCES CIENTIFICOS EN
MATERIA DE REPRODUCCION HUMANA. MONTES PENADES, V.L. “El consentimiento e Jas
nuevas técnicas de reproduccién humana”. Edita Servicio Central de Publicaciones del Gobierno
Vasco. Vitoria Gasteiz. 1988, Pig 194.
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de reproduccion asistida; es mas acertado el término de “fertilizacion”. Cabe
mencionar que el legislador (en el Codigo Civil) quiso abarcar todas las
formas de reproduccion asistida y esto lo notamos cuando en el articulo 293
{donde estudia las formas de generar parentesco) en el parrafo segundo (al
comentar sobre el parentesco de consanguinidad), delermina que se
equipara al parentesco consanguineo el generado entre, los hijos nacidos por
medio de las t&cnicas de reproduccion asistida y quienes consientan. Por
ello, entendemos que el legistador tratd de abarcar todas las formas de
reproduccién asistida y no solamente la de fecundacion artificial.

El consentimiento aparece en el articulo 43 del reglamento citado: “para
realizar investigaciones en mujeres embarazadas, durante el trabajo de
parto, purperio v lactancia; en nacimientos, Obitos o fetos; y para la
fertilizacion de embriones, Sbitos o fetos; y para la fertilizacion asistida, se
requiere obtener Ia carta de consentimiento informadao de ta mujer vy su pareja
y de su conyuge o concubinario de acuerdo a lo estipulado en los articulo 21
y 22 de este reglamento, previa informacion de los riesgos posibles para el
embrion, feto o recién nacido en su caso.

E! consentimiento del conyuge o concubinario sélo podra dispensarse en
caso de incapacidad o imposibilidad fehaciente © manifiesta para
proporcionario; porque el concubinario no se haga cargo de la muer o, bien,
cuando exista riesgo inminente para la salud o la vida de la muijer, embrion,
feto o recién nacido.”

Es muy claro el articuto cuando establece que para la fertilizacion asistida
se requiere de la “carta de consentimiento”, en la cual deben figurar el
consentimiento de la mujer, el del conyuge o del concubinario. Entonces,
como punto de partida nos surge una confusion, pues el articulo puede
apreciarse de dos formas;, pensando que como sdlo se habla del
consentimiento del “conyuge o del concubinario”, pareceria gque unicamente
se admite la fertifizacion asistida en “matrimonios y parejas estables™; pero
debemos recordar que en nuestro derecho nos regimos por una serie de
principios, asi pues, existe la regla siguiente: “a los ciudadanas, a diferencia
de las autoridades:; lo que no nos estd prohibido, nos estd permitido™. Y
como la ley no prohibe expresamente que personas no casadas, es decir
solteras, hagan uso de estas técnicas; no podria pensarse que este derecho
se restringe solo a conyuges y concubinarios; e incluso se observa de
manera mas clara, cuando en el segundo parrafo del articulo 43 se abre la
posibifidad de “dispensar’ el otorgar el consentimierto. Sobre este mismo
punto observamos un problema con el Cédigo Civil vigente, pues reguia la
aplicacion de técnicas de reproduccion asistida; pero sdlo lo reglamenta para
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hijos nacidos de matrimonio; sin embargo tratandose de concubinarios no
establece los mismos lineamientos y tampoco {ratandose de personas
solteras, mismas a las que no prohibe Ia fertilizacion asistida; pero en las que
analizaremos la conveniencia de efectuarles la aplicacion de las técnicas de
reproduccion asistida

De la lectura del articulo 43 det RLGSMIS, podemos ver que de los cuatro
planos establecidos por Montes Penades, se prevén tres (el a, by c); pero el
d lo vemos reflejado en el Codigo Civil vigente en los articulos 326 y 328.

El articulo 43 nos remite a dos articuios, el 21 y 22, mismos que vaie la
pena conocer para entender el alcance del consentimiento en el derechoe
mexicano.

Antes de transcribir los articulos 21 y 22, es necesario analizar el articulo
20, pues explica el concepto del termino consentimiento: “se entiende por
consentimiento informado el acuerdo por escrito, mediante e cual el sujeto
de investigacién o, en su caso, su representante legal autoriza su
participacion en la investigacion, con pleno conocimiernto de la naturgleza de
los procedimientos y riesgos a los que se sometera, con la capacidad de libre
eleccion y sin coaccion alguna.”

Con este consentimiento, tal como lo dispone la ley, se da permisc de
participar en la investigacion; le informan todo sobre los procedimientos, los
cuales se llevaran a cabo para efectuar, en este caso, la fertilizacion asistida;
los riesgos que se corren, decidiendo asi si se quiere 0 no someter a las
técnicas de reproduccion asistida; pero jamas se compromete a ser padre
de hijo que se procree con este medio, 0 & reconocer como tal al hijo nacido;
sin embargo, creemos gue ashora dentro de la informacion se debe incluir
esto, siendo el hecho generador de la filiacion. Consideramos que fue muy
acertado el legislador at establecerlo en la reforma del 25 de mayo del 2000,
por medio del consentimiento se crea la filiacion entre el producto de fa
aplicacion de las téenicas de reproduccion asistida y la mujer; v el producto y
el marido de ella. Hoy en dia, el marido ya no podria refractarse y negarse a
registrar @l nino, o incluso tampoco podria impulsar el juicio de
desconocimiento de la paternidad, pues el consentimiento y las reglas del
articulo 326 segundo parrafo y 329 del Cédigo Civil vigente para e Distrito
Federat, no lo permiten.

“Tampoco podra impugnar ia patemnidad de los hijos que durante el
matrimonio conciba su conyuge mediante técnicas de fecundacion asistida, st
hubo consentimiento expreso en tales métodos.”
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“Art. 329 Las cuestiones relativas a la patermnidad del hijo nacido después de
trescientos dias de la disolucion del matrimonio, podrén promoverse, de
conformidad con lo previsto en este Cédigo, en cualquier tiempo por la
persona a quien perjudique la filiacion; pero esta accion no prosperara, si el
conyuge consintid expresamente en et uso de los métodos de fecundacion
asistida a su conyuge.”

Los dos articulos mencionados por el articulo 43, del Reglamento de ta Ley
General de Salud en Materia de investigacion para la Salud (como ya lo
habiamos visto), son ef articulo 21 y 22 del Reglamento de la Ley General de
Salud en Materia de Investigacion para la Salud. Ei articulo 21 a la letra dice:

“Para que el consentimiento informado se considere existente, el sujeto de
investigacion o, en su caso, su representante legal deberad recibir una
explicacion clara y completa, de tal forma que pueda comprenderia; por o
menos, sobre los siguientes aspectos:

L La justificacion y los objetivos de la investigacion;

It { 0s procedimientos que vayan a usarse y su propésito, incluyendo ia
identificacidn de los procedimientos que son experimentales son
experimentales;

.  Las molestias o los riesgos esperados;

iV, Los beneficios que puedan obtenerse;

V. Los procedimientos altemativos que pudieran ser ventajosos para el
sujeto;
VI.  La garantia de recibir respuesta a cualquier pregunta y aclaracion a

cualquier duda acerca de los procedimientos, riesgos, beneficios y
otros asuntos relacionados con la investigacion y el tratamiento del
sujeto;

VII.  La libertad de refirar su consentimiento en cualquier momento y dejar
de participar en el estudio, sin que por elio se creen perjuicios para
continuar su cuidado y tratamiento;

Viil. La seguridad que no se identificara ai sujeto y que se mantendra la
confidencialidad de la informacion relacionada con su privacidad;

IX. El compromiso de proporcionarle informacion actualizada obtenida
durante el estudio, aunque ésta pudiera afectar ia voluntad del sujeto
para continuar participando;

X {a disponibilidad de tratamiento médico y la indemnizacidn a que
legalmente tendria derecho, por parte de fa institucion de atencién a
ta salud, en el caso de dafios que la ameriten, directamente
causados por la investigacion, y
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X|. Que si existen gastos adicionales, éstos seran absorbidos por el
presupuesto de la investigacian,

Es muy completo el articulo transcrito, pero a pesar de que se da
informacion muy completa, jamas se le indica a la persona los compromisos
adquiridos con el producto de las técnicas de reproduccion asistida. Deberia
ser parte de este articulo, sobre todo ahora con las reformas al Cadigo Civil
del 25 de mayo del 2000, donde se incluye esta posibilidad, en los articulos
21 y 22 del Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de
Investigacion para la Salud. Se garantizan y generan derechos para las
personas quienes hacen uso de la reproduccion asistida, y no asi al producto
de dichas técnicas. Para tomar una decision tan importante como esta,
deberian informarse las consecuencias de tales actos, para evitar la
posibilidad de retractarse, y no afrontar la patemidad y las obligaciones que
esta conlleva; sobre todo tratdndose de hijos de concubinarios, donde
nuestro Codigo Civil vigente no obliga de la misma manera como en el caso
de los conyuges. Por lo anteriormente expuesto, es necesario incluir un
apartado donde se sefialé que el consentimiento (proviniendo de conyuges ©
concubinarios) generaré lazos de filiacién con el producto de las técnicas de
reproduccion asistida; y las reglas para la filiacion aparezcan en el Cédigo
Civil, donde se reconozca a esta forma de generar vida como base para
crear lazos de filiacidn, como ya se hace con los conyuges; con la intencion
de proteger, ante todo y sobre cuaiquier interés el del menor, el del producto
de las técnicas de reproduccion asistida; tal como los tratados
internacionales o hacen, donde se protege al menor.

Por lo que se refiere al articulo 22 del RLGSMIS encontramos en su
redaccion lo siguiente:

“Art. 22. — El consentimiento informado deberd formularse por escrito ¥
debera reunir los siguientes requisitos:

1. Seré elaborado por el investigador principal, indicando la informacion
sefialada en el articulo anterior y de acuerdo a fa norma técnica que
emita la Secretaria;

i Seré revisado y, en su caso, aprobado por la comision de ética de la
institucion de atencion a la salud,

Il Indicara los nombres y direcciones de dos testigos y la relacion que
éstos tengan con el sujeto de investigacion;

V. Debera ser firnado por dos testigos y por el sujeto de invesiigacion o
su representante legal, en su caso. Si el sujeto de investigacion no
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supiere firmar, imprimira su huella digital y a su nombre firmara otra
persona que él designe, y

V. Se extendera por duplicado, quedando un ejemplar en poder det
sujeto de investigacion o de su representante legal.”

{ a fraccién | trata sobre la informacion establecida por el articulo 21, en la
cual se debe reunir el consentimiento; se reitera que éste debe ser por
escrito.

Fraccién H, es posiblemente una parte importante del consentimiento.
Ademas de ser muy interesante, pues habla de una “comisién de ética”,
implica que cada institucién encargada de prestar el servicio de fertmzaqon
asistida, debera tener una “comision de ética’; y ésta revisara y aprobara,
cuando asf lo crea conveniente, el flevar a cabo la aplicacion de las técnicas
de reproduccién asistida. Es importante que esta “comisidon de ética™ se
conduzea con responsabilidad; pensando siempre en los intereses de los
menores; y 1o se guie por los beneficios que pudiera recibir por parte de los
futuros padres. Creemos que no solamente debe regularse aqui sobre esta
“comision de élica”, sino ademas, debe establecerse responsabilidades
penales para los integrantes de las comisiones de ética de cada instituto de
salud, quienes se manejen de manera inadecuada (art. 228 at 230 del Codigo
Penal).

Cabe indicar que los parametros bajo los cuales deben manejarse las
comisiones de ética, aparecen en el Reglamento de la Ley General de
Salud en Materia de Investigacion para la Salud, en el titulo segundo bajo el
rubro: “De los aspectos éticos de fa investigacion en seres humanos™; asi
como fog lineamientos que debe observar fa comisidn de élica para
auforizar la fecundacion asistida:

*Art. 13. En toda investigacion en la que el ser humano sea sujeto de
estudio, deberén prevalecer el criterio def respeto a su dignidad vy fa
proteccién de sus derechos y bienestar.”

Entonces de acuerde con este articulo, el punto de partida es el respeto a
{a dignidad y la proteccion de sus derechos y bienestar del ser humano sujeto
a estudio, en este caso la futura madre. Podemos notar gue no se habla de
ia dignidad, de la proteccion, de los derechos y el bienestar del producto de
la aplicacion de las técnicas de reproduccion asistida, quedando
desprotegido el nuevo ser. Es importante que la comision de ética proteja los
derechos del producto, y sea ésta el punto de partida para la aplicacién de
tas técnicas de reproduccion asistida.
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“Art. 14. La investigacion que se realice en seres humanos deberd
desarroltarse conforme a las siguientes bases:

L Se ajustara a los principios cientificos y éticos que la justifiquen;

I Se fundamentara en la experimentacion previa realizada en
arimales, en laboratorios © en otros hechos cientificos;

1. Se debera realizar sdlo cuando el conocimiento que se pretenda
producir no pueda obtenerse por otro medio idoneo;

. Deberén prevalecer siempre las probabilidades de los beneficios
esperados sobre los riesgos predecibles;

V. Contara con el consentimiento informado y por escrito del sujeto de
investigacion o su representante legal, con las excepciones que este
reglamento sefala;

Vi. Debera ser realizada por profesionales de la salud a que se refiere el

articulo 114 de este reglamento, con conacimiento y experiencia para
cuidar ia integridad del ser humano, bajo la responsabilidad de una
institucion de atencién a la salud que actie bajo la supervision de las
autoridades sanitarias competentes y que cuente con los recursos
humanos y materiales necesarios, que garanticen el bienestar del
sujeto de investigacion;

Vil. Contard con el dictamen favorable de las comisiones de
investigacion, ética y de la bioseguridad, en su caso, y
VIl. Se llevara a cabo cuando se tenga la autorizacién del titular de la

institucion de atencion a la salud y, en su caso, de la Secretaria, de
conformidad con los articulos 31, 62, 69,71, 73 y 88 de este
regtamento.

Son varios los puntos importantes que este articulo maneja, entre ellos
comentaremos algunos. Hay principios que deben justificar la investigacion,
esos principios son cientificos y éticos. Antes de aplicar ia investigacidn o las
técnicas de reproduccion asistida a humanos, debe efectuarse la
experimentacion en animales; ademas deben ser mas los beneficios que los
riesgos; ante todo se busca “cuidar la integridad del ser humano®; debera
efectuarse un dictamen de las comisiones de investigacion, ética y
bioseguridad; debe mediar {2 autorizacion del titular de fa institucion de saiud.

Se debe evitar cualquier riesgo o dafio, por ello deben tomarse medidas
(art. 15 del RLGSMIS). En el articulo 17 del RLGSMIS, se establecen los
niveles de rlesgo:

“Art. 17. Se considera como riesgo de la investigacion.a la probabilidad de
que el sujeto de investigacién sufra algln dafio como consecuencia
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inmediata o tardia del estudio. Para efectos de este reglamento, las
investigaciones se clasifican en fas siguientes categorias:

H.

Investigacion sin riesgo: Son estudios que emplean técnicas y
métodos de investigacion documental retrospectivos y aquéllos en
los que no se realiza ninguna intervencién o modificacion
intencionada en ias variables fisioldgicas, psicolégicas y sociales de
fos individuos que participan en el estudio, entre los que se
consideran: cuestionarios, entrevistas, revision de expedientes
clinicos y otros, en los gue no se le identifique ni se traten aspectos
sensitivos de su conducta;

Investigacion con riesgo minima: Estudios prospectivos que emplean
el registro de datos a través de procedimientos comunes en
examenes fisicos o psicologicos de diagndstico o tratamiento
rutinarios, entre los que se consideran: pesar al sujeto, pruebas de
agudeza auditiva, electrocardiograma, termografia, coleccion de
excretas y secreciones externas, obtencion de placenta durante el
parto, coleccién de liquido amnidtico al romperse las membranas,
obtencién de saliva, dientes deciduales y dientes permanentes
extraidos por indicacion terapéutica, placa dental y célculos
removidos por procedimientos profilacticos no invasores, corte de
pelo y uftas sin causar desfiguracion, exiraccidon de sangre por
puncién venosa en adultos en buen estado de salud, con frecuencia
maxima de dos veces a la semana y volumen maximo de 450 Mi. En
dos meses, excepto durante el embarazo, ejercicio moderado en
voluntarios sanos, pruebas psicoldgicas a individuos o grupos en los
que no se manipulard la conducta del sujeto, investigacion con
medicamentos de usc comun, amplio margen terapeutico,
autorizados para su venta, empleando las indicaciones, dosis y vias
de administracidn establecidas y que no sean los medicamentos de
investigacion que se definen en el articulo 65 de este reglamento,
entre olros, ¥

Investigacién con riesgo mayor que el minimo: Son aquéllas en que
las probabilidades de afectar al sujeto son significativas, entre las
que se consideran: estudios radiologicos y con microondas, ensayos
con los medicamentos y modalidades que se definen en el articulo
65 de este reglamento, ensayos con nuevos dispositivos, estudios
que incluyen procedimientos quirdrgicos, extraccion de sangre mayor
al 2% del volumen circulante en neonatos, amniccentesis y olras
técnicas invasoras o procedimientos mayores, los que empleen
métodos aleatorios de asignacion a esquemas terapéuticos y los gue
tengan control con placebos, entre ofros”.
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El consentimiento juega un papel fundamental (hablando juridicamente) en
la aplicacidn de técnicas de reproduccion asistida, porque gracias a este
determinara si se aplican o no a una persona; el RLGSMIS es basicamente
completo. Sin embargo el elemento fundamental, que es el de crear lazos
juridicos entre quienes hacen uso de estas técnicas modernas de
reproduccion asistida y el producto de ellas, aparece en el Codigo Civil
vigente. Posiblemente, pudiéramos pensar que tratandose de la inseminacidn
arfificial homdloga, no haya problema alguno cuando no medie
consentimiento del marido: pues podria quedar via para poder lograr que €l
hijo sea reconocido por el padre, pues si no lo hiciere voluntariamente,
estaria el medio det juicio de reconocimiento de la paternidad, ya sean
concubinarios 0 cdnyuges; sin embargo NO es asi, pues ya expicamos en
paginas anteriores la voluntad del 6rgano legislativo al establecer ef
consentimiento como medio para generar filiacion; y el mayor problema esta
en que la aplicacion de alguna de las técnicas de reproduccion asistida, la
filiacion nace de la voluntad excluyendo a las demas; asi pues no que daria
ningtin camino para los hijos e hijas que reclamaran la paternidad o
maternidad. Entonces fa Gnica forma para tener un padre y una madre, seria
por un reconocimienta voluntario.

Pensamos que no debe desaparecer io establecido en el RLGSMIS porque
son los lineamientos basicos, a los cuales deben sujetarse ias instituciones
de salud quienes efectiian las técnicas de reproduccion asistida; pero debe
agregarse la informacion de los lazos juridicos de filiacion que puede
generarse; asf mismo, debe agregarse en el Cddigo Civil un apartado, cuya
funcidn sea regular estas situaciones de manera detallada y no de forma tan
genérica como lo hace el Cdédigo Civil actual, y que establezca reglas
sefialando que por medio del consentimiento se adquiere una aceptacion
expresa de la paternidad del producio de las técnicas de reproduccion
asistida (sea por inseminacion artificial homéloga e inseminacion artificial
heterdloga), por parte det marido y del concubinatio. También debe
agregarse una proteccion a los infereses y derechos, por parte de la
comision de ética, al producto de las técnicas de reproduccion asistida. Y en
proteccion a tales derechos e intereses, debe agregarse en el Codigo Penal
una sancidn especifica, para aquéllos quienes en la aplicacion de las
técnicas de reproduccion asistida cometan negligencia, en el cuidado de
tales intereses. Puede pensarse que no es muy importante; pero si de
acuerdo con los nuevos tiempos se ha buscado dar mayor proteccion al
menor como: tutelar sus derechos, darle apertura a las manifestaciones que
desee efectuar; ¢por qué no darle proteccion desde su nacimiento?,
dejandolo a la deriva en espera de la buena voluniad de los demas, en este
caso del padre. No es vélido fraer al mundo hijos y dejarlos desampararios,
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ya sea por uno o por ambos padres, en otro apartado estudiaremos el papel
que juega cada uno.

ivy LA FILIACION DEL HIJO NACIDO MEDIANTE
INSEMINACION ARTIFICIAL HOMOLOGA, ALA LUZ
DE LO DISPUESTO EN EL CODIGO CIVIL DEL
DISTRITO FEDERAL

Como ya se menciond, Ia inseminacion arificial homéloga es cuando se
hacen llegar los espermatozoides al dvulo; pero lo que destaca es que los
espermatozoides son del esposo o de la pareja. Entonces partimos de que Ia
inserninacion arificial homologa se da entre dos personas que estdn unidas
por el vinculo matrimonial o por el concubinato; este punto de referencia es
de suma importancia, porque de aqui partiremos para analizar {a
inseminacion artificial homologa a la luz del Cadigo Civil vigente para el
Distrito Federal.

Cuando se haga uso de la inseminacion artificial homéloga, el hijo o hija
nacida puede ser colocada en el supuesto fijado en el articulo 324 del Cédigo
Civil; es entonces, cuando se consideraria al hijo como nacido de cdnyuges,
si éste nace en 10s tiempos fijados en el Cadigo Civil vigente para el Distrito
Federal (como lo dispone e! mismo articulo citado). Este itimo punto resuita
interesante, porque se comprende que ahora con las reformas, puede
llevarse a cabo una inseminacion artificial antes de que se contraiga el
matrimonio; si nace cuando la pareja esté casada, se presume que es de los
conyuges y adn efectuando un juicio de desconocimiento de la paternidad, no
podria desconocerse la misma, dado que ain alegando que le fue imposible
tener relaciones sexuales dentro de los primeros ciento veinte dias de los
trescientos que han precedido al nacimiento. Sin embargo, no podra
impugnar el conyuge la paternidad, cuando haya hecho usc de las técnicas
de fecundacion asistida si media su “consentimiento exprese”; esto da lugar
a poder impugnar la paternidad cuando no medie consentimiento expreso, a
su vez indica que el consentimiento tacito no es valido; es decir, cuando
participa el marido, se presta a efectuar todo el procedimiento para realizar la
inseminacién, pero no afitma, ni especifica que acepta se insemine a su
mujer, en este caso se podra impugnar fa patemidad. Seria injusto gue por
capricho del padre o por influencia de un momento colera, ¢ hijo nazca sin
un padre, entonces ;qué camino le queda al hijo para tener un padre?.
Nosctros consideramos que ef hijo no debe quedarse sin padre. Sin
embrago, lamentable en este supuesto no puede hacer nada el hijo, ya que
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no podria recurrir a io establecido en el articulo 382, que aunque no distingue
al sefialar que: “la paternidad y maternidad puede probarse por cualquiera de
los medios ordinarios”. No podemos  incluir a los hijos nacidos por medio de
las técnicas de reproduccion asistida, ya que el propdsito del legislador, con
ia reforma del 25 de rayo del 2000, fue establecer la voluntad como otra
fuente de filiacion; por esta razén, en ef articulo 243 en su parrafo segundo,
la equipara a la filiacién consanguinea y le da el mismo frato. No podemos,
ni debermos confundir a la filiacion bioldgica consanguinea con la filiacion
consensual consanguinea, que son establecidas por nuestro Codige Civil y
debemos entender que una excluye a la otra, toda vez que las regias
expuestas en el Cadige Civil no dejan lugar a dudas, al dar la posibilidad de
impugnar la filiacién de los hijos nacidos mediante las técnicas de
reproduccion asistida, cuando no haya mediado consentimiento, para que
éstas se efectien.

Es largo el trayecto de! problema planteado, porque para considerar que el
hijo no es del esposo de la mujer (como se indico), se debe efectuar un juicio
de desconocimiento de la patemidad; en éste, ia madre tendria la obligacion
de demostrar que hubo consentimiento expreso; para ello podra valerse de
los elementos que le exigieron como requisitos para llevar a cabo a
fertilizacion asistida.

Sin embargo, como hemos apuntado anteriormente, ia inseminaciéon no se
da sdlo entre esposos; también puede darse en parejas de hecho, es deci,
entre aquéllas gquienes guardan concubinato, asi lo prevé el RLGSMIS.
Entonces aqui las reglas, hasta cierto punto son distintas, pues hay una serie
de circunstancias que la rodea y que analizaremos més adelante. Por ello, en
este momento manejaremos supuestos de la inseminacion de hijos nacidos
de cényuges.

Ahora plantearemos otra hipdtesis, supongamos que ¢ marido promueve el
juicio de desconocimiento tomando como base los articulos 325 y 326 del
Cadigo Civil vigente para el Distrito Federal; alegando que durante la época
de concepcién &l no pudo ser quien engendrara por dos razones: primera
porque estuvo de viaje y segundo porque sufre de oligospermia y esto e
impide poder embarazar a su mujer, y a cualguiera ofra; en este caso la
mujer tiene la carga de sefalar que si bien es clerto, su marido estaba de
viaje y sufre de oligospermia, ambos se sometieron a un tratamiento de
inseminacién artificial; asi basta con el consentimiento expreso del marido
para el uso de tales medios; ademas del hecho de ser el marido dador de ios
espermatozoides y someterse a este tratamiento. El problema se presenta
cuando el marido no dio su consentimientc expreso, en cuyo caso no puede
hacerse la atribucién de la patemidad; ain cuando se haya sometido al
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procedimiento de extraccion de los espermatozoides. Pero ademas se
suscita una situacién especia; posiblemente el esposo se vera en la
necesidad de promover un juicio de desconocimiento de la patemidad, pues
la presuncién del articuto 324 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, da la
posibilidad de que cuando se tenga un hijo se presente sola la mujer con su
hijo y su acta de matrimonio, para que se pueda hacer la presuncion de que
el hijo es de fos cdnyuges, por haber nacido dentro de matrimonio, y por
ende tendra derecho, el hijo, de que se te ponga el apellido paterno de cada
uno los padres. Es por esta razdn, que se requiere hacer un juicio de
desconocimiento por parie del padre; si o efectlia podra demostrar que el
jamas consintid y siendo un requisito sine quan non, de acuerdo con el
Cadigo Civil no podré hacerse la atribucion de Ia paternidad.

Manejamos el supuesto en el cual el hijo nace en tiempo habil y el marido
se empefia en desconocerlo; pero ahora comentaremos fa hipotesis en la
cual el hijo nace fuera de tiempo habil. Debemos recordar que son dos los
extremos fijados, tratdndose del tiempo hébik gue nazca dentro de
matrimonio, es decir, desde que se celebrd el matrimonio o que nazca
dentro de los trescientos dias siguientes a ta disolucion del matrimonio,
siempre y cuando la mujer no contraiga uNo NUeVo; pero Gqué ocurriria si no
naciera en esos fempos, es decir, que sucederia si naciera antes de
celebrarse el matrimonio?. En este caso pueden ser muchos los manejos que
pueden darse, por las circunstancias presentadas; por ejemplo, si el hijo nace
antes de matrimonio, el hijo tendria que ser reconocido; sin embargo el padre
podria negarse a reconacerlo. Asi nos surgen dos preguntas, liene
importancia el hecho de asistir, tanto el esposo como la mujer a una clinica
para hacer uso de la inseminacién artificial, mediando su consentimiento,
respecto a la mujer para efectuarle la inseminacion y tratandose del varon
para hacer uso de sus espermafozoides?, ; ese consentimiento podna
considerarse como principic de prueba, o como indicio para iniciar un juicio
de investigacién de la patemidad?. Podriamos pensar gque si, pues
juridicamente, al parecer no hay elemento que lo desvirtde; sin embargo no
es asi. El érgano legislativo, el 25 de mayo del 2000, al efectuar la reforma al
Cadigo Civil introduce una nueva forma de generar parentesco, y esta es por
medio del consentimiento expreso, tal como lo apunta el articulo 293
segundo parrafo, de tal manera que si el consentimiento es una foma de
generar parentesco excluyendo a otras (al menos ese parece ser el espiritu
de los legisladores con la reforma); de no entender esto asi, entonces no
tendria un peso mayor el consentimiento expreso, a la paternidad o
maternidad bioldgica, generando un termrible conflicto entre ios que son
padres biologicos de los juridicos, al aplicarse las técnicas de reproduccion
asistida.
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Aunque creyéramos que un asunto tan importante como este, antes de la
reforma del 25 de mayo del 2000, carecia de regulacion, estariamos en un
error; el problema atin estd en el Cédigo Civil vigente, pues no contempla de
manera individual cada una de las formas de reproduccién asistida y no crea
reglas especificas.

Sin embargo, para cumplimentar debemos recurrir a otras normas vigentes
en el Derecho Mexicano, en este caso aigunas respuestas las encontramos
en el Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de Investigacion
para la Saiud (el cual analizaremos en un tema posterior). Pero queremos
adelantar que la inseminacién artificial esta prevista en ese Reglamento, en
ambas modalidades (homdloga y heterdloga), dentro de los requisitos fijados
est4 que: “... se requiere obtener la carta de consentimiento informado de la
mujer y de su cdnyuge o concubinario...”. Por esto podemos suponer que al
presentar prueba por escrito, sabia el marido o concubinario de la
inseminacion artificial efectuada en su pareja. Aunque el consentimiento es
un requisito para efectuar la inseminacién artificial, no es obligatorio; y el
propio Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de nvestigacion
para la Salud, en el articulo 43, def cual hemos transcrito una parte, en su
segundo pérrafo, sefiala que el consentimiento del conyuge o concubinario
puede dispensarse en los siguientes supuestos: “... en caso de incapacidad o
imposibilidad fehaciente o manifiesta para proporcicnarlo; porque el
concubinario no se haga cargo de la mujer, o bien, cuando exista riesgo
inminente para la salud o la vida de la mujer, embridn, feto o recién nacido”.

Entonces, el marido puede negarse a dar su consentimiento y adn cuando
no lo dé se podra efectuar la inseminacion, pues basta con que el marido o el
concubinario “no quiera hacerse cargo de la mujer’; en este caso pensemos,
£qué ocurriria si el marido no quisiera ir a registrar al hijo?. En el caso dela
mujer casada nada, porque bastaria con que fa mujer se presentara con su
acta de matrimonio para registrar al hijo y se le considerara como nacido
dentro de matrimonio, y por ende con un padre cierto; el marido de la madre.
Cabe sefialar que cuando no haya consentimiento, a la mujer casada podria
traerle la siguiente consecuencia: que el marido inicie la demanda de divorcio
basado en ¢l articulo 267 frac. XX donde se sanciona ei hacer uso de las
técnicas de reproduccion asistida sin consentimiento del conyuge; es una
causal de divorcio. Pero no corre ia misma suerte el hijo provenido de parejas
de hecho, que estan estables, es decir, los concubinarios. En este caso, si el
hombre no quise-dar su consentimiento suponemos que para efectuar ia
inseminacion homdloga debié estar de acuerdo en un prncipio y permitir se
le extrajeran los espermatozoides para poder fertilizar a ia concubina; pero
para elfo se debié cbtener su consentimiento desde un principio, para rediizar
la “fertilizacion asistida” {como le llama el regiamento de la Ley General de
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Salud en Materia de Investigacion para la Salud); creemos entonces que éste
puede ser la prueba base para demostrar la paternidad sobre el hijo o al
menos serd un indicio. A diferencia de los hijos nacidos de conyuges, el
consentimiento no es tan relevante en los concubinarios, esto debido a que
con las reformas se le da una importancia relevante al “consentimiento
expreso’, porque mediando éste se puede afirmar que el hijo es de los
conyuges; sin embargo, traténdose de los concubinarios, la ey no le da la
misma importancia, pues omite mencionario y darle el mismo valor que a los
hijos de conyuges. Lo mismo ocurre cuando el hijo nace antes de que se
celebre el matrimonio; ain suponiendo que se dio consentimiento, tendria el
hijo que esperar a que el padre lo reconociera; en caso de no hacerlo, el hijo
podra efectuar un juicio de investigacion de la patemidad, presentando el
consentimiento como indicio, lo graves esta en ia imposibilidad de ia madre,
de presentarse sola con el hijo y el acta de mafrimonio, porque las fechas
revelarian que el hijo nacié antes de que contrajera matrimonio; entonces
debera esperar a que se declare la paternidad por sentencia.

Y, ¢si no existiera ningtin consentimiento?. Aqui abria otro problema y otra
solucion. No existiendo prueba por escrito, es decir el consentimiento
otorgado por el concubinario para efectuar la inseminacion homologs;
creemos que queda el camino establecido en el articulo 382 del Cédigo
Civit: acudimos a éste, porque los hijos nacidos de concubinarios s&  les
reconoce; pero en este caso, suponiendo que el reconocimienic no es
voluntario; aunque existe en nuestro Codigo Civil, la disposicion sefiala que
se presumen hijos de concubina y concubinario los nacidos dentro del
concubinato, y los nacidos dentro de los trescientos dias siguientes en que
cesd la vida comdn entre el concubinaric y ia concubina{art. 383). E
problema de este precepto juridico esta al llevarlo a la practica; no hay
prueba material que lo demuestre, como ocurre en el matrimonio, en el cual
hay constancia de tal acto juridico, e incluso para demostrar que es verdad lo
que decimos, observemos los requisitos para registrar a un hijo:

Si tiene de 1 a 6 meses de edad debe:

- Presentar constancia de alumbramiento

- Acta de matrimonic de los padres {en caso de no ser casados
comparecer ambos padres con su respectiva acta de nacimiento)

- identificacion de los padres

- Comprobante de demicilio

- Dos testigos mayores de edad con identificacion.

St fiene de 6 meses a 17 afios de edad:
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- Presentar constancia de alumbramiento

- Fe de bautizo o similares (si la hubiere)

. Constancia de inexistencia de registro de nacimiento de la oficina
central y del lugar de origen.

- Identificaciones oficiales (escolares 6 médicos)

- Acta de matrimonio de los padres (en_gaso de no sef casados,
comparecer ambos padres con su respectiva acta de nacimiento}

- |dentificacion de los padres

- Comprobante de domicilio

- Dos testigos mayores de edad.

En los dos casos se sefiala la obligacion de presentar acta de matrimonio y
si el esposo no pudiera acudir, bastard con presentar el acta; pero si no
“astan casados”, entonces se presentaran ambos con su respectiva acta de
nacimiento y con una identificacion; el problema en si, es que $& presentan
ambas, aungue hay una presuncion establecida en el articulo 383 del codigo
civil vigente para el Distrito Federal, es muy dificil aplicarla a la practica, pues
si no se establecieran esos requisitos cualquier persona podria atribuirle un
hijo a otra, quien posiblemente no sea el padre, por esta razén no tomamos
como base para resolver la pregunta planteada el articulo 383 del Codigo
Civil vigente para el Distrito Federal; sino el 382 del mismo ordenamiento, es
decir, el presentar pruebas para afribuir ia paternidad de los hijos, pues se
podria efectuar la investigacion de la paternidad. Pero ademas, podra
demostrarse que accedié a dar los espermatozoides con los que se fertilizé a
la mujer. Aqui encontramos un detalle interesante, podriamos pensar que el
consentimiento debe ser expreso y no puede haper uno 1acito, pues incluso
&l Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de Investigacién para
la Salud, establece que el consentimiento informado debe sel por escrito;
pero ese consentimiento no establece directamente la paternidad, e incluso
no olvidemos que puede dispensarse o retirarse. Ei consentimiento del
Cédige Civit vigente para el Distrito Federa, establecido en el articulo 293
segundo parrafo, no determina si debe ser expreso o se acepta al tacito.
Tratandose de hijos nacidos de matrimonio, si aclara qué debes ser
“expreso”. Nosotros aceptamos la posibilidad de presentar como prueba el
hecho de que el concubinario asistié a dar sus espermatozoides, sabiendo
las consecuencias de una futura fertilizacion.

Ahora pensemos en una situacién un tanto llamativa; se trata de un hijo que
no nace capaz de vivir, y fue reconocido segin el articulo 353- Quéter. No es
hecho ignoto, el que el uso de las formas de reproduccion asistida puede
traer como consecuencia nacimientos mditipies; asi lo manifiesta la psicoioga
Mirta Videla, que tan solo en su pais, Argentina, se calculan “mas de 200
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embarazos mﬂltiples"zo, de los cuales por desgracia no sobreviven todos los
hijos engendrados, pues los hijos gue no nazcan capaces de vivir, es decir,
tos cuales no sean viables (hablando juridicamente} esos apareceran como
hijos del marido, al igual que aquéllos que queden vivos y sean viables. Si
nacieren dentro de matrimonio {(aun cuando no los quieran aceptar como
hijos), se le atribuyen al marido y los nacidos viables también; para poder
tener como padre al marido de la madre basta que nazcan dentro de
matrimonio. El problema esta en que el marido podrd efectuar el
desconocimiento,

Puede presentarse otra hipdtesis para desconocer fa patemidad. Quedando
en tela de juicio la filiacién de un hijo o hija producto de la inseminacion
artificial, cuando el marido por cualquier motivo caiga en estade de
interdiccion; es decir, ubicandose en cualquiera de los supuestos del articulo
450 frac. 1l, se producen varias preguntas: ;quién otorga el consentimiento?;
¢ Quién puede aparecer como el padre?, ¢ Podria oponerse el marido?,; si es
asi, ¢cuéndo?; ;Quién puede reclamar fa paternidad?. Aqui pueden ocurfir
varias cosas interesantes. Primero observemos el consentimiento ded marido,
para efectuarse la inseminacion artificial, y para que se le hiciera la
extraccién de los espermatozoides, necesitd haber dado su consentimiento;
tal como lo dispone el'Regiamento de la Ley General de Saiud en Materia de
Investigacion de la Salud (RLGSMIS) en el articulo 43, y el Cédigo Civil en el
articulo 326. Pensamos que debié ser en un lapso de lucidez, porque como
veremos en ofro apartado de la presente tesis, el consentimiento debe cubrir
una serie de requisitos (segdn lo maneja el RLGSMIS), estos aparecen en
jos articulos 21 y 22 {como ya hemos estudiado). Asi entonces debe darsele
a las personas gue pretenden hacer uso de esta forma de reproduccion
asistida, una informacién detallada. Pero ademas, debe formularse por
escrito el consentimiento, y dentro de los requisitos esté la obligacion de ser
revisado (e! consentimiento); y en su caso, aprobado por una comisidn de
ética de las instituciohes, quienes prestan el servicio de reproduccion
asistida. Todas Ias instituciones deberan contar con una comision de ética,
esto por disposicion legal; no creemos que la comision de ética permitiria se
presente una persona en estado de interdiccion a dar su consentimiento (el
cual es de suma trascendencia, tal como io sehala el articulo 26 del
RLGSMIS, v por ef cual se permitira generar una vida. Juridicamente no
podria ser posible y adecuado, pues suponiendo se diera el caso en el cual
se presentara una persona en estado de interdiccién, para que se efectuara
una mseminacion homologa en su esposa; pero para esto {obviamente},
carece de capacidad natural y legal (el esposo), el consentimiento dado por

2 yIDELA, Mirta. “La reproduccién humana. , un derecho y un placer para quién?. Articulo facilitado
por 1a Aseguradora Hidalgo.
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él solo, no seria valido; ademas, en ese caso los herederos de! conyuge
podran impugnar la patemidad(art. 332); ¢(Quién entonces debera dar su
consentimiento a nombre del marido?. Como podemos imaginario, la persona
facultada para actuar a nombre del incapaz (natural y lega)) es o wihor, tal
como {o prevé el articulo 449. Dentro de las facultades que tiene el futor
esta la de: “... la representacion interina del incapaz...”; pero Jquién seria en
si el tutor o tutora?. lLa ley es muy clara, cuando se frata de personas
situadas en los casos del articulo 450 frac. i, y especificamente traténdose
de personas casadas. “... El conyuge tendra obligaciones de desempefiar
ese calgo mientras conserve su caracter de conyuge...” (art. 466); y el
articulo 486 agrega lo siguiente: “La tutela del conyuge declarado en estado
de interdiccion, corresponde legitima y forzosamente al otro conyuge”.
Entonces, en el caso planteado, quien tendria que dar ef consentimiento a
nombre de! sujeto en estado de interdiccion, es la esposa. iSeria
juridicamente correcto esto?. Para contestar esta pregunta nos ayudaremas
con una tesis de la Suprema Corte de Justicia de ia Nacion:

“TUTELA. IMPEDIMENTO DE LA CONYUGE PARA EJERCERLA. Es
incorrecto estimar que el artictlo 503, fraccion Vi, det Codigo Civil para el
Distrito Federal, que determina quiénes no pueden ser tutores aunque estén
anuentes en recibir el cargo, deba interpretarse con exclusion del conyuge
del incapacitado, porque si bien el diverso 4856 del mismo ordenamiento
perceptia en témminos generales que la mujer o el marido son tutores
legitimos forzosos, ello atiende a los estrechos lazos afectivos y de
cooperacién que existen entre los esposos, que no deben disminuir ni
distanciar por la incapacidad sobrevenida de alguno de ellos. De ahi que {a
obligacién de desempefiar la tutoria subsists, en tanto se conserve el
caracter de conyuge. Sin embargo, es l6gico inferir, sin que exista disposicion
legal en confrario, que cuando existe pendiente de resolverse entre los
conyuges un juicio contradictorio de divorcio, _esa_cortraposicién_de
intereses impide ejercer ia tutela, pues de oiro modo se desvirtuaria su
naturaleza que fiende a la guarda de la persona y bienes de guien tiene
alqdn fipo de incapacidad, de acuerdo con fo que dispone el articulo 449 del
Cédige Civil, por lo que no podria prevalecer la regla general sobre Ia
especifica.

Tribunales Colegiados de Circuto. Semanario Judicial de la Federacién.
Octava Epoca. Tomo XIV — Diciembre. Tesis 1. 20. C. 234 C. Pagina 454
Tesis Aislada.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER
CIRCUITO. Amparo directo 4730/94. Ana Kalia Zarkin de Cortés. 31 de
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octubre de 1994. Unanimidad de votos. Ponente: Martin Antonio Rios.
Secretario: Victor Francisco Mota Cien Fuegos.

No es similar el caso a lo que estamos tratando, pero lo aplicable a la
situacién planteada es el existir “una contraposicion de intereses”; asi pues,
se vuelve incorrecio  ejercer la tutela, porgque la conyuge en fugar de tomar
una decision, atendiendo los intereses del marido seria atendiendo los
propios; ya que si elfa decidiera tener un hijo y tomara la decision,
practicamente seria de manera unilateral, pues poseeria esa facultad;
entonces no podria dejarse en esa posicidn a una persona, pues como o
apunta la tesis: “se desvirtuaria la naturaleza de la tutela”; por so pensamos
que juridicamente no es posible poder aceptar semejante decision; entonces,
fo mas adecuado sera esperarse a un intervalo de lucidez para obtener el
consentimiento del conyuge. En caso de efectuarse violando todo 1o anterior,
quedarfa el camino del desconocimiento de la paternidad, para elio, se
requiere se ejecute por el propio tutor; pero como es de suponerse, si el tutor
es la conyuge y es la que hizo todo el enredo para tener un bebé, no va a ser
ella quien después impulse el juicio de desconocimiento de patermdad en
contra de su propio hijo. Asi pues, previendo el Codigo Civil vigente para el
Distrito Federal los casos en los cuales el tutor no o haga, podra hacero el
esposo una vez que salga de fa tutela, teniendo como plazo 60 dias contados
desde ol dia en el cual se declard legalmente cesado el impedimento (art.
330 y 331 del Codigo Civil vigente para el Distrito Federal). Ahora bien, si el
marido fallece y no recobrd la razon, y el tutor no interpuso el juicic de
desconocimiento de la patemidad, en este caso podran hacerlo los herederos
(art. 332 del Cédigo civil vigente para el Distrito Federal). Claro estd, el hijo
fue concebido con espermatozoides del marido; asi pues, a pesar de todas
las vias establecidas, deberd incluirse que el hijo es del marido; el problema
que vemos, es el poder violentar el derecho de una persona, en este caso del
marido, para efectuar este tipo de tratamientos.

V) LA INSEMINACION ARTIFICIAL
HOMOLOGA POST MORTEM

Es aquella en la que el marido fallece, pero éste se sometid a la extraccion
de espermas los cuales quedan congelados, y la esposa puede hacer uso de
elios en un futuro; adn después de faltecido et marido. Esto gracias a “Las
posibitidades abiertas por la tecnologia moderna {congelacién del semen sin
deterioro comprobado de su poder fecundante, también de embriones
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humanos obtenidos tras ia fecundacién in vitro) pueden dar lugar a
resuitados extravagantes...” 2

Esta situacion ya ocurrié con: “...la viuda francesa Corinne Parpalaix, que
demando a los CECOS al ogeto de ser inseminada con el semen depositado
por su marido fallecido..”.™ (A la tuz de nuestra legislacion  vigente se
permite la inseminacidn artificial post mortem?. De acuerdo con el
Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de Investigacion para la
Salud, en el multicitado articulo 43, no aparece la prohibicion de que una
muijer cuyo esposo ha fallecido pueda ser inseminada con espermatozoides
de él; porque el consentimiento pudo otorgario antes de morir, desde que se
sometié a los estudios para poder lograr la fertilizacion  asistida; sin
embargo, también puede suceder que nunca diera su consentimiento,
ientonces se considerara hijo o no del marido?

Para contestar la interrogante, debemos analizar a la luz del Codigo Civil,
qué ocurriria con la filiacién del hijo nacido de una inseminacion artificial post
mortem:

Como hemos visto, el Reglamento de la Ley General de Salud en Materia
de investigacién para la Salud, no prohibe la inseminacion artificial post
mortem; las preguntas que podemos formuiar, son: ;se considera que hay un
padre cierto, ain cuando éste haya muerto?, ¢hay algin tiempo especifico
para impugnar la patemidad, si es asi quiénes 1o pueden hacer?

Tratandose de matrimonios, Ias reglas del Codigo Civil son claras; aunque
no se habla especificamente de la inseminacion post mortem, se incluye
dentro det término de fecundacidn asistida, pues no hace exclusion de
ninguna de las formas de reproduccion asistida.

Para responder la primera pregunta, es necesario observar el tiempo en el
que nace el hijo. Pensemos en los siguientes casos: Et primero en el cual ia
mujer inseminada, después de que fallece el marido, pero éste se sometid a
las técnicas de reproduccién asistida antes de morir y otorgd su
consentimiento para que se llevara a cabo la fertilizacion asistida {(como
apunta el Reglamento de la lLey General de Salud en Materia de
Investigacién para la Salud), una vez muerto, fa mujer decide inseminarse y
el hijo nace dentro de los trescientos dias. El hijo entra en el supuesto del
articulo 324 frac. Il ya que el hijo nace dentro de los trescientos dias,

2 VIDAL MARTINEZ, Jaime. “Las nuevas formas de reproduccion humana”. Ed. Civitas, S.A.
Madrid, Espaiia. 1588, Pg. 145
% Thidem,
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después de disuelto el matrimonio, toda vez que la viuda no ha contraido
segundas nupcias. Sin embargo, si 1a mujer dentro de ese tiempo contrae
segundas nupcias, entonces se colocara en lo establecido en a frac. {; pues
como hemos visto, ahora para presumir la paternidad del conyuge se
requiere que el hijo nazca dentro de matrimonio; no importa que sea incluso
el mismo dia de la celebracidn, pues bastara con que minutos antes de que
nazca se celebre e matrimonio.

Pero ahora pensemos que el hijo nace después de los trescientos dias;
obviamente, no esta colocado en ninguno de ios dos supuestos del articulo
324, porque no esté naciendo dentro de matrimonio, pues éste se ha disuelto
por muerte del marido y nace despues de los trescientos dias siguientes a la
disolucion. Supongamos que el varon y la mujer se sometieron a las técnicas
de reproduccion asistida; pero et marido muere antes de que sea inseminada
la esposa; sin embargo, desde que se efectic la exiraccidon de los
espermatozoides otorgd su consentimiento, y una vez que fallecio el marido,
ia mujer por el dolor de la pérdida se tarda en efectuar la inseminacion, asi
dura seis meses para poder ser inseminada; lo hace y i6gicamente el hijo
nace después de los trescientos dias de disuelto el vinculo conyugal; aun
cuando el hijo se coloque en este supuesto puede considerarse hijo det
marido, gracias al consentimiento expreso otorgado por el marido, pues el
articulo 329 det Cadigo Civil para &f Distrito Federal prevé esta situacion:

“Las cuestiones relativas a la patemidad det hijo nacido después de
trescientos dias de la disolucion del matrimonio, podra promoverse, de
conformidad con lo previsto en este Codigo, en cualquier tiempo por la
persona a quien perjudique la filiacién; pero esta accion no prosperara si el
conyuge consintié expresamente en el uso de los métodos de la fecundacion
asistida a su cényuge.”

Como puede notarse, no se permite impugnar la paternidad cuando el
conyuge consienta expresamente, en el uso de los métodos de reproduccion
asistida. Cabe mencionar que son muy amptios los tiempos, pues el articuto
329 del Cadigo Civil para el Distrito Federal establece: “... el hijo nacido
después de los trescientos dias de la disolucién del matrimonio...”. No sefiala
un tiempo méximo, lo Gnico requerido es que el hijo nazca después de {os
trescientos dias. Esto resulia interesante, porque en este caso la fuente de
la filiacién es ef consentimiento, tratdndose del empleo de ias técnicas de
reproduccion asistida, tal como io apunta el articulo 293 parrafo 2¢ del Codigo
Civil para el Distrito Federal, donde se determina que: “También se da
parentesco por consanguinidad, en el hijo producto de reproduccion asistida
y de guienes la consientar’”. Como vemos el plazo es muy amplio, porque no
hay tal; podemos exagerar y pensar en un término de diez afios; esto es una
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gran problema. Entonces puede decirse que si fa mujer decide inseminarse
en diez afios, jlo puede hacer!, pues cuenta con &l consentimiento del hoy
decujus; y podra considerarse que es el hijo del marido fallecido. Hay autores
como Serranc Alonso, que se inclinan por el establecimiento de plazos
breves para que pueda efectuarse la inseminacion post mortem; el autor
citado nos hace observar lo determinado por el Ministerio de Justicia
espafiola, sobre el plazo maximo determinado para efectuar ia inseminacion
post mortem: “... como aconsejable un plazo de un afio de luto y 300 dias
mas, con posibilidad de concesion de una prorroga por el Juez ante peticion
fundada de la viuda..."2Puede notarse que precisamente, como el Cddigo
Civil vigente no trata por separado las formas de repraduccion asistida, sino
de manera globalizada, se permite la posibilidad de efectuar la inseminacion
post mortem; y ademés de eflo no hay un plazo para hacer uso de este
método, y todavia resulta posible atribuirsele a una persona, por el tiempo
que haya transcurrido para efectuar fa inseminacion. Pero lo grave, no esti
en los plazos para efectuar la inseminacidn post mortem; sino io realmente
grave del empleo de este método, son ias condiciones bajo las cuales nacera
el hijo; es decir, que se trae a un ser al mundo sabiendo de antemano y en
conciencia de que carecerd de un padre; precisamente porque éste ya
fallecié, es decir, se va a generar una vida para que esté en una familia
incompleta. De aqui creemos que resultan varios puntos controvertidos, [os
cuales posiblemente no se hayan observado. Muchos han sido los que han
cuestionado el empleo de las técnicas de reproduccion asistida en mujeres
cuyo esposo ha fallecido; pues [a consideran parecido a la inseminacion en
mujer soltera, misma que ha sido muy cuestionada. Asi encontramos dos
(una bifurcacién en las opiniones); por un lado hay quienes hablan de los
derechos de la viuda para ser inseminada artificiaimente; y los que defienden
al producto de las técnicas de reproduccion no natural, el hijo o hija. Asi
encontramos a Campuzano Tome, quien habla a favor de los derechos de la
viuda para ser inseminada artificialmente, y crea la siguiente interrogante:
“Los problemas en orden a ia congelacion de esperma surgen en aquellos
supuestos en los que el donante fallece. ¢ Cabria en tales casos la posibilidad
de que su vida reclamara el derecho a ser inseminada arfificialmente con
semen de su marido faflecido... el Derecho no puede cerrar los ojos debiendo
decantarse, bien en el sentido de prohibir esta préctica, bien concediendo a
la vida este derecho”® De aqui podrian surgir varios comentarios
importantes; como el hecho de que una vez fallecido el marido ¢a quién le
pertenecen los espermatozoides congelados?, iSon a caso parie de la

2 1] CONGRESO MUNDIAL VASCO. SERRANQ ALONSO, E. “El depésito de esperma o
embriones congelados y los problemas de Ia fecundacién Post Mortern”. Op. Cit. Pag. 405.

% 11 CONGRESO MUNDIAL VASCO. CAMPUZANQ TOME, H. “Reflexitn ¢n tomo a los derechos
de 1a vinda para ser inserninada antificialmente”. Op. Cit. Pag 411.
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herencia?, ;Pertenecen a la viuda o al Estado o al hospital donde se haya
hecho la extraccion?. Estas preguntas las contestaremos en el siguiente
capitulo, que es donde hacemos un andlisis profundo de una serie de
elementos, a la luz de la ley.

Ei autor Campuzano condiciona el derecho a usar los espermatozoides del
marido y s6lo podra hacerse cuando haya dado ‘el consentimiento”; esto
seria parte de la voluntad del marido, como’ parte de ia herencia en la que
dispone de sus bienes; pero para elio se deben analizar varias cuestiones
como, ;s son bienes, es decir, estan dentro del comercio tal como lo dispone
ol articulo 747? Para contestar esta pregunta recomendamos consultar el
siguiente capitulo. Pero el autor en comento apunta: “... la respuesta que se
adopta ha de quedar fuertemente condicionada por el hecho de que el
marido — fitular del semen — haya prestadc 0 no expresamente su
consentimiento a tat fin. En el primer caso, es decir, suponiendo que el
marido hubiera hecho constar en vida su expreso deseo de que en ef caso de
morir su viuda fuera inseminada artificiaimente con el semen que él
depositado, al margen de Ia necesidad de dotar al supuesto gue nos ocupa,
de una adecuada regulacion legal, pienso que, cabria admitir esta practica.
Nos encontrariamos entonces con ia situacién.. de que una persona
engendre un hijo después de fallecida; la respuesta afirmativa ha de seguirse
en razon del valor que al documento acreditativo de la voluntad de uno de
los cényuges ha de otorgérsele”

Cabe sefialar ofro apunte que también efectGa el mismo autor: como poner
un punto limite, para evitar que se le insemine nuevamente, es interesante,
precisamente porque nuestro Godigo Civil vigente no establece ningun limite
y permite todo; por lo que si la mujer efectua la inseminacion post mortem,
puede hacerio varias veces. El autor llega a una conclusion, en defensa del
derecho de la mujer a ser inseminada: "Admitido el derecho de ta viuda a ser
inseminada artificialmente con semen del marido fallecido cuando conste
expresamente su consentimiento, y dentro de un plazo rigido fegaimente
establecido...”®.

Como puede notarse, se cuidan en demasia los intereses de la viuda y Ia
voluntad del marido fallecido; sin embargo, los intereses y la situacion del hijo
queda de lado, por ello hay autores que recordando al nuevo ser lo defienden
argumentando lo siguiente: “... resulta injusto respecto al hijo, y, por tanto

25 1] CONGRESO MUNDIAL VASCO. CAMPUZANG TOME H. Op. Cit Pdg, 411
* Thid, Pag412
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indeseable, programar su venda al mundo, cuando ya su progenitor no se
encuentra en él..” ¥

Es interesante el apunte de Vidal Martinez, de igual forma se propugna la
psicdloga Mirta Videla; es muy cierto el razonar de estos dos autores, pues
resulta demasiado egoista pensar traer un hijo al mundo, sélo por la
necesidad de no sentirse solo © sola; ¢por qué condenar a un ser a jamas
tener un padre?, ;como hacerle comprender a una persona que nunca
conocera a su padre, pues ésfe ya no existe?, y ¢cdmo explicarle que vive
esa situacién , pues una persona de manera unilateral lo decidid sin pensar
en los sentimientos de quien iba a ser su hijo o hija?. Nosofros creemos que
ante todo se debe valorar los intereses del hijo, por encima de cualquier
interés; por la siguiente sencilla razén: el hijo no nacido, no tiene voz, pero es
el mayor afectado con estas decisiones. Puede pensarse: 1no es justo para
la viuda, por negarie la oportunidad de la matemidad™!; sin embargo, nosotros
no estamos de acuerdo con este punto de vista, pues nosotros apoyamos
firmemente la posibilidad de adoptar, la consideramos la via mas propia para
tener una familia, en estos casos, para el adoptado. México carece de una
cultura de adopcion, ésta es un medio idéneo para proporcionar un hogar a
quien no lo tiene. Posiblemente la cuestion surgida es: ¢Pero no resulta
injusto para e! adoptado, el no tener una familia completa®?, jacasonoes o
mismo que inseminar a una mujer soltera? A nuestro parecer no es asi,
porque los nifios gue se pretenden adoptar, ya existen y estan en
instituciones pdblicas o en ia calte, padeciendo de la falta de un ser amoroso,
de alguien que pretenda darles estudios, carifio, bienestar; y en estos casos
creemos que “es mejor tener un padre ¢ una madre a no tener nada’. No es
tan descabellada la propuesta efectuada, sabemos y hemos resaltado gue no
todas las adopciones resultan; por ello, pensamos debe regresar la
institucion de ta Adopcién Simple; pare legar a la conclusidn  expuesta
hemos hecho el siguiente anélisis: Durante mucho tiempo se criticd a las
madres divorciadas, hablamos de ellas porque cominmente son ellas las que
se hacen cargo de ios hijos. Las madres divorciadas han demostrado que
pueden sacar adelante a sus hijos e hijas, economica y moralmente; ya
sabemos que el hijo o hija necesita el amor patemo, y del cual
afortunadamente, se ha hecho una difusion, sobre la separacién de los
padres, en la cual se maneja (en esencia,)“que se divorcian los padres no
asi los hijos”. Pero ahora pensemos qué ocurriria si nadie se ocupara de los
hijos, es decir, que los dejaran abandonados, ¢no preferiran, los hijos o hijas,
que al menos uno de sus progenitores se ocupe de elics, es decir, les diera
la atencion, amor, cuidado y bienestar?. En la adopcién ocurre este para los
nifios y nifias quienes fueron totalmente abandonados, es preferible tener a

7 VIDAL MARTINEZ, Jaime. Op. Cit. Pdg. 145,
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alguien a no tener a nadie. Confiamos en la adopcidn, en el entendido que ia
institucion publica quién los gcoja y dé en adopcidn haya investigado a la
persona que pretenda adoptar; conozca la situacion econdmica, psicoldgica y
moral de la persona; se ocupe de hacer revisiones para saber cdmo esta
funcionando la adopcidn; y se asegure gue el adoptado no sufre de maltrato
y se ha brindado educacidn y bienestar en general, tal como lo ordena la
“convencion sobre adopcidn de menores de la Organizacion de Ekstados
Americanos”

Hemos visto, que habiendo consentimiento puede decirse que hay un
padre cierto, sin importar el tiempo en el cual se efectie. Del Cédigo Civil
vigente para el Distrito Federal se determina que el consentimiento puede
hacerse valer, en cualquier tiempo, ya que solo indica: “... después de los
trescientos dias de la disolucion...” sin establecer un maximo.

Ahora veamos si se puede impugnar la paternidad que resulta en el uso de
estas técnicas de reproduccion, en especifico la inseminacién artificial post
mortem y si se puede impugnar. Esto nos lo responde el ardiculo 329 del
C.C.V.D.F, nos sefala quiénes pueden hacer la impugnacion, y la pueden
promover: “... a quien perjudique ta fiiacion...”. Entonces puede ser cualquier
persona, siempre que demuestre que se le perjudica con la filiacion que se
genera entre el mortuus v el nuevo ser. Pero ademas, el articulo 329 del
ordenamiento citado, establece que la impugnacién: “... no prospera, si el
conyuge consintid expresamente en &l uso de los méiodos de fecundacion
asistida a su conyuge”. Esto significa que si el defunctus dejé asentado su
consentimiento, entonces nadie, asi sea muy perjudicade por el hecho del
nacimiento del nuevo ser, puede impugnar la patemidad sobre el producto de
las técnicas de reproduccion asistida. El consentimiento es el punio de
partida para estas situaciones. Pero si no hubo consentimiento sobre el uso
de las técnicas de reproduccion asistida; entonces el panorama es distinto,
pues si la atribucidn de la paternidad se hace cuando media consentimiento,
£qué puede ocurrir si no existio el consentimiento de un varén ya fallecido?.
Apreciamos en el capitulo anterior, que se puede prescindir del
consentimiento del marido y puede efectuarse la inseminacion artificial.
Podemos pensar en la persona que se somete a las técnicas de
reproduccion asistida, y que el marido no quiere que se insemine a su
esposa; pero él se presta a la extraccion de espermatozoides y no da el
*consentimiento expreso®, el cual requiere segin la ley. En este caso no se
puede considerar que es hijo de la pargja, precisamente porgue la ley
requiere de “consentimiento expreso”, y no un consentimiento tacito, que
serfa o que medié al someterse a la extraccidon de espermatozoides;
entonces lo mas importanie aqui, sera que el hijo nazca dentro de
matrimonio, es decir, en el tiempo establecide en ta fraccidn 1l del articulo
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324 del Cadigo Civit vigente del Distrito Federal. En este supuesto, si el hijo
nace: ... dentro de los trescientos dias siguientes a la disolucion del
matrimonio...”; adn cuando no haya habido consentimiento del marido para
que se efectle la inseminacion se presume de los conyuges. £l articulo 326
del C.CV.DF. establece los casos en cuales se puede impugnar la
paternidad, pero estas posibilidades van dirigidas al conyuge varon, es decir,
determina en qué situacién puede el conyuge varoén impugnar ia patemnidad.
Notese que s6lo va dirigido al conyuge vardn y no a sus descendientes o
herederos; y denfro de lo establecido en el articuio 326 del C.CV.DF,
interpretado en contrario sensu, puede afirmarse que el conyuge vardn
puede impugnar la patemidad de los hijos (que durante el matrimanio
conciba su mujer), esto es, los que nazcan desde que la pareja contrajo
nupcias, hasta los habidos dentro de los trescientos dias siguientes a ia
disolucidn  det matrimonio; cuando su conyuge haya concebido hijos
haciendo uso de las técnicas de reproduccion asistida, sin ef consentimiento
expreso de él, entonces podra el conyuge vardn impugnar la paternidad.
Peroc en el caso de la inseminacion post mortem, ! marido ya no puede
impugnar la patemidad, porque ya no existe, ya fallecid. Sabemos que no
hubo consenfimiento expreso porque la inseminacion fue posterior a su
muerte; sin embargo, si el hijo nace dentro de los trescientos dias, es decir,
en el tiempo habil, entonces la pregunia es, ipodran hacerlo los herederos
del decujus?. Nosotros pensamos que inicialmente no; los herederos no
estan facultados para impugnar esta patemidad de los hijos nacidos de
matrimonio, slo pueden proseguir el juicio que inicid el marido {art.333 del
C.C.V.D.F). Sin embargo, el marido cuenta con sesenta dias para efectuar la
accidn desde que tuvo conocimiento del nacimiento; pero si el conyuge varon
fallece dentro del tiempo que tiene para impugnar la paternidad, estando bien
de sus facultades mentales, y no habia efectuado la reclamacion, entonces o
podran hacer los herederos; para ello cuentan con sesenta dias, los cuales
correran a partir de que el hijo haya sido puesto en posesion de los bienes
del padre. Lo interesante de esta hipotesis, seria que desde el punto de vista
juridico, no podria dérsele posesion de los bienes del padre; ya que ni
siquiera puede heredar, toda vez que es incapaz para adquirir por testamento
o intestado, pues carece de personalidad, porque no estaba concebido al
fiempo de la ruerte del autor de la herencia (art. 1314 Codigo Civil vigente
para el Distrito Federal). Al parecer, lo que motiva el descontento, y por ende
la impugnacion, es la perturbacion en la posesion de la herencia;, pero en
este caso no puede darse por a razoén de que no tiene personalidad.

Pensando en el caso en el cual el hijo nace después de los trescientos dias
de disuelto el vineuio conyugal, y no habiende consentimiento, ;Qué ocurre,
se puede impugnar la patemidad?, gsi es asi, en cudnto tiempo pueden
hacerio?. Ambas preguntas las contesta el articulo 329 det Codigo Civil
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vigente para el Distrito Federal. Comenzaremos contestando la segunda
pregunta. El articulo 329 determina que se puede promover & impugnacion:
“ . en cualquier tiempo por la persona a quien perjudique ia filiacion...”;
pensamos que en estas lineas se contestan las dos preguntas, y de aqui
surge ofra; ; A quién podria afectar ia filiacion?. Pensamos en log herederos,
estos se ven afectados, precisamente porque el hijo que se engendrare por
inseminacién artificial post mortem no podria reclamar nada de la herencia
{por lo ya apuniado en &l articuic 1314 del Codige Civil vigente para el
Distrito Federal, por no tener capacidad). Entonces pensamos que no puede
recurrirse al articulo 329, porque careceria del motivo principal, que es le
“perjudique la filiacidon”; la ofra cuestion seria ;Cudl es el alcance de estas
dos palabras, se puede incluir que ie perjudica moralmente a alguien?. No lo
sabemos, perc estamos conscientes de que el alcance debe ser sdlo en el
aspecto econdmico, porque el afectado directo de fa impugnacion, es el hijo.

Puede surgir otra hipstesis. Que la esposa se haya sometido a un
tratamiento junto con su marido, éste fallece y la inseminan; pero no hay
certeza de que quedd embarazada y contrajo segundas nupcias antes de
que transcurran trescientos dias; el hijo nace dentro del segundo
matrimonio, entonces de acuerdo al articulo 324 del Codigo Civil vigente para
el Distrito Federal, se presume que el hijo es de los conyuges, es decir de la
nueva pareja; e! problema esta en que el nuevo esposo puede impugnar la
paternidad en razén del articulo 326 del Caodigo Civil, pues siendo producto,
el hijo, de la aplicacién de las técnicas de reproduccion asistida, debid mediar
consentimiento expreso; si no 1o hay, es susceptible de impugnacién, sin
importar que el nuevo conyuge sabia del embarazo, esto se debe a gue el
articulo 328 del Cadigo Civil quedd derogado, v ahora ya no protege a los
hijos en estas situaciones.

Ahora analizaremos el consentimiento, el cual aparece reconocido en el
Codige Civil, como hemos visto. No hay prohibicion respecto al uso del
semen de un mortuus, de acuerdo con ia Ley de Salud y al Cadigo Civil,
como notamos, debe mediar un congentimiento. Pero por lo que se refiere a
los requisitos creemos que ese consentimiento se debe dar al inicio de la
practica, antes de realizar la extraccién para meterio en el banco de semen;
perc como hemos sefialado, no es un reconocimiento de la patemnidad,
porgue la propia Ley sefiala que el reconocimiento de los hijos nacidos fuera
de matrimenio se hace por alguno de los medios siguientes (Art. 369 del
CCVDF)

“

I.- En la partida de nacimiento, ante el Juez del Registro Civil;



. Por escritura pbiica;
115 Por testamento, y
IV.  Por confesion judicial directa y expresa.

El consentimiento escrito (ya estudiado) no reviste ninguna de las formas
apuntadas por el articulo 369 dei Codigo Civil, por lo tanto no podria
considerarse como hijo; si no se efectia en alguna de las formas apuntadas,
como podria ocurtic con el consentimiento; sin embargo el consentimiento se
convierte en un elemento importante, porque puede presentarse como medio
de prueba para atribuirie a alguien la paternidad del hijo, junto con el hecho
de que se sometid la pareja a un tratamiento para lograr {a fecundacion, tal
como lo marca el articulo 369 en su Uitimo parrafo:

“F] reconocimiento practicado de manera diferente & las enumeradas no
producira ningdn efecto; pero podré ser utilizado come indicio en un juicio de
investigacion de paternidad o maternidad.”

Si alguien quisiera hacer aparecer a un individuo como hijo de una persona,
e hizo uso de las técnicas de reproduccion asistida, tendria que presentar =
consentimiento de la persona; y no siendo ninguna de las formas
establecidas para el reconocimiento, podria servir como indicio para un juicio
de investigacion de la maternidad;, esto tratandose de una pareia de
concubinarics.

En el caso de los hijos nacidos por técnicas de reproduccion asistida y
siendo en especifico una inseminacion post mortem, puede ocurrir como
hemos visto, atribuirsele al marido; porque el principal elemento que solicita
el Cadigo Civil es el consentimiento, y habiéndolo, dificilmente se puede
impugnar la pateridad; sdlo que los hijos se vean perturbados por et hijo en
la posesion de la herencia, cosa que como ya hemos visto no puede ocurrir,
pues carece de capacidad por no haber tenido personaiidad al momento de
ta muerte del padre, toda vez que no era concebido atin no nacido.

Creemos que apegados a lo establecido en e articulo 329 del Codigo Civil
vigente, es decir, naciendo después de los irescientos dias sin contraer
segundas nupcias y habiendo consentimiento, se je puede atribuir ia
paternidad al de cujus; pero los derechos generados para el hijo, por el
reconocimiento de la paternidad a que se refiere el articulo 389, se ven
fracturados, pues posiblemente pueda el hijo:

* 1. Llevar el apellido paterno de sus progenitores.
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il. Ser alimentado por las personas que o reconozcar

Pero tratandose del tercer derecho, es decir, el de “.percibir Ia porcidn
hereditaria...”: en este caso, el producto de las técnicas de reproduccion
asistida no podria tener derecho a éste, pues ia disposicion del articuio 1314

del C.C.V.D.F. es muy clara:

“Son incapaces de adquinr por testamento o por intestado, a causa de falta
de personalidad, los gue no estén concebidos al tiempo de la muerte del
autor de la herencia a los concebidos cuando no sean viables, conforme a lo
dispueste en el articulo 337"

Es aqui donde se genera un problema importante, porque a diferencia de lo
dispuesto en el articulo 324 y 329 del C.C.V.D.F,, en donde el punto medular
radica en el tiempo en el cual se da el nacimiento; pero en el caso del articuto
1314 del C.CV.DF., larelevancia se le concede a la concepcion; por eso,
aunque consideramos que la filiacién se atribuiré dependiendo del tiempo en
el cual se dé el nacimiento, los derechos que conlleva la determinacion de fa
filiacién se ven divididos. Como sabemos et marido faflecié y posteriormente
se insemina a la esposa, esto indica que el hijo no estaba concebido al
momento en el cual se da la muerte del padre; por lo tanto, el hijo s incapaz
para poder adquirir por testamento o intestado por no tener personalidad.

Mucho ha sido lo que se ha debatido sobre este tema, precisamente por la
situacién generada en torno al producto de las técnicas de reproduccion
asistida, 1a viuda y el defuncius.

Ya hemos mencionado gue hay autores, quienes equiparan a inseminacion
post mortem a fa inseminacién en mujer soltera; y muchos de ellos apoyan el
hecho de que se practique esta forma de inseminacion, mediando una serie
de requisitos considerados de suma importancia; por gjemplo, los propuestos
por el Ministerio de Justicia de Espafia son:

“a) El consentimiento del marido en testamento o en documento publico,
con referencia a tos gametos depositados en determinado establecimiento
autorizado.

b) La prueba de que en este establecimiento se llevd & cabo Ia fecundacion
con los gametos identificados (del esposo fallecido).
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¢} Que el nacimiento se produzca en un plazo prudencial y que no concurma
presuncion de paternidad deriva de un nuevo matrimonio de Ia viuda.

¢) La notificacion a quienes ter;gan derechos que deban desaparecer o

disminuir por tat nacimiento”.

Et primer punto y base de partida es “el consentimiento de! marido”, el cual
ya hemos vistoc como se maneja en nuestro derecho; pero este
consentimiento resulta mas complicado, porque éste sera en dos sentidos: el
autorizar se insemine 2 1a mujer con el esperma de él; y ademds, reconocer
al producto de las técnicas de reproduccidn asistida como el hijo propic. De
aqui surge una reflexion interesante, si apareciera ¢l consentimiento del
marido en testamento o en documento publico, creemos que se estaria frente
a un reconocimiento; ya vimos las formas de hacerlo, y entre las
mencionadas en el articulo 369 del C.CV.D.F. esta: “Por testamento (irac.
VY, igual podria ser en escritura pablica, la cual seria un documento pablico
(frac. ). Entonces habria imposibilidad de impugnar ia paternidad, pues el
articulo 367 es muy claro al establecer: “el reconocimiento no es revocable
por el que lo hizo, y si ha hecho en testamento, cuando éste se revoque, No
se tiene por revocado ef reconocimiento”. Pensamos que se estaria ante un
reconocimiento, porque si el marido otorgd el consentimiento no puede
impugnar la patemidad, es el elemento esencial como ya hemos estudiado,
pero los medios utilizados para otorgario son los previstos por el
reconocimiento; y al otorgarlo, se da una aceptacion, en cuanio 2 las
consecuencias que se van a generar con el uso de las técnicas de
reproduccion asistida; y en consecuencia se debe considerar reconocido el
hijo.

En &l inciso b encontramos una postura interesante, se busca asegurar que
los espermas con los que se fecunde a la esposa del de cujus, sean
exactamente los de él; sin lugar a dudas.

Tratdndose del inciso ¢, ha habido serios debates, pues consideran que “gl
plazo” establecido serd una de las columnas principales para atribuir el hijo
al marido. Como vimos, se han fiiado distintos plazos. Hay quienes opinan
que de uno a dos afios es adecuado; pero hay quienes al plazo le aumentan
ofro requisito para otorgario, consideran gue mientras no se case la viuda el
plazo puede alargarse hasta por cinco anos, para evitar confusiones én las

% 3] CONGRESO MUNDIAL VASCO, Op. Cit. SERRANO ALONSO, E. ("El depdsito de esperma o
embriones congelados y fos problemas de la fecundacion post martem™). Pag. 405 y 406.
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cuales pueda ser atribuido el hijo tanto al mortuus como al nuevo martdo. Es
de suma importancia el plazo, podria ser como el que se fijaba cuando la
mujer se divorciaba del marido; porque estamos ante el supuesto de una
Inseminacion artificial que puede efectuarse en cualquier tiempo; ademas de
pensar en el plazo de luto, el cual podra necesitar la viuda, mismo que
muchas veces no se cumplird. Asi pues, previendo la posibilidad de
contraer un segundo matrimonio, cesaria la probabilidad de atribuir el hijo al
marido fallecido. Es curioso este punto, porque el consentimiento va dirigido
a determinar a quién se le atribuye el hijo, y con este supuesto no se fe podra
atribuir al marido fallecido; pero no implica se le prohiba en un futuro, adn ya
casada con otro hombre, @ hacer uso de los espermas del marido fallecido, y
se le pueda atribuir al nuevo marido cuando esté firme el consentimiento, en
el cual se incluya ef compromiso de ia filiacin.

Este Gltimo inciso, el d, presenta una situacion interesante; pues consiste en
notificar a aquéllas personas quienes tienen derechos hereditarios, mismos
que pueden verse disminuidos o afectados; esto puede deberse a un ab
intestato, en el cual hay una serie de personas quienes pueden heredar, vy
de acuerdo con el principio; “el pariente mas cercano excluye al mas lejano”,
pueden perder sus derechos; o bien, tratdndose de un caso en el cual hay
testamento, donde el defunctus ya dejo establecido quiénes le van a suceder.
Pero en el caso de que naciera el hijo o hija dentro de los plazos legalmente
establecidos y pueda ser atribuido o atribuida al mortuus, en esta situacion,
seglin nuestro Cédigo Civil vigente para el Distrito Federal, el hijo o hija
quien no estaba previsto en el testamento tiene derecho a reclamar la
inoficiosidad, 1o cual traeria como consecuencia la obligacién de dar
alimentos al hijo o hija, v los herederos establecidos en el testamento veran
disminuidas sus porciones hereditarias. Debemos noter que el incise dice
claramente: se “notifique a quienes tengan derechos hereditarios”; esto no
implica que se les consulte y den su consentimiento, porque so6lo bastara con
que se les avise. Hemos pensado en ofro caso, en el cual mas que
desaparecer los derechos o disminuirios se generarian obligaciones, si
naciera un hijo por medio de las técnicas de reproduccion asistida, y aunque
no tuviera derecho a heredar (por lo apuntado en el articulo 1314 del
C.C.V.D.F.), podria ocurrir que mas adelante la mujer falleciera y el hijo
quedara a cargo de los abuelos o de cualquier pariente, forzosamente
deberan mantenerlo y hacerse cargo de éI; obviamente su patrimonio
disminuye a causa de ese hijo, que el defunctus no procred en vida y no
conocid; sin embargo no se podria impugnar 1a paternidad.
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El autor Serrano Alonso propone que debe haber una adecuacion de las
normas sucesorias del Codigo Civil, a la précticas de las técnicas de
reproduccion no natural; 1o propuesto por este autor es lo siguiente:

“Los criterios legislativos podrian ser:

a) En tanto no transcurra el plazo que la Ley sefiale para poder efectuar en
fa viuda una fecundacién post mortem, los herederos del esposo
fallecido adquieren los bienes en situacion similar a |3 de los herederos
del declarado fallecido.

b) Transcurrido dicho plazo los herederos adquieren una condicion
sucesonia inatacable, de manera que si con posterioridad se efectia una
fecundacién post mortem el hijo nacido carecera de derechos
SUCESOrics.

¢) Salvo que el esposo fallecido hubiera dispuesto en testamento otra cosa
el hijo post mortem tendré derecho a la misma porcion hereditaria que
los restantes herederos no mejorados, los que vendran obligados ‘@
prorrata’ a entregarle su porcion comrespondiente.

d) Nacido el hijo dentro del plazo sefialado por la Ley, su accion de
reclamacion de fa porcién hereditaria estard sometida al mismo plazo de
ejercicio que la de los restantes herederos.

e) Serd preciso proceder a una nueva redaccion de los articuios 814 y ss.
De! C.C. al objeto de que en los mismos queden recogidas las
innovaciones que esta nueva forma de fecundacion produce en a
sucesitn del esposo fallecido. ™

Aunque esta propuestas van dirigidas para el Cédigo Civil de Espafia,
pueden aplicarse a nuestro Codigo Civil vigente para el Distrito Federal. En
nuestre Codigo seria aumentar un apartade que regule esta situacién como
excepcidn a las reglas tradicionales; y no como jo hizo la reforma. Aunque
pensamos que no debe aceptarse la inseminacién post mortem. Cabe
sefialar que sobre este tema, el de fa inseminacion post mortem, hay una
serie de debates; en la propuesta efectuada por Semano Alonso se dejan de
lado, pues él considera que debe aceptarse. Pero es necesario examinar el
beneficio o perjuicio efectuado al producto de las técnicas de reproduccion
asistida, pues hay quienes consideran a fa viuda en ja misma situacién de la
mujer soltera, por el papel que jugara durante toda su vida el nifio, es decir,
sin un padre porque éste va falleci6. Sin embargo eso no to vamos a estudiar
aqui, sino hasta llegar al apartado de la mujer soltera, en €l caso de la
inseminacion artificial heterdloga.

2 \y CONGRESO MUNDIAL VASCO. Op. Cit. SERRANO ALONSO, E. Pég. 407.
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b) INSEMINACION ARTIFICIAL HETEROLOGA

i)  QUEES LA INSEMINACION ARTIFICIAL
HETEROLOGA.

A la inseminacion artificial heterdloga también se le lama de donador y es:
" _en la que el semen empleado es de un vardn que no es el esposo de la
mujer...”®; o su pareja estable {concubinario).

Son muchos los problemas que circundan este tema, mas de los hallados
en la inseminacién artificial homdloga, porque a final de cuentas puede
demostrarse el vinculo biolégico entre et hijo y el padre; aunque
juridicamente no sea aceptable, gracias a los avances cientificos vy
tecnolégicos en genética; pero por lo que se refiere a la inseminacion ariificial
heterdioga, la historia es otra, como veremos en los siguientes puntos.

iij DIFERENTES HIPOTESIS QUE PUEDEN
PRESENTARSE DE INSEMINACION ARTIFICIAL
HETEROLOGA

- LA INSEMINACION ARTIFICIAL EN 'MUJER
CASADA

Esta seria aquélia en que la mujer es inseminada con el semen de un
hombre distinto a su esposo.
Analizaremos este rubro dividiéndalo en dos aspectos:

o Elmoraly
« Etjuridico (desde el punto de vista civil).

Debemos resaltar que la inseminacion artificial heterdloga es complicada.

 «piecionario enciclopédico ilustrado de medicina Dodan”, Op. Cit. Pag, 915



« ASPECTO MORAL

Es necesario resaltar que en la inseminacion artificial heterdloga ta situacion
es muy complicada, precisamente porque estamos ante la procreacién con
intervencion de un tercero, quien no es el marido de la madre.

Las primeras preguntas due formularemos son: chay alguna justificacion
médica para efectuar la Inseminacion artificial heterdloga?; ¢seria
recomendable efectuar 1a inseminacién artificial heterdioga en cualquier caso,
es decir, sin justificacién médica? Creemos que la inseminacion artificial
heterdloga se debe efectuar soto cuando médicamente sea recomendable;
es decir, cuando el médico haya dado las bases para considerar que de otra
manera la pareja no podra concebir. La autora Aurea Violeta Guzman sefiala
cuatro circunstancias médicamente recomendables, en las que se usara la
inseminacion arificial  heterdloga:

“1) Esterilidad absoluta en el hombre; no importa la razon {(azoospermia)

2) Qligospermia, o sea, menos de diez a quince miilones de esperma pof
cc de semen, con infertilidad de larga duracion. Entendiéndose por esto,
que la infertilidad debe haber estado presente en el hombre durante
aN0s.

3) La presencia de enfermedades hereditarias en el hombre que ponga en
peligro su descendencia.

4) Una incompatibifidad en el factor RH, que puede resultar en un bebé

anormal.

La primera obligacion del meédico es asegurarse, por fos medics
adecuados, que el hombre es fértil y que su esterilidad es pemanente. La
segunda obligacion quizds la més importante, es establecer la aptitud
sicoldgica de fa pareja para el gran paso que representard en sus vidas 1AD.
Debemos recordar, que €l esposo no es el padre biolagico de ia criatura, por
o tanto !a continua presencia de la misma en el hogar constituird un
recordatorio permanente de su infertilidad”

Copiamos tos cualro casos que la autora Aurea Vicleta Guzman nos
presenta, porque desde nuestro punto de vista, son moralmente acepiables
los casos que propone.

En el supuesto de ‘la esterilidad absoluta”, es necesario efectuar 13
inseminacion artificial heterdloga; pero siempre observando lo que dice Ia

31 «pevista Juridica de Ia Universidad Interamericana de Puerto Rico™. Nidm. 1. Vol XIV seplicmbre
- diciembre. Facultad de derecho de Puerto Rico. 1979. Pag 76y 77.
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propia autora, es decir, que el varén realmente sufre de estenlidad, por io
cual no podrd procrear jamas; pero sobre todo, se requiere haya una
aceptacién total sobre la inseminacién. Ademas, dicha aceptacion debe ser
con un convencimiento y deseo psicolégico sobre la procreacion det hijo.
Pensamos que es ef punto mas importante, porgue debe incluso, proponerse
a la pareja, una adopcion, donde si ambos ia rechazan, sin fitubeos y
prefieren la inseminacion artificial heteréloga, podré ser un buen indicio de
que la pareja querrd al producto de la inseminacion artifictal heterdloga;
precisamente por lo que indica la autora Aurea Violeta, toda vez que ese hijo
representaréd su imposibilidad de procrear. Consideramos que e examen
psicolégico que se efectie debe abarcar, ademas del estado animico sobre
la aceptacion de ia aplicacion de las técnicas de reproduccién no natural y ias
consecuencias de la misma; es necesario que arroje la muestra del estado
psicoldgico que tiene la pareja, en cuanto a la posibilidad de educar un hijo
de la mejor maners; proporcionandole un hogar con carifio, estabiiidad, amor,
sin: maltrato, buscando siempre que sea un hogar ideal para un nUEevo ser.

En cuanto al segundo punto, sdlo podemos decir una cosa. Es necesario
atender a los adelantos cientificos — biologicos; esto debido a que
posiblemente con una cantidad menor a fa establecida por la autora citada,
podria Hevarse a cabo una inseminacion artificial homologa. Por sjempio,
ahora podemos encontrar una inseminacion artificial por medio de inyeccidn,
es decir, se inyecta de manera directa a los ovulos de la mujer, lo que
permite que con cantidades menores de espermatozoides (a las
naturalmente requeridas) pueda lograrse fertilizar a la mujer.

La tercera hipétesis resulta iguaimente aceptable, precisamente porgue son
enfermedades, se pretende gue no se propaguen, tal como ocurriria con fa
sifilis; por ello es interesante que se proponga el uso de la inseminacion
artificial heterdloga, para que no sea transmitida de manera hereditaria. Sin
embargo hay una cuestion que surge a raiz de esta propuesta, ¢ seria valido
que por cualquier enfermedad que sea transmisibie genética ©
hereditariamente, se haga uso de la inseminacion artificial heterdloga?; v
otra, ¢podria el hombre aceptarlo faciimente?. Ambas pregurtas van de Ia
mano, pues debemos cbservar la enfermedad y la disposicion del marido
para aceptar la situacion; por ejemplo, en el caso de la sifilis, no es dificil
pensar que el marido acepte la situacion, porque generaimente los padres
buscan que los hijos tengan una mejor vida, y que los hijos sufran menos
que elios. Pero traténdose de céncer, resulia igual?; o en el caso de la
diabetes. Lo cuestivnamos porque generalmente estas enfermedades atacan
en la edad adulta o adulta avanzada y no desde que es un bebé, aunque hay
excepciones y lamentable encontramos cancer en nifios y también diabetes
juvenil. En esos casos aceptaria la pareja, (que si ef abueto muné de cancer
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y el papa puede sufrir mas delante de la misma enfermedad y morir de ello,
por esta razon se abstendria de tener hijos? No lo pensamos asi, solo que
haya fenido una vivencia tan terrible, que el marido realmente tema & esa
enfermedad Ademds, |a ciencia avanza tanto y fan rapido que nuevamente
nos vuelve a maravillar, ahora con el desciframiento del “Genoma Humano",
al que se le ha llamado también "Mapa genético”; pues no hay que ignorar
que en los genes tenemos ta memoria hereditaria y el lograr codificar el mapa
genético permite, en un futuro, poder eliminar las enfermedades hereditarias.
Dicen los cientificos gue una de las razones para efectuar estas
investigaciones, es debido a que se pueden eliminar enfermedades
hereditarias: “permitiria enfrentar padecimientos tan letales como el cancer o
como el sida, coincidieron en sefalar los cientificos de todo el mundo.”*
Entonces si se pudiera fener acceso a estos descubrimientos, no tendria que
recurrirse a la inseminacion artificial heterdloga, pues la justificacion quedaria
eliminada, porque aistando la enfermedad y eliminandola def mapa genético
del hijo, no peligraria su existencia. Ni alin con la enfermedad que estremecié
a la humanidad en las tltimas décadas del siglo XX y el presente, el SIDA. El
problema es que este descubrimiento no esta al alcance de todos; y ahora io
que preocupa es que no sea susceptible todas las personas y las posibles
discriminacionas que sufjan a raiz de este descubrimiento.

Por lo que se refiere al punto cuatro, es aceptable el uso de la inseminacion
artificial; solo si, como hemos mencionado, los examenes psicologicos
determinan la disposicién y el deseo de tener un hijo; aln cuando éste sea
hijo de ofra persona, a sabiendas que & puede tener prole, y su problema es
que su descendencia puede resuitar con mal formaciones o defectos en la
salud, que inclusc no le permita tener una vida normal.

Entonces como se puede abservar las dos primeras hipotesis muestran que
el hombre es estéril; por 50 se recurre & 1a inseminacion artificial heterdloga,
para no negarles la posibilidad de ser padres, pensando en que por este
medio pueden darle carifio a un ser humano; y en las ditimas, la situacion es
distinta pues no hay esterifidad, sinc que se toma fa opcion de ia
inseminacion artificial heterdloga (pensando en el bienestar del hijo que se va
a tener y cuidandolo de graves enfermedades). Son dos posiciones distintas,
y resulta difici pensar que en el segundo caso los padres lo hagan,
absteniéndose de ser varén de la pareja escogida de ser el procreador del
hijo. En ambos casos proponemos la consideracion de la adapcion;
claramente sabemos que esta propuesta serd cuestionada pensando en el
hecho que se le sacrificarfa a la mujer, al no darie la oportunidad de conocer

2 EXCELSIOR. P. RUIZ, A. MAYORGA, V. Michel, REYES, J.G. y agencias. Miercolcs 28 de Junio
de 2000, Pag. 21 - A.
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y sentir, en si misma la maternidad. En parte lo tomamos como cierto, sin
embargo entran varias consideraciones. Primero, la pareja se ama, y ambos
estan de acuerdo en procrear; adn cuando uno de ellos no pueda, en este
caso el varon. Pero si ambos desean permanecer juntos y lograr allegarse
de un hijo, haciendo uso de las técnicas de reproduccion no natural, pueden
hacerlo libremente. Sin embargo, st él se opusiera y ella deseara tener un
hijo, no tiene porque permanecer con él, pues puede recurrir &l divorcio (de
acuerdo con el articulo 267 frac. Vi del Codigo Civil vigente para el Distrito
Federal), e incluso pudiera hechar mano de esta herramienta juridica si no
quisiera adoptar el marido, pues tiene derecho a procrear ¥ disfrutar de ia
maternidad; nosotros pensamos que si éste es e pensar de la mujer es mejor
divorciarse; para nosotros la esencia de poder hacer uso de ias técnicas de
reproduccion asistida o de ia adopcion, es darle un_hogar agradable, iibre de
frustraciones y con un ambiente carifioso al hijo. Por ello se requiere de un
total convencimiento sobre el paso que se pretende dar, y el deseo del
mismo para evitar futuros conflictos o desavenencias famitiares.

Por Ultimo comentaremos un tema que nos parece de gran trascendencia.
Hemos comentado 108 casos médicamente recomendados para efectuar 1a
inseminacion artificial heterdloga; pero creemos que esas deben ser la base
de partida para efectuaria, es decir, aquello que impulse a los padres a
efectuario, deberan ser esas situaciones. ¢Por qué sefalamos esto?. ta
razoén es que los tratadistas catblicos han hablado de la eutelegenesia;
aunque a lo consideramos igual a la inseminacion artificial, precisamente
porque la eutelegenesia, como dice el autor Enfique Diaz de Guijjarro
pretende mejorar la raza, pues: “euv implica algo belio o perfecto’m. Cabe
sefalar que la postura de la iglesia ante la inseminacion artificial homdloga,
desde nuestro punto de vista, es totalmente radical; porque no puede
permitirse, pues considera que no se efectia de manera natural. Y la
inseminacion artificial heterdloga tampoco puede permitirse, porque equivaie
al adulterio. Sin embargo, prefendemos resaltar que muchas personas
buscan efectuar la inseminacién artificial heterdloga para “mejorar la raza’.
Los adelantos cientificos han permitido escoger el sexo de los hijos, el color
de ojos, cabetlo y piel. Entonces, lo que hacen las parejas es elegir a una
persana con ciertas caracteristicas fisicas, que les permita tener un hijo con
ojos de color azul, verde o gris, y el cabsllo rubio o pelirmojo v tez blanca;
aunque no exista parecido con ellos. Este es un punto interesante para
reflexionar. Nosotros creemos que las Gnicas razones por las cuales se debe
permitic la inseminacion artificial heterdloga, son las ya estudiadas, pues los
casos de vanidad como la eutelegenesia no son admisibles; incluso lo

33 cpevista del Ministerio de Justicia™, No. 48. Publicacion Trimestral. Repiiblica de Venezuela
Ministerio de Justicia. Veneznela. Afio XTI Encro — Febreto - Marzo do 1964.
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recomendable para aquellos que hacen uso de las técnicas de reproduccion
asistida, es que la persona quien transmite 108 espermatozoides sea
parecido a los padres, es decr que las caracteristicas fisicas sean
semejantes a la pareja, con la finalidad de anular la posibilidad de una falta
de identidad entre los padres y e! hijo; todo ello pensande en el futuro del
hijo, pues cuando llegue a la adolescencia, 1a cual es una etapa muy dificil
en los seres humanos, el hijo al ver que no se parece a los padres pueden
pensar que realmente no 1o son; 0 incluso sienda una etapa fan confusa para
el ser humano, puede avergonzarse de sus padres, pues habra una falta de
identidad con ellos.

Lo primero que haremos, es ver el lugar ocupado por esta situacion frente
al eadigo civil vigente del Distrito Federal:

Observaremos la filiacion del hijo por la inseminacion ariificial netertloga:

En primer jugar tenemos la presuncién del articulo 324 del Caédigo Civil
vigente para el Distrito Federal; entonces, si el hijo nace dentro de
matrimonio, es decir desde la celebracion del mismo © dentro de los
trescientos dias siguientes a su disolucion, sea por nulidad de! contrato,
muerte del marido o de divorcio, se considera que el hijo es del esposo de la
madre, y no habria mas dificuitad. Atn si el esposo iniciara un juicio de
desconocimiento de la paternidad, pues el propio articulo 326 prevé esa
posibilidad; determinando que el conyuge varén no puede impugnar la
paternidad de los hijos nacidos durante el matrimonio, concebidos por su
conyuge mediante las técnicas de reproduccién no natural, si antes hubo
consentimiento expreso en el uso de los métodos; sin importar que el padre
bicidgico sea ofro. Lo imporiante es que medie consentimiento del cnyuge.

De tal manera, no podria alegar el conyuge vardn que sufre de impotencia,
o que le fue imposible tener acceso camnal con la mujer; porque si hubo
consentimiento se le atribuye el hijo nacido dentro de matrimonio. Y no
procederia, un juicio de impugnacion de fa patemnidad, ni podria el marido
acusar a la esposa de adulterio.

En torno al consentimiento pueden crearse dos situaciones: uno donde lo
otorgue el marido y otra donde no. En el caso en el cual otorgd su
consentimiento informado, el problema emergido es que se da para lograr se
practique la inseminacién con conocimiento de lo que puede suceder, es
decir, saber cuales los beneficios y peligros habidos. Ademas se da la
“libertad de refirar su consentimiento en cualquier momento y dejar de
participar en el estudio, sin que por ello se creen perjuicios para continuar su
cuidado y tratamiento” (art. 21 frac. Vil de la RLGSMIS). Entonces existe la
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posibilidad de refirarse en cualquier momento, de aqui surge un problema
muy grave, pues gracias al consentimiento se crea la fiiacion, es decir, el
parentesco; porque es de los previstos en nuestro derecho. Del
consentimiento se desprende que el padre bioldgico es uno totalmente
distinto al marido, en nuestro derecho ya no es importante distinguir al padre
biotégico cuando hay consentimiento expreso, pues se le atribuye ta
paternidad a quien consiente expresamente.

En fa adopcidn puede notarse la misma situacion, pues se desvincula al
padre biolégico del hijo, pasando & segundo plano el primero, creando una
relacién directa con el padre adoptivo.

Bajo estos dos puntos, debemos distinguir en el consentimiento al padre
biolégico del jurfdico (como muchos autores lo han hecho); analicemos
entonces fo que ocurre traténdose de la inseminacion artificial heterdloga,
donde existen dos posibles padres.

El autor Rivero Hemandez considera que tenemos lag siguientes
situaciones:
“1} bien estamos ante un concepto distinto de la filiacion de patemnidad y de
maternidad; 2) bien -~mientras no elaboramos nuevos conceptos y categoria
juridico social-, parece... gque estamos ante dos cosas diferentes vy
concurrentes: de lado, un padre/fmadre (juridico y social), y de ofro, una
persona gue sin ser padrefmadre es el transmisor de una herencia genética
extraordinariamente importante a veces por sug consecuencias y para &
personalidad del que seguiremos llamando ‘hijo™ >

El autor Montes Penades considera dos tipos de verdades: “la biologica y la
juridica™. Es asi coma encontramos a dos padres, uno sera el que
juridicamente se geners; y el otro, &l bioldgico, quien aporta la herencia
genética. En nuestro derecho nos habfamos guiado principaimente por 10
biologico y luego por lo juridico; aunque en la adopcitn plena se rompia con
et lazo biologico. Lo que se ha propuesto es la posibilidad de predominar el
lazo juridico entre el padre y ef producto de las téenicas de reproduccion no
natural, dependiendo del consentimiento en el cual aparecera el hacerse
cargo de la paternidad desde que la mujer se somete al tratamiento. Asi
encontramos dos tipos de verdades: la juridica, la cual se desprendera del
consentimiento y apuntaré como padre al esposo de la madre; y la bioidgica,

11 CONGRESO MUNDIAL VASCO. Op. Cit. RIVERQ HERNANDEZ, F. “La investigacion de la
rmera relacion biolégica en la filiacién derivada de la fecundacion artificial”. Pag. 138.

55 hid. MONTES PENADES, V. L. “Bl consentimiento ent las mmevas téenicas de reproduccion
humana”, Pag, 201
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la cual sefialard como padre al domador del semen. ;Y cual debe
predominar? Los autores toman una serie de argumentos para determinarlo,
entre ellos esta: “... E! hijo nace precisamente por su exclusiva decision de
que nazca, causa eficiente e insustituible, v por tanto, la mas relevante: sin
ella ese hijo no hubiera existido...”®. Entonces se le da mayor importancia al
padre juridico que al bioldgico, precisamente porque busca ser padre y hace
lo posible para poder tener un hijo. Rivero Hernandez se percata de esta
situacion: *Pudiera parecer a primera vista que sobrevaloro el elemento
voluntarista frente al dato genético o bioldgico que tanto peso tiene en
materia de filiacion. Més no creo gue haya tal sobre- estimacién del
consentimiento en este caso, pues conocido es que tiene ya, y al margen de
las situaciones que estudio, una gran importancia en nuestro actual
ordenamiento sobre filiacion... Si se considera padre al reconocedor de un
hijc que sabe con seguridad que no s obra suya, o al marido que no quiere
impugnar la patemidad del hijo a el legaimente atribuido no obstante, estar
segurc de su imposible procreacion 4como dar menos importancia al cato de
voluntad (que es asuncion de paternidad) del vardn que decide que nazca un
hijo consintiendo la IAD de su esposa con semen de tercerg?”

Nosotros pensamos que el consenfimiento del maride debe tener un gran
valor, precisamente por las razones expuestas por Rivero Hemandez,
porque es éf quien otorga su voluntad con la finalidad de traer al mundo un
hijo; a sabiendas de que no hay la menor posibilidad de que el hijo sea suyo
(biologicamente), lo acepta y quiere como si lo fuera. Por ello otorga su
consentimiento. Pero al elemento de la voluntad, el autor Rivero Hernandez
agrega otro; fos ... elementos y principtos que desplazan af bioldgico, como
son la voluntad y la responsabilidad. E! principio de responsabilidad, més que
el dato genético, estd presente en todos aquellos casos en los que se
impone judicialmente la paternidad al varén que mantuvo con [a madre
relaciones sexuales de que ha nacido el hijo; no se le hace padre tanto por
flevar fos mismos genes, sin mas, cuanto para que asuma las obligaciones
derivadas de unos actos que han dado lugar a ese nacimiento, precisamente
porque la relacién sexual habida es medio apto y suficiente para la
procreacion, de la que ha sido causa eficiente...

Los dos slementos que manifiesta este autor son totalmente relevantes,
pues por medio de la voluntad puede determinarse el interés por tener un
hijo; pero la responsabilidad es un elemento de suma importancia, porque

* 1 CONGRESO MUNDIAL VASCO. Op. Cit. RIVERO HERNANDEZ, F. Pig. 158,
31 \BIDEM. Las siglas que aparecen en la citz de AD significan: Inseminacién artificial de donador,
%ue es como también se e denomina a 1a inseminacién artificial heteréloga.

11 CONGRESO MUNDIAL VASCO. Op. Cit. RIVERC HERNANDEZ, F. Pig 159.
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por ésta puede entenderse el compromiso que guarda el padre juridico con el
hijo y no asi el biclégico; la sabiduria popular apunta: “padre es el que cria y
no el que procrea”. Es muy importante porque el padre juridico resulta un
apoyo para el hijo; no sdlo en la aportacion material, es decir, no sélo para la
manutencion, sino por el encargarse de su educacion, amarlo, cuidarlo, jugar
el importante papel de padre, pues no basta con que lo engendre; no debe
considerarse padre sélo aguella persona quien logra fertilizar a la mujer,
porque el concepto de padre es mas complicado. Rivero Hernandez
determina: “... la participacion del progenitor fue consciente, defiberada vy
activa — no obstante lo cual, no sera padre juridico o legal-, ;como habria de
triunfar aqui, en la determinacién de la paternidad, la sola aporiacion
genética del mero donante de gamelo, que ni busca ni desea hijo ni su
participacion es per se y sdlo apta ni suficiente para e} nacimiento, frente a
guien decide que nazca el hijo, aceptando incluso aquella extrafia aportacioén
genética?™®.

Bien dice & autor citado, que alim cuando la persona quien da ios
espermatozoides sabe y estd consciente de que su transmisidn servird para
procrear un nuevo ser, el mal llamado donador no pretende ser padre, no es
algo deseado por él; entonces ¢por qué considerario como padre del hijo, vy
no aquél quien esta dispuesto a hacerse cargo del hijo?. ;Entonces de qué
sirve afribuir la paternidad a quien no (o desea?,, ¢ por qué cedérsela desde
el principio & un hombre distinto al marido?. Es adecuado atribuir al
consentimiento la importancia suprema, en esfos casos, con la finalidad de
dar un padre cierto y determinado, como hijo de matrimonio gue es.

Rivera Hernandez llega a la siguiente conclusion: ... Seria util... frente a ta
filiacion por naturaleza, un especie de filiacion civil, formal, no bicldgica o
genética, para los supuestos de fecundacion asistida... 2t modo de la filiacién
adoptiva, también meramente civil, sin perjuicio de que funcionalmente
constituyan paternidad vy maternidad juridica (con todos los efectos v
responsabilidades correspondientes) las de quienes son considerados como
tales sin ser progenitores ™

Es importante la posicidn hecha por Rivero Hemandez; pues permitiria que
el hijo, alin naciendo por este medio no quede sin padre, porque como lo
observamos, si el padre legal quisiera impugnar fa paternidad, el hijo queda
sin padre; pues obviamente el mal lamado donador ne va a reconacerie, ya
que posiblemente ni si quiera sepa de la existencia del hijo, toda vez que
doné los espermas y solo el banco de espermas sabra cual es el dado; pero

7 11 CONGRESQ MUNIDIAL VASCO. Op. Cit. RIVERQ HERNANDEZ, F. P4g.159.
“ ff CONGRESO MUNDIAL VASCO. Op. Cit. RIVERQ HERNANDEZ, F. Pag. 170.
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ademds la reforma debera marcar lo siguiente “.. solo algin tipo de
‘rectificacion en los textos legales hoy vigentes podra permitir que la
inseminacion a través de un donante anénimo no conlleve {a posibilidad del
desconocimiento o de la impugnacion de la filiacidn por parte del marido o
consorte de la mujer fecundada y sobre su base ya de una hipotética prueba
de la generacion asi producida, ya de ia imposibilidad de procrear por la
parte impugnante”* Como puede observarse el consentimiento no sélo se
caracterizaré por ser un medio para atribuir la paternidad; sinc impedira que
después el marido pueda retractarse alegando que no puede tener hijos, de
tal manera que no podra desligarse de la obligacion contraida, como resuita
con la paternidad biolagica.

Estas proposiciones se ven acogidas en {a Ley Espafiola de Reproduccién
Asistida de 1998 "La oy de 1998 de rteproduccion asistida hace de los
consentimientos necesarios e! gje fundamental para la determinacion legal de
la paternidad. Valora sobre todo fa decision libre de fa pareja mediante la cual
se da vida al hijp, aunque sea contribucién de donante o donantes. Estos
censentimientos son por demas irrevocables una vez llevada a cabo la
técnica en cuestion, pues nadie puede ir contra sus propios actos con abuso
de derecho y penuicio para tercero, tal y como expresa constantemente la
Jurisprudencia.™® Entonces por el consentimiento se determinara que la
paternidad comesponde al esposo de la mujer, prohibiéndose el poder
desconocer la filiacion una vez dado el consentimiento.

En México, a partir del 25 de mayo dei 2000, lo estudiado fue tomado en
nuestro derecho; asi enconframos que el consentimiento expreso toma un
papel muy importante, pues una vez habiéndolo se le atribuye la paternidad a
quien lo otorga, tal como lo establece el articulo 293 segundo parrafo del
C.CVDF.: “También se da parentesco por consanguinidad, en el hijo
producta de reproduccion asistida v de quienes la consientan”. Pero ademas
de crear parentesco entre quienes consienten el uso de las técnicas de
reproduccion asistida y el hijo producio de la aplicacion, el Codigo Civil
vigente prevé que sea imposible impugnar 1a patemidad, para aquelios
quienes han otorgado su consentimiento expreso (art. 326, segundo parrafo
del C.CV.D.F.). Ahora, si se tratare de un tercero a quien perjudica la
{ihacion, tampoco podria impugnar, “... si el conyuge consintio expresamente
en el uso de los métodos de fecundacion asistida a su conyuge”™ (art. 329 del
C.CV.DF).

“ I CONGRESO MUNDIAL VASCO. Op. Cit. MONTES PENADES, V. L. Pag. 202,
* OCANA RODRIGUEZ, Antonio, “La filiacién en Espafia” (Jurispradencia y Doctrina)”. Ed.
Comares. Granada, Espafia. 1993. Pdg 395.
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Liegando a este punto, es necesaric entonces observar “ef consentimiento”,
pues este sera el principio rector para determinar la paternidad. Cabe
agregar que el Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de
Investigacion para la Salud, abre la posibilidad en la cual el marido no
otorgue su consentimiento para efectuar la inseminacidn artificiat heterdloga,
y puede continuarse con el procedimiento para lograr en la mujer un
embarazo. En este caso no seria muy adecuado atribuir fa paternidad al
hombre, porque ademas de no ser semen de &, estariamos ante un acto en
el cual €l no participa, no otorga su consentimiento, y sin embargo las
consecuencias juridicas creadas por voluntad de una sola persona le afecta
directamente, pues como ya vimos son fres derechos elementales los
generados para el hijo: “poder llevar ef apellido paterno de cada uno de sus
progenitores; el recibir alimentos; y participar en {a sucesion de los padres”.
Entonces, ahora en el caso del hijo el rechazo puede ser terrible, no podria
entender, por qué a quien llama padre no lo quiere, y por qué fe dice gue "'no
es su padre”.

Asi que tomando en consideracion estos puntos, los legisladores en Ia
reforma del 25 de mayo del 2000, determinan como regla principal “el
consentimiento expreso”; es decir, para que se le atribuya la paternidad a
alguien, es necesario oforgue su consentimiento de manera expresa; esto
equivale a decir que si el marido no dio su consentimiento expreso, pero no
se opuso, no quiere decir que consintié de manera tacita, porque este tipo
de reconocimiento no se acepta para atribuir la patemidad. De tal manera
que para lograr haya la atribucion de la paternidad, se requicre el
“consentimiento expreso” del marido; de no haberlo, las consecuencias
serian que el marido pueda impugnar la patemidad del nuevo ser fraido al
mundo por medio de las técnicas de reproduccion no natural, por lo tanto no
se generara parentesco con el producto de las técnicas de reproduccidn
asistida, y el marido podra solicitar el divorcio con base en el articulo 267
fraccion XX del Cédigo Civil vigente para el Distrite Federal (por haber hecho
la espasa, uso de las técnicas de reproduccion asistida sin consentimiento de
él).

Los autores han previsto dos consentimientos, el del mal llamado donador
(el cual analizaremos en el capitulo tercero del presente trabajo) y el del
conyuge.

Debemos mencionar que en el reglamento de la Ley General de Salud en
Materia de investigacion para la Salud, no aparece contempiado el
consentimiento de! dador; puede conseguirse de un banco de semen y no
saber de quien proviene; sin embargo, es importante este consentimiento,
pues los autores le establecen una serie de requisitos que son esenciales
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para determinar a patemidad sobre el hijo. Asi prevém: “... la renuncia a todo
derecho paterno sobre las cnaturas que pueden nacer, en general, la
incondicionalidad absoluta de la entrega: el semen queda a la exclusiva
disposicion del adquirente, sin que el varén de que procede tenga posibilidad
de configurar el destino de su semen”.® La primera renuncia va dirigida a la
paternidad; sin embargo nosotros no creemos necesario establecer esto en
el consentimiento del mal lamado donador; sino que resulta mas apropiado
sea por disposicion del Cédigo Civit vigente para el Distrito Federal; de o
contrario, cuando faltase en el consentimiento del donador fa expresion de
renuncia a fodo derecho patemno, significaria la asuncion de la paternidad, al
considerarsele padre biolégico. Entonces resuita mejor que el Codigo Civil
vigente para el Distrito Federal, determine la paternidad atribuyéndosela al
marido de la madre, v excluyendo en todo momento al donador. Por fo que
se refiere a la segunda parte, ese consentimiento va dirigido principaimente,
al pacto hecho entre el donador y Ia institucion a la que dé el semen.

El consentimiento del marido es muy importante, porque el Cddigo Civil
atribuirad la paternidad al marido cuando medie el consentimiento, mismo en
el cual se sefialard que asume la paternidad del hijo. El autor Ocafia
Rodriguez sefiala: “Ef consentimiento del marido debe ser consciente, libre y
formal.."*. Son tres elementos importantes para ser valido, pues implica
que la persona sepa las consecuencias juridicas generadas al aceptar y no
haya error en cuanto a ellas o de lo pretendido; evitando también que no
medie violencia fisica o moral para darse la aceptacidon; y por Gitimo, es
necesario quede plasmado el consentimientc en un escrito para poder
facilmente demostrario.

Debemos hacer dos apuntes muy importantes; comentaremos sobre los dos
consentimientos de los que hablamos el del mal llamado donador y el marido.
El  Cédigo Civil vigente para el Distrito Federal no hace la distincion,
pensamos que los consentimientos deben ser distintos, pues &l del marido
{como diiimos) servird para aceptar al hijo como propio; pero en el caso del
mal llamado donador, su consentimiento serd en dos sentidos, para
renunciar a la paternidad del hijo que nazca, y para que se haga uso de los
espermas dados. FEstamos convencidos que esta distincion es de gran
frascendencia, precisamente porque el Cadigo Civil vigente para el Distrito
Federal no la hace, creando asi una gran confusién; porque al mal flamado
donador es también padre del hijo nacido por medio de las técnicas de
reproduccion no natural, pues el Cédigo Civil vigente en el articulo 293
parrafo 2° apuntar “También se da parentesco por consanguinidad, en el hijo

* [ CONGRESO MUNDIAL VASCO. Op. Cit. DELGADO ECHEVERRIA, 3. Pag225.
* OCANA RODRIGUEZ, ANTONIOQ. Op, Cit. Pg. 387.
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producto de la reproduccion asistida y de quienes la consientan”. Es légico
que el mal llamado donador dé su consentimiento para que puedan usarse
sus espermatozoides, entonces pensamos que hay consentimiento. Esto
entonces querra decir que hay dos padres, quien fransmite, y el marido de la
mujer quien otorga su consentimiento para lograr la inseminacion en elia,
pues ambos consienten. Es un grave problema porque no se hizo la
distincién enfre estos dos consentimientos, pensamos que debe hacerse, y
en el caso del ma! Hamado donador su consentimiento debe ir siempre, en
los dos sentidos ya mencionados. Por lo que se refiere a los tres elementos
hechos referencia al citar al autor Ocafa Rodriguez, pensamos que los
elementos marcados por el autor citado son importantes; pero si fueran un
requisitc esencial, posiblemente seria pefigroso, veamos. “Dar el
consentimierto de manera consiente”; es un elemento subjetive el cual
dificiimente podria probarse. El siguiente elemento es: “el consentimiento
debe darse de manera libre”. Creemos que el hombre cuando no pueda tener
hijos sentird un poco de culpabilidad, sobre todo cuando su conyuge no haya
podido quedar embarazada a causa de él; pensaré que si elfa estuviera con
otro, ya hubiera podido ser madre. Entonces encontramos que hay una
presién moral en él, por no poder engendrar. Asi pues, siempre habra un
peso moral que influya para que el marido otorgue su consentimiento, e
incluso por algln reclamo por parte de la mujer acusandolo por ho poder
engendrar. El Gitimo elemento es acogido por la legislacion mexicana, ya el
RLGSMIS hablaba de: “... acuerdo por escrito..”; y ahora aparece en la
reforma del 25 de mayo del 2000, en donde se incluye en nuestra legistacién,
que debe ser un consentimiento expreso.

En caso de que no exista consentimiento expreso por parte del marido, se
considerard que el hijo es de quien haya dado su consentimiento, en esie
caso la esposa; pero aunquée se insemina con espermas de otro hombre y
tiene un hijo de ofro, no significa que cometié adulterio. De aqui nos surge
una pregunta: ;qué ocumiria si ni el hombre y la mujer dieran su
consentimiento para la inseminacién?. Seria una cosa temible, primero
porque se atropellaria un principio establecido en la constitucion, el de
*decidir de manera libre ef nimero de hijos”. Pero en el &mbito civil se genera
otro problema, pues estaria huérfana la crialura que naciers, ya que el
articulo 293, 2° parrafo del C.C.V.D.F. es muy claro al determinar: “También
se da parentesco por consanguinidad, en el hijo producto de reproduccion
asistida y de quienes la consientan”. Entonces, entendiendo en contrario
sensy, serfa que “no habra parentesco por consanguinidad, entre el hijo
producto de reproduccion asistida y quienes no la consientan”. Como ya
hemos comentado, el parentesco con la madre ya no se da porgue se
desprenda el producto de las técnicas de reproduccion no natural de ella;
sino por la voluntad, la cual puede darse por reconacimiento al hijo o por
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haber dado su consentimiento para el empleo de las t{écnicas de
reproduccién asistida. De tal forma que si efla no consintid y el vardn
tampoco, entonces el hijo no tiene padres. Aunque posiblemente tenga un
padre, et mal liamado donador, pues como hemos analizado el también
consiente en que se haga uso de sus espermatozoides para lograr fa
fertitizacion; pero ese consentimiento no implica una renuncia y aplicando el
articulo 293, 2° parrafo det C.C.V.D.F, es un posible padre porque consintid.
Ademas de los problemas penales que se generan para los médicos, siesen
contra de {a voluntad de la persona.

Por Gitimo comentaremos una situacion que ha preocupado a los autores, &l
anonimato del donante. Ha sido punto medular para los autores determinar si
sera adecuado que el donador se mantenga en anonimato 0 se conozca su
personalidad; muchos consideran se debe prohibir conocer la identidad del
donador. Hay una serie de argumentos dados: “... El primero... apela... al
interés de fos que deciden el nacimiento del nific y que seran sus padres
juridicos: no conviene... que haya ninguna interferencia afectiva de otra
persona, ni que el nifio pueda conacer su ofigen bioldgico para que no haya
desviacién afectiva i influencia sobre él del donante. Para ello, y para la
tranquilidad de los padres juridicos... [o mejor es imposibilitar el que se pueda
conocer la identidad de quien pudiera proyectar su sombra sobre esa familia
y relacién estable(més sobre fos padres que sobre el hijQ).”"Ei Pero también
encontramos puntos favorables para que se conozca la identidad del
donante, y entre ellos estan: un “... derecho a la blsqueda de la persona
responsable de aquella herencia genética {que no se satisface con el
conocimiento de meros datos biogenéticos det donante en utilidad de la
salud), ese derecho a la investigacion de la relacion puramente biclogica... fa
dignidad de la persona y al derecho al libre desarrollo de la personalidad —en
la que sin duda incide en forma muy importante no solo el origen genético
cuanto su conocimiento -, creo que no puede negarse a nadie el saber a
quién debe su talla baja, o ser mulato oscuro o rubio, su caracter introvertido
o su predisposicion para la demencia senil {cuya herencia bioldgica se ha
jocalizado en el cromosoma 21, como la de la depresion en el cromosoma 11
de los nGcleos de las células humanas), su aptitud para la mdsica o su
ineptitud para las ciendias abstractas..”®

Notamos gue fos dos argumentos poseen gran peso, porque en el caso de
aquelios quienes se oponen a conocer la identidad del mal lamado donante
marcan una cosa muy cierta, como lo es el poder dividir a la familia,
causarles inquietud. Pensemos en el caso de cuando el hio lliega a la

S [ CONGRESO VASCO. Op. Cit. RIVERO HERNANDEZ, F. Pig. 164,
“ IBIDEM.
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adolescendia, como io hemos comentado, es una etapa donde la refacion
padre — hijo se complica; pues el hijo considera que los padres no o
comprenden, no lo quieren, lo rechazan, que son ingenuos, ignorantes y
sumamente imperfectos; entonces bhajo el manto de la incomprensidn,
marchan en busca de aquello, piensan que en su casa no hay. Esto podria
orillarlos a buscar a su padre biolbgico, con la esperanza de que &l si los
comprenda, los querra y les dara todo aquelio de lo cual sienten carecen.

Esta situacion no es nueva, es la misma interrogante a ia cual se debid dar
respuesta en las legislaciones, tratdndose de la adopcion. Muchos autores
se preguntan si es bueno o no que los hijos conozcan a los padres
biolégicos, o si traténdose del uso de las técnicas de reproduccion asistida
no seria correcto conocerlos; pero en el caso de ta adopcidn, el articuio 410 —
C indica: “El Registro Civil se abstendra de proporcionar informacion sobre
los antecedentes de ia familia de origen del adoptado, excepto en los casos
siguientes y contando con autorizacion judicial:

l Para efectos de impedimento para contraer matrimonio, y

i Cuando el adoptado desee conocer sus antecedentes familiares,
siempre y cuando sea mayor de edad, si fuere menor de edad se requerira el
consentimiento de los adoptantes.”

En el primer capitulo cuando comentamos sobre la adopcion, criticamos un
poco estas fracciones; precisamente, porque el sentide de la primera fraccion
es razonable que esté asentada, pues s necesario saber quienes son los
padres bioldgicos para eviiar incestos, y sobre todo que jos  hijos
engendrados no sufran malformaciones ¢ algin tipo de retraso mental. Pero
tratandose de la segunda, no resulta muy entendible su razén de ser, pues
solo se hace por deseo del adoptado, este es el punto criticable; porque
como mencionamos, en la adolescencia fos jévenes tienen graves problemas
con los padres, buscan quienes los comprenda y muchas veces piensan que
se idenfificaran de maravilla con sus padres biolégicos. Puede cumplir la
mayoria de edad, y no por eilo dejar de buscar a sus padres biologicos; esto
puede generar a la paz familiar divisidn, y crear una inestabilidad en ella. Si
no se pudiera saber quien es el padre biologico, porque hubo impedimento
expreso, podria ocurrir que el hijo viviria con la duda; pero comprendiendo
que no hay posibilidades de saberio, debera resignarse y meditar en aquéllos
quienes lo han educado y le han proporcionado valores, bienestar,
estabilidad, que valen mucho y por ello debe agradecerlo, porque “padres no
son los que fraen al mundo, sino quienes cria”; o bien vivir con rechazo, odio
y amargura, atn para con aguellos guienes se han ocupado de él.
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Hay dos caminos, no sabemos cudl puede tomar, pero creemos gue lo
adecuado es que no se conozca la identidad de los padres bioldgicos;
precisamente para evitar la division de Ia familig, la inestabilidad y el morbo
de la persona que lo incite a buscar mas a quién fue su padre biologico.
Puede pensarse, ¢si se comete incesto ¢ los datos genéticos, qué ocurre con
todo ello™.

Hemos comentado que no se sepa la identidad del padre biologico, pero no
del todo. Esto, que debera permitirsele conocer [os datos genéticos, pues es
muy importante conocer toda esa informacion; pero para ello pensamos, es
necesario se haga desde que se efectGa la extraccion de los espermas al
donador; debe conocerse toda esa informacion: las enfermedades, los
retrasos, todo lo que genéticamente pueda ser hereditario. Y esa informacion
se dard a las personas inseminadas con ef esperma de ese individuo. Tal
como lo marca el autor Rivera Hemandez: el “.. conocimiento de datos
genotipicos e incluso fenotipicos del donante; datos que son recogidos, junto
con la investigacion sobre [a salud vo enfermedades transmisibles de todo
donante en la etapa previa o preparatoria de Ia JAD, archivados en el Centro
Médico correspondiente”

El Unico problema observado respecto a conservar en secreto ia identidad
del donante, es que se pueda cometer incesto; pues de una sola persona se
pueds fertilizar a varias; entonces podria traer como consecuencia que el
producto de cada inseminacion contraiga matrimonio con algin medio
hermano, precisamente por desconocer su origen. Esta seria la Gnica razon
por ta que se podria romper con el anonimato del donante, para evitar un
incesto.

- LA INSEMINACION ARTIFICIAL
HETEROLOGA EN CONCUBINA,

Antes de comenzar a iratar el tema, debemos recordar lo que es
concubinato. El maestro Rafael de Pina determina: es la “Union de un
hombre y una mujer, no figados por vinculo matrimonial a ninguna otra
persona, realizada voluntariamente, sin formalizacion legal, para cumplir con
los fines atribuidos al matrimonio en ia sociedad”.® Era necesario hacer la
anotacion, para saber cuél es el plano bajo el cual se desarrolfaran las

41 [ CONGRESO MUNDIAL VASCO. Op. Cit. RIVERA HERNANDEZ F. Pig. 165.
% 3R PINA Rafael. “Diccionario de derecho”. Ed, Porria, §.4_ 1° edicién. México. 1965. Pig. 69.
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apreciaciones del presente trabajo. Por eilo veremos nuevamente dos
enfoques: el moral y el juridico.

Esta vez observaremos primero el juridico, con la finalidad de tener
conocimiento de éste y podrémos evaluar moraimente lo conveniente para el
producto de 1as técnicas de reproduccién no natural.

e PUNTO DE VISTA JURIDICO

La primera pregunta que surge es: jestd legaimente permitido efectuar la
inseminacién artificial heterdloga en la concubina?. Paran contestar la
pregunta debemos recordar lo indicado por el articulo 43 del Reglamento de
la Ley General de Salud en Materia de Investigacion de la Salud (RLGSMIS);
el articulo indica que puede realizarse la inseminacion artificial, ctorgandose
el consentimiento informado tanto de “la mujer y de su conyuge o
concubinario...”. Entonces, esto implica que legalmente se prevéa la
inseminacién artificial, tanto homéloga como heterdloga, en la concubina.
Pero ademas requiere un elemento, el cual ya hemos estudiado y es
esencial, e consentimiento. El consentimiento dado por la mujer y su
concubinario, serd importante para una posible atribucion de la paternidad.

Ahora veamos la regulacion que hay en el Cadigo Civil para el Distrito
Federal sobre Ia filiacion generada con la inseminacion artificial heterbioga. A
pesar de las reformas del 25 de mayo del 2000, en ias cuales se pretendid
dar ef mismo trato a los hijos, y por las circunstancias que los rodean no
puede darse asi. La filiacion de los hijos de concubinarios, aparece en el
articulo 383 del C.C.V.D.F, donde se determina quiénes tiene ese caracter;
este articulo es muy parecido al 324 del C.CV.OF. Sin embargo, como ya
estudiamos, se notd que no se prevé la aplicacion de las técnicas de
reproduccién asistida a parejas de hecho, como lo son quienes viven en
concubinato. Asi pues, aunque se prevé el RLGSMIS el consentimiento, no
se le da la atribucién de generar la filiacién, cuando medie éste. Resuita un
problema interesante, pues el hecho de no preverio para esta uniones,
aunque les estd permitido efectuar la inseminacion artificiat y la fecundacion,
el consentimiento no reviste la misma importancia que tratandose de
conyuges; porque en &f caso de los conyuges, puede decirse que habiendo
consentimients hay fiiacion, pues de acuerdo con el Codigo Givil,
encontramos, a partir de la reforma, otra fuente de ta filiacion, ta voluntad; no
asi entre los concubinarios, pues no se prevé un consentimiento, este servird
como prueba de filiacién. Posiblemente hay quien crea que no es importante
que dentro del apartado se regule la filiacién de fos hijos de concubinarios,
pues por analogia se le apiica lo establecido para los hijos de conyuges; y
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posiblemente sea légico este pensar, pues la iey suprema de ia nacién (la
constitucion), solo prohibe Ia analogia en materia penal (art. 14, parrafo
tercero). Y podria ser cierto, sin embargo el problema se genera al leer el
pérrafo cuarto de la constitucion, el cual se reproduce en el articulo 19 del
Cédigo Civit vigente para el Distrito Federal indicando: "En los juicios del
orden civil, }a sentencia definitiva deberd ser conforme a la letra, 0 & la
interpretacion juridica de la fey, y a falta de esta se fundara en los principios
generales de} derecho.” Entonces ia propia constitucion establece e orden, y
sefiala claramente que se estard a la letra de la propia ley. Pero podria
decirse; jbueno el espiritu del legislador fue otro ¥ pretendiendo dar igualdad
a los distintos tipos de hijos no hizo distinciénj. El problema que nosotros
vemos es que si hizo distincion, pues el Cadigo Civil vigente habla de
chnyuges y legaimente los concubinarios no tienen ese caracter. Bueno, pero
podria pensarse, ‘el legislador no distingue en el articulo 293 pémafo
segundo del C.C.V.D.F., habla de consentimientos en general”, eso es muy
cierto, el confiicto estd en los seguros de proteccion que le establece at
consentimiento de los cényuges (como ef hecho de que una vez otorgado no
podra impugnar la paternidad), los cuales no se le dan a los concubinarios.
También podria creerse que no habia necesidad de hacer esa distincion,
porque en el RLGSMIS, se acepta la aplicacion de las técnicas de
repraduccién asistida, tanto a conyuges como a concubinarios; es verdad, sin
embargo por momentos dudamos si el legisiador conocia de manera total lo
apuntado en el RLGSMIS; vy titubeamos, porque los conceptos del
reglamento citado son més acertados que los del Codigo Civil vigente para el
Distrito Federal, y porque es més completo que la ley. Et Cédigo Civil ignora
cosas de suma trascendencia, como lo apreciaremos en el presente trabajo.

En este caso estamos comentando una forma de reproduccion asistida muy
especial, porgue se efectia con pariicipacién de un tercero, donde no se
trata del semen del concubinario. E! problema lo vemos en el
consentimiento, pues no reviste la importancia que tiene tratandose de
conyuges; entonces, en este supuesto debe haber reconccimiento voluntario
sobre el hijo por parte del padre o por una sentencia ejecutoriada que asi fo
declare.

Primero pensaremos en un supuesto en el cual haya consentimiento, donde
una vez nacido naciendo el hijo no lo quiere reconocer quien dio el
consentimients. Posiblemente el legislador no previ el uso de las técnicas
de reproduccion asistida en el concubinato, porque pretendia que no se
hiciera en este tipo de parejas; sin embargo, significaria el desconocimiento
del contenido del RLGSMIS, donde ya se prevé la inseminacion artificial
heteréloga en conyuges y “concubinarios’. Habiendo consentimiento no
puede decirse que hay reconocimiento del hijo, pues no es de las formas
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previstas en el articulo 369 del Codigo Civil vigente para el Distrito Federal;
sin embargo se podria aplicar el dltimo parrafo de este articulo que a la letra
dice: “El reconocimiento practicado de manera diferente a las enumeradas no
producira ninglin efecto; pero podra ser utitizado como indicio de
investigacién de la paternidad o maternidad”. En este caso se frata de una
situacion especial, debido a que se insemina con semen de otro hombre; atin
haciendo uso de lo indicado en el ditimo parrafo, el problema es que al
emplear las técnicas de reproduccidon no natural y en especifico 1a
inseminacion artificial heterdloga, cuando se efectuara el juicio de paternidad
y se presentara la prueba genética, tendriamos el problema que
biolégicamente no es del concubinario y podria resuitar contraproducente;
porque el padre biolgico no es el concubinario. No pensamos en aplicar las
reglas establecidas para los conyuges, precisamente porque los articulos
determinan claramente ‘conyuge’. Ei problema estd con las reformas
efectuadas, en las cuales se trata de eliminar ias diferencias entre los hijos
dejando lagunas, y creando confusion, porque a final de cuentas las
regulaciones son distintas. Como ya vimos en el capitulo anterior, no puede
darse el mismo trato, porque las condiciones en las que se desarrolla el
matrimonio son totaimente diferentes a las situaciones de hecho (como el
concubinato), donde no se generan los mismos deberes.

Por ello, recurrimos al capitulo 1V {sic) del Titulo Séptimo del CCV.D.F. Al
parecer es el tnico camino para él hijo y es que e} concubinario lo reconozca
voluntariamente: en el caso de no querer hacerlo, podria recurrir at juicio de
reconocimiento de ta patemidad, presentando et consentimiento; el cual seria
un indicio importante y podria alegarse que a partir de la reforma def 25 de
mayo del 2000, se crea una nueva forma de generar la filiacién y ésta es la
voluntad. Entonces si la voluntad es una fuente de la filiacion, tal como
aparece en et articulo 293, segundo parrafo: “También se da por parentesco,
por consanguinidad en el hijo producto de reproduccién asistida y quienes la
consientan”. Este resulta ser otro medio de crear parentesco y se convierte
en una fuente de filiacion, la voluntad; ¢por qué no aceptar el consentimiento
y revestirlo con esa importancia?. Cuando es clara la intencidn del tegislador,
aunque la prueba de ADN arroje un resultado distinto, pero el consentimiento
es una prueba por escrito en donde se consideraria acepta expresamente,
que es hijo de él. Nosotros creemos que sé debe aceptar en beneficio del
hijo.

En el caso de que haya consentimiento expreso, ¢omo to hemos estudiado,
se puede efectuar la inseminacion artificial, sin que el conyuge © el
concubinario den su consentimiento; creemos ocurre igual en el caso de fos
cényuges. No puede considerarse al hijo del concubinario, precisamente
porque no existe elemento volutivo gue debe darse para poder aseverar su
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. paternidad. Si estamos observando el consentimiento como fuente de la
filiacion, seria absurdo considerar que ésta se genera, adn cuando no o
haya. Resulta grave esta situacion, porque ni atin presentando una prueba
genética podria demostrarse la filiacion, pues no es su hijo biolégico; ¥ no
existiendo consentimiento no se puede atribuir la paternidad de ese hijo al
concubinario. Lo alarmante estd en que al donador si se le podria atribuir, st
firmé un consentimiento para fertilizar a una mujer con sus espermas, pues
como comentamas, el articulo 293 parrafo segundo del C.CV.DF. sefialaun
parentesco por consanguinidad entre el hijo producto de reproduccion
asistida y de "quienes consientan”; y en este caso consiente el donador.
Esto resulta sumamente complicado, pues no debié decirio asi el parrafo, no
se le puede atribuir al donador. El otro argumento debatibie, desde nuestro
punto de vista es, ¢ por qué darie tanto valor al elemento volutivo?; En el caso
de aquellos gue tienen relaciones sexuales y queda embarazada fa mujer,
posiblemente el hombre no queria tener hijos y no por ello se le exenta de
reconocerio, pues incluso, con fos adelantos en la biotecnologia se dan més
elementos para demostrar la filiacion. Es cierto, en parte esto. Toda vez que
el hecho de tener relaciones sexuales, le puede traer como consecuencia |a
procreacion; adn utifizando métodos anticonceptivos, éstos no le garantizan
un cien por ciento de infalibilidad, pues todos tienen un margen de error, ¥
pueden fallar; y atin a sabiendas de esta situacion, lieva a cabo el acto, no
puede decirse que habia ausencia de la voluntad, porque corre el riesgo ¥
por ende esta obligado a asumir las consecuencias. Es por ello que el
elemento volutivo es tan valorado, sobre todo tratdndose de las técnicas de
reproduccidn asistida, donde juega un papel fundamental, y habiéndolo no
puede darse la oportunidad de retractarse, porque estariamos en una
situacion parecida al que tiene relaciones sexuales con una mujer, y después
no quiere aceptar la paternidad del hijo.

« PUNTO DE VISTA MORAL

Una vez hecha la apreciacién juridica, debemos proceder a observar la
situacion moral, pues juridicamente se debi6 legisiar de igual manera que a
los hijos de conyuges producto de las técnicas de reproduccion asistida, y no
generar una fata de proteccion a fos hijos de concubinarios.

Lo interesante es, ademas, que una relacion de hecho, como o es el
concubinato, es sumamente volatil; es decir, carece de estabilidad, pues no
existen los mismos principios del matrimonio, en donde la liga resuliante es
tan pesada que es dificii romper con ella; pero ¢rea una mayor obligacion
entre la pareja v los hijos. Sin embargo, resulta curioso que en el concubinato
no se contraen nupcias, posiblemente por no adquirr un compromiso, y a ta
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vez buscan tener hijos porque uno no pueda, y recurren a una inseminacion
artificial heterdioga, sin saber cuanto durara la liga de la pareja, sobre todo
cuando el hijo ne sea del concubinario.

Realmente no es logico, y si muy criticable que no adquieran un
compromiso como el matrimonio; pero si procreen un hijo haciendo uso de la
inseminacién artificial heteréloga, sobre todo en ésta donde et padre
bioldgico no es el concubinario. Si nosotros consideramos que el RLGSMIS
sélo admite la inseminacién artificial en conyuges y concubinarios, el
concubinato serfa una buena forma para defraudar 1a ley, pues una perscha
se podria presentar con su supuesta pareja y solicitar una inseminacion,
como no hay forma de probar esta unién (sélo por testimonial) se pueden
conseguir personas que atestigien, podria ser el camino para personas
quienes carezcan de la situacion del matrimonio y et concubinato.

- LA INSEMINACION ARTIFICIAL HETEROLOGA EN
MUJER SOLTERA

Este serd uno de los puntos mas controvertidos de la presente tesis,
porgue entraremos en un cuestionamiento respecto a los derechos de ella
y los derechos del producto de las técnicas de reproduccion no natural, el
hijo © hija.

Se ha cuestionado mucho respecto a que las mujeres solas hagan uso de la
inseminacién artificial; todo esto a raiz de los logros obtenidos por la mujer,
pues no resulta dificil observar a profesionistas, intelectuales, mujeres
trabajadaras; quienes se desempefian con gran responsabilidad, sobre todo
en este México, en el cual, como habiamos comentado somos resuitado de
un mestizaje, por el abuso sufrido por muchas mujeres, las cuales cargando
con sus hijos safieron adelante, es ésta una de tas razones por la que los
hijos son apegados a la madre; asi también, se ha determinado que en
casos de divorcio, habiendo hijos menores de edad se queden con ia mama.
Entonces observando que una mujer tiene el potencial para sacar avante a
una familia ;por qué negarle la posibilidad de tener hijos, si con el tiempo ha
demostrado que tiene la capacidad para educarlos, alimentarlos y desarrollar
el dificil pape! de padre y madre?; por esta pregunta debemos formular otra,
;cudl seria la posicion del hijo en la inseminacion artificial heterdloga, sus
intereses como quedarian?.

De todo esto es necesario efectuar mas interrogantes, como: jpor que
negarle a la mujer soltera hacer uso de las técnicas de reproduccidn no
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natural?, ono sefia tan injusto como negarle {a posibilidad, gque la naturaieza
no le dio, por sufrir frigidez o acidez, las cuales no te permite sobrevivir a los
espermatozoides?, y ¢por qué las mujeres que son fértiles pueden tener
hijos aungue no sean casadas?, (no se convierte esto en un trato desigual?.
Se le prohibe a una mujer hacer uso de la inseminacion artificial heterdloga, a
quien la naturaleza le niega fa oportunidad de ser madre y desempeniar el
pape! mas importante y belio encomendado a ia mujer;, qué a ¢aso no se
violaria articulo 4° de la constitucién, el cual indica que cada quien puede
etegir el nimero de hijos que desea tener, pues ia constitucion jaméas sefala
que los hijos deben tenerse de la manera que la propia naturaleza ha
determinado. Sin embargo, no debemos olvidar al nifio, entonces, ¢cudl seria
la importancia de que su familia esté constituida por un padre y una madre,
pues cudntas parejas son divorciadas, y sé crian con sdlo uno de sus
progenitores?.

Aungue con ia creacion del Codigo Civit de 1928, se pretendid dar iguaidad
a los hijos, y evitar situaciones desagradables, por elia se adopté €l dejar
flevaran los dos apeliidos de quien los reconociera; sin embargo, esto no
implica que se pretendiera aumentar el nimero de madres solteras; sino mas
bien se hizo con ia intencién de evitar sufrimiento a los hijos, pues de por i
resulta injusto nacer sin un padre que juegue, conviva con ellos, les ensefie y
les aporte, lo que él les puede dar y ademas sufran rechazo social y rezago
juridico. Por esta situacion, como hemos manifestado, se pretende proteger a
aquel quien resulfa ser el mas inocente e indefenso de una situacidn donde
es o] mas perjudicado. De tal manera, que el mal menos deseable, es
proporcionaries un nacimiento sin padre; v lo mas deseable es obsequiaries
el cuidado y los carifios de un padre y una madre; sobre todo en estos
tiempos en los cuales los padres y los hijos son menos lejanos. Es decir, en
este México en el cual un padre puede jugar, acariciar y besar a sus hijos;
donde el respeto no es obstaculo y muchc menos propiciador de un
alejamiento, como ocurria antes, donde la mas bella relacién se manejaba
mas como la de un jefe y un empleado. Asi, resulta una maravilla ver &l
padre columpiar a sus hijos, ir a la feria con ellos, sentarse a platicar y
transmitir toda esa culiura y experiencias habidas en él, esas alegrias gue
hacen de |a infancia, una de las etapas mas bellas de la vida; y son las que
nos preocupa falten a los hijos, quienes sélo tienen una madre, la cual vea
por ellos.

No estamos en contra de las madres solteras, ni pensamos se deben
rechazar o quemar en lefia verde. Con lo que no estamos de acuerdo es, que
haya de manera dolosa un afiento a tal situacion; es decir, una mujer que
estd sola y para no sentirse asi decide tener un hilo; sabemos que
posiblemente pueda datle, hablando econdmicamente, todo a su hijo. Hay
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autores, como Vittorio Frosini, quienes hablan del derecho a la maternidad y
sefala que la mujer puede asumir el “... querer: llevar a término el embarazo,
agn corriendo riesgos, para ejercer su fundamental derecho a la maternidad;
y por este mismo punto de vista debe reconocerse a la viuda el derecho a la
inseminacién artificial con el semen conservado del marido difunto... asi
como debe afribuirse ef derecho de tener hijos inclusive a la mujer no casada
que quiera recurrir a la fecundacion tecnologica...”™® Entonces con base en
ese derecho, las mujeres siendo casadas o solteras pueden hacer uso de la
inseminacién artificial; pero ademas enconiramos opiniones como la del
Grupo del Parlamento Socialista, en donde se propuso para la Ley sobre
Técnicas de Reproduccion Asistida de Espafia, que para poder (la mujer),
utilizar éstas , se requiere que: “... Los centros y servicios sanitarios habran
de recibir de la mujer previamente la informacién documental de que no esta
casada ni constituye pareja estable, asi como puede maniener y educar
dignamente a la posible descendencia facilitandole el adecuado ambiente de
bienestar y evitando que asi los nacidos pueden ser vejados o discriminados
socialmente por causas ostensibles o notorias con eflas relacionadas.”™ . Sin
embargo, nosotros pensamos gue el dinero no satisface los intereses de los
nifios y nifias, no es justo que por no querer sentirse sola traigan a ia vida un
ser , quien va a tener la carencia de la figura patema. ¢ Por qué es importante
un padre?; ademas de los lazos afectivos, ya expuestos, jtiene ofras
funciones?. Bueno, econdmicamante puede ser una ayuda, estamos
conscientes de que esto no siempre ocurre y que muchas veces puede
volverse una carga o incluso puede ocurrir que en lugar de tener la relacion
de cuento expuesta, donde el padre y el hijo juegan, sea un golpeador; por
elio la ley ha implementado mecanismos de proteccién en contra de los
maltratos. Pero pensando en un padre quien aporte a la economia familiar,
esto implicaria que hubiere mas tiempo para convivir con €l hijo; hoy en dia,
muchas mujeres trabajan y contribuyen a la economia familiar, por esto las
guarderias son una parte importante de estos hogares, pues bajo la
impasibilidad de dejar a los hijos e hijas con algin familiar, deben llevarios a
las guarderias para poder trabajar; pero siendo dos quienes aportan para los
gastos de la casa, es menos el fiempo que se ven obligados a estar
trabajando, dando lugar a la convivencia familiar. Es muy importante esto
pues basta con observar la sociedad de nuestros vecinos, ios Estados
Unidos de América, cuyos padres trabajan arduamente y los hijos crecen
mas solos e independientes, donde no solo van a guarderias sino también en
vacaciones asisten a cursos de verano; son jovenes mds independientes,

¥ FROSINI, Vittorio. “Derechos himanos y bioética”. Themis, 3.A. Bogotd - Colombia. 1997. Pag.
85y 86.

39 1T CONGRESO MUNDIAL VASCO. Op. Cit. DE LEON ARCE, A. “La mujer sola, sin parcja, ante
las nuevas técnicas de procreacidn humana”. Pig. 263 ¥ 266.
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liberales, pero con un alto indice de drogadiccion, pues no siempre se sale
bien librado cuando a los hijos e hijas se les deja crecer solos; siempre el
carifio, el apoyo y los efectos son elementales, pues hacen 1a sal y pimienta
de la vida, y puede ser la base de un futuro bueno y sana para los hijos.

Hemos dado argumentos afectivos para apelar al bienestar dei hijo o hijg;
pero ahora hablaremos del primer punto marcado al comenzar este tema, los
intereses de quien pretende ser madre y los intereses del hijo o hija, ;cual
debe prevalecer?. Hay quienes consideran que son los de ia mujer, y otras
los del hijo. Por ejemplo,, encontramos razones por ias cuales ta mujer sola
desea tener un hijo o hija por medio de la inseminacion arfificial, entre eflas
se sefialan como posibles: “... el no haber encontrado Ia pareja adecuada,
haberla perdido sin obtener descendencia, no desear relaciones sexuales por
cuestiones traumdticas previas (por ejemplo, viclaciones), pretender un
resultado genético seleccionando en via paterna, etc.”>' Son entendibles casi
todos los puntos expuestos por e} autor De Leon Arce, pues el no encontrar
la pareja para procrear y dar un hogar a los hijos resulta dificil; el hecho de la
muerte del marido o el novio, si deié su esperma para efectuar después una
fertilizacion, para que no se pierda su descendencia y guede un recuerdo de
&l 0 en el caso de violacién dificilmente podra superar el problema vy estar
con un hombre, posiblemente su aversién a ese episodio de su vida ia limite
y la obligue, por una injusticia de la vida, a no poder procrear; pero la Gitima
razén nos parece verdaderamente egoista, pues solo lo hara buscando un
determinado fisico y no por razones que realmente fe impiden tener un hogar
normal. A excepcion del (timo, nos parecen importantes los casos expuesios
y dignos de reflexion; pero ante esta situacion, también debemos observar el
bienestar del hijo, esto implica e} colocar en una balanza ambos intereses,
para poder decidir hacia donde se debe inclinar el derecho.

Encontramos un razonamiento interesante del profesor Petinto, citado pof
Manuel Rico Lara en alusion al uso de la inseminacion artificial: “podra
satisfacer deseos y ansias maternales, pero desciende a la mujer @ niveles
animalizados, destrozando los cimientos vitales de [a alegria e flusion.”™ Es
interesante este apunte, porque resaita que si bien es cierto se puede desear
tener hijos, como madre debe pensar en el bienestar de ellos, la felicidad que
pueden lograr, no se puede pensar en ser madre, sélo meditando en nuestra
propia dicha, en nuestra propia satisfaccion, porque nosotros somos los que
vamos a determinar el rumbo que seguird una nueva vida.

ST CONGRESO VASCO. Op. Cit. DE LEON ARCE, A Pag. 260.
2 “Revasta de la Facultad de derecho de 1a pmiversidad de Madnid”. Nam. 31 - 32. Vol X1E. Madnid,
Espafia. 1968. P4g 139.
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Juridicamente, muchas personas piensan que la mujer tiene derecho a la
inseminacion artificial, basados en una garantia constitucional, et articulo 4°
parrafo tercero, el cual a [a letra indica: “Toda persona tiene derecho a decidir
de manera libre, responsable e informada sobre el numero y el
espaciamiento de sus hijos”. Con base en esto argumentan que si se les
limitara y no permitiera hacer uso de ias técnicas de reproduccion no natural,
se violaria el articulo 4° parrafo 3° de la constitucion; precisamente porque no
estan pudiendo decidir de “manera libre”, el nimero de hijos que desean
tener; esto debido a que se les quita la oportunidad de procrear, pues de otro
modo no pueden hacerlo. El maestro Don Ignacic Burgoa Orihusia
interpreta, por lo que se refiere a “decidir libremente”, de la siguiente manera:
“E] ejercicio de ese derecho, es decir, la decisidn que comprende, se
desempefia de comin acuerdo entre el vardn y la mujer”.® Es importante
esta anotacion, pues sefiala claramente de “comun acuerdo entre el varén y
la mujer’, no habla de una toma de decisién por separado. Entonces, si bien
es cierto que el Estado coactivamente no puede obligar a la pareja a
determinar un numero de hijos, pero los insta a planificar, por ello habla de
“responsable”, lo hace para que la pareja llegando a un acuerdo pueda
generar vida. Asi pues no debemos considerar que solo con la voluntad de
una persona basta para poder engendrar; si fuera asi, el conceplo de
responsabilidad se veria sumamente limitado; pero ademdas, este parraio
para entenderlo asi, se asocia con et Ultimo parrafo del mismo articulo, el
cual a la letra determina: “Es deber de los padres preservar el derecho de los
menores a la satisfaccion de sus necesidades y a la salud fisica y mental..”.
Es precisamente un encargo hecho a lps padres, porque se piensa en “un
padre y una madre” y no en “un padre © una madre’; es necesario que
ambos interactden para darle un hogar y generar buena salud fisica y mental
a los hijos. “La constitucién garantiza al hombre y a la mujer la fibertad de
tener hijos, en el nimero que ellos decidan, pero les impone la obligacion de
procrear con sertido de responsabilidad. Los hijos requieren educacion,
cuidados de toda indole, carifio y compafiia; los padres estan obligados a
proporcionaries esas atenciones, a fin de formar hombres y mujeres sanos,
fuertes, equilibrados y felices”™*

Por los textos podemas notar que prevalece el interes del hijo, tal como io
dispone fa “convencion sobre los derechos det nifio”, donde nos indica en su
articulo 3.1 lo siguiente:

35 BGURGOA ORIHUELA, Ignacio. “Las garantiss individuales™. Ed. Porria, S.A. 27 edicion.
México. 1995. Pag. 274

3 RABASA, Emilio O. ¥ CABALLERO, Gloria. “Mexicanc ésta es tn constitucion”. Miguel Angel
Porriia. Primera reimpresion. México. 1996. Pag. 46
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“En todas las medidas concemientes a los nifios que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, ias autoridades
administrativas o l0s 6rganos legislativos, una consideracion primordial a que
se atendera serd el interés_superior_del nifio”. Entonces, es una obligacién
esencial para las autoridades tomar decisiones favoreciendo fos intereses del
nifio. Este mandato también lo es para los legisladores, quienes al hacer una
ley tienen que favorecer al nifio. Entonces, el punto de partida sera
precisamente, determinar que le conviene al nifio. De tal modo que si
partimos de esto, entenderemos que el hecho de hacer uso de las técnicas
de reproduccion asistida no natural deben lievar por objetivo dar una vida, ¥
debe ser lo mas parecida a una familia comin; y las familias comunes no
pueden ser generadas sélo por un papé o una mama; de manera natural, se
requieren ambas figuras. En cuanto a ia recaudacion, también se requieren
ambas personas, para generar una estabilidad mental. St se permitiera en
mujer soltera la inseminacion; no se puede afirmar la posibilidad de una
estabilidad mental, pues no debemos descartar las teorias del afamado
Sigmund Freud, quien aporta dos teorias interesantes, cuyos nombres
provienen de la mitologia griega: “complejo de Edipo y de Electra’. Sabemos
que no necesariamente se cumple en todas las personas, pero no podemos
descartaria; en el caso de los hijos de mama soltera por inseminacion
artificial, tiene graves problemas, como el condenar al hijo a no tener nunca
un padre, pues el semen proviene de un donador; materia que adn no esta
completamente regulada, pero generalmente se desconoce al que es su
progenitor bioldgico, quebrantando asi el articulo 7 de la “Declaracion sobre
los derechos del nific’, a la letra marca: °El nific sera inscripto
inmediatamente después de su nacimiento y tendra derecho desde que nace
a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a
conocer a sus padres y ser cuidado por ellos”. Con la inseminacion artificial
no podria conocer a sus padres, y menos ser cuidado por eflos, pues siempre
carecera del padre, porque éste no lo hay. Se ha buscado mantener la idea
de la familia, aun y los supuesios aceptados como el divorcio, el cual la
fractura, buscan seguir alin con este estereotipo; no por capricho, sino par
salud mental; y ain cuando las personas se divorcian, se ha comprendido
gue se divorcia papa y mama y no asi hijos y papa; o mamé e hijos. Por qué
se ha buscado esto, pues como comentamos, se pretende que el hijo crezca
con lo mas cercano a lo que habia sido comin. Freud cuando explica el
complejo de Edipo, apunta que el hijo se enamora de ia madre, y el padre se
vuelve su rival; pero al paso de los afios se da cuenta que no puede competir
con él, porque el padre es méas fuerte, entonces cambia fa tactica y en lugar
de competir con &, lo imita; pero en ausencia del padre, el hijo ama tanto a
la mama que la empieza a imitar y quiere ser como ella, por eso muchos han
considerado que esta situacion es el punto de partida para el
homosexualismo. Con esto entramos  en una zona bastante complicada y
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debatida, pues el hecho de permitir que las mujeres solas puedan hacer uso
de la inseminacion artificial, puede generar que las parejas lesbianas hagan
uso de esta técnica para poder lograr un sueno, tener hijos. Debemos dedir,
que no es ningun tipo de homofobia lo que manifestaremos; pero si una
preocupacion por la situacién de los hijos que pudieran engendrarse bajo
este tipo de familia. Podemos hacer varios razonamientos, por ejempio,
pensar en la inmadurez de nuestra sociedad donde se discrimina a fos
homosexuates; donde la sociedad no puede comprender que ia preferencia
sexual no determina la capacidad, la intefigencia, la responsabilidad de una
persona; asi pues, si encontramos a una pareja heterosexual, no por serlo
indica que es responsable, fiel y estable; o por ser homosexual se carece de
esas cualidades; mas bien creemos es un problema de educacién. Vivimos
en una sociedad con rasgos sumamente machistas, por desgracia adn se
sigue educando 2 los varcnes pensandc que el hombre puede ser infiel, pues
‘por naturaleza es infiel”, ,cudntas veces hemos escuchado este
argumento?; el hombre que anda con muchas mujeres es un orgullo, porque
ello io hace aparecer como “galan”, como *el conquistador”; e incluso e
medio cultural comun, es decir, la television, en las telenovelas presenta
este prototipo del hombre, donde la afioranza es que cambie y le sea fiel a la
heroina de las mismas; pero tratadndose de las mujeres, 1a situacidn es ofra,
pues quien anda con una y con ofra persona, no puede ser mas que una
“cualquiera”, una “prostituta”; e incluso en la felevisidn, la mujeres
prepotentes, calculadoras e interesadas son las que andan con uno y con
otro hombre son exactamente quienes no valen la pena. Es la sociedad, 1a
cual ha establecido estos parémetros, donde los papeles son diametralmente
opuestos. Al hombre se le ensena gque ellos pueden hacer eso porque ias
mujeres no valen como ellos, es por eso que las Unicas personas intocables
son la mama y sus hermanas; pero de ahi en fuera todas las mujeres son
posibilidades. A la mujer se ie ensefia que “debe darse a respetar”, que si
ella desea respeto, ella tiene la obligacién de proporcionarselo; pero no le
ensefian al vardn a respetar a las mujeres, pensando en que éstas {todas),
tienen un valor infrinseco, por eso creemos que la inestabilidad més que ser
un problema de preferencias sexuales, es una cuestion de educacion,
manifestamos esto porque muchas veces hemos escuchado argumentar a
las personas que el problema de inestabilidad se da entre los homosexuales,
como si los heterosexuales no lo tuvieran. Erntonces, con todo lo razonado ia
pregunta sigue siendo: ¢ por qué no seria benéfico permitirle a estas parejas
hacer uso de una inseminacién artificial heterdloga? Para responder vamos a
dar dos argumentos:

Cuando se efectiia una adopcion, se ha buscado darle a los hijos una
familia tradicicnal, es decir con un padre y una madre. Se ha pensado que
son los dos pilares que fortalecen a la familia, siendo asi ambos esenciales
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dentro de la misma, por esec el derecho ha procurado que los hijos tengan lo
mas cercano a una familia coman. Parece débil el argumento esgrimido,
pues en este caso, podriamos pensar que habra un padre y una madre; por
ejemplo en el caso de los homosexuales, podemos pensar que unoc de ellos
asumira el papel de madre y el ofro de padre, ;entonces seria una familia?,
£, Qué es lo criticable, que podria afectar a los nifios que ¢riara una pareja de
lesbianas u homosexuales? Si aceptamos a los homosexuales y nos
quitamos todos los prejuicios, ¢cudl seria el problema?. En primer lugar, esta
el rechazo que por parte de la sociedad reciba, ;pero es0 no significa falta de
madurez por parte de la sociedad?, pues si la preocupacion es el rechazo,
significa que teniendo una sociedad madura, quedaria sliminado este
impedimento, ¢entonces ya no habria problema?. Nosotros creemos que si,
pues adermnas de dar un hogar comin y corriente a los hijos, el otro beneficio
que se debe dar es un bienestar psicolégico; el rechazo es el primero, el cual
debemos evitar; generalmente los padres gozan viendo a sus pequeRos
desarroltarse en un medio de aceptacion, cuando los padres ven sonreir a
sus pequefios, piensan fa fortuna que representa tenerlos, y cada una de
esas pequeiias miraditas alegres son una satisfaccién; pero cuando
observan una carita de tristeza en sus hijos, despierta inquietud en los
padres; pensando qué le ocurre a sus hijos, pues casi todos desean 1o mejor
para sus retofios; asi buscan la raiz del problema, y si tienen al alcance de
sus manos la solucion, 1a dan. En el caso de los homosexuales, esto no
ocurre asi, sobre todo en México donde aln conservamos una sociedad con
un pensamiento un poco estrecho, al respecto; donde aun la figura patemna
debe revestir una gran fuerza y fortaleza; sino es digno de ser criticado. El
hombre en México, debe serlo en todos los sentidos. Pero entonces al
parecer el problema estd en ia sociedad, la cual discrimina absurdamente;
como lo hizo con las madres divorciadas, las solteras y los hijos de éstas. Por
eso, suponiendo que la sociedad madurara mitagrosamente de un dia para
otro, ;pensariamos que ya no hay obstacule para que una pareja de
homosexuales criara hijos?. Nosotros seguimos pensando que si fo hay,
pues la segunda sugerencia que tomamos es el bienestar psicoldgico; pero
eliminando el rechazo, sigue permaneciendo un impedimento.
independientemente de que no haya rechazo por parte de la sociedad, hay
quienes consideran que el nific se va a dar cuenta de su situacion famiiiar, la
cual es distinta a la de los demas, quienes tienen un padre y ung madre; pero
el nific de los homosexuales va a tener un padre y un madre o una madre y
una padre, ambos del mismo sexc. Es interesante lo apuntado, pero hay
quien podria pensar gue lo mismo ocurrié con las madres divorciadas,
muchos argumentaban que los hijos se iban a dar cuenta de la familia
incompleta en la cual vivian, la cual no era “normal®, pues sdlo se componia
de una mamd; y ya careciendo de una figura patermna se generarian
problemas realmente serios. La mujer, atn demostrado su capacidad para
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cuidar a sus hijos, educarios y mantenerios, sigue sin ser lo ideal; pero ello
no significa que ese hijo va a tener un mal futuro o que él va a ser malo. Muy
cierto resulta esto, pero adn asi, sigue siendo cuestionable que una pareja de
homosexuales edugquen a un hijo. Hay quienes consideran que no es
recomendable que eduquen a un  hijo, porgue aquéilos son muy inestables,
posiblemente esto es resultado de la imposibilidad que tienen para contraer
matrimonio, vy  custionandonos  preguntamos:  jouantas  parejas
heterosexuales estarian juntas sino estuvieran comprometidas por el vinculo
conyugal, y cuénto tiempo duraria?. Sabemos que la inestabilidad emocional
no es exclusiva de las parejas homosexuales, cudntos heterosexuales son
sumamenie inestables, por qué pensar gue €s exclusivo de los
homosexuales. Si se les viera como parejas, posiblemente muchos estarian
protegidos, pues muchos son golpeados por sus parejas y engafiados; pero
sin casarse no importa que se les engafie, porque en el caso de los golpes
esta la posibilidad de acusar por fesiones, pero muchos de ellos no acusan
por temor a perder a su pargja. Creemos que hasta cierfo punto, los
homosexuales son personas desprotegidas. Después de lo manifestado,
nosolros seguimos creyendo que hay un impedimento muy fuerte y
contundente para no permitir, el empleo de las técnicas de reproduccion
asistida a los homosexuates, y el impedimente consiste en lo siguiente:

Tenemos que volver al “compiejo de Edipo y de Electra”. Esto es muy
importante, porque de aqui, podremos apoyarnos para determinar si hay o no
problema con los hijos criados por homosexuales. Veamos como se aplica a
estas parejas. Pensemos en una pareja de homosexuales gue crian a un
hijo, para comenzar, si el homosexualismo fuera acto totaimente natural, no
entendemos por qué generaimente en esas parejas unc debe tomar el papel
de hombre v el otro de mujer, ¢por qué asumir esos papeles?. Continuando
con el razonamiento; estamos ante e} compleje de Edipo, pensemos en un
nifio, al crecer con esos padres, observard a una pseudo madre y adn
supuesto padre; como lo indica el complejo, se enamorard de la supuesta
madre, vera como rival al padre; pero después tratard de ser como €, y @
diferencia de los padres homosexuales, él no admiraré a las mujeres y querra
ser como ellas, mds bien pueden sere indiferentes o agradarle; de tal
manera que podré tener aprecio por los dos, no rechazard a las mujeres por
no estar en la misma situacion de sus padres, no le parecerian su prototipo a
seguir y tampoco a los hombres, pues en su caso ese fipo de relaciones es
normal; pero no tendré un preferencia definida, pues como sabemos en la
adolescencia se sufre de duda, donde no es raro observar que se siente un
pocoe de atraccidn por una persona de U MISMO $E€X0; PEro poco @ poco se
va dando Ia definicién de su preferencia sexual. Son muchas las cosas que
influyen esta importante toma de decisidn, entre ellas los valores que se dan
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en la casa y lo que se considera adecuado. Ya hemos hablado de las tres
esferas: “el ello, el yo y el super yo", todo esto infiuye para dirigir la conducta
que creemos adecuada; en este caso, ese rifio, ahora adolescente, no vera
incorrecto querer a un hombre y a una mujer, los dos son adecuados, uno
porque es lo mé&s comin en la sociedad y el otro porgue en su familia es lo
normal, no los rechazara; 1o que le puede generar el bisexualismo, y ese es
el verdadero problema, pues creemos que la persona bisexual es
verdaderamente inestable; hoy le puede gustar un hombre y mafiana una
mujer, hoy puede tener necesidad de estar con uno 'y mafiana con ofro, hoy
puede querer a uno y mafiana repudiario, porque fa necesidad que tiene, no
es de estar con una persona igual a su pareja actual sino con una diferente,
no s6lo en lo mental sino también en lo fisico. Ahora desea a una persona
totalmente distinta, del sexo opuesto a con quien estd. ;Qué clase de familia
puede ofrecer una persona tan inestable?. Asi que el mal mas perjudicial es
que resulte bisexual, significa inestabilidad para él, su pareja y sus futuros
hijos, lo que crea el punto base por el cual no se debe permitir el uso de las
técnicas de reproduccion no natural a parejas del mismo $exo.

Hay un impedimento juridico para efectuar la inseminacion artificial, que por
desgracia, no es respetado por la mayoria de las empresas que se dedican a
la reproduccién asistida, y no es hecho respetar por la autoridad, es 1o
establecido en el articulo 56 del RLGSMIS:

“La investigacion sobre fertilizacion asistida solo sera admisible cuando se
aplique a la solucion de problemas de esterilidad que no se pueden resolver
de ofra manera, respetandose el punto de vista moral, cultural y social de ta
pareja, aun si éste difiere con el del investigador.”

Como se ve, sélo se aplica a las personas con problemas de esterilidad,
que no es el caso de todas las mujeres solieras y jos homosexuales.

2. FECUNDACION ARTIFICIAL

A. DIFERENCIA ENTRE INSEMINACION ARTIFICIAL Y
FECUNDACION ARTIFICIAL.

La diferencia entre la inseminacién artificial y la fecundacion artificial, radica
en que en la inseminacién se pretende acercar 103 espermatozoides al ovulo
para fertilizarlo por fos medios artificiales; y en el caso de la fecundacion, es
mas largo e! proceso, ya que también tiene como finalidad el prefar el évulo;
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pero antes se deben tomar los gametos fértiles o con fa capacidad para
tener un desarrolio posterior, y es artificial porque no hay introduccion de
pene.

Veamos fa definicidn de fecundacion:

“Fecundacién (fertilizacidn) f. Accion de donar a ios gametos fértiles ©
capaces de desarolio ulterior; fertilizacitn. La fecundacion se inicia con el
contacto entre el espermatozoo y el Gvulo, y origina la fusion de los mismos,
que estimula maduracion del dvulo para que llegue a su fin, con liberacion det
29 corpusculo polar, Se forman los pronucleos masculino y femenino y quizas
se fusionen; ello va seguido de meiosis que establece el namero diploide de
cromosomas y origina herencia bipaterna y rige el sexo. Ef proceso de
fertitizacion lleva a la formacién de un cigoto y termina con el comienzo de su
segmentacion.”®

B. QUEES LA FECUI}IDACI()N ARTIFICIAL LLAMADA
TAMBIEN EXTRACORPOREA

La fecundacion artificial, también flamada extracorpérea o en vitro, tenemos
que es la: ".. Extraccion de un ovulo y fecundacion en el laboratorio, en un
medio de cultivo, y colocacién det évulo fecundado dentro del Gtero.”

Esta técnica de reproduccién asistida estd relacionada con: “.. dos
cientificos  britanicos, Steptoe y Edwards, ginecéloge y bidlogo
respectivamente, cuyo trabajo com(n se inicia en 1967 y cuimina en julio de
1978 con el nacimiento del primer humano obtenido por fecundacion in vitro:
{a nifia Louise Brown.”™ A partir de este logro, el recurtir a la fecundacion in
vitro, ha sido buena alternativa para las personas que no han podido procrear
de manera natural.

Para conocer la Fecundacion Artificial o extracorporea, la examinaremos y
para ello observaremos los pasos a seguir:

55 “Diccionario enciclopédico ilustrado de medicina Dorland™. Op. Cit. Pag. 680.

% IBIDEM.

51 GAFQ, Javier (Editor), Varios autores, “Nuevas técnicas de reproduccidn humana. Biomedica, ética
y derecho”. Edita publicaciones de la Umiversidad Pontificia Comilias Madrid {UPCM). Madnd,
Espaiia. 1986, Pdg, 25.
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« Egtudio de la pareja estéril: Para establecer con precision ef origen de la
infertilidad y con ello sentar la posible indicacién de esta técnica.
Estimulacién o induccion de ovulacion: En los inicios de esta técnica se
utifizaron ciclos no inducidos. Posteriormente se postularon ambas
posibilidades;  utiizar ciclos espontaneos o ciclos inducidos
farmacologicamente, y hoy dia la norma es utilizar ciclos estimulados, en
otras razones porque s habitual tender a obtener superovulaciones con
el fin de poder recolectar varios ovacitos en cada ciclo de tratamiento. La
induccion de la maduracion folicular se puede hacer con Clomiferio 0 con
HMG (Gonadotropina Menopdusica Humana), sean solos © en
combinacion y mas recientemente se tiende a utiizar FSH (Hormona
Folicuio Estimulante)...

Monotorizacidn del crecimiento folicular: Es ésta una parte del proceso
extraordinariamente critica que permite actualmente incorporar técnicas
diversas que se complementan entre si. Originalmente s6lo se disponia
de elementos endocrine indirectos, como pudieron ser fa citologia seriada
o la valoracién de moco cervical. Posteriormente, la determinacion de
valores de estradiol y/o LH recientemente, el desarrollo vy
perfeccionamiento de las lécnicas ecograficas permiten  valorar
morfolégicamente la evolucion del o los distintos foliculos en crecimiento,
nasta alcanzar las dimensiones aceptadas como cofrespondientes a
foliculos maduros.

induccion de la rotura folicular: Una vez alcanzados los criterios de
maduracioén folicular mediante la administracion de HGG (Gonadotropina
Corial Humana), se imita o reproduce la descarga fisiologica de HL,
induciendo con efio la ultima fase de maduracidn del foliculo para
acomodarla al momento elegido para la captacion ovular.

Recogida, estudio y preparacion del semen recoleccion: Tras haber
sometido al marido a fratamiento antibidtico que pueda controlar cualquier
posible infeccion del aparato genital, se recoge la muestra que sera
preparada para hacer en el momento oportuno fa fecundacidn.
Recoleccion de ovocitos: Normalmente laparoscopia, y haciendo uso de
instrumentos especiales de puncién folicular, se van extrayendo los
ovocitas de cada uno de los foliculos escogidos. ..

Control de madurez del ovocito: Del cual pueden resultar, en caso de que
esté maduro, que proceda hacer fa fecundacion inmediatamente. De lo
contrario seré preciso incubario previamente en medio nutritivo adecuado,
bajo atmodsfera confrolada...

Fecundacion del ovocito: Alcanzado el grado de maduracion conveniente,
se procede a fertilizar cada ovocito mediante la puesta en contacto de
éste con el volumen previamente preparado de espermatozoides. Este
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conjunto se mantiene en incubacidn en las condiciones antes descritas,
comprobandose mediante controles microscopicos que se ha producido la
fecundacion. Inicialmente, se comprobarad la fiberacién del corptsculo
polar; seguidamente, 1a formacion de pronGcleos y su fusion y, finaimente,
ta division celular.

« Transferencia de embriones: Una vez alcanzado el momento de divisidn
celular de uno o varios embrifones, se hace una valoracion cualitativa de
los mismas orientada a seleccionar los mejor desarroliados o excluir los
anormales o defectuosos. Puede a su vez, en funcién de lo programado,
hacerse tansferencia del embridn Unico o mllliples embriones.
Actualmente se tiende a transferir, siempre que ello es posible, entre 3y 5
embriones.

La transferencia intrauterina de los embriones se hace por medio de una

cénula o catéter provisto de una vaina externa semirrigida, a través de ia cual

se desliza el catéter propiamente dicho, que se une a una jeringa pequefia,
como sistema de inyeccion.

« Medidas fras la transferencia: Una vez realizada la transferencia, la
paciente deberd permanecer en reposo absoluto, en decubito supino,
durante treinta minutos, y posteriormente hasta veinficuatro horas de
reposo relativo.

» Control y seguimiento.”™®

Este es el procedimiento para lograr la fecundacion artificial, y como puede
observarse se lleva fuera de la mujer, por esta razdn es extracarpdrea.

C. DIFERENTES CLASES DE FECUNDACION
EXTRACORPOREA

a) FECUNDACION ARTIFICIAL HOMOLOGA

i} EN QUE CONSISTE LA FECUNDACION
ARTIFICIAL HOMOLOGA

De manera breve, podemos equiparta a la inseminacion artificial homologa,
por 1o que se refiere a ta procedencia de los elementos para efectuar la
fecundacién, es decir, quiénes son duefio y duefia de los espermatozoides y
del dvulo, respectivamente. Entonces, la fecundacién homdloga es cuando

® GAFO, Javier. Op. Cit Pig 29-33.
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se emplea el dvulo y los espermatozoides de la esposa y del esposo, o de la
concubina y ! concubinario.

i) CASOS EN QUE SUELE RECURRIRSE A
LA FECUNDACION ARTIFICIAL
HOMOLOGA

Se recurre a la fecundacion artificial ®... evitando el fransito fubario, a fin de
poder resolver el obstaculo planteado por la obstruccion o ausencia de las
trompas de falopio...”®

L a fecundacion artificial homoioga, generalmente se da cuando:
- Es una madre fértil, pero incapaz de concebir; o
- Padre infértil, madre fértil pero incapaz de concebir.®

Estamos ante una pareja que puede procrear, pero no de manera natural, y
en el caso del padre, puede ser una subfertilidad, asi tenemos que: en
“Mabida cuenta del proceso previo a que han de ser sometidos los
espermatozoides para la FiV, esta manipulacion puede ayudar a resolver
problemas de subperficialidad masculina por oligospermia y astenospermia
de causa diversa, en la medida en gque se puede concentrar, por
centrifugacion, el nimero de espermas por untdad de volumen, ademas de
que en si misma los requerimientos numéricos de espermatozoides son
menores por la propia esencia de la técnica... Pueden asimismo incluirse
casos de fertilidad masculina tanto tratables como potencialmente tratables,
sean funcionales u organicos, post - inflamatorios y algunos casos de
malformaciones.”

fii) LA FILIACION DEL HIJO NACIDO DE

FECUNDACION ARTIFICIAL
HOMOLOGA, TOMANDO EN CUENTA
LA LEGISLACION VIGENTE.

Hemos estudiado que en el RLGSMIS, estd prevista la fertilizacion in vitro.
El articulo 40 frac. Xl al dar la definicion de la fertilizacién, dice: “Es aquélia
en la que la inseminacion es artificial (homédloga o heterdloga) e incluye la

% GAFO, Javier. Op. Cit. Pag. 25.
% O Ibid. Pag. 27
¢ GAFQ, Javier. Op. Cit. Pig. 26

235



fertilizacion in vitro”, Entonces observamas que se incluye la fertilizacion in
vitro™,

Analizaremos dos tipos de filiacion generada con la fecundacién artificiat
homdloga, la que se da entre los conyuges con el hijo o hija, y ia de los
concubinarios con el hijo ¢ hija.

En primer lugar estd la filiacion de los hijos nacidos por fecundacién
homologa y los conyuges. Se aplica el articulo 324 del Codigo Civil vigente
para el Distrito Federal, donde se observan los fiempos en los cuales nace el
hijo o hija. De acuerdo al articulo 324 frac. |, lo que importa es el tiempo en el
cual nace e hijo o hija; y no, en el que ocurre Ia fecundacion, asi pudo
efectuarse la fecundacion in vitro antes de contraer matrimonio, y nacer el
hijo después de casados los padres; entonces se considerara que el hijo o
hija es de los conyuges, tal como lo dispone el articulo citado; ademés debe
haber consentimiento, tal como lo establece el articulo 43 del RLGSMIS,

Respectc a lo indicado por el articulo 324 frac. U del CGCVDF,;
nuevamente predomina la importancia del tiempo en el cual se produce el
nacimiento del hijo o hija, pues claramente indica el Codigo Civil que el hijo
debe nacer dentro de los trescientos dias siguientes a la disolucion del
matrimonio; en este caso se presume hijo o hija de los conyuges, siempre y
cuando no haya confraido nuevo matrimonio |a exconyuge. No importa que ia
fecundacién se efectie dentro de éste tiempo, es decir, dentro de los
trescientos dias, pues si el hijo o hija nace fuera de este tiempo, no se
presume de los conyuges, maxime si no hubo consentimiento. ;Porqué
decimos esto?. Se debe a que el propio articulo 324 sefiala, en ias hipdtesis
mencionadas, que “se presumira que es hijo de los conyuges, salvo prueba
en contrario.” De lo cual se desprende, que estas dos hipdtesis del articulo
324 del Cédigo Civil vigente, pueden desvirtuarse por medio de una prueba.
De tal suerte que los articulos 325 y 326,del mismo ordenamiento,
determinan:

“Art. 325. Contra la presuncién a que se refiere el articulo anterior, se
admitirén como pruebas las de haber sido fisicamente imposibie al conyuge
varén haber tenido relaciones sexuales con su conyuge, durante los primeros
ciento veinte dias de los trescientos, asi como agquellas que el avance de los
conocimientos cientificos pudiere ofrecer’.

“Art. 326. El conyuge varén no puede impugnar la paternidad de los hijos
alegando adulterio de la madre aunque ésta declare que no son hijos de su
cényuge, a no ser que ef nacimiento se le haya ocultado, o que demuesire
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que no tuvo relaciones sexuales dentro de l0s primeros ciento veinte dias de
los trescientos anteriores al nacimiento.

Tampoco podréd impugnar la paternidad de los hijos que durante el
matrimonio conciba su conyuge mediante técnicas de fecundacion asistida, si
hubo consentimiento expreso en tales métodos.”

Puede alegarse que una de las personas padece la imposibilidad de poder
engendrar 0 que él no estaba presente en el momento en el produjo la
concepeidn, siéndole imposible tener relaciones sexuales; pero si hay
consentimiento del marido y se efectda la fecundacion, aunque el no pudo
estar presente, pero ya se le habian extraido los espermatozoides y de esa
manera se logré Ia fecundacidn in vitro, no puede impugnar la paternidad, tal
como lo determina el articulo 326 segundo parrafo det C.C.D.F. Esto se debe
a que con la reforma et legistador Je da gran valor al consentimiento.

Sin embargo, el articulo 43 del RLGSMIS, nos hace saber que puede
dispensarse el consentimiento; pero entences no habiendo consentimiento,
puede impugnarse la paternidad, y en este caso no podra atribuirsele al
marido, adn cuando biclogicamente sea su hijo; pero al igual que en la
inseminacién, no se le podra atribuir al marido, pues con la reforma del 25 de
mayo del 2000, el legislador crea una fuente de paternidad nueva, la
consensual. Asi pues, habiendo una fuente se excluyen las olras, pero
afortunadamente esta es una opinion de nosotros y no la de un juez; ast que
valdria la pena, intentar demostrar el parentesco bioldgico entre el marido y
el producto de la fecundacion in vitro, para atribuir 1a paternidad al marido de
la madre.

Tratandose de un hijo cuyo nacimiento se produce después de los
trescientos dias, su destino, en cuanto a la filiacion, es el siguiente:
Supongamos que se efectiia la fecundacién en el periodo de solicitud del
divorcio, hay consentimiento expreso del padre, (tal como lo ordena el
articulo 326, 2° parrafo de! C.C.V.D.F), pero el hijo o hija nace despugs dei
tiempo establecido en el articulo 324, frac. Il del Codigo Civil vigertte para ef
Distrito Federal; seria injusto determinar que el hijo no es del hombre quien
consintié; aunque ya no estamos hablando de hijos e hijas, quienes nacen
del matrimonio, tenemos que las personas a quienes perjudique la filiacion,
no podran promover su inconformidad, pues hubo “consentimiento expreso’”.
Sin embargo come hemos aclarado, ya no se trata de un hijo o una hija
nacida dentro de matrimonio, pues necesitard forzosamente del
reconocimiento o de una sentencia que declare paternidad, ja madre no
podria presentar un acta de su malrimonio, pues para lograr se aplique la
presuncion del articuto 324 del CCV.D.F, ya ha sido disuelto; esto se dehe
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a que como comentamos, se cuenta con una base de datos donde se lleva el
regisiro de los matrimonios y disoiuciones de los mismos, vy es una obligacion
de los jueces del registro civil, verificar que sea cierto lo afirmado por las
parejas;, aunque esto no se efectile siempre. Entonces, en estos casos
pensamos que la solucidn serd impulsar e juicio de investigacion de la
paternidad, presentandoe el “consentimiento expreso™ aungque no es
propiamente el reconocimiento, puede ser ulilizade como indicio en un juicio
{art. 369, Uitimo pamrafo del C.C.V.D.F), puss apareceria una de las fuentes
del parentesco, el consentimiento.

- Hijos de concubinarios

Ahora nes toca examinar la filiacion de los hijos de concubinarios habidos
por medio de fecundacion in vitro homologa, es decir, con espermas y dvuios
de Ia pareja. No debemos perder de vista, gue son personas quienes han
contraido matrimonio, 1as cuales viven como si fueran marido y mujer, y en
este casc ambos buscan tener un hijo o una hija; por ello han recurrido a la
fecundacidn in vitro. La filiacidn de los hijos © hijas respecto de los
concubinarios se asemeja mucho a la de los hijos de conyuges, al menos en
cuanto a disposicion legal; asi encontramos lo que establece el articulo 383
del Cadigo Civil vigente para el Distrito Federal:

“Se presume hijos del concubinario y de la concubina:

1 Los nacidos dentro del concubinato; y

il Los nacidos dentro de los trescientos dias siguientes en que cesé la
vida comun entre el concubinario y la concubina,

De tal modo, se puede apreciar que la disposicion es similar 2 lo
establecido en el articule 324 del C.CV.D.F; pero como va hemos
comentado, no puede ser igual, pues en el caso de los hijos nacidos de
conyuges, notamos que puede presentarse la madre o el padre y su hijo, ¥
registrarlo como hijo de matrimonio, es decir, con un padre o madre
determinados; aungue no se presente alguno de ellos, pues con &l acta de
matrimonio de los padres se comprueba gue fiene un padre y una madre
ciertos. Sin embargo, no resulta igual con los hijos de concubinarios, pugs no
se cuenta con una prueba come el acta de matrimonio con la cual se
comprueba el vinculo de la filiacion de los hijos (art. 340 del C.CV.D.F.). Por
lo tanto, ia filiacion se generara por reconocimiento voluntario o investigacion
de la paternidad. En este caso, la ley no habla de consentimiento expreso;
enfonices, practicamente el codigo civit vigente adolece de este tipo de
disposicidn para generar la filiacion; asi tenemos el problema de los hijos e
hijas que nacen haciendo uso de la fecundacidn agistida. Por lo tanto,
cuando no se le reconoce voluntariamente al hijo, en este caso, se pueds
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recurfir a la investigacion de la paternidad, pues estamos ante una
fecundacion in vitro homéloga, ello significa gue los elementos para traerio a
la vida {el 6évulo y los espermatozoides) son de los concubinarios; por ello,
con una investigacién de ta paternidad se podria demostrar el parentesco
que hay. Comentamos que tratdndose de concubinarios no reviste ia misma
importancia el consentimiento expreso, como con los conyuges; sin embargo,
la existencia de este podria ser importante, porque sino guisiera el padre
reconocer al hijo o hija, el consentimiento expreso podria convertirse en un
medio probatoric de acuerde a lo establecido en el articulo 341 del
C.C.V.D.F,; ademas de ser un indicio (art. 369 dltimo pamrafo det C.C.V.D.F),
este seria el camino para probar la filiacién del hijo o hija. El consentimiento
podria haberlo gracias al mandato de! articulo 43 de! Reglamento de la Ley
General de Salud en Materia de Investigacion para la Salud; sin embargo, no
debemos olvidar que se puede dispensar el consentimiento, pero como no se
establece expresamente la regulacién de esta forma de reproduccién no
natural, puede decirse que alin gqueda el camino de la investigacion de la
paternidad.

b) FECUNDACION ARTIFIAL HETEROLOGA

i) A QUE LLAMAMOS FECUNDACION ARTIFICIAL
HETEROLOGA

La fecundacién artificial heterdloga es en la que e dvulo yio el
espermatozoide son de personas distintas a la esposa y el esposo o del
concubinario y la concubina. Puede ser el dvulo de otra mujer y el esperma
del esposc o del concubinario; ¢ los espemmatozoides pertenecer a un
hombre distinto al esposo ¢ concubinario; o incluso en el caso de la mujer
soltera, siempre estaremos ante una fecundacion artificial heterdioga.

L os dos casos en que se piensa se recurre a elffa son:

" - Madre infértil pero capaz de gestar.
- Padre y madre infértiles paro madre capaz de gestar”.®

%2 GAFO, Javier (Editor), varios autores. Op. Cit. Pag. 27.
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ii) DIVERSAS HIPOTESIS SUSCEPTIBLES
DE PRESENTARSE EN LA
FECUNDACION ARTIFICIAL
HETEROLOGA

Las dos hipdiesis que vamos a analizar las veremos desde un punto de
vista ético y moral; y la filiacién, hablando juridicamente, ia dejaremos para el
inciso iv).

- FECUNDACION ARTIFICIAL
HETEROLOGA EN CONCUBINA.

Entramos en e! conflicto observado de ia madre soltera, porque
encontramos dos intereses, los de quien pretende ser madre y los del hijo. Es
necesario hacer una nueva evaluacion sobre la preponderancia de alguno de
ellos. La primera situacién que debemos estudiar es, spor qué pensamos
que son intereses encontrados?. Bueno son varias las circunstancias habidas
en estos casos. Enconframos por un lado, que estamos ante una “pareja de
hecho”. Ya estudiamos quién es concubina, cual es la diferencia con los
conyuges; entonces sabemos que en el concubinato, la mujer y el varén no
estan unidos por el lazo conyugal, tampoco se encuentran cbligados por los
principios que rigen al matrimonio; asi pues, no existe una ligadura comoe ¢l
matrimonio. Hemos comentado que una de las consecuencias de no cumplir
los principios del matrimonio conlleva a la generacion de una causal de
divorcio; pero no solo es causa de la ruptura del matrimonio, sino ademas de
sanciones econdmicas importanies, esto hace relevante el matrimonio,
porque muchas veces la persona quien da lugar al resquebrajamiento del
lazo conyugal no se siente afectado moralmente, pues posiblemente ya
tenga a otra persona con la cual estar; entonces, inteligentemente a nuestro
pensar, el legislador no soio da como sancidn a la falta de los principios fa
disolucion del matrimenio; sine que ademas impone una sancién econdmica.
Cuando estan casados bajo el régimen de sociedad conyugal se dividen los
bienas y se establece una pensidn alimenticia (art. 288 del Cdédigo Civil
vigente del Distrito Federal). En el caso del matrimonio bajo el régimen de
separacion de bienes se tiene derecho a solicitar alimentos, y en el caso de
los bienes, cada unc quedara con aquélios que haya adquirido y estén a su
nombre; sin embargo con la reforma se agrega una cosa nueva, la cual
consiste en: “cuando alguno de los cdnyuges no haya adquirido bienes
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propios o habiéndolo adguirido sean notoriamente menores a los del olro
conyuge v se haya dedicado, durante el matrimonio, preponderantemente al
desemperio del trabajo del hogar y en su caso al cuidado de los hijos, éste
conyuge tiene derecho a demandar hasta el 50% del valor de los bienes que
se hubieren adquirido durante el matrimonio” (art. 289 — Bis del C.C.V.D.F.).
Traténdose de los concubinarios se tiene derecho a soficitar pension
alimenticia por un tiempo igual al que haya durado el concubinato, y no podra
reclamar alimentos quien haya demostrado ingratitud, o viva en concubinato
o contraiga matrimonio (art. 291 —Quintus def C.C.V.D.F).

La situacion de [a concubina en una relacion de hecho, como io es lo es el
concubinato, No es como en la unién conyugal donde hay principios, 10s
cuales obligan a la pareja a guardarse cierto respeto. Pareceria que todos los
matrimonios son fieles y formales, si afirmasemos tal cosa estariamos
mintiendo. Nosotros no creemos que ocuira esa situacion; sin embargo,
estamos convencidos que esos principios agregan un deber moral mas, pues
fleva a un compromiso, ef cual la persona esté consiente debe respetar.

Dijimos que hay dos intereses, los de la madre y los def hijo. La concubina
busca tener un hijo; pero hay una imposibilidad de procrear de manera
natural, por ello se recurre a la técnica de la fecundacion artificial heterdloga.
El problema es: ¢ Qué tipo de familia le espera al hijo?. Si fa pareja no ha
querido contraer nupcias, posiblemente se deba a una inestabilidad
emocional, por miedo al compromiso; entonces, nosotros no  comprendemos
ta razon por la cual si no se han querido comprometer formalizando su
union, para qué buscar tener un hijo o una hija, cuando éstos representaran
un compromiso, pues tener un hijo o hija significa educarlo, amarlo, darle
valores, alimentarlo, preocuparse con €l y procurarle una vida satisfactoria, o
darle los elementos para que la tenga. Resulta complicade tener un hijo o
una hija, y las obligaciones que ésta conlleva, porque el hacer un ser humano
productivo no stio repercute en fa persona, sino tambien en la sociedad. Ei
tener un hijo o una hija trae un compromisc con & y también con el entomno
social. En la casa con maltratos fisicos y psicoldgicos, podriamos estar
generando un golpeador o un violadar en potencia, un asesino, un asaltante,
un secuestrador, una persona quien carezca de cuglquier tipo de valores, con
lo que estarfamos creando un problema para la sociedad; por ello, resufta
relevante e cumplimiento del compromiso adquirido, al fraer a la vida a un
hijo o hija, Entendemos el deseo y la frustracion de la mujer al no poder
procrear, pero si se hace, es mejor que los hijos tengan una vida con
estabilidad o dentro de las condiciones mas adecuadas, con un padre y una
madre, quiénes se hagan responsables de él.
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- FECUNDACION ARTIFICIAL
HETEROLOGA EN MU.JER SOLTERA.

Nuevamente encontramos dos intereses opuestos, los de 1a mujer y los del
hijo © hija. Los puntos relevantes los hemos comentado en la “inseminacion
artificial heterdloga en mujer soltera”. Hicimos una critica vy una reflexiGn
sobre los intereses y la razones por las cuales la mujer buscaria tener un
hijo; pero analizamos también cudl seria la posible situacion del hijo o hija, y
la falta de convivencia en caso de permitir la aplicacién de tas técnicas de
reproduccitn asistida a la mujer soltera.

ili) REQUISITOS EXIGIBLES PARA

EFECTUAR LA FECUNDACION
ARTIFICIAL HETEROLOGA.

Ya hemos visto en ia inseminacion artificial, que en el articulo 43 del
RLGSMIS, aparece como requisito el consentimiento informado, y para ello
se debe observar lo determinado en los articulos 21 y 22 del mismo
reglamento.

“Art. 43~ Para realizar investigaciones en mujeres embarazadas, durante el
trabajo de parto, purperio y lactancia; en nacimientos vivos o muertos; de la
utilizacion de embriones, obitos o fetos; y para la fertilizacidén de embriones,
obitos o fetos; y para la fertilizacion asistida, se requiere obtener la caria de
consentimiento informado de fa mujer v de su conyuge o concubinario de
acuerdo a lo estipulado en los articulos 21 y 22 de este reglamento, previa
informacidn de los riesgos posibles para el embridn, feto o recién nacido en
$u caso.

El consentimiento del conyuge o concubinario sélo podra dispensarse en
caso de incapacidad o imposibilidad fehaciente © manifiesta para
proporcionarlo; porgue el concubinario no se haga cargo de la mujer o, bien,
cuando exista riesgo inminente para ia salud o la vida de la mujer, embrién,
feto o recién nacido.”

€ vid: “LA INSEMINACION ARTIFICIAL HETEROLOGA EN MUJER SOLTERA™. Pag 175-
183.
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“Arf. 21.- Para que el consentimiento informado se considere existente, el
sujeto de investigacion o, en su caso, su representante legal debera recibir
una explicacion clara y completa, de tal forma que pueda comprenderla; por
la menos, sobre los siguientes aspectos:

L
i
it
V.
V.

Vi

WH.

VIK.

Xl

La justificacién y los objetivos de la investigacion;

Los procedimientos que son experimentales;

{ as molestias los riesgos esperados,

Los beneficios que puedan obtenerse;

Los procedimientos altemativos que pudieran ser ventajosos para el
sujeto;

La garantia de recipir respuesta a cualquier pregunta y aclaracidn a
cualquier duda acerca de los procedimientos, riesgos, beneficios y
ofros asuntos relacionados con la investigacion y el tratamiento del
sujeto;

La libertad de retirar su consentimiento en cuaiquier momento y dejar
de participar en el estudio, sin que por ello se creen perjuicios para
continuar su cuidado y tratamiento;

La seguridad que no se identificard al sujeto y que se mantendrs la
confidencialidad de la informacidn relacionada con su privacidad,

El compromiso de proporcionarie informacion actualizada obtenida
durante el estudio, aunque ésta pudiera afectar 1a voluntad del sujeto
para continuar participando;

La disponibilidad de tratamiento médico y la indemnizacion a que
legaimente tendria derecho, por parte de la institucion de atencidn a
la salud, en el caso de dafos gue la ameriten, direciamente
causados por la investigacion, y

Que si existen gastos adicionales, éstos serdn absorbidos por el
presupuesto de la investigacion.”

“Art. 22.- El consentimiento informado debera formutarse por escrito y
debera reunir los siguientes requisitos:

i

1.

Sers elaborado por el investigador principal, indicando la informacion
sefialada ene le articulo anterior de acuerdo a la norma técnica que
emita la Secretarfa;

Seré revisado y, en su caso, aprobado por la comision de ética de la
institucion de atencion a la salud;

Indicara los nombres y direcciones de dos testigos y la relacion que
éstos tengan con el sujeto de investigacion;

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

V. Se extenderan por duplicado, quedando un ejemplar en poder del
sujeto de investigacion o de su representante legal.

Es muy importante el consentimiento, porque como estudiamos en el
articulo 293 parrafo 2° del Codigo Civil vigente, es el punto de partida para
establecer el parentesco por consanguinidad, entre el producto de las
técnicas de reproduccién no natural y quien consiente. Pero ademas del
consentimiento informado v los requisitos de éste, el RLGSMIS, establece en
el articulo 56 otro requerimiento para que pueda lievarse a cabo la
fertitizacion asistida:

“Art. 56.- La investigacién sobre fertilizecion asistida solo sera admisible
cuando se aplique a la solucion de problemas de esterifidad que no se
puedan resolver de ofra manera, respetandose el punto de vista moral,
cultural y social de 1a pareja, aun si éste difiere con el investigador.”

Se debe tomar en cuenta o asentado en los articulos 13, 14, 15y 16 del
RLGSMIS.

iv) LA FILIACION DEL HIJO NACIDO
MEDIANTE FECUNDACION ARTIFICIAL
HETEROLOGA.

Dividiremos en dos ¢! estudio de la filiacion del hijo o hija nacida por
fecundacion artificial heterdloga. Examinaremos primero la filiacion de hijos e
hijas nacidos dentro de matrimonio, y posteriormente fa de los hijos e hijas
nacidos de perscnas no unidas por el vinculo conyugal.

«  HIJOS NACIDOS DE MATRIMONIO

Necesariamente se aplicaré el articulo 324 del Codigo Civil vigente.
Entonces tenemos que aplicando dicho articulo al hijo © hija nacido mediante
fecundacién artificial heterdloga, se presume que es hijo o hija de ios
conyuges st

1. Nace dentro de matrimonio; sin importar que el nacimiento se produzea
minutos después de celebrado aguél; lo frascendente es el momento del
nacimiento, no &} de la concepcion, por lo tanto el acontecimiento que
determinara si es hijo o hija de los conyuges o no, es que el nacimiento

244




ocurra una vez que se haya coniraido matrimonio; siempre y cuando no
existan pruebas de que al marido le fue imposible tener relaciones
sexuales con su conyuge, durante los primeros ciento veinte dias de los
trescientos que han precedido al nacimiento; o que se le haya ocuitado
el nacimiento. En fos dos casos sefialados, el marido podra impugnar la
paternidad, siempre que no haya otorgado su consentimiento expreso
{(articulos 326 y 327).

2. Ei nacimiento se produce dentro de los trescientos dias siguientes a la
disolucién del matrimonio; ya provenga ésta de nulidad del mismo o
muerte del marido o divorcio, siempre y cuando no haya contraido nuevo
matrimonio la excényuge. Los términos se contardn, tratdndose de
divorcio o nulidad, desde que de hecho quedaron separados los
conyuges por orden judicial,

Tal como sabemos, ambas presunciones son susceptibles de impugnacion,

por ello es necesario observar otro elemento, el cual hace imposible
redarglicion alguna: “e! consentimiento expresc del conyuge para la
aplicacion de las técnicas de reproduccion asistida’

E! punto de partida esta en las presunciones, se puede refutar sélo cuando
medien pruebas de que al marido no le pudo haber sido fisicamente posible,
tener relaciones sexuales con su conyuge durante los primeros ciento veinte
dias de los trescientos que han precedido al nacimiento; asi como aquéllas
que los avances de los conocimientos cientificos puedan ofrecer (art. 325 del
Codigo Civil). Sin embargo, tratdndose del uso de técnicas de reproduccion
asistida, atn existiendo las circunstancias anteriores, no se podra replicar la
patermidad cuando haya consentimiento expreso en ia aplicacion de tales
técnicas (art. 326). Como hemos visto en la inseminacion artificial, el
problema es con &l consentimiento, pues se puede dispensar.

El consentimiento es el punto crucial para establecer la paternidad, es una
de las formas para determinar el parentesco (de acuerdo con la reforma del
25 de mayo del 2000) y resufta tan importante, pues si hay consentimiento
expreso imposibilita a terceros, quienes se vean afectados por la filiacion,
para impugnaria (art. 328). Pero mencionamos que el problema se genera
cuando el consentimiento se dispensa, (fal como lo prevé el articulo 43 del
RLGSMIS), en cuyo caso la situacion de la filiacién se ve vulnerada. Veamos
por qué. El art. 283 del Cddigo Civil, antevé dos formas de parentesco: el de
consanguinidad y el adoptivo (cuyas fuentes son distintas). El parentesco
adoptivo nace por la celebracidon de un acto denominado “adopcidn”; y en el
caso det parentesco por consanguinidad, €i origen se divide en dos; el
primero surge a rafz de; °... el vinculo enfre personas que descienden de un
tronco coman”; y el segundo se da: “... en et hijo producto de reproduccion
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asistida y de quienes ia consientan”. Notamos entonces, que lo cual define el
parentesco por consanguinidad, surgido con los hijos ¢ hijas producto de las
técnicas de reproduccién asistida, es el consentimiento; éste es el que
establecera si hay, o no, parentesco;, luego entonces, si se carece de
consentimiento puede afirmarse, con base en el articulo 293 def Codige Civil,
que no hay parentesco por consanguinidad. Lo afirmado anteriormente,
vienen a certificarlo fos articulos 326 y 329 de! Codigo Civil. El articulo 326
determina que no se podrad impugnar la paternidad de los hijos, quienes
nazcan durante el matrimonio, y sean concebidos mediante las técnicas de
reproduccion asistida, siempre y cuando haya mediado consentimiento
expreso en el uso de tales métodos. De igual manera, los terceros afectados
por la filiacién generada, no pueden impugnaria cuando haya consentimiento
expreso del conyuge, en el uso de tales métodos de fecundacion asistida
(art. 329 del C.C.V.D.F). Estos dos articulos confirman lo establecido por ef
articulo 293 del C.C.V.D.F, pues &l vinculo consanguineo (asi considerado
juridicamente} no se puede fracturar cuando hay consentimiento expreso.
Entonces, interpretado en contrario sensu, determinamos que cuando no hay
consentimiento expreso, podria impugnarse la patemidad sobre el hijo;
podria el marido decir que le fue imposible haber tenido relaciones sexuales
con su conyuge, o que ella sufre de imposibilidad para engendrar de manera
natural, y recurrié  por ello a las técnicas de reproduccién no natural, perc &l
no otorgd ningin consentimienfo. En este caso no sdlo impugnara la
paternidad, sino ademas en aplicacion de los articulos mencionados
procedera la impugnacion, y no podra atribuirsele el hijo, precisamente por
no mediar consentimiento expreso. Ahora bien, si el hijo nacid después de
los trescientos dias de la disolucién del matrimonio, las personas a guienes
les perjudica la filiacion pueden impugnarla, y prosperara la accion por no
existir consentimiento expreso(art. 328 det C.C.V.D.F).

s HIJOS NACIDOS FUERA DE MATRIMONIOQ

En este apartado entran os hijos de concubinarios y los que podrian ser
hijos de una mujer soltera.

Ei articulo 383 del C.C.V.D.F. establece que:
*Se presumen hijos de concubinario v concubina:
l. L_os nacidos dentro del concubinato; y

H { os nacidos dentro de los trescientos dias siguientes en que ceso la
vida comtin entre el concubinario y la concubina”.
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En oftro apartado explicamos que era muy dificil aplicar directamente la
presuncion, porque a diferencia de los hijos de conyuges, no hay pruebas
directas sobre el concubinato; en cambio, en el malrimonio existe un acta;
ese acto se celebra ante un juez del Registro Civil, y por ello se puede
presentar 12 madre con el hijo y su acta de matrimonio, y lograr que
aparezca en el acta de nacimiento el nombre del padre vy el de la madre. En
el concubinato no hay esa posibilidad, pues de acuerde con el articulo 360
del C.C.V.DF la fliacién: ... se establece por reconocimiento de padre,
madre © ambos o por una sentencia ejecutoria que asi o declare”. Entonces,
el padre deberd acudir voluntariamente y efectuar el reconocimiento, y en
caso de hacerlo podria recurrir a la investigacion de la paternidad; pero en el
caso de la fecundacién heterdloga, es bastante complicads, porque ain
pudiendo recurrir a la investigacién de la paternidad, no podria demostrarse
ésta, precisamente porque bicldégicamente no es el padre.

En el caso de la mujer soltera, acudira ésta a reconocerio, pues solamente
tiene una mamé quien lo reconozca, pues parece de un padre (estamos
hablando de una madre soltera). Ahora bien, si la madre no lo reconociera,
podria recumrir ¢! hijo a la investigacion de la maternidad (art. 385 del
C.CV.D.F); para ello podra recurrir al eonsentimiento expreso que tuve que
otorgar la madre para efectuarle la fecundacidon asistida, pues es una
obligacién para fas clinicas que medie éste (art. 43 RLGSMIS).

Sabemos que e consentimiento expreso, no es una de las formas de
reconocimiento que aparece en el articulo 368 del Cédigo Civil vigente para
el Distrito Federal; sin embargo si puede servir como indicio, tal como lo
determina el lltimo parrafo del articulo 369 del C.C.V.D.F., en &l juicio de
investigacién de la maternidad; y aungque no sea madre bioldgica, puede
decirse que por el indicio que forma el consentimiento expreso, estamos ante
el parentesco establecido en el articulo 293 parrafo 2° del Codigo Civil
vigente para el Distrito Federal, que se da entre los hijos producio de
repraduccién no natural y quienes la consienten.

D. NUEVOS METODOS DE FECUNDACION ARTIFICIAL

a) LA TRANSFERENCIA INTRATUBARICA DE GAMETOS
(GIFT)

Este nuevo fratamiento gue aparece en 1984 y se recomendaba: *... como
alternativa atractiva a los métodos convencionales de fertilizacion in vitro en
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los casos en que las mujeres tuvieran al menos una trompa sana © en
condiciones de ser utilizada.”™

También se ha utilizado la transferencia intratubéarica de gametos, en: “...
pacientes con fallo ovérico precoz (FOP) o menopausia precoz... Estas
pacientes precisan una ferapia de sustitucion con estrogenocs y progesterona
para reanudar la funcidn ovarica previamente a la transferencia de gametos a
las trompas.”®

Para efectuar la GIFT, se tiene primero que seleccionar a los pacientes, se
requiere gue: .. deben presentar una frompa: esto se observard por la
laparoscopia o histerosalpingografia (HSG). Si existe la sospecha de
anormalidad tubdria, la paciente Gnicamente serd aceptada en este programa
después de una confirmacidn de que la frompa existe y es normal ta
evaluacion del factor masculino es una parte muy imporiante de la
investigacion de la pareja infértil. "

iz GIFT también se usa cuando no ha resuliado la inseminacion
heterdloga.
Los pasos a seguir en la GIFT, somn:

- “Hiperestimulacién ovarica controlada

- Aspiracion folicular

- ldentificacion v clasificacidon del ovocito
- Preparacion del semen

- Transferencia intratubarica de gametos
- Diagnéstico del embarazo’.

b) LA TRANSFERENCIA  INTRATUBARICA DE
EMBRIONES (TET).

En el libro de “Avances de reproduccion asistida”, se aclara que:
“En una pareja con infertilidad masculina, antes de decidir un GIFT, se

analizan al menos dos muestras de semen con la preparacion guerida (Swim
~ up, Percoll y sedimentacion). L.a pareja puede entrar en el programa GIFT

5 REMOH], José, PELLICER, Antonio y BONJELA — MUSOLES, Fernando. “Avances en
reproduccion asistids™. Ediciones Diaz santos, S.A. Madrid, Espaifa. 1992. Pig. 269.

S IBIDEM.

% Ihid Pag 270.

" REMOWHH, José. PELLICER, Antonio y BONILLA - MUSOLES, Fernando. Op. Cit. Pag. 279.
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si cumple los siguientes criterios: recuperacion de un total de > 1.5 miflones
de espermatozoides moviles después del tratamiento .

Cuando una muestra no cumple con estos cnterios, o cuando en el suero
femenino y/o semen se encuentran titulos altos de anticuerpos, o cuando
existe un intento fracasado de GIFT, se deberad proponer una sofucion
diferente. Este enfoque alternativo es la transferencia infratubarica de
embriones (TET), que es una vanacion de la téenica GIFT en la que la
fertilizacion de ovocitos ocurre in vitro y los embriones divididos resultantes
se transfieren dentro de las frompas. .

La técnica TET utiliza los mismos pasos que la fertilizacion in vitro v los
embriones obtenidos son transferidos en una etapa de division similar.”®

ia TET tiene dos ventajas sobre la GIFT, cuando la esterilidad !a tiene el
varén: “a) existe una demostracién de gue una muesira pobre de semen
puede fertilizar; b) la paciente no serd intervenida quirlrgicamente a menos
de que exista prueba de fertilizacion. La diferencia en Ias tasas de embarazo
podria ser un reflejo de distintos factores. £l entorno tubérico podria proveer
un medio mas apropiadc para el desarroilo del embrién previc a la
implantacion... Ademas, ef tiempo gue ef embridn permanece en ia trompa
permitiria que el medio uterino se torne menos hostil para la implantacion... la
llegada del embrién a la cavidad uterina resulta mas fisioldgica que en la
transferencia embrionaria con FIV, ya que se evita cualquier rauma del
endometrio.” ®

:EREMOHI, José, PELLICER, Antonio y BONILLA-MUSOLES, Fernando. Op. Cit. . Pig 282
IBIDEM.

249




CAPITULO TERCERO

ARRENDAMIENTO DE VIENTRE, MATERNIDAD
SUBROGADA Y CLONACION

. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

El avance de la fecnologia en ias formas de reproduccidn asistida, han
permitido una manera de procrear distinta a la inseminacion y a la fecundacion,
donde ef lugar en el cual se deposita el dvulo fecundado, no es el vientre de [a
mujer que pretende ser madre, sino en una mujer distinta; pero al iguat que en
ja fecundacidn e inseminacién artificial heterdloga, se puede contar con la
contribucion de personas que no son de los sujetos que pretenden ser padres.

El problema no radica en que el avulo y 1os espermatozoides no provengan de
un hombre y/o mujer que pretenden ser padre y madre, se encuentra en ia
persona que albergara al producto de {a reproduccion asistida en su vientre;
precisamente, porque los estudiosos han tratado de determinar el acto del cual
se trata, si estamos ante un contrato o ante qué. Durante mucho tiempo se ha
considerado y aceptado que es un contrato y por ello se le ha denominado
“arrendamiento de vientre”.

Sin embargo, debemos estudiar detenidamente esta postura y analizar los
componentes de esia forma de reproduccidn asislida, con la finalidad de
determinar si podria ser un confratc de arrendamiento o no. Y por Gitimo
estudiaremos la clonacion en humanos, 1a cual es una {écnica que ha sido muy
cuestionada, por o que es necesario estudiarla, para poder determinar
eticamente su ulifidad.

II. ARRENDAMIENTO DE VIENTRE Y MATERNIDAD
SUBROGADA. CRITICA A LA TERMINOLOGIA
EMPLEADA.

Se le ha llamado arrendamiento de vientre al hecho en el que una mujer que
pretende ser madre y por razones bioldgicas no puede concebir busca ofra
mujer cuyo vientre sea capaz de gestar; entonces vemos que se trata de una
mujer incapaz de gestar, pero es fértil. Podemos asumir que la mujer es fértd, y
el hombre también, pero ella no puede gestar; o también que la mujer es fértll y
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el hombre no, pero ella no es capaz de gestar, por alguna de fas siguientes
razones.

“. G3rave enfermedad de las pelvis que no puede operarse.

- Carencia de Gtero: de forma congénita (sindrome de Rokitanski) o porque
ha sido extirpado {histerectomia)

- Abortos de repeticién (infertilidad)

- Afeccidn o enfermedad que desaconseje médicamente el embarazo.”

Entonces, ante la imposibilidad de gestar, la pareja debe buscar a otra mujer
para que geste al hijo; a esta situacién se ie ha llamedo arrendamiento de
vientre. Precisamente por que la mujer quien pretende ser madre da el dvulg, su
pareja los espermatozoides, se fecunda el ovulo y se le implanta a otra mujer,
para que ésta dltima geste durante nueve meses al nifio, los juristas han
equiparado este acto al contrato de arrendamiento. Sin embargo, no se puede
aceptar 0 rechazar de manera indirecta que se trate de un contrato de
arrendamiento; para elic debemos analizar al confrato- de arrendamiento, y
observar sus elementos de existencia y los de validez;, hecho esto, podremos
emitir un juicio al respecto.

Ademas, debemos analizar el destino del producto de la aplicacion de las
técnicas de reproduccion asistida; por ello es tan importante el andlisis de si se
puede celebrar contrato sobre esta situacion, para determinar las obligaciones
de las partes.

La matemidad subrogada tiene una importante diferencia con el denominado
arrendamiento de vientre. En la maternidad subrogada ta mujer que presta su
vientre para gestar al hijo puede dar el évulo o este elemento provenir de una
tercera, con la finalidad de fecundarlo, ya sea con los espermatozoides del
marido o concubinarioc o con los de un tercero; pero lo relevante esta en la
procedencia del dvulo, pues no pertenece a la mujer que pretende ser madre.
Entonces estamos ante la siguiente situacion: 1) Madre infértil e incapaz de
gestar; 2) Padre y madre infértiles y madre incapaz de gestar. Lo interesante es
si estamos ante un contrato y cual serd el destino, en cuanto a la filiacion, del
futuro hijo o hija.

La maternidad subrogada se ha presentado en varios paises, por ejemplo:

* a) fFrancia

! GAFO, Javier (editor). Antores varios. “Nuevas técnicas de reproduccida humana. Biomedicina, éiicay
derecho”. Edita publicaciones de la Universidad Pontificia Comillas Madrid (UPCM). Madrid, Espaiia.
1986, Pag 93.
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1. En 1983 una gemela fue inseminada con el esperma del marido de
su hermana. El embarazo ilegé a feliz témino y la gemela subrogada
hizo entrega del nifio, apenas nacido, a su hermana estéril..

b) Gran Bretafia

La sefiora Kim Cotton, de veintiocho afos, casada con dos hijos de ocho y
cinca afios, presta su Gtero a una matrimonio norteamericano mediando una
agencia... para ser inseminada con el esperma del esposo de la mujer estérl y
con el compromiso de entregar el nifio al nacer, interviniendo a cantidad de
2.800.000 pesetas, de las que la sefiora Coiton retenia 1.300.000 {ademas de
vender la exclusiva del embarazo al Daily Star por 4.200.000 pesetas) y el resto
1.500.000, para la agencia...

¢} Estados Unidos

1. Sherrg King, de treinta y cinco afios, se presta a ser fecundada por el
semen de su cufiado Ermie, marido de su hermana Carole, de ftreinta y
nueve afios, infértit a causa de una histerectomia. La primera inseminacion
concluye en aborto esponténeo, pero la segunda llegd felizmente a
térming...”

. ¢EL LLAMADO ARRENDAMIENTO DE VIENTRE ES
EFECTIVAMENTE UN ARRENDAMIENTO?

1. BREVE ESTUDIO DEL CONTRATO DE
ARRENDAMIENTO.

Es necesaric dar la definicion del contrato de arrendamiento, para ello
recurrimos al articulo 2398 del Cadigo Civil vigente para el Distrito Federal
(C.CV.D.F.): Hay contrato de arrendamiento, “... cuando las dos partes
contratantes se obligan reciprocamente, una & conceder el uso © goce
temporal de una cosa, y la otra, a pagar por ese Uso O goce un precio cierto”.

A. ELEMENTOS DE EXISTENCIA DEL CONTRATO
DE ARRENDAMIENTO.

Debemos recordar que los elementos de existencia de los contratos se dividen
en dos:

? GAFQ, Javier {editor). Autores varios. Op. Cit. Pig 89y 90.
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- El consentimiento, y
- FElobjeto (art. 1794 C.CV.DF)

a) EL OBJETO EN EL CONTRATO DE
ARRENDAMIENTO

Ei objeto de los cortratos se puede dividir en dos:

- El objeto juridico (hay autores, como Sanchez Medal, que le llaman objeto
— hecho).

- Ei objeto material (Sanchez Medal le denomina abjsto — cosa).

Ei objeto juridico u objeto hecho, a su vez podemos subdividiro en:

- Objeto juridico directo; y

- Objeto juridico indirecto.

El Obieto juridico directo. Consiste en crear y transmitir derechos vy
obligaciones (art. 1793 del C.C.V.D.F.}, pues como sabemos los contratos son
una fuente de obligaciones y suponen este elemento.

Obijeto juridico indirecto, Radica enlacosaque sevaa dar, o el hecho que se
debe hacer o no hacer (art. 1824 det C.C.V.D.F.). No perdamos de vista que
cuando se trate de obiigaciones de “dar”, estas se refieren a las cosas; y si son
las de “hacer ¢ no hacer’, se refieren a hechos, ya sea en sentido positivo
(hacer) o sentido negativo (no hacer). Las obligaciones de dar, estan previstas
en el articulo 2011 del ordenamiento antes citado, y que a a tetra dice:

“Art. 2011. La prestacion de cosa puede consistir:

L. En la traslacion de dominio de cosa cierta,
i En la enajenacién temporal del uso o goce de cosa cierta,
IH. En la restifucion de cosa ajena o pago de cosa debida.”

Y tas obligaciones de hacer o na hacer, aparecen en 108 articulos 2027 y 2028
dei C.CV.D.F:

“Art. 2027. Si el obligado a prestar un hecho no lo hiciere, el acreedor tiene
derecho de pedir que a costa de aguél se ejecute por otro, cuando la
substitucion sea posible.
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Esto mismo se observara si no lo hiciere de la manera convenida. En este
caso el acreedor podré pedir que se deshaga io mal hecho.”

“Art. 2028. El que estuviere obligado a no hacer alguna cosa, quedara sujeto
al pago de danos y perjuicios en caso de contravencion. Si hubiere obra
material, podré exigir el acreedor que sea destruida a costa de! obligado.”

E! objeto material es precisamente aquelio que se vaa dar, o loque se va a
hacer o la conducta de la cual hay que abstenerse.

Estamos hablando del hecho positive y negativo. El positivo, consiste en un
dar o un hacer y el negativo en un no hacer.

E! articulo 1827 del Cédigo Civil establece condicionantes para que el hecho
sea objeto de contrato:

“E{ hecho positivo o negativo, objeto del contrato, debe ser:

i Posible;
il Licito.”

Como observamos, se determinan dos puntos importantes para poder admitic
al hecho (positivo o negativo) como objeto del contrato directo. El maestro
Martinez Alfaro aclara que: “La posibilidad del objeto del contrato es juridica y la
del indirecto es de dos clases: fisica y juridica’>

Ei maesiro citado nos sefiala en qué radican esas posibilidades. Primero hace
referencia a la posibilidad del objeto directo, s decir, por lo que se refiere a
crear, transmitir, modificar o extinguir obligaciones; a esto lo considera como
una posibitidad juridica, ia cual consiste en <. que la creacion, transmision,
modificacion o extincién de obligaciones, sea compatible con la norma juridica
que va a regir el acto que tiene ese objeto y sin que tal norma constituya un
obstaculo insuperable para ta produccion de ios efectos juridicos.”“ Vg. Siuna
persona hiciera su testamento nombrando heredero universal a su primer nieto;
peroc al momento de su muerte, ninguno de sus hijos ha tenido prole, y dos
meses después de fallecido el testador, tiene su primer mes de embarazo una
de sus nueras, no podria hacerse efectivo 1o indicado en el testamento; pues
encontramos una imposibilidad juridica por o que se refiere al objeto directo del
testamento, es decir transmitir; la norma juridica se vuelve un obstaculo
insuperable para fa transmision:

3 MARTINEZ ALFARQ, joaquin, “Teotis de las obligaciones™. Bd. Porrfua, S, A Sexta edicidn. México.
1999, Pag. 36.
* Ihidem.
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En primer lugar, porque la herencia (en el articulo 1281) se determina
como “ 1a sucesion en todos los bienes dei difunto y en todos sus derechos
y obligaciones que no se extinguen por la muerte”. Para poder suceder al
difunto se debe contar con personalidad; ef articulo 1313 fraccion |, indica:

“Todos fos habitantes del Distrito Federal de cualquier edad que sean,

tienen capacidad para heredar, y no pueden ser privados de ella de un modo
absoluto, pero con relacion a ciertas personas y determinados bienes, pueden
perderia por alguna de las causas sigulentes:

i Falta de Personalidad...”.

Este articulo nos hace comprender que a quien le falte personalidad, puede ser
privado de un modo absoiuto de la herencia que le comresponda.

En segundo fugar el articulo 1314 nos indica quienes son incapaces para
heredar por testamento o intestado, “a causa de falta de personalidad,
los que estén concebidos al tiempo de la muerte del autor de la herencia
o los concebidos cuando sean viables, conforme a io dispuesto en el
articulo 337." Entonces entendemos que el testamenio tiene un
obstaculo insuperable, pues ei nieto del difunto ni si quiera estaba
concebido al momento de la muerte de aquél.

Ahora, por lo que se refiere a la posibilidad de! objeto indirecto (ia cosa o el
hecho positivo o negativo), fa posibilidad debe ser fisica y juridica. Para
estudiario i maestro Martinez Alfaro habla de la posibitidad fisica y juridica de
la cosa, y a parte ta del hecho.

“La posibilidad fisica de la cosa consiste en que ésta exista en la naturaleza o
sea susceptible de existir...

La posibilidad juridica de la cosa consiste en que sea determinada o
determinable en cuanto a su especie y ademas que se encuentre dentro det
comercio...”

Entonces se requiere que ia cosa objeto del confrato debe:

1° Existir en la naturaleza.
2¢ Ser determinada o determinable en cuanto a su especie.
2° Estar en el comercio. {Art. 1825 del C.CV.D.F.)

5 MARTINEZ ALFARO, Joaquin . Op. Cit Pig. 36.
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En primer lugar, dice el articulo 1825 del Codigo Civil Vigente que la cosa
debe existr en la naturaieza; pero tambien se establece en el mismo
ordenamiento lo siguiente;

“Art. 1826. Las cosas futuras pueden ser objeto de un contrato. Sin embargo,
no puede serlo la herencia de una persona viva, aun cuando ésta preste su
consentimiento.”

El punto tres del articulo 1825 del C.C.V.D.F., establece que el objeto dei
contrato debe estar en el comercio; y el articulo 747, del mismo ordenamiento
juridico, a ta letra determina io siguiente:

“Art. 747. Pueden ser objeto de apropiacién todas las cosas que no estén
excluidas del comercio.”

Este articulo tiene conexidn con el articulo 1825 del C.C.V.D.F., pues estamos
ante e} objeto de un contrato, y para poderio ser debe estar necesariamente en
el comercio.

El articulo 748 del C.C. apunta:

“Las cosas pueden estar fuera del comercio por su naturaieza o por
disposicion de fa ley.”

Este nos indica que no todas las cosas estan en el comercio.

Y el articulo 749 del C.C.V.D.F., nos indica cuéles son las cosas que estan
fuera del comercio.®

Antes de continuar, anotaremos lo que dice el maestro Bemnardo Pérez
Ferndndez del Castillo sobre la diferencia de [a incomerciabilidad y la
inalienabilidad: “incomerciable es lo que no es susceptible de apropiacion
particular porque fa naturaleza o por ia ley esta fuera del comercio. En cambio
lo inalienable esta dentro del comercio pero para proteger a cierto tipo de
personas la ley prohibe su enajenacion, gravamen o embargo. Un ejempio son
los inmuebles afectados al patrimonio de familia, los cuales pueden pertenecer
&l padre pero no se pueden vender, gravar o embargar.”

Por fo que se refiere a la posibifidad juridica, tratandose de una cosa
determinada o determinable, encontramos que los grados son tres:

% Todas las clasificaciones estin basadas en ¢l libro del autor PEREZ FERNANDEZ DEIL CASTILLO,
Bernardo. “Contratos Civiles”. Bd. Porrita, $.A. Tercera edicion. México. 1993, Pag, 22 - 27.
7 PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO, Bernardo, Op. Cit. Pag. 27
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- Género
- Especle
- Individual.

Son muy importantes los grados, porque el género no es aceptado
juridicamente, pues esto lleva a que sea vago el sefalamiento, el maestro
José Barroso Figueroa, apunta que llevaria a gran confusion si se aceptara lo
genérico, pues podria decirle una persona a otra: -te vendo un animal- y fa
otra acepta, la primera podria entregar, lo mismo darfa, un elefante que una
pulga. El autor Martinez Alfaro nos explica estos tres grados y la consecuencia
de pactar sobre género:

“ a determinacion en género es vaga e imprecisa, consecuentemente, impide
el cumplimiento de la obligacién. La especie es una limitacion del género; asi,
la determinacion en especie se reflere a cosas fungibles que deben
determinarse en cantidad, debiéndose ‘individualizar la cosa al momento de
exigirse el cumplimiento’. La determinacion individual comesponde a las cosas
designadas, tanto por su especie, COMO por sus caracteristicas que las
distinguen de sus semejantes, impidiendo que se confundan con las demas.

Al disponer el codigo que la cosa debe ser determinada o determinable, exige
que la determinacidén sea en especie o individual, el objeto genérico sera
imposible juridicamente, en consecuencia ef contrato es inexistente y también
seria imposible el cumplimiento de la obligacion cuyo objeto esta determinado
s6lo en género...” 2

Entendemos que si pactamos Unicamente sobre el genero de las cosas
nuestro contrato serfa imposible de cumplir.

Por ultimo veamos la posibilidad fisica y juridica del hecho:

“La posibilidad fisica consiste en que el hecho objeto del contrato esté de
acuerdo con las leyes de la naturaleza, es decir que estas leyes permitan su
reafizacion, esto es, que no sea un impedimento u obstaculo insuperabie para
gualquier persona...

...e! hecho objeto juridico sea conforme & fa norma juridica que lo va a regir
(articulo 1828), pues en caso de que ese hecho no se adecué a la norma, ésta
impedira que se produzcan los efectos juridicos del acto que tiene por ohjeto
ese hecho que es juridicamente imposible por ser incompatible con la norma

¢ MARTINEZ ALFARO, Joaquin. Op. Cit. Pag 37
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de derecho. o sea la norma viene a ser obstéculo insuperable para la
produccion de los efectos juridicos.”

De io que hemos visto respecto a la posibilidad juridica observamos  que
puede surgir confusidn entre lo que es ilicito y o que es juridicamente
imposible, pues como estudiamos, es juridicamente imposible aqusiio que es
incompatible con la norma de derecho; y pareceria que lo que es incompatible
con la norma, es aquello que es iticito. El autor Martinez Alfaro solventa esta
duda:

«_debe distinguirse la imposibilidad juridica de la prohibicion, pues la
imposibilidad consiste en la incompatibilidad del hecho con ia norma juridica
que necesariamente debe regirlo, consecuentemente el hecho imposible es
irrealizable; en cambic la prohibicion obedece a que el hecho es ilicito, por ser
contrario a las leyes de orden pablico; art. 1830; por fanto en ia prohibicion la
norma juridica precisamente prohibe los hechos ilicitos que son posibles, pues
‘4o ilicito es lo posible prohibide’, en consecuencia, puede violarse la norma
prohibitiva con ia consiguiente sancitn; asi, hay muchas conductas gque se
pueder realizar y sin embargo no deben ejecutarse... 1a imposibilidad juridica no
se trata de prohibiciones sino de hechos irrealizables que no pueden producir
efectos porque tienen como obstacule insuperable a la norma juridica... este
tipo de hechos ‘contraria los presupuestos {6gico-uridicos de una norma que
necesariamente debe regirlo; en consecuencia constituye un contrasentido o
absurdo como seria la idea de un cuadrado redondo; por tal razdn el legislador
no se ocupa de prohibir los hechos imposibles; por lo que, estos hechos no
violan {a norma de derecho, sino que no se adecuan a efla.

... en la prohibicidn, el acto que tiene por objeto un hecho prohibido, o sea un
objeto ilicito, existe, por consiguiente si puede producic efectos por ser
inexistente el acto cuyo objeto es imposible. El hecho prohibido es un objeto
licito y segun los arts. 1827, 1830, 2225 y 2226, la Hficitud en el objeto es causa
de nutidad, pero permite que el acto produzea efectos provisionales; en cambio,
cuando el objeto no es posible, ningln efecto se origina por la inexistencia del
acto de acuerdo al art. 2224 ‘

Ahora analicemos el obieto dentro del contrato de arendamiento.

El objeto juridico del contrato de arrendamiento:

® MARTINEZ ALFARO, Joaquin. Op. Cit. Pig. 38y 39,
1° MARTINEZ ALFARO, Joaquin. Op. Cit. Pég. 40 y 41.
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- OBJETO JURIDICO DIRECTO DEL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO:

Es la creacién de obligaciones. Precisamente como hemos manifestado, los
contratos sirven para producir o transferir obligaciones y derechos, y el contrato
de arrendamiento no es la excepcion, pues por medio de su creacidon se
generan obligaciones y derechos, tanto para el amrendador, como para el
arrendatario.

- OBJETO JURIDICO INDIRECTO.
Obligaciones de dar
Arrendador:

« Conceder &l uso, o bien el uso y goce temporal de una cosa (art. 2398 del
C.CV.DF)

« Entregar la cosa con todas sus pertenencias al arrendatario (art. 2412 frac.
1del C.CV.D.F.).

e Ademas tiene obligaciones accesorias, como pagar las mejoras (art. 2423
del C.CV.DF).

El arendatario:

+ Pagar larenta (art. 2425 del C.CV.D.F.)y

« Restituir la cosa en el mismo estado en que se encontraba cuando se le
entregd (art. 2442 del C.C.V.D.F.); e incluso, por €l incumplimiento a este
mandato se genera otra obligacion de dar, que es el pago de dafios y
perjuicios, tal como lo dispone la siguiente tesis:

“ARRENDAMIENTO, INDEMNIZACION DE LOS PERJUICIOS SUFRIDOS
POR LA FINCA OBJETO DEL, POR CULPA DEL ARRENDATARIO. Si bien es
cierto que e! amendatario ha recibido la finca, con expresa descripcion de las
partes de que se compone, debe devolverta al concluir el arendamiento, tal
como la recibid, y si no lo hiciera asi, esta obligado a responder de l0s perjuicios
que la casa arrendada sufre por su culpa o negligencia, la de sus familiares,
sirvientes o subarrendatarios, como lo ordena la fraccion I def articulo 2425 del
Codigo Civil para el Distrito y Territorios Federales, también o es que los
perjuicios de que se trata, deben ser consecuencia inmediata y directa de la
falta de cumplimienio de la obligacién, ya sea que se hayan causado o que
necesariamente deban causarse por tanto, no es de aceptarse que entre tales
periuicios, pueda catalogarse la faita de percepcion de rentas por el arrendador,
durante el tiempo transcurrido, a causa de un procedimiento judicial, si tal hecho
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no se ha causado necesariamente por la sola culpa del inquilino sino que ha
dependido también de la voluntad det arrendador, al no haberse conformado

éste

con las sentencias de primera y segunda instancias, dictadas en ese

procedimiento ”

Instancia: Tercera Sala. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion. Epoca:
Quinta Epoca. Tomo LXXIit. Pégina: 268. Tesis Aislada. TOMO LXXIl, Pag.

268.

Saidivar Luis G. Suc.- 3 de julic de 1942 - 5 votos.

Obligaciones de hacer

Arrendador:

[ ]

Conservar la cosa en el mismo estado en que 14 entrega (art. 2412, frac. H
del C.C.V.D.F.). Esta consiste en lo siguiente: el arrendador, debera
entregar la cosa en el mejor estado para que pueda ser utilizada. Pero
ademas debe, el arrendador, efectuar las rteparaciones que sean
necesarias para conservar la cosa, solamente cuando se trate de
reparaciones refevantes.

Garantizar el uso pacifico de la cosa (art. 2412, frac. IV del C.C.V.D.F.).

Arrendatario:

Conservar la cosa arrendada. Debe conservarla como se le entregd v en
caso de no hacerio tendré que responder por 10s perjuicios que sufra a
causa suya (arl. 2425 frac. il del C.C.V.D.F)

Hacer las reparaciones de poca importancia (arts. 2444 y 2467 del
C.CV.DF.)

informar al arrendador la necesidad de hacer reparaciones (art. 2415 del
C.CV.ILF)

Informar a! arrendador de toda usurpacian o novedad dafiosa (art. 2419 del
C.CV.DE)

Obligaciones de no hacer

Arrendador:

No estorbar el uso de la cosa (art. 2412 frac. ltdel CCV.D.F)
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Arrendatario:

« No darle un uso distinto al convenido {art. 2425 frac Il de! C.C.V.D.F.)
« No variar la forma det bien arendado (art. 2441 del CC.C.V.D.F.}

- El objeto fisico o material. Es la cosa dada en arrendamiento, que como
sabemos debe ser posible y licita (art. 1827 del C.C.V.D.F)y ademas debe:
19 Existir en la naturaleza. 2° Ser determinada o determinabie en cuanto a
su especie. 3° Estar en el comercio {art. 1825 del C.C.V.D.F.)

El articulo 2400 del C C.V.D.F. cudles son los bienes susceptibles de darse en
arrendamiento:

“Son susceptibles de arrendamiento todos los brenes que pueden usarse $in
consumirse, excepto aguellos que la ley prohibe arrendar y los derechos
estrictamente personales”.

b) EL CONSENTIMIENTO EN EL CONTRATO DE
ARRENDAMIENTO.

Debemaos dar la definicién de consentimiento:

&£} consentimiento es el acuerdo de dos o mas voluntades scbre la creacidn ¢
transmision de derechos ¥y obﬁqaciones. Esie debe recaer sobre el objeto
juridico y el material del contrato.”"

£} maestro Borja Soriano, sefiala como deben ser las manifestaciones de
voluniad: “.. es necesario que éstas tengan una manifestacion exterior; la
manifestacion del consentimiento es un elemento extrinseco del contrato, lo que
constituye la forma de &i.""?

La manifestacion de! consentimiento es un punto medular, y puede hacerse de
dos formas: expreso o tacito. El art. 1803 del C.C.V.D.F, alaletra establece:

“El consentimiento puede ser expreso 0 ticito. Es expreso cuando se
manifiesta verbaimente, por escrito o por signos inequivocos. El tacito resultara

! pEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO, Bernardo, Op. Cit. Pig 22,
2 BORIA SORIANG, Manuel. “Teoria general de Ias obligaciones.” Tome primero. Ed. Porria, 3.A.
México. 1953. Pag. 209.
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de hechos o de actos que lo presupongan o que autoricen a presumirio, excepto
en los casos en que por ley o por convenio la voluntad deba manifestarse
expresamente”

Notamos gque la manifestacién expresa del consentimiento puede darse por
esorito o verbalmente; pero también sefiala que puede producirse por “signos
inequivocas®, por ejemplo un simple movimienta afirmativo con la cabeza, tal
como fo sefiala el autor Borja Soniane:

“ _ Todas estas maneras de manifestar el consentimiento se hacen con €l fin
de liegar a la celebracion del contrato, son manifestaciones directas...”."

Et consentimiento no solamente puede hacerse de manera expresa; sin
embargo, no hay que confundirlo con el silencio. El autor Manuel Borja Soriano,
determina que el sifencio no es un consentimiento &cito: “El silencio es distinto
del consentimiento ticito, porque éste es una manifestacion de voluntad y el
silencio no manifiesta nada... El silencio en si mismo no produce la aceptacion
del centrato, sino por tas condiciones en que el sifencio se presenta y en virtud
de las cuales se realiza una aceptacion tacita ™

De acuerde al articulo 2547 del C.CV.D.F., y en jo apuntado por el maestro
Borja Soriano, podemos observar que el silencio, en si, no es un consentimiento
tacito, sine solo cuando la ley to establece como tal.

E! conserttimiento, al igual que en todos los contratos, es un elemento de
existencia y se requiere para que se tenga por pactado algoe. El autor Joel
Chirino Castiflo nos dice: “El consentimiento se forma por ef acuerdo de
volurtades manifestado en forma exterior cuande lo confratantes se han puesto
de acuerdo en el precio ¥ en el uso de la cosa, aungue no se haya entregado
una ni satisfecho e otro.”"*

£l consentimiento en ¢ arrendamiento tiene que manifestarse tacita o
expresamente, cuando las partes llegan a un acuerdo sobre {a cosa que se dara
en arrendamiento y lo que se pagaré por el uso de ella

E! articulo 2224 sefiala que: “El acto juridico inexistente por la falta de
consentimiento ¢ de objeto que pueda ser materia de él no producird efecto
tegal alguno. No es susceptible de valer por confirmacion, ni por prescripcion,
su inexistencia puede invocarse por todo interesado.”

3 BORJA SORIAMQ, Manuel. Op. Cit. Pag, 210.

4 BORJA SORIANO, Mamuel. Op. Cit. Pag 211

15 CHIRINO CASTILLO, Joel. “Derecho civil IHL. Contratos civiles™. Primera edicién. México. 1986 Pag.
117,
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De acuerdo con lo anterior, tanto el consentmiento como el objeto, son
sumamente importantes, pues la ausencia de alguno de ellos trae como
consecuenca la inexistencia dei contrato.

8. ELEMENTOS DE VALIDEZ DEL CONTRATO DE
ARRENDAMIENTO.

a) LA CAPACIDAD DE LAS PARTES EN EL
CONTRATO DE ARRENDAMIENTO.

El maestro Borja Soriano define capacidad como: “...1a aptitud para ser sujeto
de derechos y hacerlos valer.”'® y agrega que la capacidad se divide en:
capacidad de goce y capacidad de eiercicio.

Ambas son muy importantes. £l doctor Bernardo Pérez Fernandez del Castillo,
define a la capacidad de goce como: °... la aptitud que tiene una persona para
ser sujeto de derechos y obligaciones. La regla general es que todos los
individuos son  capaces desde su nacimiento; la excepcion es la
incapacidad..”."’

Vemos que la excepcidn a la capacidad es la incapacidad; entonces
encontramos incapacidad de goce e incapacidad de ejercicio.

En el caso de la incapacidad de goce, tanto el maestro Borja Soriano como
Pérez Fernandez, presentan como ejemplo de incapacidad de gocs ia situacion
de los extranjeros, la cual es establecida por el articulo 27 frac. | de la
Constitucién Politica Federal, cuando enuncia: "En una faja de cien kilémetros a
io largo de fas fronteras y de cincuenta en las playas, por ningdn motive podran
los extranjeros adquidc el dominio directo sobre las tierras y aguas.” Como
observamos, los extranjercs, no tienen la posibilidad de adquirir sobre estas
porciones establecidas por la carta magna.

La otra capac:dad es la de ejercicio y ésta la hay: “... cuando la persona
puede ejercer por si mismo sus derechos y obilgaciones

1® BORJA SORIANO, Manuel. Op. Cit Pig 274,
1" PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO, Bemnardo. Op. Cit. Pag 28
¥ pPEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO, Bernardo  Op. Cit Pég 28.
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En este caso, no solo puede la persona ser titular de derechos y obligaciones,
sino &l mismo puede defenderlos y cumplir con sus obligaciones. A su vez, la
incapacidad se puede dividir en dos:

- incapacidad general; ©
- Incapacidad especial

La incapacidad general. Es la que aparece en el articulo 450 del Codigo Civil
vigente para el Distrito Federal. El articulo 450 hace una subclasificacion:

» Incapacidad natural; e
+ Incapacidad legal.

La incapacidad legal 1a poseen los que aparecen en la frac. 1 del articulo 450
del C.C.V.D.F., es decir, los menores de edad.

La incapacidad natural, la fienen los enunciados en et articuio 450 frac. 1t del
C.CV.D.F. que a la lefra dice:

“Art. 450. Tiene incapacidad natural y legal:

l..

I Los mayores de edad gue por causa de enfermedad reversible o
irreversible, o que por su estado particular de discapacidad, ya sea de
caracter fisico, sensorial, intelectual, emacional, mental o varias de ellas
a ta vez, no puedan gobernarse, obligarse o manifestar su voluntad, por
si mismos o por algln medio que la supla.”

tas personas que tienen incapacidad general, pueden actuar defendiendo y
cumpliendo sus derechos y obligaciones por conducto de su representante {art.
23 del C.CV.D.E).

Ahora estudiemos la capacidad en el contrato de arrendamiento.

Para celebrar un conirato de arrendamiento, se debe contar con capacidad de
ejercicio.

El maestro Castillo Chirino sefiala que para ser arrendador se requiere: “.., de
la capacidad de ejercicio y la facultad de disposicién de los bienes que pretenda
arrendar...”"

¥ CHIRING CASTILLO, Joel. Op. Cit. Pag 120,
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La capacidad de ejercicio ya la comentamos, pero nos parece importante
observar el termino de: “disposicion de los bienes”, ya que ello no implica ser
duefio, pues sOlo se necesita tener la posibilidad de poder darlos en
arrendamiento, pues asi se desprende del articulo 2410, que a ia letra dice;

“El que no fuere duefio de la cosa podra arrendarta si tiene facultad para
celebrar ese contrato, ya en virtud de autorizacion del duefio, ya por disposicion
de la ley.”

Lo anterior implica que en el contrato de arrendamiente pueden intervenir ios
representantes (quienes estén facultados para este acto, sobre el bien
determinado): y el contrato celebrado por estas personas tiene validez.

Lo que puede quebrantar la posibilidad de arrendar, es el tiempo. Asi, aunque
se tenia capacidad para arrendar, ahora ya na.

“Art. 436. Los que ejercen la patria potestad no pueden enajenar ni gravar de
ningn modo los bienes inmuebtes y los muebles preciosos que corespondan
al hijo sino por causa de absoluta necesidad o de evidente beneficio y previa
{a autorizacion del juez competente.

Tampoco podran celebrar contratos de arrendamiento por més de cinco afios,
ni recibir la renta anticipada por més de dos afios; vender valores comerciales,
industriales, titulos de rentas, acciones, frutos y ganados por menor valor de
que se cotice en la plaza el dia de ta venta; hacer donacion de los bienes de los
hijos o remision voluntaria de los derechos de éstos, ni dar fianza en
representacion de los hijos”

“Art. 573. El tutor no puede dar en arrendamienio los bienes del incapacitado,
por mas de cinco afios, sino en caso de necesidad o utilidad, previos el
consentimiento del curador y la autorizacion judicial, observandose, en su
caso, lo dispuesto en ¢l articuio 564.”

El tutor se ve impedido para amendar ilimitadamente los bienes del
incapacitado.

“Art. 574. El arrendamiento hecho de conformidad con ¢l articulo anterior
subsistira por el tiempo convenido, aun cuando se acabe la tutela; pero sera
nuta toda anticipacion de renta o alquileres por mas de dos anos.”
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“art. 1721, El albacea $6lo puede dar en arrendamiento hasta por un ano los
hienes de la herencia. Para arrendarios por mayor tiempo, necesta del
consentimiento de los herederos o de los legatarios en su caso.”

El albacea tiene |a libertad de arrendar por un afio; para arrendar por mayor
tiempao requerira la autorizacién de los herederos o legatarios.

Hay ofros quienes pueden dar en arrendamiento, pero para elio se requiere
gue s& cumplan algunos requisitos:

“Art. 2403. No puede arrendar el copropietario de cosa indivisa sin
consentimiento de los otros copropietarios.”

En este caso, el copropietario debe solicitar la opinion de los otros
copropietarios.

“Art. 1002. Ei usufructuario puede gozar por si misme de la cosa usufructuada.
Puede enajenar, arrendar y gravar su derecho de usufructo, pero todos los
contratos que celebre como usufructuario terminaran con el usufructo.”

Asi que otro de los facultados para arrendar, es el usufructuario; y tiene como
limite la duracion del usufructo.

“Art. 2480. El arrendatario no puede subarrendar 1a cosa arrendada en todo, ni
en parte, ni ceder sus derechos sin consentimiento del arrendador; si fo hiciere,
respondera solidariamente con el subarrendatario de tos dafios y perjuicios.”

£l arrendatario, puede también subarrendar el bien que tiene arrendando, pero
para hacerlo requiere del consentimiento det arrendador.

La capacidad para ser arrendatario:

En general, se puede decir que pueden ser arrendatarios, fodos aquélios
quienes poseen capacidad de ejercicio; sin embargo, hay excepciones a esta
regla:

“Art. 569, Ni con licencia judicial, ni en almoneda o fuera de ella puede el tuior
comprar 0 arrendar los bienes del incapacitado, ni hacer contrato alguno
respecto de ellos, para si, sus ascendientes, su conyuge, hijos o hermanos por
consanguinidad o afinidad. Si lo hiciere, ademés de la nulidad del contrato, el
acto serd suficiente para que se remueva.’”
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£1 tutor, sus ascendientes de éste, su conyuge, sus hijos © sus hermanos por
consanguinidad o afinidad, se encuentran impedidos para ser arrendatarios del
incapacitado.

“Art. 2404. Se prohibe a los magistrados, a los jueces y a cualesquiera ofros
empleados publicos tomar en arrendamiento, por si o por interpésita persona,
los bienes que deban arrendarse en los negocios en que intervengan.

Los magistrados, jueces y demds empieados publicos no pueden ser
arrendatarios por ellos mismos, o por interposita persona; sobre bienes en los
que ellos intervengan como autoridad.”

“Art. 2405 Se prohibe a los encargados de los establecimientos publicos v &
los funcionarios y empleados publicos tomar en arrendamiento los bienes que
con 1os expresados caracteres administren.”

Los encargados de los establecimientos publicos, funcionarios y empleados
piblicos, estdn incapacitados para ser amendatarios; sobre bienes que
administren como autoridad.

El maestro Joel Chirino Castillo, determina como esencial la no violacion a
estas prohibiciones: * La violacidn & estas prohibiciones producira la nufidad
absoluta del contrato.™

Ahora observemnos la nulidad cuando hay incapacidad:

«Art. 2228, La falta de forma establecida por a ley, si no se trata de actos
solemnes, asi como el error, el dolo, la violencia, la lesidn y la incapacidad de
cualquiera de ios autores del acto, produce la nulidad relativa del mismo.”

La incapacidad, como sefiala el articulo, provoca nulidad relativa.

;Quién puede invocar la nulided?. El articulo 2230 del Codigo Civil nos
responde:

“Art, 2230. La nufidad por causa de error, dolo, violencia, lesién o incapacidad

sélo puede invocarse por el que ha sufrido esos vicios de consentimiento, se ha
perjudicado por la lesién o es el incapaz.”

 CHIRING CASTILLO, Joel. Op. Cit. Pég. 121
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Cuando hay incapacidad, ;puede continuarse con el trato?; si es asi, ¢ qué se
requiere?. El articulo 2233 del Codigo Civil, indica que.

*Cuando el consentimiento es nulo por incapacidad, violencia o error, puede
ser confirmado cuando cese el vicio ¢ motivo de nulidad, siempre que no
concurra ofra causa que invalide la confirmacion.”

;Como se da la ratificacién tacita?. El articulo 2234 del Cédigo Civil,
determina que:

“E| cumplimiento voluntario por medio del pago, novacion o por cualquiera otro
modo, se tiene por ratificacion tacita y extingue 1a accidn de nulidad”

Y, iqué ocurre con los derechos de terceros?. El articulo 2235 del Codigo
Civil, tiene fa respuesta al sefialar que;

“ g contirnacion se retrotrae al dia en que se verificd el acto nulo, pero ese
efecto retroactive no perjudicard a los derechos de tercero.”

En el caso de la incapacidad, s Cuél es el tiempo que se tiene para intentar fa
accion?. El articulo 2236 del Codigo Civil, establece:

“La accién de nulidad fundada en incapacidad o en error puede intentarse en
fos plazos establecidos en el articulo 638. Si el error se conoce antes de que
transcurra esos plazos, la accién de nufidad prescribe a los sesenta dias,
contados desde gue €l error fue conocido.”

Una vez anulado el acto, jqué obligacién tienen las partes?. Nuevamente el
Codige Civil tiene la respuesta. £l articulo 2239 apunta:

“La anulacion del acto obliga a las partes a restituirse mutuamente lo que han
recibido o percibido en virtud o por consecuencia del acto anulado.”

b) LA AUSENCIA DE VICIOS DE VOLUNTAD EN
EL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO

£ articulo 1812 del C.C.V.D.F., establece como vicios del consentimiento: el
error, la vialencia y el dolo; algunos autores consideran dentro de estas a la
lesion.
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ERROR

Ahora debemos conoeer el concepto de error, para ello tomaremos la
definicidn dada por el maestro Gutiérrez y Gonzalez:

“EL ERROR ES UNA CREENCIA SOBRE ALGO DEL MUNDO EXTERIOR G
INTERIOR FiSICO, QUE ESTA EN DISCREPANCIA CON LA REALIDAD, O
BIEN ES UNA FALSA O INCOMPLETA CONSIDERACION DE LA REALIDAD.

PERO SIEMPRE, AUNQUE ESTE EN ERROR, SE TIENE UN
CONO%&PMENTO, EQUIVOCADO, PERO UN CONOCIMIENTO AL FIN Y AL
CABO.”

Hay diversas especies de error, el maestro Borja Soriano los sefala ask:

“a) De aritmética, o sea de calculo: ‘El error material de aritmética sélo da
lugar a su reparacion’ (art. 1296, C. A.), 0 en ofros términos: ‘El emror de calculo
sblo da lugar a que se rectifique’ (art. 1814, C.V.)

b)De hecho. Este error recae sobre hechos materiales (Colin et Capitant, . 1,

nurn, 32).

¢) De derecho. Que recae sobre una regla de derecho.””

E! eror de hecho se divide en tres. Error obstaculo, error nulidad y error
indiferente.

Error obstaculo

El error cbstaculo no permite que se forme el contrato, pues puede
considerarse que si se presenta no hay consentimiento y por le tanto, se esté
ante un contrato inexistente. Se dice que no hay un consentimiento real, porque
existe error en la naturaleza del confrato o error en cuanto al objeto del mismo.
Asi, puede la persona creer que se hace un contrato, el cual no se esté
efectuando; verbi gratia, tenemos una persona quien cree se le vende laleche y
el otro cree que se la regalan; entonces, en lugar de estar haciendo un contrato
de compra- venta, creerd gue hace uno de donacidn. Fstaremos ante un eror
sobre la naturaleza del contrato; pensemos en ofro ejemplo, un sujeto que
tenga dos caballos de color negro con una mancha blanca en el ojo izquierdo;
pero une de ellos tiene cuatro premios ganados y cuando éste le ofrece a otro
que le compre el cabalio negro con la mancha blanca en el ojo izquierdo, acepta
convencido que se trata del cabalio ganador de los cuatro premios; cuando se

% GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto. “Derecho de las obligaciones™. Ed. Porriia, $.A. Décima
edicién. México. 1995, Pag. 327.
2 BORJA SORIANO, Manuel Op. Cit. Pag. 245,
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le va a entregar, se percata det error al no entregarsele la garantia de los cuatro
premios ganados; por io tanto, hay error en €l obieto.

Eccor nulidad

El articulo 1813 del C.C.V.D.F,. nos sefiala el error nulidad; es decir, cuando
existiendo éste, trae como consecuencia la invalidez del contrato. Existe ef error
nulidad, cuando recae sobre “el motive determinante de la voluntad de
cualquiera de los que contratar’. Esto significa, que basta con que haya error
sobre el motivo determinante de la aceptacion, en ta celebracion del contrato,
para lograr se invalide el mismo. Por ejemplo, pensemos que Maria Nufiez
compré un vestido, el cual segln ella, cree pertenecié a Frida Kahlo, y como
Maria Nufiez es “la admiradora nimero uno de la pintora Frida Kahlo”, quiere
comprar el vestido; e incluso es de fama popular su admiracion por ella, y su
mania y posibilidad de comprar las cosas ofertadas, cuya propietaria haya sido
Frida Kahlo; pero posteriormente, se revela gue ese vestido nunca perienecio a
Frida. Aqui, Maria Nufiez podra solicitar la nulidad del contrato, precisamente
porgue lo efectud creyendo que el vestido habia pertenecido a Frida Kahlo. Et
articulo 1813 del C.C.V.D F., establece que: se invalidard el contrato “... si en el
acto de la celebracidn se declara ese motivo 0 $i se prueba por las
circunstancias del mismo conirato gue se celebrd éste en el falso supuesto que
lo motive y no por ofra causa.”

En el ejemplo puesto se nota que la causa que motiva la celebracion del
contrato, es ia supuesta antigua pertenencia del objeto a Frida Kahlo.

Error indiferente
Este error no trae consigo fa invalidez, pues existe cuando hay confusion

sobre cuestiones no tan relevantes, como lo sonr las caracteristicas
secundarias del objeto o motivos que no son determinantes en el contrato.

Error de derecho

Este error trae la nulidad del contrate, tal como o dispone el articuio 1813 del
C.C.V.D.F.: “El error de derecho o de hecho invélida el confrato cuando recae
sobre &} motivo determinante de la voluntad de cualquiera de los que contratan,
si en e} acto de la celebracion se declara ese motivo o si se prueba por las
circunstancias del mismo contrato que se celebrs éste en el falso supuesto que
lo motivé v no por otra causa” Es parecido al error de hecho, en cuanto a la
regulacion det Cédigo Civil vigente del Distrito Federal, pues para ambos
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produce el mismo efecto, cuando recaigga el error schre el motivo determinante
de la voluntad para celebrar el contrato.

DOLO

Dentro del error, dice el maestro Borja Soriano, se consideran dos figuras:
- Eldolo
- Lamalafe

Cabe sefalar que para el autor Borja Soriano, el dolo y la mala fe no son
vicios del consentimiento, sino que 10s ve como fuentes para producir error

Para el autor antes citado, ef dolo v la mala fe producen las mismas
consecuencias, pero al dofo lo considera activo y a la mala fe pasiva. El articulo
1815 del C.C.V.D.F., dice lo que se debe entender por dolo:

“Se entiende por dolo en los contratos, cualgquiera sugestion o artificio que se
emplee para inducir a error © mantener en él a alguno de los contratantes...”

E! mismo articulo da la definicidn de mala fe:

“... ¥ por mala fe, |a disimulacién del error de uno de los confratantes, una vez
conocido.”

Se comprende por qué para el maestro Borja Soriano el dolo es activo, pues
para inducir 2l error se requiere de un hacer. En el caso de la mala fe, se
necesita de un no hacer para lograr que se produzca el error, pues la persona
esta en error y simplemente no se le saca de él.

El dolo o mala fe en los contratos, traen como consecuencia la nulidad del
mismo. E! articulo 1816 del C.C.V.D.F. establece:

“El dolo o mala fe de una de la partes y el dolo que proviene de un tercero,
sabiéndolo aquélla, anulan el contrafo si ha sido causa determinante de este
acto juridico.”

Es muy importante lo aportado por el arficulo 1816 del C.CV.D.F,
precisamente porque se estd castigando a quien actia con dolo por si o por
tercero; por elio se puede declarar fa nulidad del contrato, ejemplo: una persona
quien vende una cadena y dice que es efectivamente oro; y la compra ofra

2 Cfr. BORJA SORIANO, Manuel. Op. Cit. Pig. 245 - 250.
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persona, pues piensa que el metal del cual esta hecho el objeto es de oro o una
persona que le dice a otra que hay quien vende cadenas de oro, buenas,
baratas y resistentes, y es mentira; pero basada en los comentarios sobre las
cadenas, compra una, y ai descubrir que dicha cadena no era de oro, y
tampoco resistente, decide anular el contrato de compraventa sobre el bien;
podria hacerlo sustentandose en et articulo 1816 del C.C V.D.E. Cabe sefalar
que no se puede pactar en las cljusulas del contrato, la renuncia a recurrir a la
nulidad del mismo en lo futuro, si llegare a aparecer que se incurrid en dolo {(art.
1822 del CCV.D.F.)

El articulo 1817 del C.C.V.D.F. a la letra dice:

*Si ambas partes proceden con dolo, ninguna de ellas puede alegar ia nulidad
del acto o reclamarse indemnizaciones.”

Esta consigna es muy importante, pues interpretado en sentido contrario,
establece la sancién gue se puede pedir en conira de una persona que procede
con dolo; asi pues, se puede solicitar, en oposicidn al dolo, la nulidad del
contrato y también se puede reclamar la indemnizacion. Pero en el supuesto en
el cual ambas partes actlen con dolo, ninguna de ellas puede solicitar la
nulidad del contrato o reclamar indemnizaciones.

VIOLENCIA

La definicion de violencia aparece en el articulo 1819 del C.C.V.D.F. el cual
indica que:

“Hay violencia cuando se emplea fuerza fisica 0 amenazas que importen
peligro de perder la vida, la honra, la libertad, la salud, 0 una parte considerable
de los bienes del contratante, de su conyuge, de sus ascendientes, de sus
descendientes o de sus parientes colaterales dentro del segundo grado.”

Es otro elemento importante para considerar que hay vicios en el
consentimiento y, por lo tanto, se origine la nulidad del contrato, el art. 1818 del
C.CV.DF., establece:

“Es nulo el contrato celebrado por violencia, ya provenga ésta de alguno de los
contratantes, ya de un tercero, interesado o no en el contrato.”

De este articulo se desprenden varios sehalamientos:

- Que el contrato efectuado con violencia, trae como consecuencia {a nufidad
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- A quiénes se considera que pueden ejercer violencia' los contratantes o un
tercero, ya sea que éste tenga interés o no en el contrato. Basta con que
haya viclencia para que cualquiera de los interesados pueda solicitar la
nulidad del contrato.

Sin embargo, la ley establece un caso en et cual no se puede, ni debe
considerarse que hay violencia, ¢! art. 1820 del C.C.V.D.F., establece:

“E| temar reverencial, esto es, el solo temor de desagradar a las personas a
quienes se debe sumision y respeto, no basta para viciar el consentimiento.”

Se le liama “temor reverencial”, cuandc una perscna no protesta ¢ no se
inconforma por no molestar, o por no ser rechazado, a otro a quien le tiene
respeto. Veamos un gjemplo de cada uno.

Violencia:

Pensemos en una persona, que le ofrece venderie un carro a otra; pero la otra
titubea y dice que fo va a pensar, entonces, el vendedor dice — si no me
compras el camo voy a matar a tu esposa-, asi pues quien se siente presionado
acepta comprar el auto, ain cuando el precio es muy elevado; pero con tal de
que no le ocurra nada a su esposa acepta y lo compra. Esta persona podria
solicitar 1a nulidad del contrato {art. 1818 del C.C.V D.F.) precisamente, por que
medib violencia, es decir, amenazas que importaban peligro de perder la vida a
su conyuge.

Temor reverencial:

Por otro lado esta el temor reverencial. Podria ser el caso, en ei cual un
muchacho gue fiene un profesor al que aprecia y respeta; el segundo le ofrece
que compre una bicicleta al primero, y por temor a que el profesor lo desprecie
no rechaza la oferta y acepta comprar la bicicleta; aunque posee del mismo
estilo cuatro. No por esta circunstancia se considera que hay violencia; es temor
reverencial, pero por esto no se pusde decir que se anula el contrato, pues el
articulo 1820 del C.CV.DF. sefigla claramente que no se vicia el
consentimiento.

Tampoco 3e puede considerar que hubo viclencia o dolo, cuando:

“Art. 1821. Las consideraciones generales que los contratanies expusieren
sobre los provechos y perjuicios que naturalmente pueden resultar de la
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celebracién del contrato, y que no importen engafio © amenaza alguna de las
partes, no seran tomadas en cuenta al calificar el dolo o la violencia.”

En este contrato, tampoco se pueden establecer clausulas para renunciar al
derecho de reciamar la nufidad cuando surja viciencia en un futuro (art. 1822
del C.CV.D.F.). Por dltimo, el Codigo Civil vigente para el Distritc Federal,
advierte que quien conozca el dolo o una vez terminada 'a viclencia, ratifica el
contrato no podré reclamar después a causa de efla (art. 1823 det CCV.D.F.).

LESION

£l maestro Borja Soriano, nos indica que la lesion es otro de los vicios del
consentimiento, pues habiéndola, se otorga un consentimiento cuya validez
puede ser cuestionada.

Primero conozcamas qué es lesion:

“Art. 17. Cuando alguno, explotando fa suma ignorancia, notoria inexperiencia
o exirema miseria de otro, obtiene un lucro excesivo gue sea evidentemente
desproparcionado a lo que él por su parte se obliga, el perjudicade tiene
derecho a elegir entre pedir ia nulidad del contrato o la reduccion equitativa de
su obligacién, mas el pago de los corespondientes darios y perjuicios.

El derecho concedido en este articulo dura un afio.”

Ei maestro Borja Soriano, considera a la lesidn como un vicio subjetivo y
objetivo; es subjetivo, porque el articulo 17 del C.CV.DF. indica las
caracieristicas de la persona perjudicada; es decir, que debe tratarse de un
individuo con “suma ignorancia, notoria inexperiencia o extrema miseria’,
caracteristicas que van a ser explotadas por olra persona, pero a la vez la
jesién es un vicio objetivo, porque también sefiala el fin que se persigue al
explotar las caracteristicas del perjudicado; es decir, obtener “un jucro excesivo,
que sea evidentemente desproporcionado a lo que & por su parte se obliga”.

De {a redaccién del articulo 17 del C.C.V.D.F., se desprende que la persona
perjudicada tiene dos opciones a elegir, si &l lo desea:

- La nufidad del contrato; o
- la reduccién equitativa de su obligacion, mas el pago de los
correspondientes dafios y perjuicios.
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c) LA LICITUD EN EL OBJETO O MOTIVO O FIN DEL
CONTRATO DE ARRENDAMIENTO.

El articulo 1827 frac. 1l del Codigo Civil, marca que el objeto del contrato debe
ser “licito”. La pregunta podria ser ; y qué debemos considerar que es licito?
Interpretado en sentido contrario el articulo 1830 del C.C.V.D.F,, observa que.
“Es ficito el hecho que no s contraric a las leyes de orden publico o a las
buenas costumbres.”

La icitud trae comao consecuencia la nulidad del acto.

“Art. 8. Los actos ejecutados contra €l tenor de las leyes prohibitivas o de
interés publico serén nulos, excepto en los casos en que fa ley ordene 1o
contrario.”

Vale la pena recordar lo anotado por el maestro Bernardo Pérez Fernandez
de!l Castillo, sobre los tipos de ley, pues el articulo 8 del C.C.V.D.F. aiude a
las: “leyes prohibitivas®. El maestro antes citado sefala que: “podemos
clasificar las leves en: permisivas, que son las que suponen la voluntad de las
partes; prohibitivas que limitan la actuacion de los particulares por ir en contra
del interés general; y preceptivas que son fas que inferesan mas a la sociedad
que a los particulares coma por eiemplo las leyes oconstitucionales,
administrativas...”*

El articuto 1795 en la fraccion il del C.C.V.D.F., establece que el contrato sera
invéalido cuando su objeto, o su motivo o fin sea ilicito. Entonces, la ilicitud trae
consigo la invalidez def contrato y su nulidad (Art. 1830 del C.CVDF)

No solo el obieto (tanto material como juridico) debe ser [icito. El articulo
1831 det C.C.V.D.F., establece que:

“El fin o motivo determinante de fa voiuntad de fos que contratan, tampoco
debe ser contrario a ias leyes de orden pablico ni a las buenas costumbres.”

Tanto la razdn que motiva la celebracion del contrato, como lo pretendido con
éste, debe ser licito; es decir, debe estar acorde a las leyes de orden publico y
a las buenas costumbres.

Son importantes los efactos que conlleva la dicitud en el objeto ¢ motivo o fin.
£l articulo 1813 del CCV.DF,, alaletra indica:

24 pEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO, Benardo, Op. Cit. Pag. 35.
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“E error de derecho o de hecho invalida el contrato cuando recae sobre el
motivo determinante de la voluntad de cualquiera de ios que contratan, si en el
acto de la celebracion se declara ese motvo © si se prueba por las
circunstancias del mismo contrato que se celebrd éste en el falso supuesto
que lo motivé y no por otra causa.”

Cuando el error de hecho o de derecho, sea la razén por la cuél se celebra el
contrato y se declara que se pacta por esa razon, o se prueba que por esa
circunstancia se contratd, entonces se invalidara el contrato.

£l articulo 2225 establece que:

“La ilicitud en el objeto, en el fin o en la condicién del acto produce su nulidad,
ya absoluta, ya relativa, segun lo disponga ia ley”.

Articuto 2226 det C.C.V.D.F., sefiala o que es ta nulidad absoluta y el articuio
2227 del mismo oredenamiento, o que es ta nulidad relativa:

“Art. 2226. La nulidad absoluta por regla general no impide que el acto
produzca provisionaimente sus efectos, los cuales seran desfruidos
retroactivamente cuando se pronuncie por &b juez la nulidad. De ella puede
prevalerse todo interesado y no desaparece por la confirmacion o la
prescripcion.”

sart. 2227, La nulidad es relativa cuando no redne todos los caracleres
enurmerados en el articulo anterior. Siempre permite que el acto produzca
provisionalmente sus efectos.”

Son entonces, estas dos, las posibles sanciones 4 la ilicitud del objeto, motiva
o fin de! contrato.

d) LA FORMA REQUERIDA PARA EL CONTRATO DE
ARRENDAMIENTO.

£i contrato de arrendamiento debe cumplir con las siguientes formalidades,
veamos.

El articulo 2406 del C.C.V.D.F., apunta que:

“El arrendamiento debe otorgarse por escrito cuando ia renta pase de cien
pesos anuales.”
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Se observa que si la renta es menor o igual a la cantidad de cien pesos
anuales, entonces se podra hacer un contrato verbal, pero excediendo la
cantidad de cien pesos anuales, ef confrato necesariamente sera por escrito. En
caso de incumplimiento, fraerd como consecuencia la nulidad relativa por la
falta de forma.

En caso de que el predio sea rastico y la renta fuese superior a cinco mil
pesos anuales, ef contrato se hara en escritura publica (Art. 2407},

Traténdose de fincas urbanas destinadas a la habitacion, se hara por escrito, y
en caso de que no s& haga contrato por escrito, la falta de formalidad se le
imputara al arrendadar, tal como lo dispone el articulo 2448 - F del Cadigo Civil:

“Para los efectos de este capitulo el contrato de arrendamiento debe otorgarse
por escrito, 1a falta de esta formalidad se imputara al arrendador.

El contrato deberé contener, cuando menos, las siguientes estipulaciones:

i Nombres del arrendador y arrendatario.

i La ubicacion del inmueble.

HN Descripcién detallada del inmueble objeto del contrato y de las
instalaciones y accesorios con que cuenta para el uso y goce del
mismo, asi como el estado que guardan.

V. Eimontode larenta.

V. La garantia en su caso.

VI.  Lamencion expresa del destino habitacional del inmueble arrendado.

Vil. Eltérmino del contrato.

VIl Las obligaciones que arrendador y amendatario contraigan
adicionalmente a las establecidas en la ley.

Ademas e! arendador debe: “... registrar e contrato de arrendamiento ante
autoridad competente del Gobierno del Distrito Federal. Una vez cumplido este
requisito, entregara al arrendatario una copia registrada det contrato.”

El arrendatario tendrd accién para demandar el registro mencionado y la
entrega de fa copia det contrato.

tgualmente, el arrendatario tendré derecho para registrar su copia del contrato
de arrendamiento ante la autoridad competente del Gobierno del Distrito
Federal {Art. 2448- G).
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Puede entonces notarse que se trata de una obligacion que tiene el
arrendador, y en caso de no hacerlo, el arrendatario podré solicitar se cumpla
con el registro y se le entregue su copia

Quienes podran oponer la falta de formalidad, son todos aquelios que tienen el
caracter de interesados en el acto, en cuyo caso podran reclamar la nulidad del
mismo (Art. 2229 del C C.V.D.F ).

Corno vimos, el articulo 2228 del C.C.V.D.F., establece como sancion a ia faita
de forma que no sea solemne, la nulidad relativa. Con base en esto, ef articulo
2231 del C.C.V.D.F., determina que la nulidad que resulte por la falta de forma
podra extinguirse confirmando el acto.

Por lo que se refiere a la formalidad, las partes pueden exigir que sele dé la
requerida por la ley al acto, segun el articulo 2232. Como puede notarse, la ley
también establece que adn cuando el acto carezca de la formalidad requerida, y
que por esta se produzca nulidad; siempre y cuando no se frate de un aclo
revocable, y la voluntad de las partes haya quedado clara y no habiendo
retractacion, se puede solicitar que se dé la formalidad requerida por la ley, at
acto. .

Suponiendo que se declare la nulidad, las partes estan obligadas a restituir lo
que han recibido en virtud del cumplimiento del contrato anulado (Art. 2239).

Estudiemos ahora ta nufidad que se produce por los vicios del consentimiento:

“Art. 2228, La falta de forma establecida por la ley, si no se trata de actos

solemnes, asi como el error, ef dolo. la viclencia, la lesion v la incapacidad de
cualquiera de los autores del acto, produce 1a nulidad relativa del mismo.”

¢ Por quién se invoca la nulidad?

“Art. 2230. La nulidad por la causa de error, dolo violencia, lesion o
incapacidad solo puede invocarse por el que ha sufrido esos vicios de
consentimiento, se ha perjudicado por fa lesion o es el incapaz.”

i Se puede confirmar el contrato cuando haya violencia o error?
"Ari. 2233. Cuando el contrato es nulo por incapacidad, violencia o error,

puede ser confirmado cuando cese el vicio 0 motivo de nulidad, siempre gue no
concurra otra causa que invalide la confirmacion.”
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Se puede dar la ratificacion tacita:

*Art. 2234. Bl cumplimiento voluntario por medio del pago, novacidn o por
cualguiera otro modo, se fiene por ratificacion tacita y extingue la accidn de
nulidad”

£ Qué ocurre con los derechos de terceros?

“Art. 2235 La confirmacion se refrotrae al dia en que se verificod el acto nulo,
pero ese efecto retroactive no perjudicara a los derechos de tercero.”

& Cudl es el plaro que se tiene para ejercitar [a accidn de nulidad?

“Art. 2236, La accidn de nulidad fundada en incapacidad o en error, puede
intentarse en los plazos establecidos en el articulo 638. Si el eror se concce
antes de gue transcurra esos plazos, la accion de nulidad prescribe a los
sesenta dias contados desde que el emror fue conocido.”

Tratandose de |a violencia hay prescripcion para ejercer la accidon de nulidad:

“Art. 2237. La accion para pedir la nulidad de un contrate hecho peor violencia
prescribe a los seis meses, contados desde que cese ese vicio del
consentimiento.”

& Se generan derechos y obligaciones entre las partes a causa de la
anutacién?

“Art. 2238 La anulacion det acto obliga a las partes a restituirse mutuamente
lo que han recibido o percibide en virtud o por consecuencia del acto anulado.”

“Art. 2241. Mientras que uno de los contratantes no cumpia con la devoiucion
de aquelic que en virtud de la declaracidn de rulidad del contrato estd abligado,
no puede ser compelido el otro a que cumpla por su parte.”

La nulidad producida por el dolo, 1a violencia, la incapacidad y la lesidn, es una
nulidad relativa (art. 2228 del C.C.V.D.F.). Es nulidad relativa porque puede
desaparecer con fa confirmacion o la prescripcion {arls. 2226 y 2227 del
C.CV.D.F.). El articulo 17 abre la posibilidad de confinuar con el contrato; el
ditimo parrafo, establece que prescribe en un afo la posibilidad de solicitar la
nulidad o la reduccién del lucro desproporcionado y el pago de dafios ¥y
perjuicios por lesidn.
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Al igual que en el error, el dolo, la violencia y fa incapacidad, ia nulidad sélo
podra solicitar la persona que la ha sufrido. Cabe sefialar que el articulo 2234
del C.CV.D.F., establece que por medio del cumplimiento voluntario, o por
medio dei pago, o la novacion o por cualquier ofro modo, se considera que hay
una ratificacion tacita, por lo cual se extinguiria fa accion de nuiidad.

Cuando se declare la nulidad, ambos contratantes deberan restituirse lo que
han recibido o percibido como consecuencia del acto anuiade (art. 2239 del
C.C.V.D.F.). Ademas encontramos, que asi como los contratantes estan
obligados a restituir todo lo percibido en virtud del contrato, no  se le podra
obligar a uno de ellos a la devolucion de lo que esta obligado, cuando el otro no
cumpla también con a devolucién.

Para que ei contrato de arrendamiento pueda tener validez, se requiere que no
haya error (ya sea aritmético, de hecho o de derecho), dolo, mala fe, ©
violencia, para que se pacte; si lo hay, estaremos ante un contrato invalido y
ante un contrato contra el cual se puede solicitar la nulidad, y en algunos casos
hasta indemnizacion; esto tratdndose de violencia o doto.

2. ¢ CABE LA FIGURA DEL LLAMADO “ARRENDAMIENTO
DE VIENTRE” EN EL ESQUEMA PROPIO DEL
CONTRATO DE ARRENDAMIENTO?

Una vez hecho el andlisis del contrato de amendamiento y sus elementos,
podemos hacer una evaluacion para determinar si es posible seguir llamando
arrendamiento de vientre a la figura que nos ocupa.

Andlisis de los elementos de existencia en el lamado contrato de
arrendamiento de vientre.

Como sabemos y hemos estudiado, los elementos de existencia son dos:
- Elconsentimiento
- El objeto.

Juridicamente, el consentimiento esta previsto en el RLGSMIS en el articulo
43, donde se prevé la posibilidad de llevar a cabo la fertifizacion asistida y la
obligacion de otorgar el consentimiento.

Sin embargo, debemos mencionar que en el caso del arrendamiento de
vientre para llevario a cabo son varios los consentimientos que se deben
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obtener: deberan dar consentimiento la mujer y el hombre, que pretenden tener
hijo y la mujer que prestara su vientre para gestarlo.

Al hacer el “contrato de arrendamiento de vientre”, se tendréd que pactar el
consentir no solo en gestar al hijo, sno también el entregario a la pareja que
busca tenerto.

£s de suma importancia el consentimiento, pues de acuerdo al articulo 293
parrafo segundo del CCV.DF., se considera que hay parentesco
consanguineo entre el hijo o hija producto de las técnicas de reproduccion
asistida y quienes las consienten. Asi que como puede notarse, en virfud del
consentimiento, el hijo o hija tiene dos posibles mamas y un papa o dos. Tiene
como mamé a la mujer quien busca tener el hijo, y la que lo gesta, pues fue
necesario que diera su consentimiento para que $& usara su vientre para gestar
al hijo, y claramente, el articulo 293 segundo parrafo, sefiala que se genera
parentesco entre el hijo producto de las técnicas de reproduccion asistida y
quienes_consientan la aplicacion de dichas técnicas. Pero también tiene dos
papas. Si el hombre consiente, ya sea marido 0 concubinario de la mujer, que
busca tener un hijo, también aparecerd como papé. Ademas, gracias al
consentimiento de la mujer quien presta su vientre para gestar, de acuerdo al
articulo 324 del C C.V.DF. {donde se presume que se consideran hijos de los
conyuges los nacidos dentro de matrimonio), ef esposo de la mujer que gesta
también sera el papa.

Por esta razon el consentimiento es la columna vertebral de esta forma de
reproduccion asistida, pues como vimos, si faltara estarfamos ante un acto
inexistente por carecer de un elemento esencial, como lo es el consentimiento.

En este contrato de arrendamiento, st es que lo es, el consentimiento no
podria ser tacito, tendria que ser expreso, tal como lo ordenan el Cadigo Civii
en su articuio 326 y el RLGSMIS en el art. 43. En cambio en el contrato comun
de arrendamiento el consentimiento puede ser tacito o expreso.

En el caso del consentimiento en el arrendamiento comdn, se forma cuando
se pacta sobre la cosa que se da en arrendamiento y lo que se paga por ella.
Pero tratandose del amendamiento de vientre no bastars con eso, pues como
ya mencionamos, se debe poner que se entregara al producto de fas técnicas
de reproduccion no natural cuando nazca, a la pareja que pagd a la mujer para
que lo gestara.
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OBJETO DEL CONTRATOQ

Es agui donde viene el problema reat sobre considerar si es 0 no un contrato
de arrendamiento, ef itamado “arrendamiento de vientre”,

No perdamos de vista lo que es el contrato de arrendamiento, es decir, agquél
en el cual una de las partes se obliga a conceder ef uso o goce temporal de una
cosa, mientras que la otra se obliga a pagar por el uso 0 goce de esa cosa, un
precio cierfo.

Primero debemos ponernos de acuerdo sabre lo que podriamos considerar el
objeto que se va arrendar y por el cual se pagard un precio cierto. Nosotros
pensamos que el objeto que se pretende arrendar es “el vientre de una mujer”,
precisamente de ahi que se le denomine a esta forma de reproduccion asistida
“srrendamiento de vientre™, analicemos el objeto de! contrato.

El cbieto juridico directo

Consiste en que se crean derechos y obligaciones para la mujer quien dara en
arrendamiento su vienire. Se crean obligaciones reciprocas para ambos
contratantes. Asi que en virtud de este contrato, se crearia el derecho de usar et
vientre, la obligacidn de pagar por &, el derecho de recibir el pago y la
obligacién de permitir el uso de vientre para gestar una nueva vida.

Qbieto juridico indirecto

Obligaciones de dar. La arrendadora.

La fnujer que arrienda su vientre deberd conceder el uso y goce temporal del
mismo, en este caso serd un uso © goce por el tiempo que dure fa gestacion,
hasta que nazca el producto; es decir, hasta que se desprenda, el producto de
las técnicas de reproduccién no natural, enteramente del seno matemo (art,
2308 det C.C.V.D.F.). Lo dificil es tratar de aplicar e} articulo 2412 fraccion i del
C.C.V.D.F., es decir, como podra el arrendador, en este caso la mujer quien
presta su vientre, “entregar el mismo con todas sus pertenencias’. De igual
forma, la aplicacion del articulo 2423 del Cddigo Civil, es un tanto complicado,
pues a mujer que da en arrendamiento su vientre, tiene la obligacién accesoria
de pagar cualquier mejora que pueda hacérsele a su vientre. Ademas, si fuese
contrato, deberia agregarse otra obligacién, la de dar, en este caso, el
arrendador, el producto de las técnicas de reproduccion asistida.

282



Las obligaciones de dar del arrendatario.

Como primera obligacion, la pareja deberd pagar la renta por el uso y gace del
vientre (Art. 2425 del C.CV.D.F.). Cabe mencionar que en estos casos,
generalmente, se pacta un precio o una cantidad determinada por el uso y goce
temporal del vientre, con lo que no hay pago pericdico, sino total, por un tiempo
que aln no es determinado, ni preciso.

Otra obligacion de dar que tiene el arendatario, es la de devolver la cosa dada
en affendamiento, en el misma estado en el cual se encontraba cuando se le
entregd. La cuestion que Hlama la atencidn, es que la cosa nunca se podria
separar de la supuesta arrendadora, precisamente porque es parte de su
cuerpo; en este caso ia obligacion de devolver la cosa (el vientre) en el estado
en el cual se encontraba es un tanto curiosa, pues una vez que se tiene un hijo,
es tardado el proceso para tener fa rnisma figura que se tenia; ademas, durante
el embarazo tendria que usar pomadas para evitar las estrias, bajar la grasa; en
ese caso la pareja, atendiendo el articulo 2442 del C.CV.D.F,, debera tomar
precauciones para comprarle las pomadas y comprometerse, st es necasario, a
tratamientos de reduccion de grasa y estrias hasta que llegue a tener la misma
figura.

Obligaciones de hacer del arrendador

« La arrendadora, es decir, la mujer quien presta su vientre para gestar el
producto de las técnicas de reproduccion no natural, debera, de acuerdo
con el articulo 2412 fraccidn il det C.C.V.D.F., conservar la cosa (en este
caso el vientre), en el estado original, sélo que en este caso no se podria
decir “en el mismo estado en que la entrega”, pues cuando la empieza a
usar el hijo o hija producto de la aplicacion de las técnicas de reproduccién
asistida, se ve modificado. La obligacién de la arrendadora (la mujer quien
presta su vientre), consiste en entregar la cosa, el vientre, {mismo que
entrega virtuaimente), en el mejor estado para ser utilizado, por lo que la
mujer quien presta su vientre debera efectuar las “reparaciones’
necesarias para conservario siempre y cuando se frate de reparaciones
relevantes. Sin embargo, creemos que los beneficios serian para el
producto de las técnicas de reproduccion no natural y sélo gue fueran
superficiales, como por ejemplo, en beneficio de |a figura de la mujer quien
presta su vientre, deberdn correr a cargo de ella; entonces seria {6gico que
los gastos corrieran a cargo de la pareja que contratd a la mujer que prestd
su vientre, cuando sean ‘reparaciones de relevancia”, por ejemplo cuando
peligre la vida del hijo; pero juridicamente es asi.
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« Ofras obligaciones gue tiene la mujer, quien presta su vientre es la de

garantizar el uso pacifico de la cosa, es decir, que no debe estorbar al uso
del vientre; pero en este caso podria equivaler a no abortar o efectuar
actos que atenten contra la vida del producto de las técnicas de
reproduccidn no natural, pues incluso puede incurrir en un delito.

Obligaciones de hacer del arrendatario

Debe conservar la cosa en el estade en que se le entregd; asi pues, la
pareja que contrata con la mujer debe mantener la cosa, o sea el vientre,
en el mismo estado en que se i@ entregd. Resulta dificil este mandato,
pues el embarazo es un hecho bioldgico que puede notarse por el cambio
que sufre el cuerpo, al desarroliarse el ser que se lleva dentro; asi que no
se estard en e mismo estado como cuando se le deposita el Gvulo
fecundado; es parte del proceso de embarazo.

La segunda obligacion, es un tanto curiosa como para ser aplicada al
arrendamiento de vientrs, citemos textualmente el articulo 2444 del
C.CV.DF.. “El arrendataric debe hacer las reparaciones de aguelios
deterioros de poca importancia, que regularmente son causados por ias
personas que habiten el edificio.” Puede notarse que la obligacion consiste
en hacer reparaciones de poca importancia, y el propio articulo sehala que
seran aquellos deterioros causados regularmente por las personas quienes
habitan el edificio; en este caso, al aplicarse al arrendamiento de vientre, ia
pareja quien ha buscado tener un hijc por medio de las técnicas de
reproduccion no natural, tendria que efectuar las reparaciones de poca
importancia que pudiera causar el producto de la aplicacion de las técnicas
de reproduccion no naturales.

Otra obligacion, seria que la pareja debera informar a la mujer quien presta
su vientre, la necesidad de hacer reparaciones. Hemos sefialado a la
pareja que busca tener el hijo o hija, porque aunque quien tendria el uso de
vientre es un tercero, es decir, el producto de Ia aplicacion de fas técnicas
de reproduccion asistida, seria imposible que fuera el arrendatario y tuviera
que cumplir sus obligaciones, ademds el pago lo propicia otro.

También tiene la obligacion de informar a la mujer que presta su vientre
sobre toda usurpacion o novedad dafiosa {Art. 2418 del C.C.V.D.F ), iseria
imposible la usurpacién de vientre?, ;como podria llegar otro ser e
implantarse en el vientre?. Este podria ser un punto interesante a tratar,
supongamos que la mujer que pone a disposicion de una pareja su vientre
entra en su periodo fartil y tiene relaciones sexuales, posiblemente podria
ser fertifizada; pero nos queda la duda si podrén subsistir ambos productos
y si no se causaria dafio af que ya esté.
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Ahora veamos las obligaciones de no hacer.
Arrendador; obligaciones de no hacer.

La mujer quien presta su vientre no debe estorbar el uso de la cosa (Art. 2412
frac. 1l del C.C.V.D.F.), en este caso no debe estorbar en el uso de su vientre.

Arrendatario; obligaciones de no hacer.

« Por su parte el arrendatario, es decir, ta pareja que busca tener un hijo por
medic de las técnicas de reproduccion no natural, no debe darle un uso
distinto al vienire del convenido, en este caso e! gestar al hijo de dicha
pareja.

« La pareja no debe cambiar el uso del vientre arrendado. El arrendamiento
de vientre solo podra servir para gestar al hijo.

E! obieto fisico o material

Es aqui donde viene el verdadero cuestionamiento, sobre la posibilidad de
estar ante un contrato de arrendamiento.

Ei objeto fisico o material es aguél que se da en arrendamiento, en este caso,
“a| vientre”. El articulo 1827 del C.CV.DF. dice que el objeto dado en
arrendamiento debe ser posible y licito.

Ei articulo 1828 del C.C.V.D.F., nos sefiala cudles son los hechos imposibles,
y a la lefra dice:

“Es imposible el hecho que no puede existir porque es incompatible con una
ley de la naturaleza o con una norma juridica gue debe regirlo necesariamente y
que constituye un obstaculo insuperable para su realizacion.”

En el caso del arrendamiento de vientre, la ley de la naluraleza se ve
derrotada por la ciencia del hombre, pues el proceso para el arrendamiento de
vientre seria imposible sin la intervencién del hombre y en este no podemos
afirmar que el arendamiento de vientre sea incompatible con ellas, pues esta
forma de reproduccién asistida puede efectuarse con ayuda de la ciencia. Por o
que se refiere a las leyes juridicas, no sxiste una norma juridica que rija a fas
técnicas de reproduccion asistida y que constituya un “obstaculo insuperable’
para la realizacién de! arrendamiento de vientre. El Codigo Civil para el Distrito
Federa!, habla de “técnicas de reproduccion” (art. 293 segundo parrafo) y de
fecundacion asistida (art. 326 y 329), pero no establece que el arendamiento
de vientre no pueds efectuarse. Y en el caso del RLGSMIS, tampoco determina
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que esta prohibido efectuar ! arrendamiento de vientre el articulo 43 sefala los
requerimientos para efectuar 1a fertilizacion asistida y el articulo 41, fraccion Xi
sefiala que ese concepto abarca a la inseminacion artificial (homdloga y
heterdloga) y a la fertilizacion in vitro. Sin embarge no establece prohibicion de
realizar otras técnicas de reproduccion asistida, como el arrendamiento de
vientre; y no olvidemos que a; “los particulares o que no nos estad prohibido
{expresamenie), nos esta permitido”.

Observemos que el articulo 1827, establece gue el objeto del contrato debe
ser posibie y licito. Ya estudiamos fa “posibilidad”, ahora nos falta la "ilicitud”; 1a
licitud la abordaremos en el apartado B, inciso d), del presente capitulo,

Entonces al parecer resulta posible el objeto del contrato de arrendamiento de
vienire. Surgen muchas cuestiones sobre lo gue se genera: una nueva vida y
que al finalizar el acto, surge una obligacion de dar para ei arrendado; es decir,
entregar al hijo o hija nacida, darla a una pareja quisn la contraté para gestar al
bebé. Podria aglirse que esa obligacion surge a raiz de que el dvulo fecundado
no le pertenecia, pues sélo estaba prestando su vientre para gestario,

Anora entraremos en un fema un poco mas deficado, lo que hard
verdaderamente comprender si es factible un confrato de arrendamiento de
vientre 0 nNo.

El articuto 1825 del C.C.V.D.F., establece que el conirato de arrendamiento
debe:

1°. Existir en la naturaleza.
2°. Ser determinada o determinable en cuanto a su especie.
3°, Estar en el comercio.

1°, EXISTIR EN LA NATURALEZA

Al decir que el objelo debe existir en la naturaleza, significa que debe existir en
este momento o ser susceptible de existir, por ello se pueden formular contratos
sobre cosas futuras, tal como lo determina el articulo 1826 del Codigo Civil. En
el caso de! arrendamiento de vientre, el vienire ya existe y es de una mujer
quien tiene la edad adecuada para gestar.

2* SER DETERMINADA O DETERMINABLE EN CUANTO A SU ESPECIE.

Esta frase, el maestro Pérez Femandez del Castillo, la explica de la siguiente
manera
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“Se entiende por especie a una limitacion del género o sea una
individualizacién en cuanto a la cantidad y calidad, esto es porque se cuenta, se
pesa, o se mide.."®

Tratandose de arrendamiento de vientre, al sefatar que determinada persona
dard en arrendamiento su vientre para gestar al producto de las técnicas de
reproduccion no natural, se estd determinando la cosa objeto del contrato, es
decir el vientre, pues la muier solo cuenta con uno; entonces, en virtud del
sefialamiento expreso de la persona y el compromiso que adguiere, no puede
haber lugar a dudas sobre la cosa objeto del contrato.

3° ESTAR EN EL COMERCIO.
£l articulo 748 del Codigo Civil a la letra indica:

‘Las cosas pueden estar fuera del comercio por su naturaieza o por
disposicidn de la ley.”

Como se puede apreciar, las circunstancias excluyentes son que las cosas
astéan fuera de! comercio por la naturaleza de las mismas o porque la propia ley
establezca gue no pueden ser objeto de comercio, art. 749 det CC.V.D.F.:

“Estan fuera del comercio por su naturaleza las que no pueden ser poseidas
por algin individuo exclusivamente, y por disposicion de ia ley, las que elia
declara irreductibles a propiedad particular.”

La pregunta inmediata es: sel vientre estd fuera o dentro del comercio?.
Nosotros creemos que ©f vientre y en general las partes del cuerpo (los
organos, los tejfidos, etc.), no son susceptibles de comerciar, y la raz6n es que,
el vienfre es parte de las personas y como sabemos las personas (en México
hoy en dia), no estan en el comercio. En algun tiempo existio la esclaviiud y se
permitia la compra y venta de seres humanos; pero las legislaciones se han
preccupado y encargado de esa terrible institucion.

Los esclavos eran considerados cosas y como tales, podia transferirse la
propiedad de ellos, era entonces cuando el ser humano estaba en el comercio;
pero come sabemos, a partir de la Revolucion Francesa se establecié de
manera universal, que todos los seres humanos nacemos libres; y 1a libertad es
una caracieristica inherenie de las personas, de este modo, nuestra

# PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO, Bemardo. Op. Cit. Pag. 26
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Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, retoma este principio en
el articulo 2, que a la letra dice:

“Esta prohibida la esclavitud en los Estados Unidos Mexicanos. Los esclavos
del extranjero que entren al territoric nacional alcanzaran por ese solo hecho, su
libertad y la proteccion de las leyes’.

Observamos que no solamente se prohibe la esclavitud, sino que ademds
quien enfre a nuestro territorio mexicano, por ese solo hecho, adguiere su
libertad, por esta razén estamos conscientes que las personas no estan en el
comercio, y el vientre, siendo parte de ellas tampoco lo esta.

De aqui se desprende oiro apunte imporiante, st alguien efectuara un conirato
de arrendamiento sobre el vientre de las personas, como consecuencia de esa
falta de objeto (por no estar el vientre dentro def comercic), seria inexistencia
(art. 1794 det C.C.V.D.F.). Entonces, si el confrato es inexistente, se crearia
ofro problema verdaderamente terrible para los hijos e hijas. La pareja que
pacte con una mujer para “amendamiento su vientre”; efectuando dicho
contrato, resulta que la mujer quien da en "arrendamiento su vientre” puede
negarse a entregar al hijo o hija, producto de la aplicacién de estd técnica de
reproduccion asistida, pues si lo pacté en el contrato y por virtud de éste era
una obligacion, no hay problema porque el contrate, legaimente, no existe. Pero
por si fuera poco hay ofro problema que adn con las reformas del 25 de mayo
de! 2000 y por virtud de ellas, e hijo o hija producte del mal llamado
arrendamiento de vientre, tiene como madre a fa que da en arendamients el
vientre. El articulo 293 pamrafo segundo, determina que hay parentesco
equivalente al consanguineo enfre quienes consienten y el producto de la
aplicacién de las técnicas de reproduccidn asistida; en el caso de la mujer que
da en “arrendamiento su vientre”, para efectuarse esta técnica tiens que
cohsentir, por ello se determina como madre del producto; ¥ no ocurre asi con
la mujer de la pareja gue la contrata para que geste al hijo o hija, porque esta
gltima manifiesta su voluntad en un contrato y su consentimiento se lleva en un
contrato, juridicamente inexistente. Asf pues, si la mujer que gesta al hijo
decidiera quedarse con ¢l hijo o hija, podria hacerlo, ya que para efecios
juridicos ella es la madre v el padre serd su esposo. Con base en dos articulos
del Cédigo Civil, el esposo de la mujer quien da en “arrendamiento su vientre”,
es el padre del hijo o hija producto de esta técnica de reproduccion asistida; et
articulo 324 del Cadigo Civil, establece la siguiente presuncién: son hijos de los
conyuges los nacidos dentre de mafrimonio; y suponiendo que esta sea su
situacién de la mujer, es decir, que esté casada y hablando con su esposo
llegaron al acuerdo de que puede “arrendar el vientre” para gestar al hijo o hija,
ambos dan su “consentimiento (conforme a las reglas det articulo 21 del
RLGSMIS y al 43 del mismo ordenamiento), los dos son madre y padre
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respectivamente. Pero ademas, no podra (ef maride) impugnar la paternidad, de
acuerdo al articulo 326 del Codigo Civil.

Estas son algunas de las consecuencias juridicas civiles que se presentarian,
si se celebrara un contrato de arrendamiento por el vienfre de una persona.
Pero ademas, encontramos que también se puede generar una sancion en el
ambito penal, para quienes pretendieran efectuar un contrato de arrendamiento
por el vientre de una mujer. Estudiemos lo que determina la fraccién Il del
articulo 462 de la Ley General de Salud:

“Art. 462, Se impondran de cuatro a diez afios de prision y multa por el
equivalente de cuatro mil a diez mil dias de salario minimo generat vigente en la
zona econdmica de que se trate:

...

i Al que comercie 0 realice actos de simulacién juridica que tengan por
objefo la intermediacion onerosa de drganos, fejidos incluyendo la
sangre, cadaveres, fetos o restos de seres humanos, y.."

La Ley General de Salud establece una sancion penal por la realizacion de
“actos de simulacion juridica”, es decir, tratdndose de cualquier acto, llamese
arrendamiento, o el que sea; si ese acto tiene como trasfondo un beneficio
oneroso (por organos, tejidos, etcétera), no esta permitido. No ohvidemos que el
contrato de arrendamiento siempre es oneroso, pues consiste en dar un
derecho de uso y goce sobre el bien, a cambio de un pago, es decir, ¢t acto
necesariamente es onergso.

Si ponemos detenida atencion en esta fraccion, nos percatamos que la
sancion va dirigida a la comercializacion o un acto juridico, en el cual se trata de
simular una remuneracion onerosa por la adquisicidn del organo; de tal manera
gue no se esté permitiendo la venta de drganos, asi se le ponga ofro nombre al
acto; esto debido a que Ia pretension del legislador es el fomento de la donacion
de 6rganos, pues si se permitiera fa compra — venta, quedaria la salud de los
seres humanos en fas manos del mejor postor; luego entonces, aquél que se
viera desfavorecido econdmicamente no tendria derecho a la salud y todo por
faita de recursos econdmicos; con lo cual se contravendria la naturaleza del
articulo 4, parrafo cuarto de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.

De esta manera, se puede apreciar que el arrendamiento de vientre no podria
ser un contrato de arrendamiento, pues faltaria un elemento de existencia, el
objeto. Precisamente porque el objeto no cumple con 10s elementos
establecidos en ef articulo 1825 del C.C.V.D.F., que es la de estar deniro del

289



comercio; entonces, faltando un elemento de existencia, como ya estudiamos,
trae la inexistencia del contrato.

En cuanto a los elementos de validez, sélo estudiaremos la licitud en el objeto
o motive o fin en el arrendamientc de vientre. El art. 1827 en su frac. H del
C.C.V.D.F., establece que el objeto del contrato debe ser licito. En este caso, el
arrendamiento de vientre debe ser licito, es decir, el arrendamiento de vientre
no debe ser contrario a las leyes de orden plblico o a las buenas costumbres
{Art. 1830 del C.C.V.D.F.). La pregunta es: ;el arrendamiento de vientre no es
contrario a las leyes de orden publico, si recordamos que entre éstas figuran tas
protibitivas?. Nosotros pensamos que si €s contrario a las leyes de orden
publico, porque el contrate de arrendamiento es oneroso; de ta propia definicién
del contrato de arrendamiento en el articulo 2388 det C.C.V.D.F. se desprende
su naturaleza onerosa, toda vez que el arrendamiento consiste en conceder el
uso o goce temporal de una cosa, y la otra parte debera “pagar” por el usc ©
goce de esa cosa.

Como hemos visto, el legistador que estos actos, que tuvieran una naturaleza
gratuita. Por o tanto, con una finalidad onerosa que vendra ser parte del
contrato de arrendamiento de vientre, se contravendrian las leyes de orden
ptiblico. La consecuencia de la contravencion a las leyes de orden publico, es
decir 1a flicitud, seria la nulidad, art. 2225 del C.C.V.D.F.

“La ilicitud en el objeto, en el fin 0 en la condicidn del acto produce su nulidad,
ya sea absoluta, ya relativa, segin lo disponga la ley.”

IV. ¢ CORRESPONDE EL “ARRENDAMIENTO DE VIENTRE” AL
CONTRATO CIVIL DE PRESTACION DE SERVICIOS?

Como hemos visto, el “amrendamiento de vientre”, nc es un contrato de
arrendamiento, entonces cabe preguntarnos si podria decirse que constituye
una prestacion de servicios, asi que ahora estudiaremos dicho contrato.

1. BREVE ESTUDIO DEL CONTRATO DE PRESTACION DE
SERVICIOS.

Debemos hacer mencidn que el Titulo Décimo, de la Segunda Parte del Libro
Cuarto del Codigo Civil, tiene como denominacion: “Del conirato de prestacién
de servicios”. Este apartado alberga varios tipos de contrato: *De la prestaciéon
de servicios profesionales™, “Del contrato de obras a precio alzado®; “De los
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porteadores y alquiladores”, “Del contrato de hospedaje”; y “Del servicio
doméstico, del servicio por jornal, del servicio a precio alzado en ef que el
operario s6lo pone su trabajo y del contrato de aprendizaje”. Cabe sefialar que
el articulo 2605, sehala que: “E! servicio doméstico, el servicio por jornal, el
servicio a precio alzado en el que el operario solo pone su trabajo, y el
contrato de aprendizaje”, se regiran por la Ley Federal del Trabajo”.

Para el presente trabajo analizaremos el contrato de “prestacion de servicios
profesionales, el de “obras a precio alzado”, y et del “servicio a precio alzado
en el que el operario sdlo pone su trabajo.”

A. ELEMENTOS DE EXISTENCIA DEL CONTRATO DE
PRESTACION DE SERVICIOS.

Hemos ya recordado los puntos generales, asi que ahora nos limitamos a
verlos aplicados al contrato de prestacion de servicios.

Antes de continuar con e} andlisis, tenemos que ver la definicidn del contrato
de prestacion de servicios profesionales

“Es un contrato por el cual una persona llamada profesor, se obiiga a prestar
sus servicios profesionales, técnicos, cientificos o artisticos en beneficio de otra
flamada cliente, quien a su vez se obliga a pagar los honorarios convenidos,”™®

Ahora veamos ofra definicidn de contrato de prestacion de servicios
profesionales:

“E| conirato de prestacién de servicios profesionales es aquél en el que una
persona denominada profesor o profesionista, se obliga hacia otro denominado
cliente o beneficiario, a prestarle un servicio de cardcter intelectual o material o
de ambos géneras, derivados de una profesion técnica o cientifica reconocida
por Ia ley, mediante una retribucion econémica.””

Observamos entonces, que ninguna de estas definiciones puede adecuarse al
acto que se pretende encuadrar en este contrato.

Ei arrendamiento de vienire no podria entrar en estas definiciones, pues no se
trata de un servicio que va a ser prestado por un profesional, un técnico, un

2 pEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO, Bernardo. Op. Cit. Pég, 269.
¥ CHIRINO CASTILLO, Joei. Op. Cit. P4g. 166.
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cientifico, un artista; en beneficio de ofra persona, v por ese servicio la persona
paga

Ahora veamos la definicion del contrato de obra a precio alzado;

“E! contrato de obra a precio alzado o por ajuste cefrado es el contrato por el
gue una persona liamada ‘empresanc’ se obliga a gjecutar, bajo su directidn y
con materiales propics, una cbra que e encarga ofra persona i!amada ‘duefic
de la obra’, 12 cual se obliga a pagarie un precio global (2616 y 2625).%

De acuerdo con esta definicidn no podriamos decir que ef mal llamado
“arrendamiento de vientre” sea un contrato de obra a precio alzado, pues ia
propia legislacion en el articulo 2616 sefala que “el empresaric dirige la obra y
pone los materiales”.

Para entender mejor tenemos que revisar las caracteristicas de este contrato:

“1. Ejecutar personalmente la obra o debe vigilar perscnalmente la ejecucion
que ofra persona, 1a hiciera bajo su responsabilidad.

2. Los materiales empleados en la ejecucion de la obra deben ser propiedad
del empresario.

3. Es un contrato translativo de dominio respecto de materiales empleados si
la obra es un bien inmueble, o respecto de la obra misma, si ésta es
mueble, y ia transmision del dominic se opera, en el primer caso, por fa
colocacion de los materiales en el inmueble, y en &l segundo supuesto,
cuando se determine e individualice la obra musble con conocimiento dei
duefio.

4, La direccidn de ia obra y los riesgos de su ejecucion y de la obra misma,
son a cargo del empresario y por lo fanto no debe haber ni direccidén ni
dependencia econdmica del duefio.

5. Et motivo determinante de la voluntad del duefio para celebrar el contrato
debe ser la actividad personai e individual del empresario y no
simpiemente la adquisicién de ia obra.

6. Siempre debera existir una contraprestacion a cargo de! duefio.”®

En ef caso del arrendamiento de vientre, la mujer no dirige la obra, esto serd a
carge de un médico par cuenta de la pareja que pretende ser padre y madre;
pero ademas, la mujer tendria que poner los materiales, es decir, el dvulo, fos
espermas y hasta las personas que le ayudaran a ejecutaria (los doctores y los

% SANCHEZ MEDAL, Ramon. “De los contratos civiles”. Ed Porrfia, S.A Decimoséptima edicién.
México. 1998. Pdg 317y 318

® ZAMORA Y VALENCIA, Miguel Angel. “Contratos civiles™. Ed. Porriiz, S.A. Séptima edicion.
México. 1998. Pag. 317y 318.
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elementos que se requieren); entonces en el page pactado se deberd incluir
todo. E! problema puede verse desde [a definicién, y los requisitos que tendrian
que cumplirse, en dado caso el ovulo y los espermatozoides no podrian ser de
la pareja que contrata a la mujer para gue geste al hijo, pues los materiales
deben ser aportados para la mujer que darg el servicio de gestar.

Por dltimo esta el “contrato a precio alzado en el que el operario sdle pone su
trabajo”. Este, como dijimos, se rige por la Ley Federal del Trabajo; no tenemos
una definicion concreta, pero podemos encontrar sus caracteristicas al ver una
tesis aislada.

“CONTRATOS DE OBRA A PRECHD ALZADQ, SE RIGEN POR LA LEY CIVIL
Y NO LABORAL. Conforme al articulo 2605 del Cddigo Civil, el servicio
doméstico, el servicio por jornal, el servicio a precio alzado en el que el aperario
s6lo pone su trabajo, y el contrato de aprendizaje, se rigen por la Ley
Reglamentaria del Articulo 123 de Ia Constitucion Federal y, de acuerdo con el
2616, el contrato de obras a precio alzado, cuando el operario dirige la obra y
pone jos materiales, se sujela a las reglas que establece dicho codigo. Atentos
los preceptos citados, es claro que debe distinguirse entre el contrato de obras
a precio alzado anteriormente citado y el contrato de trabajo; la existencia de
estas dos clases de contratos v la circunstancia de que el de obras a precio
alzado, cuando el empresario dirige la cbra y pone los materiales, se encuentre
regido por ef Cadigo Civil deriva, ademas, del articuto 25 de la Ley Federal del
Trabajo, en relacion con su articulo 39, pues aquel precepto dispone que en los
contratos en que se estipule que el salaric se pagard por unidad de obra,
ademas de especificarse 1a naturaleza de ésta, se hard constar la cantidad y
cailidad del material, el estado de la hemramienta y Ufiles que el patrén, en su
caso, proporcione para ejecutar la obra y el tiempo por ef que los pondrd a
disposicion del trabajador, asi como la reftribucion corespondiente. La
diferencia entre ambos tipos de contrato deriva, por una parte, como o sostiene
unanimemente la docirina, de que en ef contrato de trabajo la prestacion del
obrero consiste en energia de trabajo, en tanto que en el contrato de obras a
precio alzado, lo que se promete por el operario es el resultado del trabajo, esto
es, una obra producida; por otra parte, de que en &l contrato de frabajo todo el
riesgo es a cargo del empresario, puesto que la obligacion del {rabajador
consiste en poner, a disposicion de aguel, su energia de trabajo, mientrag que
en el conirato de obras a precio alzado, el niesgo es a cargo del operario, en
atencidn, precisamente, a que lo que se promete es el resultado del trabajo, o
como se dijo, una obra producida; pero para que este contrato de obras a precio
aizado, exista, y esta es la tercera diferencia que hay entre los contratos de que
se viene haciendo mérito, es preciso que el operario prometa una obra
determinada por un precio alzado, debiendo poner el mismo operario los
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materiales que tengan que emplearse en la construccion de fa obra, asi como
los dtiles, heramientas, etc., no teniendo mas derecho el operario que el de
obtener el precio alzado que se hubiere convenido, previa la entrega que haga
de Ia obra; finalmente y como consecuencia de los caracteres sefialados, en el
contrato de obras, toda la direccion corresponde al operario, consecuencia
l6gica si se considera que, estando a su cargo los riesgos, necesita libertad
absoluta de direccién, ya que, de otra manera, si su direccién esta restringida o
subordinada a un tercero, no seria posible hacer recaer sobre él los riesgos de
construccion, puesto que el buen resultado de la misma dependers,
fundamentalmente, de la buena direccin y si ésta no corresponde al operario
sino a un tercero, el éxito o fracaso de la consfruccion dependera, también, de
ase fercero.”

Instancia; Cuarta. Sala. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion. Epoca:
Sexta Epoca. Volumen XXV, Quinta Parte Pagina: 14. Tesis Aislada.

Amparo directo 6168/56. Ruben Plata y Coags. 4 de septiembre de 1959. 5
votos. Peonente: Agapito Pozo.

De esta tesis podemos hacer los siguientes comentarios en relacion con el
“contrato a precio alzado en el que el operario s6lo pone su trabajo™

- En el contrato regido por la Ley Federal del Trabajo, el trabajador sélo
pone su energia de trabajo. En el caso del “arrendamiento de vientre”, ia
mujer que gesta sélo pone su energia de trabajo, es decir fa disposicion
para gestar al hijo o hija.

- Oftra caracteristica que se manifiesta en esta tesis, es que fodo riesgo es a
cargo de! duefio no del trabajador, pues la obligacién del trabajador
solamente es poner su energia trabajo. En el mal llamado “arrendamiento
de vientre”, ta mujer que pone a disposicion de una pareja su vientre, no
tiene que responder porque la fertilizacién no haya sido bien desaroliada,
es decir que no corre a cargo de ella la responsabilidad de que todo salga
bien; excepto si ella se provocara o se ayudara de otro para generar
aborto, donde incluso incurria en of delitc de “aborto” sancionadoe por el
Caodigo Penal.

- Por diimo, encontramos que no tiene porque responder por la calidad de
los materiales (ef ovulo y espermatozoides); ni de las herramientas usadas
o de los médicos que le vayan a implantar el ovulo fertifizado.

Por las caracteristicas de este contrato pareceria que el arrendamiento de
vientrs puede quedar dentro de éste; sin embargo nosotros creemos que no, la
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explicacion puede encontrarse en el apartado 2. [V de la presente tesis, cuyo
tituio es: “¢ Podria encuadrarse el arrendamiento de vientre dentro del contrato
de prestacidn de servicios?”.

a) EL OBJETO EN EL CONTRATO DE PRESTACION DE
SERVICIOS.

El objeto juridico directo, consiste en crear y transmitir derechos y
obligaciones. En el contrato de prestacion de servicios, se crean y transmiten
derachos cuando se da el consentimiento, habiendo acuerdo de voluntades se
crean obligaciones y derechos, para el que se llama profesor; en este caso,
tiene la obligacion de prestar un servicio y tiene el derecho a recibir el pago de
honorarios. Tratandose del “contrato de obra a precio alzado”, el empresario se
obliga a hacer una obra y a recibir su pago por ello. De igual forma, en el
contrato a precio alzado en ¢! que el operario sdlo pone su trabajo, al hacerlo
tiene derecho a recibir su pago.

Ei objeto juridico indirecto. En el contrato de prestacion de servicios, el
profesor, el empresario y el trabajador tiene una obiigacion de hacer, pues
deberan efectuar el servicio gue se comprometio en virtud del contrato.

Por su parte, el cliente fiene la obligacién de dar el pago de los honorarios al
profesor por su servicio. Articulo 2606 dei C.C.V.D.F..

“El que presta y @ que recibe los servicios profesionaies pueden fijar, de
comin acuerdo, retribucion debida por eftos.

Cuando se trate de profesionistas que estuvieren sindicalizados, se
observaran las disposiciones relativas establecidas en el respectivo contrato
colectivo de frabajo.”

Puede notarse, en ambos articulos, la importancia del pago de honorarios por
los servicios prestados; al grado que en caso de no pactar los honorarios, se
establecen reglas para lograr se cumpla con esta obligacion de dar.

“Articulo 2607. Cuando no hubiere habido convenio, los honorarios se
regularan atendiendo juntamente a las costumbres del lugar, a la importancia de
los trabajos prestados, a la del asunto o caso en que se prestaren, a las
facultades pecuniarias del que recibe el servicio y a ia reputacion profesional
que tenga adquirida el que lo ha prestado. Si los servicios prestados estuvieren
regulados por arancel, éste servird de norma para fijar el importe de los
honorarios reclamados.”
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Encontramos dos tesis interesantes:

*HONORARIOS PROFESIONALES. DERECHO A LOS, EN CASO DE QUE
EL CLIENTE REVOQUE UNILATERALMENTE EL CONTRATO ODE
PRESTACION DE SERVICIOS PROFESIONALES. El articulo 2613 det Cédigo
Civil previene que los profesores tienen derecho a exigir los honorarios,
cualquiera gue sea el éxito del negocio o trabaje que se les encomiende, salvo
convenio en contrario. De ahi se sigue que, por regia general, los honorarios se
cubren por el servicio prestado, con independencia del éxito o buen resultado, a
menos que se haya pactado lo contrario. Lo anterior obedece a que el profesor
no se asocia en el negocio 0 el servicio que presta al cliente, y porque en
principio la obfigacién principal del profesional es una obligacion de resultado,
salvo pacto en contrario. Sin embargo, cuando existe ese convenio en contrario,
como sucede en el flamado contrato palmario, que se da cuando se pacta un
beneficio en caso de éxito, © cuando se acuerda un pacto de quota litis, donde
se concede como honorario una parte de 1o que se obtenga en un litigio, la
consecuencia del retiro unilateral de los asuntos por parte det cliente debe
originar la indemnizacion al profesor de todos los gastos que hubiere realizado
& sus expensas, asi como la utifidad que pudo haber sacado del asunte, no
existiendo razdén alguna, para que, en este caso especifico, se aplique por
analogia, al tenor de lo dispuesto por los articulos 1858 y 1859 del Codigo Civil,
el articulo 2635 de ese cuerpo de leyes, resultando, eso si, indispensable, que
se acrediten plenamente los dafios y perjuicios gue se hubjesen causado, para
o cual debe {enerse en cuenta la prucha de los mismos de acuerdo con lo
dispuesto por los articulos 2108, 2109 y 2110 det Codigo Civil.”

TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER
CIRCUITO.

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion. Epoca: Octava Epoca. Tomo EX-Junio. Pagina: 381. Tesis Aislada.

Amparo directo 6945/31, Roberto Flores Gonzélez. 18 de marzo de 1992
Unanimidad de votos. Ponente: José Becerra Santiago. Secrefario: Gustavo
Sosa Qrtiz.

La segunda tesis es:

“PRESTACION DE SERVICIOS PROFESIONALES, CONTRATO DE. Ef
contrato de servicios profesionales obliga directamente a quien recibe el
serviclo, a cubrir & quien lo presta, el importe convenido, o si no existe
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convenio, el que se file de acuerdo con las regias que, al efecto, establece ia
Ley Civil”

Instancia: Tercera Sala. Fuente: Semanario Judicial de ia Federacion. Epoca:
Quinta Epoca. Tomo XXXVill. Pagina: 541. Tesis Aislada.

Amparo civil directo 2109/29. Diego Fernandez Salvador. 20 de mayo de 1933.
Unanimidad de cuatro votos. La publicacion no menciona el nombre del
ponente

El objeto material det contrato de prestacion de servicios, debe ser posible y
licito (Art. 1827 del C.C.V.D.F.). Para que sea posible el objefo, no debe ser
conirario a una ley de la naturaleza o a una norma juridica que constituyan un
obstaculo insuperable (Art. 1828 del C.C.V.D.F.), por lo que el objeto del
contrato de servicios profesionales, debera ser posible, pero ademas tendra que
ser licito, es decir, no deberéd ser confrario a las leyes de orden pablico o a las
buenas costumbres (Art. 1830 del C.C.V.D.F.). El articulo 1829 del Ciédigo Civil
a la letra sefala:

“No se considerara imposible el hecho que no pueda ejecutarse por el
obhigada, pero si por ofra persona en lugar de &’

Como vimos, el contrato de prestacion de servicios es intuity personae;
entonces, aunque el articulo 1829 del C.C.V.D.F. dispone que el objeto no es
imposible cuando pueda ser efectuado por una persona distinta al obligado, en
este caso si es imposible pues el contrato de prestacion de servicios se celebra
en atencion a las cualidades de la persona a quien se le encarga.

El objeto del contrato de prestacién de servicios, tanto profesional y el de obra
a precio alzado debe, de acuerdo con el articulo 1827 del Codigo Civil, ser
posible y licito.

Esto implica que debemos saber qué debemos entender por imposible, el
articulo 1828 aclara:

“Es imposible el hecho que no puede existir porque es incompatible con uha
jey de la naturaleza o con una norma juridica que debe regirlo necesariamente y
que constituye un obstaculo insuperable para su realizacion.”

No olvidemos que no debemos confundir la imposibilidad con fficitud, como ya
estudiamos la imposibifidad trae la inexistencia del contrato, por no poder tener
un elemento esencial del contrato, el objeto. Por su parte la ilicitud genera
nulidad, pues es parte de los elementos de validez.
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*Art. 1795. El contrato puede ser invalido

i

i

Hl. Porque su objeto, o su motivo ¢ fin sea iiicito;
V. g

“Art. 2225, La ificitud en el objeto, en el fin o en la condicion del acto produce
su nutidad, ya absoluta, ya relativa, segin disponga la ley.”

Debemos aclarar que a las cosas no se les puede calificar de licitas o ilicitas;
entonces, en este caso, ¢qué es aquello que se califica como ilicito?. El autor
Martinez Alfaro aclara este punto:

“Por 1o que hace a las cosas, debe aclararse que las cosas no son licitas o
flicitas, pues fa licitud o ilicitud se refiere a la conducta de los sujetos
relacionada con las cosas; ejemplo: las armas que por la ley estén reservadas
al Ejército, no son cosas licitas ni ilicitas, lo ilicito es la conducta relativa a
dichas armas, como puede ser su comercio, portacion o uso. "0

Entonces, debemos cuidar que el hecho que se va a ejecutar o se deja de
ejecutar, no sea ilicito, es decir, que no sea contrario a las leyes de orden
publico o a las buenas costumbres.

Si el acto es ilicito la consecuencia sera la que sefiala ef siguients articulo:

“Art. 8. Los actos ejecutados contra el tenor de las leyes prohibitivas o de
interés publico seran nulos excepto en los casos que la fey ordene lo contrario.”

b) EL CONSENTIMIENTO EN EL CONTRATO DE PRESTACION
DE SERVICIOS

Sabemos que debe existir éste para que surja un contrato, pues es un acuerdo
de voluntades que pretende crear transmitir derechos y obligaciones. En el caso
del arrendamiento de vientre, ias personas deben estar de acuerdo en cuanto al
hecho objeto del contrato, es decir la gestacién del infante. No hay que perder
de vista que el contrato de prestacion de servicios profesionales es intuitu
personae, es decir, que el contrato se lleva a cabo, precisamente, por las
cualidades de una persona en el aspecto profesional, técnico, cientifico o

¥ MARTINEZ ALFARQ, Joaguin. Op. Cit. Pag. 120.
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artistico. En el caso de arrendamiento de vientre, nc podemos decir gue se
efectia el contraio porque la persona sobresalga, ya sea en el aspecto
profesional, técnico, cientifico o artistico; sinc mas bien por su posibilidad de
gestar y de estar de acuerdo para ser una madre sustituta. Si hubiera error en la
persona no podria traer como consecuencia una inexistencia, pues bastara con
que la ofra mujer pueda gestar para otorgar ei consentimiento si ambas partes
fo acuerdan; no se requieren habilidades especiales y cualidades exclusivas de
una persona para que se realice este trabajo. Podria haber inexistencia si la
persona no otorgara su consentimiento, no olvidemos que en el arrendamiento
de vientre debe ser expreso, de acuerdo con el articulo 43 del Reglamento de la
Ley General de Salud en Materia de Investigacién para la Salud.

Como una diferencia mas, el contrato de prestacion de servicios profesionales
no requiere forma especifica, @s un contrato consensual, asi que basta con
que se acepte tener hecho. El arrendamiento de vientre, como lo
mencionamos, de acuerdo al RLGSMIS debe ser por escrito, es decir, el
consentimiento que da ta mujer sustituta para que se geste al hijo, debe ser
por escrito; es un consentimiento expreso y para que la pareja que contrate a
esa mujer genere filiacién con el hijo o hija, debe dar su consentimiento (art.
293 parrafo 2° det Cadigo Civil). No podria hacerse diferente, es decir siempre
tendra que ser escrito, en €l caso de la madre sustituta, pues se contravendria
el RLGSMIS y los médicos que efectuaren el acto podrian incumir en
responsabilidad, pues es un requisito sine quoan non se puede efectuar estas
investigaciones.

B. ELEMENTOS DE VALIDEZ DEL CONTRATQO DE
PRESTACION DE SERVICIOS.

a) LA CAPACIDAD DE LAS PARTES EN EL CONTRATO
DE PRESTACION DE SERVICIOS

En cuanto a la capacidad en Ias personas que intervienen en este contrato, se
requiere que las personas quienes contratan cuenten con capacidad juridica; es
decir, no deben encontrarse en ninguno de los supuestos del articulo 450 del
C.C.V.D.F. Esto significa que las personas deben contar con capacidad natural
y legal; es decir, no deben ser:

L. Menores de edad; y tampoco
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i Mayores de edad que por causa de enfermedad reversible o
irreversible, o que por su estado particular de discapacidad, ya sea de
caracter fisico, sensorial intelectual, emocionat, mental o varias de eflas
a la vez, no puedan gobemnarse, obligarse o manifestar su voluntad, por
si mismos o por algin medio que fa supla.”

Ademas, se genera ofra condicionante, en cuanto a la capacidad de la
persona denominada profesor. El articulo 2608 del CCVDF, a la letra
determina que:

“Los que sin tener el titulo commespondiente ejerzan profesiones para cuyo
ejercicio la ley exija titulo, ademas de incurrir en las penas respectivas, no
tendra derecho de cobrar retribucidn por los servicios profesionales que hayan
prestado.”

Se puede notar que la sancidn por la falta de titulo no recae en ia
imposibitidad de contratar; sino en la imposibilidad de cobrar los honorarios por
el trabajo desempefiado. Asi pues, cuando la ley exija que las personas
requieran de un titulo profesional, deberdn poseerlo y en caso contrario, no
podra reclamar se le pague por los servicios prestados. Cabe sefialar que el no
pagé de los honorarios deberd ser ordenado por mandato judicial, de lo
contrario se contravendria la Constitucion Politica Federal, pues en su articulo
5° establece claramente que: “Nadie puede ser privado del producic de su
trabajo sino por resolucion judicial’. Entonces toda persona que realiza un
trabajo 0 un sefvicio merece y tiene derecho a ser remunerado; sin embargo,
hay profesiones que requieren de un titulo para ser desempehadas; por ello la
constitucion encomienda a cada Estado de ja Republica, establecer cuales
seran las profesiones que deberén tener titulo para ejercer, y las condiciones a
cumplirse, para poder obienerio; asi como las autoridades que lo daran.

La sancidon no sélo queda en no poder exigir la retribucién por los servicios
prestados, sino que siendo delicada la situacion, garantiza que la persona quien
presta sus servicios sea un verdadero profesional y cumpla con los afios de
estudio que se requieren, asi como con las condiciones para obtener el titulo;
se protege a los clientes, es decir, a las personas a quienes se les presta el
servicio; por eflo la sancién no solo es en ef ambito civil, sino tambien en el
penal, por esta razdn el Codigo Penal establece una sancién en el articulo 250
fraccion il

“Art. 250. Se sancionaré con prision de uno a seis afios y mulia de cien a
trescientos dias a quien:

L.
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fi. Al que, sin tener titulo profesional ¢ autorizacion para gjercer alguna
profesidn reglamentada, expedidas por autoridades u organismos legalmente
capacitados para elio, conforme a las disposiciones reglamentarias del articulo
5°, Constitucional:

a) Se atribuya el caracter de profesionista;

b) Realice actos propios de una actividad profesional, con excepcion de o
previsto en el tercer parrafo det articulo 26 de la Ley Reglamentaria del
Articulo 5°. Constitucional;

¢} Ofrezca publicamente sus servicios como profesionista;

d) Use un titulo o autorizacion para sejercer alguna actividad profesional sin
tener derecho a elio] y

e) Con aobjeto de iucrar, se una a profesionistas )egalmente autorizados, con
fines de ejercicio profesional o administre alguna asociacion profesional.

e Derogada.”

En el caso del contrato de obra a precio alzado, dice ef maestro Zamora y
Valencia, que aplicando por analogia el articulo 2270: “La capacidad del
empresaric debe ser, ademés de la general, la especial de ser propietario de los
bienes empleados en ia obra, para poderios fransmitir al dusfio, ya que si tales
materiales son ajenos se originara la nulidad de fa enajenacion...” 3

b) LA AUSENCIA DE VICIOS DE LA VOLUNTAD EN
EL CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS.

Ya hemos visto cuales son los vicios del consentimiento en este contrato.
Como todos, para tener validez se requiers que no haya dolo, mala fe, lesidn,
violengia y error.

Estudiamos al principic del andlisis del contrato de prestacién de servicios
profesionales, en el consentimiento, que este contrato es intuitu personae y por
esta razon es muy imporants que no haya error en la persona, precisamente,
porque podria causarse error — obstaculo, trayendo como consecuencia la
inexistencia del contrato, pues el consentimiento se ve influido por las
caracteristicas y cualidades de la peérsona que se va a contratar para prestar
sus servicios. Como puede apreciarse, no hay gran identificacién con lo que
seria la situacién del mal Hamado arrendamiento de vientre,

n 7 AMORA Y VALENCIA, Miguel Angel. Op. Cit. Pag. 320.
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¢) LA LICITUD EN EL OBJETO O MOTIVO O FIN DEL
CONTRATO PRESTACION DE SERVICIOS.

Analizamos anteriormente estos elementos, sabemos que el hecho positivo y
negativo debe ser:

L. Posible;
Il Licito {Art. 1827 del C.CV.D.F)

La fraccién il determina que el objeto del contrato debe ser licito y por licitud
se debe entender a aquel hecho que no es contrario a las leyes de orden
piblico o a las buenas costumbres (Art. 1830 del C.C.V.DF.). Entonces,
tratandose del contrato de prestacion de servicios, el objeto, es decir, el servicio
prestado, no debe contravenir las leyes de orden piblico o a las buenas
costumbres. Pensemos en un ejemplo: se le contrata a un quimico para que
realice experimentos y fabrique una nueva droga, el objeto es el prestar sus
servicios y conocimientos como profesionista para fabricar una droga, la cual es
contraria a las leyes de orden publico, precisamente porque la venta,
fabricacion, compra, distribucion de droga es ilicita; en nuestro pais esta
penada esta actividad en el Cadigo Penal. La sancion civil a este contratc es la
invalidez de! mismo, en este caso estamos ante una nulidad, que aparte recibe
una sancién penal.

En cuanto al motivo, st hay error de hecho o Derecho en el motivo, se invalida
el contrato: si el motivo es el acto que determina la voluntad de contratar, v si
declara, al celebrar el contrato, que el motivo es aquelio que lo lieva a celebrar
el contrato o si prueba posteriormente que por esa razén o celebra, se
invalidara el contrato.

Ahora bien, el fin o motivo que determina la voluntad de celebrar el contrato
debe ser de acuerdo a las leyes de orden publico y a las buenas costumbres.
De tal manera, que e} contrato de prestacion de servicios debe ser motivade por
un acto que no sea contrario a las leyes de orden piblicoy a ia moral, de igual
manera ocurre cuando se frata det fin, pues este tampoco debe ser contrario a
las leyes de orden publico, ni a las buenas costumbres; por ejemplo, una
persona quien es contratada como contadora de una empresa, el objeto es que
preste sus servicios para llever la contabilidad de la empresa; sin embargo, el
fin de su contratacion es gue en la contabilidad el contador evada impuestos;
esto no esta permitido, pues por mandato constitucional estamos Obligados a
pagar impuestos (articulo 31, fraccion 1V}, entonces puede incurrirse hasta en
un delfito, por evasidn de impuestos.
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d) LA FORMA REQUERIDA PARA EL
CONTRATO DE PRESTACION DE
SERVICIOS.

En e} caso del contrato de prestacion de servicios la forma no es relevante, es
decir, que puede hacerse de manera tdcita y sera vélido o puede efectuarse por
escrito © ante notario, segin lo pacten las partes. Ya vimos cuél es Ia situacion
al respecto del “contrato de prestacion de servicios profesionaies” y ei de “obra
a precio alzado”. La pregunta que podria surgir, es ¢ por qué no es tan relevante
establecer una forma determinada para pactar en el contrato de prestacidn de
servicios?. La explicacion podriamos encontraria en una tesis aislada, que a la
letra dice:

“PRESTACION DE SERVICIOS, HONORARIOS POR LA. La exigencia de
una forma determinada  para el confrate de mandato, en los casos
expresamente previstos por la Ley, se explica como una garantia de la
sequridad dinamica, teniendo en cuenta el interés de los terceros que entran en
relacion con el mandatario, y que deben conocer las facultades de aguel con
quien fratan; pero en la prestacion de servicios no existe la misma razon,
porque el que presta el servicic no va a obligar a ofro, verificando un acto
juridico sino que va a ejecutar un acto material, sin obrar a nombre de tercero, a
menos que, al mismo tiempo que la prestacion de servicios, exista un contrato
de mandato. la prestacion de servicios constifuye un hecho, cuya demostracion
puede efectuarse por todos los medios establecidos por la Ley, y esa
comprobacién es la que, en realidad, funda la accién para exigir los honorarios.”

Instancia; Tercera Sala. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion. Epoca:
Quinta Epoca. Tomo XXXV, Pagina: 1214.Tesis Aislada.

Tomo YOOV, Pag. 1214 Ritzau Kurt. Tesis Relacionada Con Jurisprudencia
227185

Entonces al hacer una comparacion con el contrato de mandato, se nota que
se recomienda se efectde por escrito, precisaments, como una garantia, pero
en el contrato de prestacion de servicios, a diferencia del contrato de mandato,
no obliga a un fercero, ademas la prestacion constituye un hecho, de tal manera
que puede probarse por todos los medios puestos a nuestra disposicion en fa
ley. Asi pues, no habiendo una formalidad en el contrato de prestacion de
servicios, se podra comprobar, y por ende exigir el pago de los honorarios. El
problema surge con ef mal lamado arrendamiento de vientre, pues no estamos
ante cuestiones netamenie econdmicas, como lo son los honorarios; de por
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medio hay mas, est4 la filiacidn del hijo o hija. Sin embargo, como ya
analizamos en el mal llamadeo arrendamiento de vientre, no puede aceptarse
que No sea por escrito, pues debe darse un consentimiento informado (art.43
det RLGSMIS), y dicho consentimiento debe ser por escrito (art.22 del
RLGSMIS). Pero ademas, si se efectuara un contrato que no estuviera
plasmado en papel o en algln escrito, correria el riesgo {la pareja que contrata
a esa mujer para que geste a su hijo o hija), de no figurar como padre (hablando
juridicamente), pues no podrian estar al amparo del parrafo segundo del
articulo 293 del Cédigo Civit, toda vez que no habria forma de comprobar ese
consentimiento; adn presentando testimonial para avalarla requiere de un
principic de prueba por escrito o indicios 0 presunciones. Y aun pagando los
gastos del sanatorio, la sefiora podria argumentar que lo hicieron como
préstamo; como se nota, serian muchos los problemas.

2. ¢ PODRIA ENCUADRARSE EL “ARRENDAMIENTO
DE VIENTRE” DENTRO DEL CONTRATO DE
PRESTACION DE SERVICIOS?

Se hizo ya una critica superficial, sobre el encuadramiento del llamado
arrendamiento de vientre en el contrato de prestacion de servicios. Ahora nos
corresponde analizarlos de manera profunda.

Para empezar, ya vimos las definiciones que nos dan los maestros Chirino
Castiflo y Pérez Ferndndez del Castillo, sobre el contrato de prestacion de
servicios profesionales. Como se menciond, no puede encuadrarse en aiguna
de las definiciones dadas por estos maestros al arrendamiento de vientre, pues
claramente nos hacen notar que se va a prestar un servicio, el cual es de
naturaleza intelectual o material o los dos. En ef caso del arendamiento de
vientre, seria més bien un servicio de tipo material, porque consistira en prestar
su vientre para gestar al producto de las técnicas de reproduccion no natural.
Pero ademas, se agrega que ¢l trabajo de tipo intelectual o material se prestara
debido a la profesion, fa técnica, la ciencia o el arte que el profesor desarrolle.
Tratandose del arrendamiento de vientre, el cual ya hemos comentado, ia mujer
quien prestard su servicio (albergando al producto de las técnicas de
reproduccion asistida), no es contratada debido a los servicios profesionales,
técnicos, cientificos o artisticos, que sea capaz de desarrollar, sinc que se le
contrata por la posibilidad que tiene de desarrollar una actividad material, es
decir, gestar.

De iguat forma, se menciond que el confrato de prestacion de servicios
profesionales es intuitu personae, lo que sigrifica que no podria ser sustituida la
persona, pues se le contrata por sus cuglidades como profesionista, técnico,
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cientifico o artista; pero en el caso del arendamiento de vientre, no se le
contrata por esas caracteristicas, sino por la posibilidad que tiene de gestar.

Como hemos dicho, para el surgimiento de un contrato se requiere de un
acuerdo de voluntades, habiéndolo y paciando sobre el objeto del contrato de
prestacion de servicios, puede decirse que hay consentimiento. Aun habiendo
error en la persona, en el arrendamiento de vientre podria salvarse ese
obstéculo si la persona quien se presta puede gestar y quiere hacerlo vy la
pareja acepta, entonces estaremos ante un acuerdo de voluntades y la
aceptacion sobre el objeto det contrato. Notamos una enorme diferencia con el
confrato de prestacién de servicios profesionaies, donde habiendo emor en la
persona, el contrato es imposible y se ve teflido de inexistencia, porgue el
motivo de contratar en la prestacion de servicios, es por las habilidades y
caracteristicas del profesor en su ciencia o técnica o arte o profesion.

En el caso del objefo juridico directo que, consiste en crear o transmitir
derechos y obligaciones;, tratandose del arrendamiento de vientre se <rean
obligaciones entre la persona quien contrata para que geste a su hijo y la mujer
quien presta su vientre para que se geste al producto de las técnicas de
reproduccion no natural.

En cuanto al objeto juridico indirecto, para el profesor, empresario y
trabajador, hay una obligacidn de hacer: tendré que efectuar el acto por el cual
se le contrata; en el arendamiento de vientre, deberd gestar al producto de las
técnicas de reproduccién asistida, y fa otra mujer, quien podria ser el cliente, el
duefio o patrén, debera pagar por el servicio que esta contratando.

Entonces en et caso del arrendamienta de vientre donde se brinda un servicio
en el cual estd de por medio la generacién de una nueva vida y donde no se
puede comerciar con esta actividad, precisamente por ias consecuencias que
se podria presentar, qué ocurriria si se quisiera revocar el contrato y todavia no
concluye la gestacion, ¢la mujer que presta el servicio abortaria?. Y Jcivimente
tendria que indemnizar pagando dafios y perjuicios (Art. 2614 del C.CV.DF)?
Independientemente del delito penal en el cual incurriria por el aborto seé veria
obligada a pagar por dafios y perjuicios. La misma situacion guarda el cliente
cuando revoque unilateralmente el contrato de prestacion de servicios
profesionales. Anteriormente citamos una tesis aislada, donde se aprecia esta
situacion y donde el cliente estd obligado a pagar por los dafios y perjuicios
causados por la revocacion; y por ende, tendré que indemnizar al profesor. lo
interesante es saber cudl seria la suerte del producto de fas técnicas de
reproduccion asistida, en caso de que nadie quisiera hacerse cargo de él. El
Cédigo Civil vigente para ef Distrito Federal, con la reforma det 25 de mayo del
2000, establece como regla general que ninguna madre es clerta; por lo tanto,
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la madre ya no es fa persona de la cual se desprende ei producto de las
técnicas de reproduccion asistida, guedando a expensas de ia buena voluntad
de los padres para ser reconocido; por ello la pareja debe acudir a efectuar el
reconocimiento voluntario o por sentencia que declare la paternidad o
maternidad; la base que tendrd es el parrafo segundo del articulo 293 del
C.C.V.D.F., donde los posibles padres seran quienes consintieron; el problema
es que consintid fanto fa mujer, quien busca tener un hijo (es decir, en &l
contrato de prestacion de servicios, el cliente el duefio o el patron) y también fa
mujer quien presta el servicio (el profesor o el empresario o el wabajador). Ast
pues, el problema estard en que podrian ser dos las madres del hijo o hija
producto de las técnicas de reproduccion asistida y ninguna a la vez; en este
caso, de ser abandonado el hijo, podria solicitar por si o por sus hijos la
investigacién de la maternidad (pudiendo probario por los medios establecidos
por ta ley), la Unica limitacidn es que no se le puede atribuir el hijo a una mujer
casada (Art. 385 del C.C.V.D.F.), habiendo como excepcidn la investigacion de
ta matemnidad cuando se deduzca de una sentencia civil o criminal (Art. 386 del
C.C.V.D.F.). Pero entonces, si no se hace cargo ninguna de las personas del
hije o hija, éste Gitimo, no podré tener una mamé; entonces debera aplicarse o
establecido en el articuto 58 de! C.C.V.D.F., ya que se desconoce el nombre de
los padres, pues hay dos posibles madres, por dar su consentimiento; de igual
forma tendra dos padres, el esposo de la mujer quien pactd y quien dio su
consentimiento; debemos recordar que si no dio su consentimiento, entonces
no se considera el papd, aunque de acuerdo a la presuncion del articulo 324 del
C.C.V.D.F., se reputa que los hijos nacidos dentro de matrimonio son de los
conyuges; por esta razdn, en principio se presume que son de fa pareja; sin
embargo, puede impugnarse la presuncion cuando no hubo consentimiento
expreso del conyuge (Art. 326 def C.C.V.D.F.). Apreciamos que el perjudicado
con esta situacion, considerando al arrendamiento de vientre como un contrato
de prestacion de servicios, es e! hijo producto de las técnicas de reproduccion
asistida.

Por las propias definiciones de los contratos de servicios profesionales y el de
obra a precio alzado, quedan descartados para considerar que se celebra
alguno de ellos en lugar del mal liamado arrendamiento de vientre.
Comentamos que la mujer que gestara al hijo no se le contrata por su arte,
técnica o dencia, y tampoco esa mujer va a dirigir la obra, ni pondra los
materiales que se van a usar, para posteriormente transmitir la propiedad. Y
adn cuando fueran de ella el dwulo y los espermatozoides, haciendo la
fertilizacion no podria transmitir la propiedad, pues no hay tal, se tiene
propiedad sobre ias cosas, no sobre las personas.

Ahora analicemos el "contrato precio alzado en et que el operario sio pone su
trabajo”. Habiamos comentado que por sus caracteristicas se asemeja més a la
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actividad desarrollada en el mal llamado arrendamiento de vientre; en este
contrato encontramos gue las obligaciones del trabajador se limitan a la energia
de su trabajo, y no a oiras caracteristicas (como que el riesgo corra & su cargo,
a garantizar la calidad de los materiales que se usan;, tampoco requiere de
alglin titulo profesional). Pero ademas, encontramos un elemento que hace la
diferencia total y radical entre un contrato de “prestacién de  servicios
profesionales” y el de “a precio alzado” en el que el operario s6lo pone su
trabajo; 0 entre el de “obra a precio alzado” y el de “a precio alzado en el que el
operaric s6lo pone su tabajo”, y eso es la subordinacion. Si no hay
subordinacién, entonces no hay relacidn laboral. Estudiemos lo que dicen las
siguientes tesis aisladas y jurisprudencias:

“RELACION LABORAL. LA SUBORDINACION ES EL ELEMENTO
DISTINTIVO DE LA. Et articulo 20 de la Ley Federal det Trabajo, establece que
por relacion de trabajo debe entenderse la prestacion de un trabajo personal
subordinado a una persona mediante el pago de un salario. Asi pues, la
relacién laboral tiene como elemento distintivo la subordinacién juridica entre
patrén y trabajador, en virtud de la cual el primero se encuenira en todo
momento en posibilidad de disponer del trabajo del segundo, quien a su vez
tiene la obligacién correlativa de acatar al patrén.”

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL CUARTO CIRCUITO.

instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta. Epoca: Novena Epoca. Tomo 1, Mayo de 1995. Tesis:
IV 20_ J1. Pagina: 289. Tesis de Jurisprudencia.

Amparo directo 77/90. Justo Aguitar Martinez. 16 de abril de 1990
Unanimidad de voios. Ponenter Ernesto Rosas Ruiz. Secretario: Jesis S.
Fraustro Macareno,

Amparo directo 820/33. Oscar Mufioz Jiménez. 12 de enero de 1994.
Unanimidad de votos. Ponente: Enrique Arizpe Narro. Secretario: José Garza
Muriiz.

Amparo directo 453/94. Marcelino Pérez Rivas. 29 de junio de 1994
Unanimidad de votos. Ponente: Leandro Femandez Castilio. Secretario: Juan
Antonio Ramos Padilta.

Amparo directo 825/94. Dolores Martinez Alanis y coag. 23 de noviembre de
1894. Unanimidad de votos. Ponente: Leandro Ferndndez Castillo. Secretario:
Juan Manuel Rodriguez Gamez.
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Amparo direcio 96/35. Zeferino Martinez Rivera. 15 de febrero de 1995
Unanimidad de votos. Ponente’ Enrique Arizpe Narro. Secretario: Jesls S.
Fraustro Macareno,

Como se nota, Ia relacion laboral se distingue porque cuenta con el elemento
de la subordinacion juridica entre el patrén y el frabajador; este implica que el
patrén pueda disponer del trabajo. En el caso det mal llamado arrendamiento de
vienfre, la mujer que gesta al hijo o hija, tendria que acatar las ordenes de la
pareja que le pidio albergar al hijo 0 hija.

“EXISTENCIA DE CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS
PROFESIONALES Y NO DE UNA RELACION LABORAL. Si en el expediente
laboral se demuestra que el quejoso prestaba sus servicios no slo para el
demandado, sino también para ofras personas y que no existié una
subordinacién consistente en desempefiar el profesionista sus actividades
acatando las ordenes de la sludida demandada, en forma y tiempo sefialados
por ésta, ni medié una dependencia directa, es evidente que se estad ante un
contrato de prestacion de servicios profesionales y no de una relacion faboral en
términos del articulo 80. de la Ley Federal del Trabsjo.”

TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIAS ADMINISTRATIVA Y DE TRABAJO
DEL SEPTIMO CIRCUITO.

instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Fuente: Semanario Judicial de la
Federacién. Epoca: Octava Epoca. Tomo XV-Enero. Tesis: VILAT. 66 L.
Pagina: 235. Tesis Aislada.

Amparo directo 710/94. Felipe Hemandez Pifieiro. 13 de octubre de 1984
Unanimidad de votos. Ponente: Eliel E. Fitta Garcia. Secretaria: Nilvia Josefina
Fiota Gcampo.

Amparo directo 471/89. Procoro Saraiba Rueda. 8 de agosto de 1990.
Unanimidad de votos. Ponente: Elie! E. Fitta Garcia. Secrelaria: Nilvia Josefina
Fiota Ocampo.

*‘SUBORDINACION. ELEMENTO ESENCIAL DE LA RELACION DE
TRABAJO. La sola circunstancia de que un profesional preste servicios a un
patrén y reciba una remuneracion por ello, no entraia necesariamente que
enire ambos exista una relacidn laboral, pues para que suria ese vinculo es
necesania la existencia de subordinacion, que es el elemento que distingue al
contrato laboral de ofros contraios de prestacion de servicios profesionales, es
decir, gue exista por parte del patrén un poder juridico de mando correlativo a
un deber de obediencia por parte de quien presta el servicio, de acuerdo con el
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articulo 134, fraccion [l de la Ley Federal del Trabajo, que obliga a desempenar
el servicio bajo la direccion del patrén o de su representante a cuya autoridad
estara subordinado e trabajador en todo lo concerniente al trabajo.”

Instancia; Cuarta Sala. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion. Epoca:
Séptima Epoca. Volumen 187-192 Quinta Parte. Pégina: 85. Tesis de
Jurisprudencia.

“\oliimenes 103-108, pag. 97. Amparo directo 2621/77. Jorge Lomeli Almeida.
22 de septiembre de 1977. Unanimidad de 4 de votos. Ponente: Maria Cristina
Salmoran de Tamayo.

Volimenes 109-114, Pag. 92. Amparo directo 5686/76. Jorge Zarate Mijangos.
11 de enero de 1978. 5 votos. Paonente: Juan Moisés Calleja Garcia.

Voltimenes 145-150, Pag. 60. Amparo directo 7070/80. Fernando Lavin
Malpica. 30 de marzo de 1981. 5 votos. Ponente: Maria Cristina Salmoran de
Tamayo.

Volimenes 187-192, Pag. 55. Amparo directo 1362/84. Aida Diaz Mercade
Nagore. 5 de septiembre de 1984. Unanimidad de 4 votos. Ponente: David
Franco Rodriguez.

Volimenes 187-182, Pag. 55. Amparo directo 9328/83. Rodolfo Bautista
Lopez. 5 de septiembre de 1984. Unanimidad de 4 vctos. Ponente: Maria
Cristina Salmorén de Tamayo.

VolGmenes 187-192, Pag. 55. Amparo directo 2353/83. Guadalupe Flores
Baez. 15 de noviembre de 1984. Unanimidad de 4 voios. Ponente: David
Franco Rodriguez.

NOTA:

*En la publicacion original esta tesis aparece bajo el rubro
“SUBORDINACION, CONCEPTO DE".

La jurisprudencia nos muestra un slemento que en el arrendamiento de vientre
no hay, que es el “mando correlativo del patrén a un deber de obediencia’, seria
tanto como apropiarse de la vida de la mujer que gesta al hijo 0 hija.

Sin embargo, aun con esta jurisprudencia y tesis aislada, seguimos si conocer
bien a la subordinacion, para ello necesitamos ver sus elementos; fas tesis
aisladas los musstran de la siguiente forma:
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“RELACION DE TRABAJO. UN CONTRATO DE PRESTACION DE
SERVICIOS PROFESIONALES POR SI SOLO ES INSUFICIENTE PARA
ACREDITAR EL VERDADERO VINCULQO EXISTENTE, SI OBRAN EN EL
JUICIO OTRAS PRUEBAS DE LAS QUE SE DESPRENDAN LOS
ELEMENTOS DE SUBORDINAGCION Y DEPENDENCIA ECONOMICA PARA
RESOLVER LO CONDUCENTE. Si el demandado se excepciona en el sentido
de que la relacién que existi6 con el actor fue de prestacion de servicios
profesionales y ofrece al juicio un contrato en el que se especifica ese hecho,
en donde se sefiala gue el vinculo se rige por las disposiciones del Codigo Civil
para el Distrito Federal, este instrumento por si solo no demuestra que la
relacion haya sido de tal naturaleza, puesto que el referido documento debe
estudiarse conjuntamente con el resto det material probatorio para resolver lo
conducente; de ahi que si en el juicio se acreditan los elementos de
subordinacion, como es el caso en que al prestador del servicio se le ordena
donde y como debe realizar su frabajo, se le proporcionan los medios para el
desempefio de su labor, que son propiedad de la empresa, se le expiden
credenciales que lo identifican como su empleado y se le asigna una
compensacion econémica, que aun cuando se le denomine honorarios, por ast
haberse consignado en ef convenio, pero que en verdad se trata de la
retribucion que se le pagaba por su trabajo; por consiguiente, si se justifican
estos exiremos se debe concluir que la relacion real que existio entre las partes
fue de trabajo y no de indole civil”

NOVENO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA DE TRABAJO DEL
PRIMER CIRCUITO.

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Fuente: Semanario Judicial de la
Federacién y su Gaceta. Epoca: Novena Epoca. Tomo i, Marzo de 1995,
Tesis: 1.90.T.48 L. Pégina: 1008. Tesis Aislada.

Amparo directo 1349/96. Ferrocarriles Nacionales de México. 15 de febrero de
1996. Unanimidad de votos. Ponente: F. Javier Mijangos Navarro. Secretario:
Héctor Landa Razo.

*PRESTACION DE SERVICIOS PROFESIONALES (CONTRATC DE
TRABAJQ). Si por direccién y dependencia, doctrinaria y jurisprudenciaimente
se ha entendido la subordinacion del trabajador al poder de mando del patron
durante un fapso determinado que constifuye la jomada, es éste (dltimo
elemento el tinico que puede dar la norma para apreciar cuando la prestacion
de servicios de un profesional retne las caracteristica del contrato de trabajo,
de manera que si aquél, mediante una remuneracion convenida denominada
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iguala, atiende los negocios del palron, pero en la forma, fiempo y
circunstancias que é mismo determina y que en su caracter de profesional
responsable, libremente conjuga para llevar a buen termino los asuntos que se
le encomiendan, no se encuentra en ¢l caso del profesional que, con jornada
fija, sea por un momento © por ef tiempo méximo que 1a ley permite, tiene que
dedicarse exclusivamente a la atencion de los asuntos del patron, con exclusion
de toda actividad ajena a los mismos, caso en el cual si se esta en presencia de
ia subordinacién que caracteriza al contrato de trabajo.”

Instancia: Cuarta Sala. Fuente: Semanario Judicial de la Federacidon, Epoca:
Sexta Epoca. Volumen {X, Quinta Parte. Pagina: 114. Tesis Aislada.

Amparo directo 4443/57. Rafael Castorena. 26 de marzo de 1958. § votos.
Ponente: Agapito Pozo.

Como tercera referencia, estd la tesis aislada ya citada, cuyo rubro es:
“EXISTENCIA DE CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS
PROFESIONALES Y NO DE UNA RELACION LABORAL”

Notamos que los elementos son:

- Al trabajador se le ordena dénde y como realizar su trabajo.

- $Se le proporcionan los medios para el desemperio de su labor, los cuales
son propiedad de la empresa.

- SBele asigna un pago.

£n el caso del mal llamado arrendamiento de vientre, a la mujer posiblermnente
se le diga dénde se llevara a cabo ia fertilizacion, pero no se le va a “ordenar’
dénde vivir, quiza se pacte que permanezca en el mismo domicilio o que de
aviso de algin cambio que quisiera realizar; tampoco se le indicara como gestar
al hijo o hija, pues es algo que la naturaleza ya defini.

En segundo lugar, se le proporcionardn (posiblemente) la solvencia de sus
gastos; pero no ef elemento esencial con el que reaiizara la gestacion, el
vientre, pues ese es parte de efla; y como sabemos el vientre no es propiedad
de [a pareja.

De la (ltima tesis se desprende que la mujer que gesta, quien cuenta con los
elementos que caracterizan al contratc de ftrabajo, o que podria
verdaderamente definiflo es la jomada de trabajo, en cuyo caso tendria que
contar con una jornada fiia, sea por un momento o por el tiempo maximo que la
ley permite; en el arrendamiento de vientre no lo hay, pues ta mujer va a gestar
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al hijo o hija todo el tiempo (de dia, de noche, despierta o dormidal, ello indica
que excede la jornada méxima permitida por ia ley. Pero ademas, sefala la
tesis que debe *dedicarse exclusivamente a ta atencion de [os asuntos del
patrén, con exclusién de toda actividad ajena a los mismos”; es decir, que la
mujer que gesta tendra que dedicarse sélo a gestar af hijo o hija, sin desarroliar
otra actividad, por lo tanto no puede desarmrollar ningln otro trabajo.

v. NATURALEZA JURIDICA DEL ACTO POR EL CUAL SE
CONVIENE LA TRANSMISION DE UN OVULO, YA SEA A
TITULO GRATUITO O A TITULO ONEROSO.

En nuestros tiempos, con los descubrimientos cientificos en genética, se han
jogrado cosas que ni los mejores y mas acertados autores literarios de ciencia
ficcion pudieron imaginar. Asi pues, dentro de este rubro tendremos que
analizar no sblo cuestiones juridicas, sino también de é&tica, sobre los
acontecimientos que estan ocurriendo a nuestro alrededor.

Es necesario analizar la naturaleza juridica del acto por el cual se transmite el
avulo, esto debido a que en la maternidad subrogada no solamente se presta el
vientre para gestar al hijo; sino que estamos ante una pareja, la cual no puede
tener hijos, son infértiles y por ende es necesaric combinar los gametos, es
decir, conjuntar el 6vulo y los espermatozoides para lograr la posterior
gestacion.

1. QUE ES BIOLOGICAMENTE UN OVULO.

Observemos la siguiente descripcion del dvulo:

“E{ dvulo es una célula de gran tamafio, provista de los elementos necesarios
para subsistir hasta que sea fecundada. En su interior existe un nacleo que
contiene en forma de cromosomas, la herencia que la madre transmitira al hijo
en caso de concepcion. ™

Como puede notarse, el dvulo es un elemento con el cual las mujeres nacen y
esperan lfegar a la edad fértil; ya sea para poder ser fecundado o en caso de
gque no ses fecundado, se desechard, es lo que conocemos como la
menstriacion.

32 gALVAT. “El nacimtiento de un nifio”. Salvat editores. Barcelona, Espafia. 1974. Pag 20.
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2. COMO DEBE CONSIDERARSE AL OVULO

A. ;DEBE CONCEPTUARSE AL OVULO COMO UNA
PARTE DEL CUERPO DE LA MUJER ASISTENTE?

Nosotros creemos que at ovulo se le debe considerar como parte de la mujer,
pues nace con ellos:

“Al nacer la nifia, el ovario contiene alrededor de un millén de folicutos
primarios, de los cuales sélo maduran aproximadamente cuatrocientos durante
la etapa reproductiva; en cambio, en el sexo masculino ia formacidn de
espermatozondes primarios se lleva a cabo durante casi toda la vida. Los
ovarios producen dvulos y las hormonas sexuales esirogenos y progesterona” >

Con la edad, cuando la mujer ya esta propicia biologicamente, para ser
fecundada, llevara a cabo un proceso distinto, {a gvulacion. “En el momento de
la ovulacidn se rompe la cublerta del ovaric para dar salida a un dvulo. Este
dvule se perderia dentro del vientre si no fuera porque el mismo instante la
trompa de falopio, se comparta de forma semejante a 12 trompa de un
elefante.”™*

£ste es el ciclo necesario para que el dvulo pueda ser fertilizado o desechado
por el cuerpo.

Aqui surge un ultimo comentario, y quiza el més importante a considerar.
Estamos convencidos que el Ovulo es parte de la mujer, mientras no sea
extraido enteramente de ella; una vez fuera del cuerpo de la mujer, puede
considerarse que ya no es parte de efla. Esto es por utilidad juridica, pues al
analizar si el dvulo es susceptible de un cordrato de donacion, ampliaremos el
comentario antes vertido.

B. ;DEBE CONCEPTUARSE AL OVULO COMO UN
NUEVO INDIVIDUO EN SU ETAPA INICIAL?

Nosolros creemos que el évulo como tal no puede considerarse como un
individuo, cbservemos el siguiente apunte:

3 IGASHIDA HIROSE, Bertha Yoshiko. “Ciencias de 1a salud”. Bd. McGRAW - -HILL. Sepunda
edicion. México. 1991. Pag. 196.
3 SALVAT. Op. Cit. Pig 25.G
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“El proceso de fecundacion se efectGa en un medio liguido donde el
espermatozoide se impulsa asi mismo mediante uno o mas flagelos y penetra
en el dvulo para ponerse en contacto con él. Después que el ovulo ha sido
fecundado, técnicamente, ya no es dvulo, sine una nueva célula dnica, Esta
nueva céiula se llama cigoto o huevo. Este cigoto sufre la division celular y
desarrolla un nuevo individuo.”™®

Como puede apreciarse, el dvulo por si sélo no constituye un nuevo individuo,
requiere que haya sido fertitizado por un espermatozoide.

Desde el punto de vista religioso, uno de tos principales argumentos que se
han dado para no utilizar anticonceptivos, es que se desperdicia la semilla; es
decir los espermatozoides, una posibilidad de generar vida Esto se
argumentaba por et relato que aparece en ia Biblia, en Génesis 38: 2 - 10%,
como si | ovulo y el espermatozoide, en si mismos y por separado,
constituyeran una vida independiente de hombre y mujer.

En el afio de 1984, la iglesia catélica hizo declaraciones importantes donde da
una determinacién sobre este tema, y en el que foman una posicion
determinante:

“1. El embrién es un ser humano. Un dvulo no fo es... Pero una vez producida
la maravilla.. de la concepcion humana, fa nueva vida concebida es un
individuo humano separado: un organismo de origen humano que posee en si
mismo todo lo que es necesario para organizar su propio desarrollo, su propio
crecimiento, su propia multiplicacion y diferenciacién, si se le proporciona
solamente nutricion y ef ambiente apropiados.,.”™’

Es aqui donde la iglesia acepta que para considerar que es un individuo
independiente de fa mujer, quien lo gesta, se necesita sea fertilizado el Svulo.

Ahora analicemos cual es la opinién del derecho ante esta situacion, para ello
observemos la redaccion del articulo 22 del C.C.V.D.F.:

“La capacidad juridica de las personas fisicas se adquiere por el nacimiento y
se pierde por la muerte; pero desde el momento en que un individuo es

3% SMALLWOOD, William L. Y GREEN, Edna R. Op. Cit. Pg, 162.

3 A SANTA BIBLIA ANTIGUO Y NUEVO TESTAMENTO”, Ed. Lz biblioteca mexicana del hogar.
Gran Bretafia. Pég 31

31 GAFQ, Javier {Varios autores). “Nuevas técnicas de reproduccién humana. Biomedicina, &tica y
derecha” . Bdita Publicaciones de la eniversidad pontificia Comillas Madrid (UPCM). Madrid, Espaiia.
1986. Pag 154y 155.
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concebido, entra bajo ta proteccion de la ley y se le tiene por nacido para los
efectos declarados en el presente codigo.”

Esto tiene gran relevancia para el tema que estamos tratando, la ley protege
al individuo desde la concepdidn, pues inclusc apunta el articulo: “... se le iene
por nacido para los efectos declarados en el presente ¢odigo”. Tan importante
es ests vision, que atentar contra la vida del ser concebido adn no nacido, trae
una sancion penal; y este delito, como sabemos, se llama “aborto” y aparece en
el Libro Segundo, Titulo Decimonovene, Capituto Vi del Codigo Penal. Por lo
tanto, para poder considerar un nuevo individuo {una vida distinta a la de la
mujer} se requiere que et dvulo este fecundado, para decir entonces gue es un
ser concebido adn no nacido.

3. ;PUEDE UN OVULO, DE ACUERDO CON LA
LEGISLACION VIGENTE, SER OBJETO INDIRECTO DE
UN CONTRATO DE DONACION O COMPRAVENTA?

Los adelantos cientificos y tecnoldgicos, jamas habian maravillado como hoy
en dia lo hacen; tan sdio en el siglo XX se entré a una era donde el hombre
conquistd metas que jamas hubiera pensado; logré no solo volar, sino salir del
planeta para conocer mas alla del horizonte que siempre habia observado; la
television, fas computadoras, realmente avanzadas, hicieron que el hombre
modificara sus habitos de vida. Hoy en dia la sorpresa, lo revolucionario estd al
alcance de la mano, pues la computadora no s6lo es un instrumento que facilita
la elaboracién de un trabajo, sino que ayuda a conectar a mundo entero y a
efectuar una serie de transacciones, sin salir de nuestro hogar.

Por internet, podemos conseguir informacion det tema gque queramos y de
cualguier pais del mundo; se puede fener conversacién sin gastar en una
llamada de larga distancia; se pueden efectuar fraslados de cuentas bancanas
de un pais a ofro, sélo oprimiendo botones, efectuar compra - ventas, ofrecer
servicios, encontrar empleo, encontrar pareja, etc. Sin embargo, tristemente
muchas operaciones que se efectian en Internet se le escapan al Derecho,
porque todo avanza de una manera excesivamente veloz o cual a veces es
imposible prever, ;cudl es el futuro?. En estos tiempos la ciencia ha avanzado y
crecido, de tal forma que podemos encontrar la posibilidad de escoger las
caracteristicas fisicas de nuestros hijos. El 26 de Noviembre de 1997, aparecid
en Intemet un documento sumamente interesante cuyo titulo es: “Nifios a la
carta” y que sefialaba;

“Algunas dinicas de reproduccion asistida de Estados Unidos ofrecen ya
embriones con antecedentes raciales determinados, que proceden de donantes
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con ojos azufes, la fez blanca y con un nivel intelectual propic de estudiantes de
las mejores universidades norteamericanas. El precio de estos embriones es de
algo mas de un milién de pesos chilenos por unidad. Segan el diario The Nwe
York Times se han convertido ya en un negocio vy han dejado de ser un secreto
entre doctores y posibles padres.”®

Entonces las personas pueden elegir las caracteristicas fisicas e incluso
intelectuales, por genes, para sus hijos; pero ademas, notemos que esto se
esta convirttendo en “un negocio”, dejandc abundante dinero, por lo cual ahora
se tiende a la libre venta de ovulos.

En marzo del 2000 aparecio un reportaje interesante en la revista “GLAMOUR
en espanol” sobre la posibilidad de “gestar nifios de pasarela”; & articulo tiene
por titulo: “Ovulo de ‘disefiador a ia venta en internet, jpara gestar bebés de
pasarela?. El reportaje trata de un sitio en Internet, cuyo nombre es. “Ron's
Angeles”, es decir, “los Angeles de Ron”. Esta compafiia, tiene como finalidad
“vender dvulos”; pero esos dwulos tienen caracteristicas especiales, pues el
articudo determina: “... que no buscaba évulos comunes, extraidos de mujeres
anénimas y accesibles a las parejas estériles en clinicas de fertilidad. No, Harris
insistié en que a él sdlo le interesaba ofrecer dvulos de mujeres muy bellas, por
un pago de 29 a 95 ddlares al mes (que mas tarde fue eliminado) cualquiera
que deseara aumentar la probabilidad de que sus hijos fueran hermasos, podia
inscribirse en el sitio ‘Los Angeles de Ron' y examinar una coleccidn de seis
mujeres atractivas (y un musculoso donante de esperma). Ef sitio presenta fotos
en colores y detalla la edad, ocupacion, educacion, edad de los padres, origen
éinico y religioso de las donantes, ademés del historial de salud de cada uno
(incluyendo cualquier cirugia plastica).”®

Fi duefio de esta compafnia es un fotdgrafo, cuyc nombre es Ron Harris.
Como puede notarse de la cita, este folografo busca que Ias mujeres quienes
vendan sus Ovuios sean mujeres bellas pero con un cierto nivel de educacion;
par elio las mujeres quienes desean ser parte de los Angeles de Ron deben
sefialar cudles son sus logros académicos.

De la cita, se puede notar cudl es la diferencia entre las clinicas de fertilizacion
y el sitio de los “Angeles de Ren”, pues en el caso de las clinicas de
fertitizacidn, son dvulos de mujeres comunes, es decir, no se requiere ser una
mujer sumamente bella para ser donadora o vendedora, porque generalmente
se trata de denadoras andnimas, v a la pareja que no puede tener bebés,
debido a que la mujer tiene dificutades con sus dvulos, se le da ef owuilo, otra

* http:/Awwrw.tercera,cl/diario/ 1997/11/26/35 himt
* GLAMOUR en espafiol”, Glamour México. México Marzo 2000. Pag. 109y 110.
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de las diferencias, es que en los “Angeles de Ron” el évulo se le da al mejor
postor: a *Harris lo distingue la mentalidad de subasta. Las ofertas varian desde
15 mil a 150 mil délares por los dvulos (las clinicas tradicionales de fertifidad y
los negocios de intermediarios cobran de 2.500 a 5.000)."%

Los precios son muy altos; las ofertas en subasta deben ser altas para obtener
el évulo de la modelo.

Esto es lo que ocurre en la realidad actual; ahora la pregunta estd en ta
regulacion juridica de nuestro pais: ilo permite o no?, ¢podriamos ofertar
ovulos como ocurre con los "Angeles de Ror’™?.

Ef rubro que lleva este apartado, cuestiona la posibilidad de hacer un contrato
de donacién o compraventa sobre el dvulo. El andlisis que hemos hecho sobre
los contratos de arrendamiento y el de prestacion de servicios, han demostrado
algunos aspectos que impiden se efectde un contrato sobre este elemento tan
importante.

Ya hemos observado que los contratos se componen de dos elementos:

- Los de existencia; y
- Los de validez

L os elementos de existencia a su vez se fraccionan en dos!

- El consentimiento, y
- Eiobjeto

El que nos interesa conocer es “ que el dvulo sea “cbiefo indirectc de un
contrato de donacion o compraventa’.

Primero analizaremos el contrato de compraventa:

Analizando si el dvulo puede ser objeto juridico indirecto de un contrato de
compraventa, notamos que en este caso seria un dar, porque si se efectuara la
compraventa, el vendedor tendria que dar y el comprador tendria que pagar por
el abisto.

Pero sabemos que hay supuestos esenciales para que pueda una cosa sef
objeto de un contrato:

*® GLAMOUR en espafiol. Op. Cit. Pag. 110.
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1° Existir en la naturaleza
2% Ser determinada o determinable en cuanto a su especie.
39 Estar en el comercio

El dvulo objeto del contrato existe en la naturaleza y puede decirse que esta
determinado o individualizado si escogemos a la modelo por intemet; pero el
Gitimo punto es el realmente controvertido: “Estar en el comercio’. Observando
las clinicas como el de “Los Angeles de Ron®, parece que si estan en el
comercio; sin embargo, también debemos observar lo dispuesto en los articulo
748y 749 del CCV.D.F.:

“Art. 748. Las cosas pueden estar fuera del comercio por su naturaleza o por
disposicion de la ley”.

“Art. 749. Estan fuera del comercio por su naturaleza las que no pueden ser
poseidas por algtn individuo exclusivamente, y por disposicidn de la ley, las
que ella declara irreductibles a propiedad particular.”

El maestro Martinez Alfaro, explica qué debemos entender por “estar en e
comercio”™

“Estar en el comercio significa que la cosa sea susceptible de apropiacion por
permitirlo la naturaleza o la ley, arts.747, 748 y 749; consecuentements, puede
ser poseida de un moedo exclusive,

Hay cosas que la naturaleza impide gue sean poseidas en forma exclusiva por
una persona. Ejemplo: el medio ambiente, entonces se dice que es una cosa
que esta fuera del comercio por su naturaleza. En otras ocasiones es la norma
juridica la que impide que las cosas pertenezcan en forma exclusiva a las
personas, como sucede con las calles ¢ las camreteras, entonces se dice que
estan fuera del comercio por disposicién de la iey”

Con estas disposiciones, sabemos cuéles son las cosas que estan fuera del
comercio, ya sea por su naturaleza (es decir, que no se pueden reducir, a la
propiedad exclusiva de alguna persona), y las que determina la ley que no
pueden ser comerciables,

Por lo establecido en estos articulos, pueden surgimos algunas dudas: ¢podra
el Gvulo ser reducido a propiedad exclusiva de una persona?, ¢ podemos vender
y comprar ovuios, de acuerdo con las leyes vigentes?.

“ MARTINEZ ALFARO, Joaquin. Op. Cit. Pag 37.
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Para responder hay que fomar en cuenta lo que dispone la Ley General de
Salud, en el titulo decimocuarto, de la “Bonacion, trasplantes y pérdida de la
vida”. Tomamos este apartado porque se prevé la donacidn de tas células
germinales, el articulo 314 de la Ley General de Salud frac. 1, define lo que se
debe entender por células germinales:

“Para efectos de este articulo se entiende por
I Células germinales reproductoras masculinas y femeninas capaces de
dar origen a un embridn...”.

Se refiere al dvulo {célula reproductora femenina), y al espermatozoide {célula
reproductora masculina); pero habla exactamente de aquéllas que son fértiles,
es decir, que son aptas para ser fertilizadas y puedan dar lugar a una nueva
vida.

Para explicar la posibilidad que tiene ef dvulo de ser objeto de un contrato de
compraventa, que es necesario que estudiemos los siguientes conceptos:
donador, embridn, érgano, tejido y trasplante; todas las definiciones de estas
palabras, aparecen en el articulo 314 de laLey General de Salud:

Donador o donante. Al que tacita o expresamente consiente la disposicion de
su cuerpo o componentes para su utilizacion en trasplantes (frac. vil).

Embrién. Al producto de la concepcion a partir de ésta, y hasta el término dela
duodécima semana gestacional {frac. Viit).

Organo. A la entidad marfoldgica compuesta por la agrupacion de tejidos
diferentes que concurren al desempefio de los trabajos fistolbgicos (frac. X).

Tejido. A ia entidad morfolégica compuesta por ta agrupacion de clulas de la
misma naturaleza, ordenadas con regularidad y que desempefien una misma
funcién (frac. Xifl)

Trasplante. A la transferencia de un drgano, tejido o células de una parte del
cuerpo a ofra, o de un individuo a otro y que se integre al organismo (frac. XIV).

Era necesario establecer, lo que por disposicién legal debemos entender por
cada una de estas palabras. La palabra trasplante, consiste en transferir un
6rgano, tefido o células, de una parte a ofra, es decir cambiar de lugar; esto es
muy importante, porque se prevé la posibilidad de cambiar de un cuerpo a otro
jos 6vulos vy los espermatozoides, pues claramente habla de “células’; y como
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vimos, en la frac. 1 de! articulo 314 de la LGS, se consideran como tales a los
évulos v alos espermatozoides.

La Ley General de Salud analiza la donacidn, como Unico medio para adquiri
los drganos, tejidos y células; asi, el articulo 320 dela LGS apunta:

“Toda persona es disponents de su cuerpo y podréa donarto, total o
parciaimente, para los fines y con los requisitos previstos en el presente Titulo.”

Entonces todas las personas podemos disponer de nuestro cuerpo, y 1a ley
ofrece como medio para hacerio, la donacién, es decir a titulo gratuito. Para
efectuar la donacién se tiene que dar consentimiento, ya sea expreso o tacito:

“Art. 321. La donacién en materia de érganos, tejidos, células y cadaveres
consiste en el consentimiento tacito o exprese de la persona para que, en vida o
después de su muerte, su cuerpo o cualiquiera de sus componentes se utilicen
para frasplantes.”

De este articulo se desprende que puede donarse en vida 0 después de la
muerte

La propia ley determina los casos en Io cuales se necesitara dar
consentimiento expreso, y en los gue habréa consentimiento tacito:

“Art. 322. La donacion expresa constara por escrito y padré ser amplia cuando
se refiera a la disposicién total del cuerpo o fimitada cuando solo se otorgue
respecto de determinados componentes.

En la donacién expresa podrd sefialarse que ésta se hace a favor de
determinadas personas o instituciones. También podra expresar el donante las
circunstancias de modo, lugar y tiempo y cualquier otra que condicione la
donacién.

La donacion expresa, cuando corresponda a mayores de edad con capacidad
juridica, no podré ser revocada por terceros, pero el donante podré revocar su
consentimiento en cualquier momento, sin responsabilidad de su parte.”

“Art. 323. Se requerira el consentimiento expreso:
L Para la donacién de érganos y teiidos en vida, y
i Para la donacion de sangre, componenies sanguinecs y células

progenitoras hematopoyéticas.”

La ley también aclara cuando habra consentimiento tacito:
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“Art. 324. Habré consentimiento tacito del donante cuando no haya
manifestado su negativa a que su cuerpo © componentes sean utilizados para
trasplantes, siempre y cuando se obtenga también e! consentimiento de alguna
de las siguientes personas: el o la conyuge, el concubinario, la concubing, los
descendientes, los ascendientes, los hermanos, el adoptado © el adoptante,
conforme a la prelacion sefalada.

Ei escrito por el que una persona exprese no ser donador, podréa ser privado 0
publico, y debera estar firmado por éste, o bien, la negativa expresa podra
constar en alguno de los documentos publicos que para este proposito
determine la Secretaria de Salud en coordinacion con ofras autoridades
competentes.

Las disposiciones reglamentarias determinaran la forma para obtener dicho
consentimiento.”

“Art. 325. El consentimiento tacito sblo aplicara para la donacion de Organos y
tejidos una vez que se confirme la pérdida de la vida por el disponente.

En el caso de la donacion tacita, los érganos y tejidos solo podran extraerse
cuando se requieran para fines de trasplantes.”

Podemos notar que tratandose de donacion de células progenitoras se
requerira de consentimiento expreso. Tratandose de organos y tejidos, habra
consentimiento tacito cuando no se manifieste la negativa sobre donar el
cuerpo © partes del mismo, y serén utilizados dnica y exclusivamente como
trasplantes, tal como lo apunta el art. 325 de la Ley General de Salud.

Hemos dicho que sélo podra hacerse donacién de drganos tejidos y células y
no asi ia venta de elos, la pregunta es: ;cudl es la base juridica para afirmar tal
cosa?. El fundamento juridico aparece en los articulos transcritos que
solamente hablan de donacion, lo que genera la idea de una transferencia a
titulo gratuito, pero ademds, lo confima el articulo 327 de la Ley General de
Salud, que a la letra indica:

“Esta prohibido el comercio de organos, tejidos y células. La donacion de
éstos con fines de frasplantes, se regiréd por principios de altruismo, aysencia de
animo de lucro y confidencialidad, por o que su obtencion y utilizacion seran
estrictamente a titulo gratuito”.

Prohibir “ef comercio”, no significa fuera del comercio; notémos que el dnico
medio para adquiric células (tanto masculinas como femeninas) es la donacidn,
pues se prohibe tajantemente el comercio de las células vy se determina que se
hara la cesién a titulo gratuito. Esta disposicion se ve complementada con la
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frac. 1t def articule 462 de fa Ley General de Salud, la cual establece la siguiente
sancion:

“Se impondran de cuatro a diez afios de prision y muita por el equivalente de
cuatro mil a diez mil dias de salario minimo general vigente en fa zona
econdmica de que se trate:

L
i Al que comercie o realice actos de simulacion juridica que tenga por
obieto la intermediacion onerosa de Grganos, tejidos incluyendo ia
sangre, cadaveres, fetos o restos de seres humanos, y
Si intervinieran profesionales, técnicos o auxiliares de las disciplinas para
la salud, se les aplicara ademas, suspensién de uno a tres afios en el
ejercicio profesional, técnico o auxitiar y hasta cinco afios mas en caso
de reincidencia.”

Notamos que se sanciona el comercio © la simulacion juridica, por fa que se
obtenga una intermediacion onerosa, @ cambio de los elementos enunciados
par &l articulo 462, frac. Il de la Ley General de Salud; e incluso se extiende la
sancién no s6lo a las personas que comercian, sino también a los
profesionales, técnicos o auxiliares que intervienen, a quienes ademés de la
sancion penal, se impone una suspensidn de su actividad. Con todo esto,
aprendemos que no se permite efectuar un contrato de compraventa sobre €l
dvulo, pues dicha conducta se ve tefiido de ilicitud, al efecluarse un acto
oneroso sobre dicho objeto. Esto indica que si se efectuara un contrato de
comipraventa sobre el ovulo el contrato sera nulo, pues resulta ilicito ante las
disposiciones legales aplicables. Estamos ante una norma taxativa, es decir que
es obligatoria ...independientemente de fa voluntad de las partes; en cambio los
supletivas o supletorias pueden dejar de aplicarse por voluntad de tas partes.

Las normas iaxativas son de interés pulblico, en consecuencia no son
renunciables ni pueden ser cambiadas por pactos de los particulares; ademas
pueden tener un caracter imperativo o prohibitivo. Las normas imperativas
ordenan la ejecucion de un hecho y las prohibitivas mandan ta ahstencion de
una conducta” ®

Como observamos la norma establecida en el articulo 462, fraccién ii de la
Ley General de Salud, es una norma taxativa — prohibitiva, pues se¢ ordena
abstenerse de efectuar actos a titulo oneroso sobre células germinales; y como
tal, esta norma no esta. sujeta a pactos en contraric por particulares, por o que
no se puede violentar lo establecido en ellas.

2 MARTINEZ ALFARQ, Joaquin, Op Cit. Pag 121y 122.
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Analicemos el contrato de donacién:

Al parecer, por o que indica la Ley General de Salud, posiblemente lo admitido
para la fransmisién de los ovulos, es la donacidn. Antes de observar los
elementos de existencia y de validez, anotaremos el concepto de contrato de
donacion y sus caracteristicas:

“El confrato de donacidn es aquel por virtud del cual una persona Hamada
donatario, dona una parte o 1a totalidad de sus bienes presentes, debiéndose
reservar lo necesario para vivir segln sus circunstancias y que produce el
efecto translativo de dominio respecto de los bienes que sean materia del
contrafo.
...1. Es un contrate transiative de dominio, por su naturaleza, mas la transmisidn
no es esencial que se opere en e momento de la celebracion y
perfeccionamiento del contrato. 1.o anterior da a entender que siempre que $e
perfeccione un contrato de donacion, debera haber ia transmision del dominio
respecto del bien o derecho objeto del contrato, pero que este efecto puede
diferirse a cierfo tiempo por voluntad de las partes o por la naturaleza de las
cosas.
3. Es un contrato que implica siempre una liberafidad por parte del donante.
La transmisién de ia propiedad es gratuita.
4. E! objeto dei contrato debe de recaer sobre bienes o derechos presentes
de caracter patrimonial que sean propiedad del donante en el momento de
Ia celebracion del contrato™.®

Tal come observamos en la Ley General Salud, la transmision del dvule tiene
que ser a tiiulo gratuito, al parecer este podria ser el contratorque se efectia
sobre el dvulo. Pero observemos los elementos de existencia (consentimiento y
objeto).

EL CONSENTIMIENTO

Se formard por virtud de acuerdo de voluntades del donante y el donatario,
sobre ia transmisién del 6vulo.

EL OBJETO

» El objeto juridico directo lo encontramos en este conirato, pues se pretende
crear transmitir derechos y obligaciones.

 ZAMORA Y VALENCIA, Miguet Angol, Op. Cit. Pég. 139.



« El objeto indirecto, como vimos, es la cosa o el hecho que el obligado tiene
que dar o efectuar, esto se desprende del articulo 1824 del C.CVDF.

“Son abjeto de los contratos:

I La cosa que el obligado debe dar;

I El hecho que el obligado debe hacer o no hacer.
Hacemos esta anotacion, porque lo que debemos cuestionar es: iel avuto es
cosa?, ¢a partir de cudndo?, y jqué debemos entender juridicamente?.

Al respecto, cabe meditar sobre la procedencia del Gvulo: nosotros pensamos
que mientras el ovulo se encuentra dentro del cuerpo de la mujer se considera
parte de &l y por lo tanto el évulo no es cosa, sin embargo, cuando el ovulo esté
fuera ya podemos considerario como €osa, y en ese Caso podré ser ohieto de
un contrato.

Cuando se encuentra dentro del cuerpo de la mujer no podemos considerar al
dvulo como un bien, pues: “Desde un punto de vista juridico, la ley entiende por
bien todo aquello que pueda ser objeto de apropiacion... aquellos bienes que no
puedan ser objeto de apropiacién, aun cuando sean itiles at hombre, no lo
seran desde el punto de vista juridico. En la naturaieza existen gran cantidad de
bienes que no pueden ser objeto de apropiacion, tales como et aire, el mar, los
astros, etc.”* El cuerpo no es susceptible de apropiacion.

Entonces, ;podriamos efectuar un contrato de cosa futura sobre el éyulo?. El
maestro Pérez Fernandez del Castillo sefiala que: “... las cosas futuras son los
bienes corporales que no  existen y por lo tanto todavia no pertenecen a
nadie...

De acuerdo con este concepto, el édvulo no podria considerarse como cosa
futura, pues el dvulo es un bien corporal que ya existe (la mujer nace con ellos),
y ya tiene propietaria, (la mujer que los posee, desde su nacimiento). Incluso
vale la pena notar una aclaracién que hace el autor citado:

“No se pueden considerar futuras, Jas cosas que existenen 1a naturaleza.. " ®

Como es el caso de los Ovulos que ya existen en la naturaleza. Por lo
estudiado, notamos que no podria pactarse sobre los Gvulos adn no extraidos
de una mujer. Creemos que una vez extraidos, podria efectuarse el contrato de
donacion. Ademas esto tiene un lade positivo, pues con esto se puede

* ROJINA VILLEGAS, Rafael. Op. Cit Pég 67
5 PEREZ FERNANDEZ DEL CASTH.LO. Op, Cit. Pég 132,
* id. Pag, 133.
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contribuir 2 mantener e anonimato del donante (cuando se trate de
inseminacidn o fecundacién heterdloga, el arrendamiento de vientre y la
maternidad subrogada). Entonces, si aceptamos gue una vez extraido ef dvulo
puede pactarse el contrato de donacion, podemos analizar si el ovulo cuenta
con las caracteristicas sefialadas en e} articulo 1825 del C.C.V.D.F.:

« El ovulo ya existe en la naiuraleza.
« FEs determinable en cuanto a especie e incluso puede individualizarse.
« Se prohibe comerciar a titulo oneroso, pero no esté excluido del comercio.

Ahora continuemos con los elementos de validez:
1A CAPACIDAD

« El donante requiere capacidad de gjercicio y necesita ser la propietaria del
Svulo; cabe sefialar que las instituciones que se dedican a la aplicacion de
las téenicas de reproduccion asistide, pueden también ser prapietarios,
para ello la donante primaria, es decir de quien se extrae el évulo, debid
cedercelo a la institucion.

+ E| donatario debe contar con capacidad general, en este caso se aplican
las reglas generales para la ausencia de los vicios del consentimiento.

Por lo que se refiere a la licitud; no debemos confundir; si no se ha separado el
ovulo de la madre, la cosa no es ilicita, sino que el objeto del contrato serad
inexistente, pues no existe la cosa, las personas No san cosas.

Vi. LA CLONACION

1. EN QUE CONSISTE LA CLONACION

El concepto clonacion proviene de la palabra clon, la cual deriva del vocablo
griego Kién, cuyo significado es retofio. Clonacion: “m. Grupo de organismos
que descienden, por reproduccion vegetativa, de un antepasado coman.”™ Ef
maestro José Barroso Figueroa aclara la raiz de la palabra clonaje y explica que
la practica de la clonacion no es nueva; siglos atrés ya se efectuaba, pero se

' Enciclopedia Salvat diccionario. Tomo 3. Salvat editores, S.A. Barcelona, Espafia. 1976. Pag. 790.
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aphcaba sdlo a vegetales P lo que se pretendia era generar un vegetal idéntico
a aquél del cual provenia.

Por ofra parte, enconframos la definicion dada por el Docter Gutiérmez y
Gonzalez:

“CLONACION O CLONIFICACION ES LA REPRODUCCION ASEXUADA,
QUE OBTIENE: A- DE DESARROLLAR UN GRUPO DE CELULAS U
ORGANISMOS IDENTICOS, O UN SOLO MIEMBRO CELULA CORPORAL
(CASO DE LA ‘RAMITA’ O ‘PIECITO’, O B.- LA FECUNDACION QUE SE
OBTIENE RETIRANDC EL NUCLEQ DEL OVULO NO FECUNDADO, Y SE
SUSTITUYE POR EL NUCLEO DE UNA CELULA NO SEXUAL DE UN
ORGANISMO ADULTO, MASCULINO, DESARROLLANDOSE ESTE OVULO
COMO SI HUBIESE SIDO FECUNDADO POR UN ESPERMA, DANDO LUGAR
A UN SER IDENTICO AL QUE APORTO LA CELULA ASEXUADA.™®

La explicacion sintetizada, en concepto del maestro Gutiérrez v Gonzélez,
resulta clara: la clonacion, permite reproducir un ser totalmente idéntico
bastando con la célula de una sola persona { sea hombre o mujer), esto implica
gue no se requiere de una pareja para generar vida, pero necesariamente de
una hembra para gestar el dvulo y consume el proceso de clonacion.

Ahora resulta menester entender en qué consiste fa clonacion y cuales son
los pasos a seguir.

E! doctor Horacio Merchant presentd en el afio de 1897, una explicacidn clara
sobre ef fendmeno de ia clonacion:

“En el proceso de clonacion se eliminan los genes det ovulo, y en lugar del
espermatozoide se introduce el nicleo de una ceélula obtenida del tejido de un
individuo adulto. Posteriormente se transfiere ef oOvulo con e ndcleo
traspiantado, a la matriz de una hembra para que se desarrclie. Al nacer, el
‘nuevo’ individuo tendra fos mismos genes del que dond el nacleo...™™

Observamos que la pretensién con fa clonacion, es obtener seres totaimente
idénticos al clonado, es decir, gue no haya diferencia; ni fisica, ni en cuanto a
capacidad intelectual vy artistica, es decir, las habilidades que posea el ser
clonado, deberdn poseerias los clones.

* BARROSO FIGUEROA, José. Trabajo sobre clonacion cuyo titdo es “clonacién”, mismo que el autor
amablemente nos presto.

** GUTTERREZ Y GONZALEZ, Ernesto. “Derecho sacesorio inter vivos y mortis causy” Ed. Porria,
$.A. 7 edicién, México. 1997, Pag, 281.

% GACETA UNAM. Nitnero. 3095. 17 de abril de 1997, Pég_ 3.



El maestro Barroso Figueroa, nos explica de manera clara y sencilla como se
fteva a cabo la clonacion:

“Se desarrolia basicamente en tres etapas™ en primer término, la creacion del
embrion mediante {a sustitucion del ntcleo de un évulo maduro, por el de una
célula corporal; seguidamente, |a preservacién y cultivo del embridn,
alimentandolo artificialmente en una capsula de laboratorio {de lo que se trafa,
principalmente, es de reproducir €l medio que normalmente existe en las
trompas de falopio y el Utero. Los ingredientes del caldo de cultivo pueden ser
sodio, bicarbonato, calcio, proteinas, suero sanguineo, liquido proveniente de
los foliculos ovaricos y ofras substancias mas) y, finaimente, la fransferencia del
embridn a la cavidad uterina de una hembra...

Para realizar una clonacion nuclear, segin lo demaostrd el experimento de la
oveja dolly, (el procedimiento) es el siguiente:

1} Se provee una célula somatica especializada.

2) Esta célula contiene la copia de cada gen necesario para la creacion del

ser vivo especifico que se pretenda donar.

3) Como solo estan activos los genes para sintetizar las proteinas
indispensables para dicha célula somatica especializada, entonces las
células crecen y se dividen copiandose a si mismas.

4) Si se disminuyen los nutrientes durante el cultivo in vitro de dichas celutas,
se logran que entren en inactividad.

5} En este momento todos los genes pueden ser activados,

8) Un ser vivo de la misma especie aporta el évulo u cocito y se mantiene
vivo in vitro.

7) Se le saca el nucleo con toda la informacion genética al dvulo.

8) La célula somatica especializada y el dvulo se funden con una chispa de
electricidad. Y las moléculas del dvulo programan genes en la célula
soméatica especializada para producir ef embrién.

9) Se desarrollan las células embrionarias y se implantan los embriones en
una madre portadora.

10)El nuevo ser vivo es idéntico al donante de la célula somatica
especializada...”™

Es un proceso notoriamente complicado, pero reviste gran relevancia, pues a
partir de la creacion de la oveja Dolly se abre una gran posibitidad para clonar
humanos; es por esto, que al lograr nacer la oveja Dolly, los grupos de
cientificos, de fildsofos, de religiosos y de junstas, se volcaron en controversia,
a fin de establecer los pros v los contras para permitir o prohibir la reproduccidn
no natural por clonacion.

* BARROSO FIGUEROA. José. Op. Cit. Pag 2,12y 13.
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Uno de los aspectos que caractenza a la clonacion y que se puso de
marfiesto con el primer mamifero superior clonado, es gue no se necesito de
un macho y una hembra para generar una nueva vida, ya que de una sola
hembra se logrd {por el cientifico lan Wilmut y sus colaboradores del Instituto
Roslin de Edimburgo) obtener a Dolly.

Es menester agregar un apunte gue hace el maestro Barroso Figueroa scbre
la clonacion, donde nos muestra, nuevamente de manera didfana y simple, las
complicaciones que se presentan al proceder a aquélia: “Para llevar a cabo la
clonacién, conviene elegir células de renovacién rapida, que una vez obtenidas
deben sujetarse a cultivo a fin de prepararias para que desarrollen
adecuadamente la division celular, cuando se produzca la fusidn con el Svulo.
Incluso, las células que finalmente se emplean no son las originales, sino sus
descendientes, que con el proceso de cultive algo plerden de su
especializacion, con lo que se amplia la posibifidad de sincronizacion.

Quiza el mayor problema que afronta quien intenta la clonacion, consiste en
sincronizar la division del citoplasma de la célula embrionaria con el ndcleo de
la céiula corporal, para lograr que se dividan a igual velocidad que las
corporales y si una vez insertado ef nicleo que se ha tomado de una célula del
cuerpo no se divide sincronicamente con la célula receptora, los cromosomas
contenidos en dicho nucleo estallan; de no suceder esta destruccion y continuar
el nicleo su desarrollo, ef clon nacera deforme.”™

Con la explicacion vertida, comprendemos la delicadeza de la clonacion,
precisamente porque las células del ser humano no son de renovacion rapida;
pero ademas, el problema de la sincronizacién es verdaderamente grave; en
caso de no dividirse sincronicaments, come apunta el maestro Barroso
Figueroa, traerd como consecuencia la deformacion del producto.

2. ESTADO ACTUAL EN QUE SE ENCUENTRA LA
POSIBILIDAD DE REPRODUCCION DE HUMANOS
MEDIANTE CLONACION.

Cientificamente estd muy cercana la posibilidad de lograr la clonacion de
seres humanos, cabe sefialar que el 13 de octubre de 1993, se hizo publico
que un grupo de bidlogos de los Estados Unidos de América jograron clonar
un embridn humano, este hailazgo no causd los mismos efectos que ia oveja
Dolly, ya que un mes mas tarde se anunci6 |a suspension del ensayo, pues se
consideré que antes de llegar a efectuar este tipo de experimentos, era

2 BARROSO FIGUEROA, José, Op. Cit. Pég, 3.




necesano debatir el tema desde un punto de vista éfico; por lo tanto, la
interrupcion del experimento no permitié que se llegard a clonar al primer ser
humano.

En el caso de la oveja Dolly se pone de manifiesto Ia posibilidad de clonar
mamiferos superiores, ya que antes, se habfa logrado clonar animales
mamiferos como el raton. Pero en el caso de los mamiferos superiores, la
clonacion es una tarea extraordinariamente compieja; por esta razén cuando
se logra clonar la oveja Dolly, la comunidad internacional se alteré, porque
practicamente se llegd a un paso de lograr la clonacion de seres humanos,
pues o unico que falta para hacerlo es que se inicie el procedimiento.

En cambio en el temreno juridico, la regulacidn de ia clonacién con general
aceptacion, estd distante. A raiz del acontecimientc de la oveja Doily, muchos
fueron {os debates que se sostuvieron sobre la posibilidad de clonar seres
humanos. El 11 de noviemhre de 1997, se proclama la “Declaracién universal
sobre ef genoma y los derechos humanos”, por ia Conferencia General de la
UNESCO; en su articulo 11 establece la siguiente consigna:

“No deben permitirse {as practicas que sean contrarias a la dignidad humana,
como ia clonacion con fines de reproduccion de seres humanos. Se invita a los
Estados y a las organizaciones internacionales competentes a que cooperen
para identificar estas practicas y que adopten en el planc nacional o
internacional las medidas que comesponda, para asegurarse de que se
respetan los principios enunciados en la presente Declaracion.”

Puede apreciarse que juridicamente no se permite la clonacion, no importa
que se haga en beneficio de fos seres humanos; como hace algin tiempo se
propuso, que se clonaran seres humanos que nacieran sin cabeza, pues esto
iba a facilitar que en caso de no encontrar donantes de érganos, tejidos, etc.,
los clones fueran una especie de repuestos. Esta idea avanzo y ahora s6lo se
pretende clonar organos y partes determinadas del cuerpo. Sin embargo,
tajantemente se prohibe la clonacién que genere filiacion, por lo que la
posibilidad de clonar seres humanos es remota, ya que el hacerlo seria ilicito,

3. JUICIO CRITICO ACERCA DE LA CONVENIENCIA DEL
EMPLEO DE LA CLONACION EN LA REPRODUCCION
HUMANA.,

Para poder hacer un juicio critico, es necesario proceder previamente a hacer
una division sobre puntos a favor y en contra. No podemos hacer una critica si
no conocemos {os pesos y contrapesos de la clonacién.
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Nuevamente recordaremos una situacién que resulta evidente en nuestra
época; la tecrologia, la clencia evoluciona de tal manera, que pensamos gqueé
estamos ante aspectos que muchas veces favorecen a ia vida de los seres
humanas, pero de los cuales desconocemos las afecciones que pueden causar.

Hoy en dfa, hablando biolbgicamente la vida esta mas resguardada, hemos
alcanzado la posibilidad de alargar nuestra existencia, ios medicamentos han
disminuido la mortandad; sin embargo, aparecen nuevas erfermedades de las
cuales se tiene que investigar y estudiar méas. Pareciera que la naturaleza se
defiende ante el inminente atague de su mayor depredador, el hombre; y que
para recordar que la supremacia corresponde a efia, le genera nuevasg
afecciones,

El hombre al nacer es el animal mas débil de todas las criaturas de la
naturaleza: si lo abandonamos siendo un bebé no podria sobrevivir. no tiene
pelo, como ofros animales para cubrirse del frio, carece de garras para
defenderse de sus depredadores naturales, tampoco tiene dientes para
masticar sus alimentos. El hombre sélo cuenta con un ama, que es aquélia que
lo hace superior a los deméas animaleg, ef raciocinio. Gracias a esta cualidad, el
hombre no solamente ha podide sobrevivir, sino sobreponerse a los demas
animales.

Después de estas breves reflexiones, observemos cudies son os beneficios vy
los perjuicios de {a clonacion.

e POSTURA A FAVOR DE LA CLONACION HUMANA.

% Uno de los principales argumentos que se dan para aceptar la clonacién,
es que con ella se logrard la profongacién oe una habilidad, ya sea
intelectual o artistica en beneficio de fa humanidad. Es decir, se pretende
clonar individuos que se hayan destacado, como verdaderos genios {ya
sea como cientificos, fildsofos, pensadores, efc., cuyas ideas hayan
aportado a la humanidad un beneficio que se manifieste mejorando el nivel
de vida. Al oir esta idea, pensamos lo maravilioso que hubiese sido tener
hoy en dia el clon de Albert Einstain; qué hubiera podido prolongar el uso
de su inteligencia para descubriros mas misterios de nuestro universo, Al
parecer esto se convierte en una especie de fuente de ia juventud, pues
aunque se marche uno, quedara ofro idéntico, y fas ideas fruncadas por un
acto natural como ia muerte, podrén ser terminadas. Lo mismo ocurre 8
pensamos en el trabajo de la madre Teresa de Caicuta; cuantos seres
humanos necesitamos de ese espiritu de nobleza y dedicacion, podriamos
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citar mas casos, pero ahora pensemos en los artistas. Serfa magnifico
poder lener a un Leonardo Da Vincg, un ser humano con todas sus
habilidades, en el campo artistico vy también en e} cieniifico; de iguat forma
pensar en un Mozart, en un Bethover; un Julie Verne con esa increible
posibilidad de prever el futuro, imaginando situaciones futuras y la facilidad
para parrar y maravitlar ai lector. Es entonces cuando la clenacion nos
hace sofiar y pensar en las posibilidades que tendra para beneficiarse, no
sblo la generacion que disfruté ia oportunidad de convivir con ese genio, ya
sea intelectual o artistico, sino también nuesiros hijos, los hijos de nuestros
hijos, etc, logrando asi que aguetlo gue es una vieja teoria dejada por un
cientifico, pueda irse actualizando y modificando, por un ser con &l mismo
aleance intelectual del primer y original genio.

Es aqui donde entra el segundo argumento para apoyar la clonacion:

< la garantia de ila calidad. La reproduccion sexual llevada de manera
natural v normal, no garantiza que e hijo que se engendra con olra
persona tendra fa misma capacidad inteleciual que el padre o la madre,
pues hay una serie de combinaciones genélicas que se suscitan y de
ias cuales no se puede tener la cerieza de que si el padre era un
exeelente pintor, el hijo también io sea, o un cantante, etc. No existe la
certeza de que podra tener determinadas habilidades o bien otras no
heredarias. Esta situacién no es exirafia, pues incluso se puede ver
reflejada en un par de gemelos, donde aungue sean idénticos
fisicamente, son distintos en caracter, en {emperamenio, y en
habilidades.

En cambio, ia clenacién garantiza que el elon tendra el mismo coeficiente
intelectual v también las habilidades que poseia artisticamente la
persona

< Un tercer elemento que se puede encontrar a favor de fa clonacion,
es la base para una mejor scciedad, mas ordenada y equilibrada.
Teniendo la posibilidad de generar cientfficos con la misma
potencialidad, se garantiza una mejor vida, ia posibilidad de avance
con un nivel de vida mas aceptable para los seres humanos.

e igual forma con los artistas. Sl nosolres observamos {a historia,
notamos que hay etapas en las cuales la produccidn artistica disminuye y
otros periodos donde abunda; por elemplo, en nuestra época encontrar
un artista realmente destacado y con la potencialidad para impresionar y
lograr desatar nuestra emocion al ver sus frabajos, es un tanto raro. Es
por asto que la clonacidon se presenta como una ventaja real.
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<« El cuarto argumento a favor es: La generacidn de oOrganos y 1a
disminucian del deffo de trafico de Organss. Cuando aparecio el
fendmeno Dolly, surgieron novedosas ideas. Es asi como se propone
otra finalidad en beneficio de la humanidad, que consiste en crear
clones de todos fos seres humanos, sélo que estos ciones iban a
estar caracterizados por no tener cabeza, o mejor dicho cerebro, con
la finalidad de que fueran una especie de repuesto; es decir, cuando
necesitaramos un rifdn, un higado o cualquier érgano, no tendriamos
que esperar mucho tiempo para saber si flega 0 no; con los clones
podriamos disponer inmediatamente de ellos y habria ta posibilidad
de cambiar cualquier érgano que nos presentara problemas,
eliminando las posibilidades de rechazo. Ahora es méas novedosa la
idea, pues sdlo se pretende clonar los drganos o partes del cuerpo
que podamos necesitar; garantizando con ello una solucion inmediata
a fodos aquélios quienes tengan algun accidente o una enfermedad,;
ademas de la garantia de compatibilidad con el organo que se le
ponga.

POSTURA EN CONTRA DE LA CLONACION

& Posible discriminacion & causa de fa clonacion. En los puntos a favor de ia

clonacion, comentamos como primero, “la prolongacién de la inteligencia
en beneficio de la humanidad™ la contraparte es precisamente el
argumento motivo de este tema. Se afirmé que ta clonacion garantiza que
los seres obtenidos por ella tendrén el mismo nivel intefectual y habilidades
artisticas del ser clonado. Es agui donde también cuestionaremos “1a
garantia de calidad”.

La principal pretension que se tiene con la clonacidn es que Ios genios no
mueran: es decir, que una vez que fallezcan, exista alguien quien tiene la
misma capacidad y todos los elementos para continuar con su labor, con la
ventaja de tener los conocimientos dejados por su antecesor. En el caso de
la clonacion hay muchas cosas que cuestionar, pues no debemos olvidar
la situacién de los fildsofos; de los intelectuales; de los creadores de
teorias revolucionarias, sociologicas e ideoldgicas, muchos de esos
pensadores son producto del entomo social en el cual se desarrollaron. Es
muy importante conocer el ambiente familiar y social que les tocd vivir,
para poder entender la teoria presentada. Por ejemplo, pensemos en
Carlos Marx, scomo hubieran sido sus teorias si hubiera tenido una
condicion econdémica desahogada?, ;habria creado el socialismo y el
comunismo como propuesta de vida, con credibilidad?.
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Cuadn importante resulta el entorno en el cual se desenvuelven las
personas, pues no olvidemos que “todos somos producto de nuestras
experiencias”. S§i cada uno de nosotros ostenta una teoria, valores,
principios, ética de indole muy personal, se debe a lo que nos ha tocado
vivir. En el caso de los clonados, tendrian que ser “acondicionados™ para
que tuvieran la mentalidad de la persona de la que fueron clonados; lo
Mismo Se requerird para los artistas; verbi gracia, pensemos en Bethoven
que &} cuando quedd sordo compuse sus mejores obras; si lo hubiéramos
podide clonar, ¢4 tendriamos que volver sordo al clon para que compusiera
mejor?.

Otra de ias cosas que ocurren con fa clonacion, es una posible
discriminacién, porque ia primera pregunta que debemos hacernos, es
£Qquién eligira a los seres que se van a clonar?. Comentamos en el parrafo
anterior ta necesidad de un “acondicionamento’; esta necesidad esta
sumamente ligada con ia discriminacion, ya que existe la posibilidad de
generar seres humanos idénticos, pero vistos no como humanos sino como
objetos que pueden ser (ifiles o no, ya que se puede tener la idea de crear
diferentes tipos de personas con una capacidad intelectual distinta, para
destinartas a un trabajo especifico; este propodsito incluso disminuiria ia
capacidad intelectual de algunos seres humanos:

Esto nos trae el recuerdo de la obra de Aldous Huxley “Un mundo feliz’ quien
seguramente no pensé en lo cercano que podriamos lfegar a estar de un
fendmeno de reproduccion comao el descrito en su obra,

Lo que pretendian en “Un mundo feliz”, era tener una sociedad perfecta,
estable; para ello se requerfa del “acondicionamiento’, es decir, una série de
procedimientos para que &l ser se adecuara a la sociedad en la que vivia, bajo
el papel que le tocaba desarroliar, sin tener aspiraciones, anhelos: “... el secrelo
de la felicidad y fa virfud: amar le que hay obligacién de hacer. Tal vez es ef fin
de todo el acondicionamiento: hace que cada uno ame el destino social, del que
no podra liberarse... =

Con el acondicionamiento se creabsa un ser humano falto de ambicion y de
cuestionamiento, es decir, un conformista que esluviese contento con su
situacion; por ello se ponian unas grabaciones para lograr €l conformismo,
aunque se les establecian ciertos gustos con la finalidad de que gastaran en
ellos;

53 K] término lo tomamos de 1a obra del autor Aldous Huxley, “Un mundo feliz”, de a cual hablaremos
mis adelante.
* HUXLEY, Aldous. Op. Cit. Pdg 22y 23.
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“ ' visten de verde’, decia una voz suave, pero clara, comenzando por la
mitad de la frase, ‘v los nifios Deltas, de caqui. jOh! No, no quiero jugar con
los nifics Deltas. Y los Epsilones son aun peores. Son demasiado tontos para
aprender a teer y escribir. Ademés van de negro, que es un color antipético.
iCuan contento estoy de ser un Betal

‘Los nifios Alfas van de gris. Trabajan mucho mas que nosotros porque son
prodigiosamente inteligentes. La verdad es gue estoy muy satisfecho de ser un
Beta, pues no tengo un trabajo tan pesado. Y ademas somos mucho mejores
que los Gammas y los Deitas. Los Gammas son unos tontos. Visten de verde. Y
fos nifios Deltas, de caqui. No, no, no quiero jugar con fos nifios Deltas. Y los
Epsilones son aun peores. Son demasiado tontos para aprender..”™®

En e caso de ia clonacién se comre €l peligro de la discriminacion. Pensemos
de manera objetiva lo que ocuriria si acudiera un clon de et cientifico a
conseguir trabajo como cientifico y un joven estudiante egresado de una
universidad como fa nuestra ("UNAM®) solicitara el trabajo, (A quién se le
darian preferencia?. Siendo objetivos sabriamos que se le daria al clon, pues el
clon seria preferido a cualquier persona comun, ya que éste osienta una
garantia de o que va fue el cientifico del cual se clond. Se convierte en un
peligro real, porque sin dar oportunidad de desarrollarse a una persona y de
demostrar que es apto se le rechaza. De aqui surge otra cosa interesante, el
cuestionamiento sobre la constitucionalidad de determinarle a una persona, el
oficio at que se dedicard. Es necesario recordar que en el caso de la clonacién,
se clona con la finslidad de generar seres gque provienen de personas
destacadas por habilidades intelectuales o artisticas, que han sido
demostradas. Entonces, si se clona, es para que el clon se dedique a lo que el
cientifico, intelectual, filésofo o artista se dedicaba, no para que haga otra cosa.
Esta situacion, jacaso no contraviene el articulo 5 de fa constitucion? Cabe
sefialar que las garantias constitucionales son ganadas después de siglos de
injusticia. En el afic de 1789 se logra consolidar la Carta de fos Derechos del
Hombre y &l Ciudadano, y @ partir de su surgimiento, fueron cobijados por las
cartas supremas de los paises. Las garantfas han servido para conservar los
elementos que dignifican a la humanidad y de los cuales no se puede
prescindir, pues son un punto medular en nuestra vida. Asi el articulo 5 de
nuestra Ley Suprema, incluye la siguiente disposicién:

“A ninguna persona podra impedirse que se dedique a la profesion, industria,
comercio o trabajo que le acomode siendo licitos. El ejercicio de esta libertad
solo podra vedarse por determinacion judicial cuando se ataguen los derechos

5 HUXLEY, Aldous. Op. Cit. Pag 32.
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de tercero, o por resolucion gubernativa, dictada en los términos que marque la
ley cuando se ofendan los derechos de 1a sociedad...”

Con la clonacién pensamos que no hay tal libertad enunciada en el articulo 5°
de la Constitucion, pues si hien es cierto que a los hijos se les puede encaminar
para que desarrollen una actividad, no se les puede obligar a que fa tomen
especiiicamente, en el casc de la clonacidn se les fimita esta libertad porque el
objetivo a lograr es que se dediquen a ia actividad a la cual se dedicaba el ser
del que fueron clonados.

Volvemos a un problema interesante de la discriminacién; el trato que se le
dara a los clonados y a quienes no lo son. Nuestro pais se ha destacado por
brindar oportunidades auténticas. En México se puede provenir de 1a familia
mas humilde que se piense y llegar a ser presidente de la Republics; tomemos
como ejemplo al benemérito de las Américas, Don Benito Juarez Garcia, quien
procediendo de cuna humilde y a quien le costé tanto superarse, lo hizo; y no
solo aprendid primero el idioma espafol y luego a leer y escribir, sino que
obtuvo una carrera como Licenciado en Derecho y posteriormente legd a ser
presidente de los Estados Unidos Mexicanos. Es éste un claro ejemplo de lo
que se puede lograr estudiande, pero donde hay liberfades que abren la
posibilidad para superarse. Las universidades publicas dan esta oportunidad y
permiten observar la diversidad en sus aulas, por lo que de un lado puede verse
sentado un joven quien vende periddicos y del otro, at hijo del presidente de ia
Republica. La clonacién abre fa posibilidad de perder esta diversidad. Habra
escuelas que peleen por tener en su recinto a los seres clonados y rechacen a
otros por no tener la garantia que respalda a un ser clonado; se podrén cerrar
las puertas a futuros genios e incluso, podria liegarse al extremo de cerrar
cireulos en los cuales gquedaran Gnicamerte las élites compuestas por os
clonados. Puede pensarse que si se frata de un genio, gquien compite con un
clanado, sera practicamente imposible rechazar al primero, pues si &3 un genio
dard una batalla clertamente complicada; sin embargo, cabe hacer el
razonamiento, de que muchos genios no demuestran su inteligencia de manera
inmediata, es decir, su genialidad no esté a flor de piel, lo mismo ocurre con los
artistas, pongamos dos ejemplos muy claros. Muchas veces, al conocer las
biografias de grandes personajes nos impacta saber todo el suffimiento gue
debieron vivir para obtener una oportunidad; en cambio hay ofros a quienes la
suerte les sonrie y todo resuita sencillc. Sin embargo, no han side muchos los
que han corrido con esa suerte. Hace afios, tuvimos la oportunidad de
escuchar dos anécdotas interesantes de boca del maestro José Barroso
Figuerca. Ef maestro namaba sobre un personaje que admira profundaments, el
mejor fisico de todas las épocas, Albert Einstan. Ei ficenciado Barroso
comentaba que siendo Albert Einstain muy peque,fio sus padres muy inquietos
por la suerte futura de su hijo, fueron a inquirirle al profesor, en aguel entonces




del nifio Albert Ainstain, sobre el aprovechamiento escolar del mismo; de igual
forma le preguntaron que cudl podria ser la actividad a la que convendria se
dedicara e! nifio cuando creciera; el profesor de Albert Ainstain les contesto: “es
igual, a cualquiera, de todos modos nunca destacara en nada”. Sorprendente
respuesta, pues el mejor fisico de todos fos tiempos, quien vino a revolucionar ¥
evolucionar las teorias de fisica, “no tenia futuro®, segun su profesor. Esto se
debia a que Albert Einstain era un tanto distraido o al menos esa impresion
daba: era una persona a quien se le ptanteaba un problema, lo observaba y no
io contestaba; salia, caminaba un rato, y cuando regresaba ya tenia la solucidn.
Es asi como puede haber un genio frente a nosotros y no percatarnos de ello.
No solo los intelectuales han tenido este problema. EI maestro Barroso
Figueroa contd otra anécdota interesante, el personaje det que hablaremos no
tuvo ia trascendencia de Albert Einstain; su gracia era el canto, su nombre era
Pedro Vargas; ;quién no lo conace, y 1o recuerda, por ser uno de los mas
populares interpretes det autor Agustin Lara?. Don Pedro Vargas, quien tenia
una voz privilegiada; entré a concursar a uno de los programas que antes
existian y cuya tematica consistia en cantar. Sin embargo, si la persona cantaba
mal, se desafinaba o desencuadraba, se tocaba una campana como sefial de
descalificacién; cuando Pedro Vargas empez6 a cantar le tocaron la campana
en sefial de descalificacion. Es simpatica esta situacion, porque se descalifico a
uno de los mas exquisitos interpretes del bolero romantico. Entonces podemos
estar ante artistas privilegiados o cientificos y sin embargo, pusde no
reconocérseles y consecuentemente ser tratados como lo que son, seres con
gracias especiales.

Por Gltimo, comentaremos el argumento vertido al final en la postura que estd
a favor de la clonacion, es decir, sobre la posibilidad de clonar para tener
érganos de repuesto. No se puede negar la nobleza de la idea, pues cuantas
veces hemos escuchado y visto por television, radio o periadico, que hay
sefiores, seforas, ancianos, nifos que necesitan la donacion de un organo para
vivir. Cuando se estd en esta situacion, se lucha confra ei tiempo; se vuelve
ésto el principal enemigo, ya que de no efectuarse la donacion lo méas pronto
posible, Ia persona que o solicita puede perder la vida. Esto hace que el hecho
de pensar en clonar a todos log seres humanos para tener una especie de
repuesto para ¢l momento en el cual surja ia necesidad poderia safisfacer, sin
tener que esperar a que llegue el donador, hace de fa clonacion la idea méas
tentadora. Sin embargo, entran muchas cuestiones en conflicto, socbre todo
cuando pensamos en los clones que naceran sin cabeza o.muertos, ;acaso el
provocar que estos clones - repuesto, nazcan muertos, no es tanto como
determinar quién vive y quién muere?, ;No se equipara en cierta forma al
homicidio, pues premeditadamente interviene i hombre para que estos seres
no vivan?, ino s esto atentar contra la vida de un ser humano?, ;No as jugar a
ser dios, determinando quién vive y quién muere?, ;seria contrario a las leyes?.
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Es muy noble la idea del repuesto e incluso un medio eficaz para combatir el
trafico de organos; el problema seria que se atenta contra la vida, ademas se
contravendrian las feyes de orden publico. Ya estudiamos la disposicion del
articulo 22 del C.C.V.D.F., donde se establece que se da proteccidn al ser
desde que es concebido; y comeo hemoes visto para que se forme un clon, hay
un proceso sumaments complicado, dandose 1a concepcidn cuyo paso
posterior es dar aportunidad a que se desarrolle el nuevo ser. Es dificil saber en
qué momento se le guitars 12 vida; se le anulara la funcion del cerebro, pues se
requerird que los Organos tengan vida, habra algunos que puedan ser
congelados, pero oftros deberén estar en funcion. Hay que recordar que la Ley
General de Saiud, establece los casos en los que se considera que hay pérdida
de vida; estos aparecen en el articulo 343:

‘Para efectos de este Titulo, la pérdida de ia vida ocurre cuando:

e Se presente la muerte cerebral, o

H. Se presenten los siguientes signos de muerte:
a) La ausencia completa y permanente de conciencia;
b) La ausencia permanente de respiracion espontanea;
¢} La ausencia de los reflejos det tallo cerebral, ¥
d) El pare cardiaco irreversible.

La propia ley aclara cuando se considera que hay muerie cerebrak:

“Art. 344. La muerte cerebral se presenta cuando existen los siguientes
signos:
| Pérdida permanente e irreversible de conciencia y de respuesta a
astimulos sensoriales;
i Ausencia de automatismo respiratorio, vy
. Evidencia de dafio rreversible del tallo cerebral, manifestado por
amreflexia pupilar, ausencia de movimientos oculares en pruebas
vestibulares y ausencia de respuesta a estimulos nociceptivos.
Se deberd descartar que dichos signos sean producio de
intoxicacion aguda por narcOticos, sedantes, barbitdricos o
sustancias neurotropicas.
Los signos sefialados en las fracciones anteriores deberan
corroborarse por cualquiera de las siguientes pruebas:
i Angiografia cerebral bilateral que demuestre ausencia de
circulacion cerebral, o
1. Electroencefalograma que demuestre ausencia iotal de
actividad elécirica cerebrai en dos ocasiones difererites con
espacio de cinco horas.”
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Pero ademas, la propia Ley General de Salud nos muestra que pueds existir
muerie cerebral y con lo que se careceria de los signos apuntados en la
fraccion 11 del articulo 343, en cuyo caso se podra solicitar cese el empleo de
los medios artificiales gue impide la prestacion de los mencionados signos.

“Art. 345. No existira impedimento alguno para que a solicitud o autorizacion
de las siguientes personas: el o Ia conyuge, el concubinario, ta concubina, los
descendientes, los ascendientes, los hermanos, el adoptado ¢ el adoptante;
conforme al orden expresado; se prescinda de los medios artificiales que evitan
que en aquél que presenta muerte cerebral comprobada se manifiesten 1os
demds signos de muerte a que se refiere 1a fraccion It del articulo 343"

En el caso de los clones, ¢no hay acaso induccion a la muerte por parte del
cientifico?, ; podria admitirse éticamente esta situacion?, ;es correcto que para
salvar una vida, asesinemos a otra, un ser inocente?. Afortunadamente la
clonacién de drganos ha tenido una evolucidn, por 1o que no serd necesario
causar muerte en algan individuo; por los ahorros generados por la clonacion,
creemos que podria ser el Gnico aspecto de la clonacion aceptable, los
problemas estaran en los costos y la accesibilidad a todos ios seres humanos

Creemos que son mas aspectos en contra que los que podrian favorecer, a la
clonacion, por lo que tampoco se podria aceptar la cionacibn que geners
filiacion, ademas del Tratado donde se establece la prohibicion expresa de ésta.

En el caso de ia donacion de organos, resulta mejor la medida tomada por
nuestro gobiemo mexicano, aunque sabemos que en México no tenemos la
cultura de la donacién, es benéfico que exista la donacion tacita, es decir, que
en caso de no dar una negativa expresa sobre la donacion de nuestros
organos, éstos sean donados, ya que esta medida tiene como finalidad, Ia
disminucion del trafico de 6rganos. Al menos esta resulta una buena opcion,
antes de que opere en México |a posibilidad de la clonacion de érganos.

En este tipo de propuestas, donde se nota la necesidad de establecer reglas
de moral para los médicos, determinar los parametros éticos; no se puede
permitir que se creen élites donde se impida a todos los pobladores de la tierra
acceder a ellos; se ha terminado la esclavitud y una serie de praclicas, que
degradaban la dignidad humana. Mucho se ha tenido que luchar; la historia
muestra guerras, revoluciones, cuyo objetivo era lograr un trato, como o que
somos; seres humanos. No se puede, ni debe permitir que aquellos logros que
hemos obtenido se desperdicien y queden en el olvido. Posiblemente haya
quien califique de paranoia, el pensar que la clonacion pueda llevarnos a vivir 1a
obra de Aldous Huxiey “Un mundo feliz’; pero hay que estar conscientes que la
realidad de *Un mundo feliz®, no estd alejada de fa nuestra.




El objetive de los inventos, de los descubrimientos, no debe ser el aporte
econdmico que se pueda brindar, sino !a felicidad que otorguen a los seres
humano. Pero nadie tiene derecho a determinar que es 10 qué podria hacermos
mas felices; cada uno de nosotros tiene un concepta de felicidad que puede
variar; pero aquello que denigra la dignidad humana, no puede ser la felicidad.
No queramos revivir & Hitter v crear una raza suprema. Observemos las
palabras de ignacic Ramonet “A partir de ahora, la genética permite que el
hombre asegure, camo nunca antes, su voluntad de domesticar a los reinos
vegetal y animal, y de proceder a la 'salvaje apropiacion del mundo’, fa version
modema dei esclavismo...”

La ciencia y la tecnologia han abierto puerias inimaginables, el mundo se
acerca y se tormna mas pequefio; perc el comunicarse es mas complicado, las
familias se fracluran, el medio culhral es la television, el intemet, es dedir, los
medios de comunicacion. Pero la vida, en muchos aspectos, es mejor dia con
dia; se busca que los hombres sean iguales y que todos tengamos el mismo
trato, se lucha fervientemente por eliminar la discriminacién. No podemos
permitir actos que sean en contra de [a dignidad humana, y gue trunquen los
logros ganados a costa de muchas muertes, el Derecho tiene una imporiante
mision!

5%« E MONDE DIPLOMATIQUE™. Afio 3. No. 36. Julio 20 - Agosto 20 de 2000. {Aniculo “Pékemon’”.
Pag. 1.
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CAPITULO CUARTO
LA REGULACION DE LA REPRODUCCION HUMANA NO

NATURAL Y SUS IMPLICACIONES LEGALES. PROPUESTAS
DE LA SUSTENTANTE

I LA REGULACION DE LA REPRODUCCION HUMANA NO
NATURAL

1. ¢(DEBE HACERSE LA REGULACION DE LOS

FENOMENOS  VINCULADOS CON LA
REPRODUCCION HUMANA NO NATURAL EN LOS
cODIGOS CIVILES?

Es inevitable el reconocer los avances tecnoidgicos y cientificos que el
tiempo deposiia a los pies de la humanidad. La vida del ser humano resulta
corta para poder observar los adetantos que el presente va mostrando.
Decimos presente y no fuluro, porque son tantos los descubrimientos y los
inventos, que es dificil prever los avances gque el tiempo nos dara més
adelante. Sin embargo no debemos cerrar los ojos a lo ineludible; pues el
futuro inmediato rapidamente se convierte en el hoy. Resulta impresionante
ver que una maquina como la computadora pronto se desfasa; se necesitan
meses para que lo novedoso se vuelva antiguo e incluso indtit. Pero no sdlo
la computadora avanza de tal forma; y los conocimientos mismos estan en tal
situacion; o que actualmente damos por hecho, ¢l dia de mafiana resuita
erréneo; ;quién podria decirnos que la madre "no siempre seria clerta™?,;
;quien afirmarfa que para engendrar un ser, ya No s necesario unir la
céluia germinal de un hombre y una mujer, o de una hembra y un macho?.

Ni el propio Aldous Huxley (en su obra futurista, escrita en ef afio de 1832Y),
pudo imaginar que el proceso para dar vida a un ser pudiera efectuarse sin
las dos células que la naturaleza ha destinado para tal acto: “.. siguid
extendiéndose en consideraciones sobre el dptimo de vida en cuanto a
temperatura, grado de salinidad y viscosidad del medio, y prosigui6 aludiendo
al licor en el que se conservan separados los dvulos maduros... se introduce

! HUXLEY, Aldous. “Un mundo feliz”. Ed. Porrn, S.A. “Sepan cuantos.. . Nam. 587. México. 1999.
Pag. XXX
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géste en un caldo o, que contiene los espermatozoos libres a una
concentracion minima de cien mil por centimetro cdbico, insistié -; y como,
tras diez minutos, se saca el receptaculo del caldo y se examina su contenido
nuevamemnte, como, si aigunc de los Ovulos gueda sin fecundar, se le
sumerge una segunda vez, y aun una tercera, si fuese necesario..”? Este
autor no pudo prever que se prescindiera del macho y la hembra para que el
hijo naciera; que no hubiera vientre de una mujer para albergar al hijo, pues
esta es sustituida, en la obra de “un mundo feliz’, por una incubadora; y que
tampoco se requiriera de coto para fertilizar al dvulo, pero ademés no
contemplo la posibilidad de que con una célula germinal se procreara. En su
excelsa obra Aldous Huxley muestra a las palabras de “padre y madre” como
obscenidades, precisamente debido a que ya no existian como tales, es por
esto que en su relato sefiala lo embarazoso que resultaba decir esas
palabras:

“.. cuando adn nuestro Ford estaba en este mundo habia un muchachito
flamado Reuben Rabinovitch. Sus padres hablaban polaco.- Se interrumpid: -
sabéis io que es polaco, ¢ verdad?...

- Y “padre™? — preguntd et D.LA

Se hizo un embarazoso silencio. Varios muchachos enrojecieron. No sabian
distinguir [a linea de separacién, importante pero a menudo muy tenue, que
separa la obscenidad de la ciencia pura...

- En pocas palabras —resumia ef Director, los padres eran el padre v la
madre.- Tal obscenidad, que era realmente ciencia, cayd como una
bomba en ¢l embarazoso silencio de los muchachos, que no se atrevian a
mirarse.- La madre en voz alta para que les entrase bien la ciencia... —
son- dijo gravemente —~ hechos desagradables bien lo sé. Pero la mayor
parte de los hechos historicos son desagradables...

(Pues no hay que olvidarse de gue en aquellos tiempos de grosera
reproduccion vivipara los nifios eran criados siempre por sus padres y
no en los centros de Acondicionamiento del Estado).™

Es agui donde notamos que ei padre y la madre, en la obra de Aldous
Huxley, son sustituidos; pero no asi las células germinales, como les
denomina la Ley General de Salud, al dvulo v los espermatozoides.

PHUXLEY, Aldous. “Un mundo feliz”. Diana. 13A. Impresion México. 1981 Pég. 11y 12.

* HUXLEY, Aldous. Op. Crt. Ed Diana Pig. 28y 29.
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Sin embarge a pesar de que la ciencia camina a pasos agigantados, el
legislador no puede ignorar su entorno, pues él tiene que cumplir con el
deber que se le encomienda, que es el de legislar. De tal manera que si hoy
se hacen dos o tres aportaciones cientificas; sobre ellas se tiene que
legistar. Nosotros no entendemos porque Ultimamente se tiene la costumbre
de que al presentarse un problema 0 generarse una situacion, no se legisla
respecto a ella, sino hasta que hay un verdadero caos.

Comprendemos que muchas veces el tiempo para legislar es
verdaderamente corto, debido a las circunstancias surgidas constantemente,
a las situaciones urgentes; el problema es notorio al final, pues todas las
situaciones del pals resultan complicadas y con cardcter de urgente. Sin
embargo no debemos olvidar que el papel de los legistadores es dar
respuesta a los asuntos surgidos, y sin excusa tienen que llevarlo a cabo.

£1 autor Ferdinand Lasalle, nos hace notar ia tarea indispensable que tienen
los legisladores para la vida de una nacién; en su obra "¢ Qué es una
Constitucion?”, estima, que existen dos tipos de constituciones: una real y
una formai o escrita.

La Constitucion formal o escrita es “el papel escrito’, aquello que nosotros
vemos plasmado en un documento; es donde apreciamos el trabajo v la
meditacion del legislador, porgue toda aquélia discusidn y ia conclusion de
los debates se ve reflejado en “el papel’, en la Constitucion formal.

Por ofro lado esta la Constitucion real, que es todo lo ocumido en  las
calles, los actos celebrados por fos particulares, los cuales no estan
regulados. La Constitucion real se refleja en las situaciones que se presertan
dia con dia, las cosas que nos tocan vivir, las necesidades no satisfechas por
la ley.

Habiendo estas dos constituciones, dice Ferdinand Lasalle que el papel del
legislador es adecuar la constitucion escrita a la constitucién real (el
acontecer cotidiano).*

Estamos conscientes de la dificultad que presenta fener al dia la
Constitucion formal. Es obvio que nunca podran estar en la misma condicion
la Constitucion formal v la Censtitucion real. Hoy se modifica la Constitucion
formal y ya mafiana es anacronica, pues la Constitucidn real cambia en un

1 Cfr. LASALLE, Ferdindad. “;Qué es una constitucion?” .Ed. Colofon S.A. México. 1999. Pag. 24 ¥
25.

342



dia no sdlo una vez sino varias alejandose cada vez més de la Constitucion
formal. Ademas ios periodas de reunidn del Congreso son muy cortes (arts.
85 - 67 de ia constitucion). Y ahora con la nueva democracia que tenemos y
la divisién tan marcada en el congreso requiere, afortunadamente, de
negociaciones para lograr consensos. Todo en conjunto, provoca que la
posibilidad de adecuar la Constitucién formal 2 Ia real, sea mas lenta. Pero
aungue es lento este proceso, ello no implica que el legislador no deba
hacerlo, ya que es su obligacion principal y la razén por la cual es elegido por
aquélios quienes confian en €l, para que los represente.

Asi pues, aungque la tecnologia y la ciencia avancen rapidamente, es
obligacion de los legisladores no ignorar este tipo de situacionss, ni oividarias
como st no generaran problema alguno. Por desgracia ta materia de la
biotecnologia aplicada a los seres humanos ha sido ignorada hasta el 25 de
mayo del 2000, que es cuando se intreduce una importante reforma al
Codigo Civil para el Distrito Federal, donde por primera vez, se integrd la
posibilidad de generar parentesco entre el hijo procreado por medio de las
técnicas de reproduccién asistida, y aquéllos quienes consienten para que
pueda llevarse a cabo esta forma de procrear.

Es mucho el tiempo que tardd el legislador mexicano para regular sobre
esta materia, pues durante décadas se suscitaron problemas, donde el hijo
producto de las técnicas de reproduccion asistida fue el mas afectado por
esta situacion, porque habia casos en los cuales guedaba totaimente
desprotegido, ante las reglas que expedian para determinar la paternidad y
maternidad, va que la voluntad no era una forma de generar parentesco.

El legislador ya no pudo mantener cerrados los ojos ante esta realidad. Es
por ello benéfica ta reforma del 25 de mayo del 2000. La pregunta que
formulamos en este rubro fue, ;gqué tan necesaric resulta efectuar la
regutacion de la reproduccion asistida?. Resulta verdaderamente
indispensable efectuar esta tarea. Aungue hemaos vistc que el 25 de mayo del
2000 se hicieron modificaciones al Codige Civil vigente para el Distrito
Federal, también pudimos percatamos, que no se regularon de manera
individual, los casos conocidos de las formas de reproduccion asistida. Pero
ademas de no hacer la individualizacion, se generé otre problema, pues se
generalizd el principio de que “la madre no siempre es cierta”, por lo que aln
siendo concebido de ja manera tradicional, ahora el hijo carece de una madre
cierta. Antes el parentesco con la madre se generaba por ef hecho de
haberse desprendido de elia; hoy en dia aln siendo la concepcién de manera
naturat, es decir por coito y habiendo sido dado a iuz el producto por ia mujer,
no se considera a ésta comoc la madre, porque la regla general de la
matermnidad es: “la madre nunca es cierta’. Es aqui donde se afecta
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gravemente al hijo gque no es habido por medio de ias tecnicas de
reproduccién asistida. Esta es la razon de hacer {a distincion entre fos hijos
que nacen gracias a la aplicacion de las técnicas de reproduccidn no natural
y quienes lo hacen de la manera tradicional.

Resulta acertada la propuesta del 25 de mayo del 2000, por lo que se
refiere al reconocimiento de la voluntad por parte de la ley como medio para
generar filiacién. Lo verdaderamente triste estd cuando observamos el
manejo del consentimiento en cuanto a la filiacion de los hilos nacidos de
concubinarios, pues no se le da la misma imporiancia, ri ! mismo ralo gue
en el caso de los hijos de conyuges; las reglas no son ni siquiera semejantes,
La Unica regla general que hay es la del parafo segundo de! articulo 293,
donde se apunta que ¢l parentesco por consanguinidad, nace tambien entre
los hijos producto de las técnicas de reproduccion asistida y quienes
consienten. $in embargo, también aprendimos que no sdlo consienten
quienes se someten a la inseminacion o fecundacidn, sino igualmente
aquéllos quienes aportan las células germinales, es decir, el dvulo y los
espermatozoides. Por esto entendemos que del mismo modo se genera
parentesco entre el hijo y los que aportan el évulo o los espermatozoides.

El legisiador debe corregir las confusiones en las gue incurmid y esta
obligado a legislar sobre las lagunas que dejd, pues aunque reviste al
consentimiento (en la aplicacion de las técnicas de reproduccion no naturat)
de ia importancia que tiene para establecer la paternidad y la matemidad, es
necesario se haga la divisién de la filiacion de fos hijos de conyuges y los
extramatrimoniales; pero asi mismo se requiere de la distincion de cada una
de las formas de reproduccion asistida, por lo menos de las estudiadas, pues
son las méas populares en México y las que ofrecen las clinicas de nuestro
pais.

2. CONCEPTOS BASICOS QUE A JUICIO DE LA
SUSTENTANTE DEBERAN TOMARSE EN CUENTA
PARA REGULAR LA REPRODUCCION HUMANA
FUERA DEL PROCESO NATURAL.

Primero tenemos que hacer referencia a las diferentes formas de
reproduccion asistida:

- Inseminacion artificial homdloga.
- Inseminacion artificial heterdloga.

344



Fecundacidn artificial homobloga.

Fecundacion artificial heterdloga.

Maternidad subrogada

Maternidad asistida {cominmente conocida como arrendamientc de
vienire).

Transferencia intratubdrica de gametos {GIFT),

Transferencia intratubarica de embriones (TET).

Clonacion.

Una vez hecho esto, debemos tomar en cuenta la definicidn de cada uno de

ellos.

INSEMINACION ARTIFICIAL HOMOLOGA. Es aguella en la gue se
emplea semen del marido o def concubinario, infroduciéndolo por medios
artificiales a la esposa o concubina, es decir, sin coito; todo elfo para
fertifizar ef évulo.

INSEMINACION ARTIFICIAL HETEROLOGA. Fs en la cual el semen
empleado proviene de un varon distinto al esposo ¢ af concubinario, y se
introduce por medios artificiales a fa mujer, es decir, sin coifo. La finalidad
es solucionar lo que el problema de esterilidad habia impedido,
engendrar; 0 bien para evitar heredar alguna enfermedad que ponga
grave en pefigro la subsistencia del hijo o hija. Entendiendo por grave
peligro, aquella enfermedad que no le permita tener una vida normal
como al comtin denominador de los niflos y nifias sanos, haciéndolo{a)
depender de por vida de medicamentos, y asistencia cotidiana a
instituciones de salud, ya sea por enfermedad fisica o mental.

El individuo quien transmife los espermatozoides, se encuentra impedido
fegalmente para reclamar la paternidad del hijo(a) producto de las técnicas
de reproduccion asistida, pues el parentesco no se genera {en este caso)
bioidgicamente sino por la voluntad.

Es muy importante el concepio de inseminacion artificial heterbloga, porque

en ésta interviene una persona totalmente ajena a los miembros de ia pareja.
De agui que debamos agregar ofros dos conceptos, los cuales son
esenciales para entender la intervencion de terceros ajenos a la pareja.

EL DONADOR DE CELULAS GERMINALES. Es la persona que hace la
transferencia de los espermatozoides o de uno o varios ovuics, ésfos
elementos siempre se daran a titulo gratuito.
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- EL DONATARIO DE CELULAS GERMINALES Es la persona que recibe
el dvulo o espermalozZoides gratuitamente y sufre de esterifidad, o de
alguna enfermedad que sea transmisible y ponga en grave peligro a su
destendencia.

En e! concepto de inseminacion heterdloga, incluimos que la finalidad es
solucionar el problema de esterilidad; tuvimos que estabiecerio asi en
atencion a lo dispuesto en el Reglamento de la Ley General de Salud en
Materia de Investigacion para la Salud (REGSMIS):

“Art. 56. La investigacion sobre fertilizacidn asistida solo serd admisible
cuando se apliqgue a la solucion de problemas de esterilidad que no se
puedan resolver de ofra manera, respetdndose el punto de vista moral,
cultural y social de la pareja, aun si éste difiere con el de! investigador.”

Ofro de los agregados que tuvimos gue hacer fue en los conceptos
“donatario de células germinales® y “donador de células germinales”, donde
sefiglamos que la transferencia del dvulo v los espermatozoides, debe ser
gratuita. Hicimos esto porque la Ley General de Salud sefala que fa entrega
que s& haga debe efectuarse sin intermediacién onerosa; es por esta razon
que et legislador, denoming a estas transferencias como “donaciones”.

“Art. 314 . Para efectos de este titulo se entiende por:

Vil. Donador o donante, al que tacita o expresamentie consiente la
disposicion de su cuerpo o compenentes para su utifizacion en trasplantes "

“Art. 321.La donacitn en materia de organos, tejidos, células y cadéveres,
consiste en el consentimiento tacito o expreso de la persona para gue, en
vida o después de su muerte, su cuerpo o cualquiera de sus companentes se
utificen para trasplantes.”

“Art. 462. Se impondran de cuatro a diez aftos de prision y multa por el
equivalente de cuatro mil a diez mil dias de salario minimo general vigente en
la zona econdmica de que se frate:

. Al que comercie o realice actos de simulacién juridica que tenga por
objeto la intermediacion oncrosa de drganos, tejidos incluyendo la
sangre, cadaveres, fetos o restos de seres humanos, y....”
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- TRANSFERENCIA DE LOS ESPERMATQZOIDES PARA
INSEMINACION ARTIFICIAL HETEROLOGA EN CONYUGES. Es
aquélfa en la cual una pareja unida por ef lazo conyugal, quienes tienen
un problema de esterifidad ¢ una enfermedad hereditaria y que pone en
grave pefigro a su descendencia, denominados “donatarios de células
germinales”, reciben espermatozoides de un ‘donador de células
germinales”, éste (itimo se obliga a transferrios gratuifamente. El
“donador de células germinales” no requiere necesariamente ser el
hombre que generd los espermatozoides. En esta técnica, el hombre que
generd los espermatozoides oforga su consentimiento para gue los usen
y se obliga a no reclamar la paternidad del hijo o hija producto de ias
técnicas de reproduccion asistida.

En este concepto establecemos en su parte final que la persona quien
transfiera los espermatozoides no necesita ser el individuo que los eyacula,
esto debido a que el “donador de células germinales” puede ser una persona
fisica o moral, pues recordemos que hay muchas compaiiias gue ofrecen
este servicio y en éstas hay bancos de semen que a su vez pueden transferir
a los “donatarios de células germinales”. Tal es el caso de la compania
“Técnicas de Reproduccion Asistida, §.C.7, qué ofrece este servicio:

“Banco de semen

Contamos con banco de semen para procedimientos de inseminacion
heterdloga con o cual se permite el embarazo en parejas con varones
azoospermaticos o con alteraciones graves en el nimero, movilidad o
morfologia espermatica.”

- TRANSFERENCIA DE ESPERMATOZOIDES PARA INSEMINACION
ARTIFICIAL HETEROLOGA EN CONCUBINARIOS. Se da cuando un
hombre y una mujer que viven en concubinato, es decir gue cumplen con los
requisitos def articulo 291 — Bis del Cédigo Civil; y donde el hombre es esténl
o sufre una enfermedad hereditaria y la cual implica grave pelfigro para su
descendencia, son denominados “donatarios de células germinales”;
efectan un acto Hamado transferencia, en el cual el “donador de células
germinales” se obliga a transmitir los espermatozoides de manera graluita a
los “donatarios de céiulas germinales”. El “donador de células germinales”,
no requiere ser la persona quien generd los espermatozoides. En esta
técnica, el hombre que generd los espermatozoides otorga su consentimiento
para que los usen, y se obliga @ no reclamar la paternidad del hijo ¢ hija
producto de las fécnicas de reproduccion asistida.

% hitp /fwww.reproduccion com mx/banco html
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£n este concepto 1o Gnico que cambia es que ya no se habla de conyuges,
sino de concubinarios. Por [o tanto deben cubrir los requisitos establecidos
en la ley para que pueda determinarse la existencia de la figura det
concubinato, es decir, son personas gque no fieren ningdn impedimento legal
para contraer matrimonio, han vivido juntos de forma constante vy
permanente, por la menos dos afios o bien se considera como tal a aquellos
quienes no cumplan con el periodo de tiempo antes sefialado, perc que
tengan un hijo en comdn (art. 281 - Bis).

- FECUNDACION ARTIFICIAL HOMOLOGA. Es aquefla en la cual ef
encuentro def dvulo con el espermatozoide se Hleva fuera def cuerpo de fa
esposa o concubina, y donde ef 6vulo pertenece a la esposa o concubina
y el espermafozoide al marido o concubinario. Una vez fecundado el
Gvulo se implanta en la misma mujer quien aporta el dvulo, es decir, en fa
&sposa o en la concubina para que fo geste.

i a diferencia con la inseminacion, como ya lo vimos en el segundo capitulo
de nuestro presente trabajo, es que la inseminacion artificial se lleva dentro
de fa mujer, y la fecundacién artificial es fuera de elia, ambas se realizan con
mecanismos artificiales.

- FECUNDACION ARTIFICIAL HETEROLOGA. La hay cuando el évulo es
fecundado por el espermatozoide fuera del cuerpo de la esposa ©
concubina, quien no puede de ofra manera ser fertilizada. La fecundacion
artificial heterdloga se caracterizard porque, por fo menos, una de las
células germinales deberé ser de una persona distinta a ia pareja, ya sea
a la esposa o concubina, 0 al esposo o concubinario.

Esta téchica de reproduccion no natural, fendra como finalidad solucionar
problemas de esteriidad, o evitar fa fransmision, hereditaria de una
enfermedad qgue ponga en peligro grave a la descendencia.

El hombre o mujer quien transmite las células germinales, se entiende
consiente, sélo para que sean usadas sus células germinales, ya sea
para fecundarias o fecundar a ofras personas, prohibiéndoseles reclamar
fa paternidad del hijo o hija producto de la aplicacién de dicha técnica. £n
estos casos, siempre prevalecerd el parentesco consanguineo que se
genera por la voluntad, enire el donatario de células germinales y el hijo
o hija producto de fa técnica de reproduccién no natural.

En esta técnica de reproduccién no natural, es bueno hacer la distincion
sobre el hecho que tanto el espermatozoide como el Ovulo pueden ser
transmifidos, o al menos uno lo es.
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Ahora se requiere hacer un breve apunte sobre la transmision del 6vulo o
de los espermatozoides.

- TRANSFERENCIA DEL OVULO O LOS ESPERMATOZOIDES PARA LA

FECUNDACION ARTIFICIAL HETEROLOGA EN CONYUGES. Esta se
realiza cuando una persona flamada ‘donador de células germinales’,
poseedora de un Svulo o espermatozoide, el cual fue extraido de manera
previa al contrato de donacion, transmite a titulo gratuito alguno o ambos
gametos, a una pareja unida por el vinculo conyugal cuya denominacion
es ‘donatario de células germinales’.
Et destino def dvulo es para ser fecundado fuera del cuerpo de la esposa,
para posteriormente implantario en elfa, pues de otra manera no podria
concebir y mucho menos engendrar. En este acto el ‘donador de células
germinales’ se obliga a no reclamar la paternidad del hijo o hija producto
de las técnicas de reproduccion asistida,

- TRANSFERENCIA DEL OVULO O ESPERMATOZOIDES PARA LA
FECUNDACION ARTIFICIAL HETEROLOGA EN CONCUBINARIOS. Se
efectia cuando una pareja vive en concubinato, es decir, que cumple con
fos requisitos del artfculo 291 — Bis, cuya denominacion para la
transferencia es de ‘donatario de células germinales’, éstas (ltimas,
reciben un Gvulo o espermatozoides extraidos antes de celebrar el
contrato de donacién, a titulo gratuito de una persona fisica o moral
denominada donador de células germinales, quien se obliga a enfregario
y a no reclamar en un futuro fa pafernidad o maternidad del hijo o hija
producto de fa fecundacion artificial heterdloga.

Dicha transferencia se llevard a cabo con la condicidn de que los
concubinarios, es decir, “donatarios de células germinales”, sean personas
(ya sea una 0 ambas) con un problema de esterilidad y que ge otra forma no
podria solucionarse.

Nuevamente establecemos la imposibilidad de reclamar la patemidad
bioldgica que tendria el individuo, cuando se emplea alguna de las técnicas
de reproduccion asistida, esto debido a que el propio legislador, en los
articulos 293 parrafo segundo, 325 y 326, establece la intencion de que una
de las formas de parentesco excluya a la ofra. En un acto en el que se
empleen formas de reproduccion no natural, el parentesco surgido debera
ser motivado por la voluntad, misma que se mostrara con el consentimiento
expreso de los padres, el cual no podra ser retirado; esto debido a que siia
pareja cooperd (por lo menos para llegar a la etapa de lograr ia inseminacion
y la fecundacién), consintiendo en cuanto a Ia paternidad, no podré
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retractarse; por lo tanto debemos modificar lo que observamos en el
RLGSMIS donde se establece la posibilidad de retirar el consentimiento, Art.
21 fraccién VIE

“Art. 21. Para que el consentimiento informado se considere existente, el
sueto de investigacion o, en su caso, su representante legal debera recibir
una explicacién clara y completa, de tal forma que pueda comprenderla; por
fo menos, sobre los siguientes aspectos;

VH La libertad de retirar su consentimiento en cualquier momento y dejar
de participar en el estudio, sin que por ello se creen perjuicios para continuar
su cuidado y tratamiento...”

Nos parece injusto aceptar que al principio se efectlio &l procedimiento en el
cual ta persona estaba de acuerdo, pero a mitad o a final del procedimiento,
dice que siempre no concuerda con el acto, posiblemente motivado por ira,
por inmadurez, porque sintié la presion de la responsabifidad o por cualquier
otra cosa, deja al hijo o hija producto de la técnica de reproduccion asistida
sin un padre o madre ciertos. Estariamos a expensas de que la pareja tenga
una buena relacion. El problema seria que ¢} perjudicade es el hijo o hia
praducto de las técnicas de reproduccién asistida, quien es el mas inccente
de las desavenencias de sus padres y quien pusde resultar gravemente
afectado.

- CONSENTIMIENTO. Existen dos, ¢ que se da para que se usen fas
células germinales y e empleado para generar vida.

- EL CONSENTIMIENTO DE LOS DONADORES DE CELULAS
GERMINALES. Es la voluntad que se manifiesta expresamente para que
haga uso de las células germinales, fas cuales se transmiten para ser
usadas por parefas quienes sufren de esterilidad, ya sea una o ambas
personas. £l consentimienio los ‘donadores de células germinales’ lo
oforgan para no poder, posteriormente, reclamar la paternidad o
maternidad del hijo producto de las técnicas de reproduccién asistida.

- EL CONSENTIMIENTCG DE LAS ASISTENTES. Es la expresion de la
voluntad, cuya manifestacién se hace de manera expresa para que los
‘asistentes’ gesten &l nifio o nifia producto de la aplicacion de las técnicas
de reproduccion no natural. El consentimiento, es otorgado por las
‘asistentes’ obligéndose a no reclamar la maternidad del nific o nifia que
gestan, y ademds se obligan a enfregario a los ‘asistidos’.
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- EL CONSENTIMIENTO DE LOS DONATARIOS DE CELULAS
GERMINALES © DE LAS ASISTENTES PARA INSEMINAR,
FECUNDAR, PARA LA MATERNIDAD ASISTIDA O PARA LA
MATERNIDAD SUBROGADA. Es la expresion de la voluntad, cuya
manifestacidn se hace de manera expresa para que se lleve a cabo la
inseminacion {homdloga o heterdloga), o la fecundacion {homologa o
heteréloga), o la maternidad asistida, o para efectuar la maternidad
subrogada; y en la cual, al oforgar ese consentimiento se crea un lazo de
parentesco consanguineo, entre los que consienten con la intencion de
ser padre y madre respectivamente, la familia de éstos y ef hijo producto
de jas técnicas de reproduccion no natural.

Son dos conceptos distintos, pero en & ltimo se genera filiacidn, vy en el
anterior sélo se da para que disponga del Gwlo o de los
espermatozoides.

- MATERNIDAD ASISTIDA O RECEPTORA. Se caracteriza porgue una
persona pone a disposicién de una pareja unida por el vinculo conyugal o
el concubinato, su vientre a Hitulo gratuito, para que se le implante y geste
al hijo o hija producto de las técnicas de reproduccion asistida, debido a
que fa esposa o concubina no puede hacerlo, pues de intentaric
terminaria abortando o mal formando al ser concebido adn no nacido.

La madre seré fa persona quien solicita a ofra mujer sirva para gestar al
hijo o hifa.

Esto se torna parecido a un problema de esterilidad, por no poder generar
vida; por ello se tiene que recurir a otra mujer para que pueda fungir como
incubadora del dwulo ya fertilizado y pueda gestar al hijo o hija.

Asi pues, quien funge como asistente, es decir, la que pone a disposicion
de ofra su vientre no sera considerada madre del hijo producto de las
técnicas de reproduccion no natural, aunque se desprenda de ella.

- LA ASISTENTE, Es la mujer que se encargardé de gestar el bvulo
fertilizado, ademds se obliga a entregar al hijo o hija y no contrae parentesco
con éste, aunque se desprenda de effa.

- LOS ASISTIDOS. Es e hombre y la mujer que solicitan a la asistente
geste ef Gvulo fertilizado.

- MATERNIDAD SUBRQGADA. Es aguéiia en la que una pareja solicita se
le transmita un ovulo grafuitarmente, es decir es ‘donafaria de céfula
germinal’, pero ademés busca a una mujer quien ponga a su disposicion la
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posibifidad de gestar el ovulo fertilizado que se le ha fransmitido, todo elfo a
titulo gratuito, debido a que los dvulos de la ‘donatania de célula germinal’ no
son susceptibles de fertifizarse y su vientre fampoco puede albergar y gestar
a un hijo 0 hyja.”

De lo anteriormente expuesio se requiere establecer otros conceptos:
- MATERNIDAD. Es el vinculo que se forma entre el hijo y fa madre.
- PATERNIDAD. Es ef vinculo que se forma entre el hijo y el padre

- MADRE: Es aquélla mujer que sin hacer uso de las tecnicas de
reproduccién asistida, concibe un hijo o hija, y de la cual se desprende el
producto de fa concepcion. Pero en caso de gue se haga uso de las
técnicas de reproduccion asistida, la madre serd aquélla quien consiente
expresamente para que se le insemine o fecunde; o aquéfla mujer quien
soficite se le transfiera un Svulo para implantérsele a ofra persona distinta
a ella o bien, aquélia quien solicite se ponga a su disposicion el vientre de
otra mujer para que geste al hijo 0 hija de la primera.

3. LA FILIACION SOLO PUEDE RESULTAR DE LO
PREVISTO EN LA LEY. LA VOLUNTAD COMO FUENTE
DE LA FILIACION.

El legislador, acertadamente, el 25 de mayo del 2000, modifico la ley y
aceptd como fuente de la filiacion a la voluntad (art. 293, parrafo segundo del
Codigo Civil). Las reglas de la filiacion han aparecido en nuestros Codigos
Civiles, desde el Codige de 1870, donde ya se previé la forma de regular el
vinculo que surgia entre los padres y los hijos. Estudiamos las injusticias que
se han presentado a lo largo de nuestras legisiaciones para el Distrito
Federal, en materia de filiacion, notamos diferentes formas de regularia;
observamos su evolucion y cémo el legislador se esmeré por ir superando los
errores o injusticias que se habian generado en el pasado, asi como tratar de
ajustar ta legislacion formal a la realidad.

De la reforma del 25 de mayo del 2000 resulia un Cadigo Civil de aplicacion
exclusivamente Federal y otro de cardcter local para el Distrito Federal; ka6
de adecuarse ia iegisiacion a la realidad surgida, a la sociedad que se iba
formando, con sus caracteristicas, sus defectos y virtudes, traténdose de
entender ia nueva idiosincrasia. De igual forma se buscO dar cobijo a los
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adelantos que se lograron en la ciencia, los cuales se ponen a disposicion de
la humanidad y ayudan, hoy en dia, a determunar la fillacién generada entre
los hijos y los padres.

Hasta hace unos afios la maternidad se determinaba por un hecho
biologico, el desprendimiento del seno materno. El parto era ef punta inicial,
para saber si esa mujer era la madre o no. No habia motivo para suponer
otra forma de establecer la maternidad.

La historia nos muestra que la inseminacion y ia fecundacion artificiales no
son nuevas Sin embargo, estas dos formas de reproduccién asistida no
rompian con el hecho bioldgico del desprendimiento del seno materno del
hijo, por o que podia afirmarse que la “madre siempre era cierta”. Siendo fa
fecundacion in vitro un acto muy especial, pues la fertilizacion se lleva a cabo
fuera del cuerpo de la mujer, generaba expectativa, hasta que se ided el
poder utilizar todo esto no sdlo para parejas que tuvieran problemas con sus
células germinales, es decir, aquéllas que fueran infertiles, sino también para
quienes adn funcionado sus évulos y espermatozoides, estuvieran en el caso
de que el vientre de la mujer no fuera adecuado para poder gestar al hijo o
hija, por io que se deberia, buscar un vientre que funcionara, es decir,
localizar una mujer, que tuviera la capacidad para gestar un hijo o hija. En
vista de la poca importancia que significo esta forma de reproduccion
asistida, las personas dieron respuesta a su necesidad, basados en las
herramientas juridicas puestas a su disposicion por el legisiador; por efo la
encuadraron en un “confrato de arendamiento”, ya gue el vientre se usa para
un cometido, es decir, el de gestar (sSlo un tiempo y se paga por el mismoy}.
Pero como ya estudiamos en el capitulo tercero, a este acto no podemos
denominarlo “arrendamiento de vientre”, toda vez que no se permite efectuar
tat contrato para semejante cometido.

£3 asl como se ve una necesidad de crear nuevas instituciones juridicas;
ademas, con esta modafidad de la reproduccién asistida, se generaba otra
carencia, la cuat no se vela solucionada con la legisiacion gue manteniamos,
pues se quebrantaba una estructura, un pilar tradicional en materia de
filiacion, la madre. A partir de este nuevo descubrimiento en las formas de
reproduccion no natural, se pone de manifiesto que la madre (para todos los
casos y situaciones), ha dejado de ser “siempre cierta”. Por lo tanto, tal
axioma dejaba de serlo. El legislador comprende esta perspectiva y hace
modificaciones al Cadigo Civil vigente para el Distrito Federal, el 25 de mayo
del 2000 y cambia muchas ideas tradicionales. Por desgracia, entiende el
cambio pero aplica una solucidn no muy acertada, pues lo gue es una
excepcitn, es decir, tener hijos haciendo uso de las téenicas de reproduccidn
no natural, se torna la base; como si el tener hijos por medio de las técnicas
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de reproduccién no natural fuese la regla general y sobre esta se cimienta [a
fihacion. Entonces ta reforma elimina el considerar como madre a la mujer de
la cual se desprende el producto de la concepcidn, para todos los cases, en
lugar de crear las regias particulares para cada forma de reproduccion
asistida, como o hacen fa Ley sobre {as Técnicas de Reproduccion Asistida
espaiiola de 1988 y el proyecto para el Codigo de Nuevo Ledn del maestro
Gutiérrez y Gonzédlez. Precisamente las propuestas se hicieron de esta
forma, porque se comprendi® que la regla general para engendrar y gestar
hijos no es usando las técnicas de reproduccion no naturat.

Dentro de los aciertos que tiene el legistador al medificar et Codigo Civit el
25 de mayo del 2000, apreciamos el aceptar al “consentimiento”, es decir ia
expresion de la voluntad, como un medio para generar la filiacion (Art. 293,
segundo parrafo del Codigo Civil Vigente para el Distrito Federal).

A. INCIDENCIA DE LA PROCREACION NO
NATURAL EN LA DETERMINACION DE LA
FILIACION MATRIMONIAL.

Antes de la reforma del 25 de mayo del 2000, ia filiacion sélo se generaba
por los lazos biologico y adophivo,

Con la reforma se prevé una manera distinta para generar parentesco y
ésta es la voluntad expresada en el consentimiento.

Analizamos en el apartado de inseminacion y fecundacidn artificiales, los
sentidos que presenta el consentimiento, y se hablaba de cuatro:

“a) Para la disposicion y utilizacion de gametos.

b) Para ta utilizacion, destino y manipulacion de embriones.

¢) Para la realizacion de las técnicas de fecundacion asistida.

d) Para la constitucién de determinadas relaciones entre los sujetos que
intervienen®®

% I CONGRESO MUNDIAL VASCO. CONGRESO DE FILIACION LA FILIACION & FINALES
DEL SIGLO XX. PROBLEMATICA PLANTEADA POR LOS AVANCES CIENTIFICOS EN
MATFRIA DE REPRODUCCION HUMANA. MONTES PENADES, V.L. “El consentimiento en las
nuevas técmicas de reproduccion humana”. Edita Servicio Central de publicaciones del gobierno
Vasco, Vitoria Gasteiz. 1988, Pag 194
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En nuestro Cédigo Givil no aparecia el reconocimiento del consentimiento
como medic para generar el lazo de filiacion; et 25 de mayo del 2000 se
estabiece como tal. Antes de la fecha citada, se observaba el consentimiento
para poder efectuar algunas de las técnicas de reproduccion asistida, esto lo
encontrabamos en ef RLGSMIS, donde of articulo 43 lo establece como
. condicionante para efectuar técnicas artificiales de fertilizacion, se requiere
tanto para la mujer como para su conyuge 0 concubinario, Pero tambien
vimos que se puede dispensar el consentimiento para el conyuge o
concubinario.

Para poder efectuar alguna técnica de reproduccion asistida, dice la Ley, se
requiere del consentimiento informado, mismo que debera ser por escrito
{Art. 20 de! RLGSMIS)

El consentimiento debe cumplr con una serie de reglas, y estan
establecidas en los articulos 21 y 22 del RLGSMIS:

“Art. 21. Para que el consentimiento informado se considere existente, el
sujeto de investigacion o, en su caso, su representante legal deberd reciir
una explicacién clara y completa, de tal forma gue pueda comprenderia; por
lo menos, sobre los siguientes aspectos:

I La justificacion y los objetivos de 1a investigacion;

i Los procedimientos que vayan a usarse y su propésite, incluyendo la

identificacion de los procedimientos que son experimertales;

[il. L as motestias o los riesgos esperados,

v, Los beneficios que puedan obtenerse,

Vv Los procedimientos altemativos que pudieran ser ventajosos para el
sujeto;
Vi La garantia de recibir respuesta a cualquier pregunta y aclaracion a

cualquier duda acerca de los procedimientos, riesgos, beneficios y
otros asuntos relacionados con 1a investigacion y el fratamienio del
sujeto,

VIl.  La hibertad de retirar su consentimiento en cualquier memento y dejar
de participar en el estudio, sin que por ello se creen perjuicios para
continuar su cuidado y tratamiento,

VHl. La seguridad de que no se identificara al sujeto y que se mantendra
ta confidencialidad de la informacion relacionada con su privacidad;

ix. Ei compromiso de proporcionarie informacion actualizada obtenida
durante el estudio, aunqgue é&sta pudiera afectar la voluntad del sujeto
para continuar participando;

X La disponibilidad de tratamiento médico y la indemnizacion a que
{egalmente tendria derecho, por parte de la institucién de atencion &
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la salud, en el caso de dafios que la amenten, directamente
causados por la investigacion, y

Xl Que si existen gastos adicionales, éstos seran absorbidos por  ei
presupuesto de fa investigacion.”

“Art. 22 Fi consentimiento informade deberd formularse por escrito y debera

reunir los siguientes requisitos:

i Seré elaborado por el investigador principal, indicando fa informacion
sefalada en el articulo anterior v de acuerdo a la norma técnica que
emita la Secretaria;

i1 Sera revisado y, en su caso, aprobado por la comisién de ética de la
institucion de atencidn a la salud;,

Ht. Indicaré los nombres y direcciones de dos testigos y la relacion que
éstos tengan con el sujeto de investigacion;

IV. Debera ser firmado por dos testigos y por el sujeto de investigacion o
su representante legal, en su caso. Si el sujeto de investigacion no
supiere firmar, imprimird su huella digital y a su nombre firmara ofra
persona que él designe, y

V. Se extenderd por duplicado, quedando un ejemplar en poder del
sujeto de investigacién o su representante legal”

Observamos la importancia del consentimiento, sin embarge, en ningunc de
{os articulos sefialados se nota que se genera filiacién entre la persona quien
otorga su consentimiento y el hijo producto de las tecnicas de reproduccidn
ssistida.

Es por esta razon que el legislador creyd necesario establecer el
consentimiento en el Codigo Civil, para no dejar desprotegides a los hijos
habidos por medio de las técnicas de reproduccion no natural:

*Art. 293 parrafo segundo:
También se da parentesco por consanguinidad, en el hijo producto de
reproduccién asistida y de quienes la consientan.”

Al respecto hemos hecho hincapié sobre la redaccion del segundo parrafo,
pues quienes consienten en la reproduccion asistida no solamente son la
mujer y su conyuge o concubinario, sino también los “donadores de células
germinales”. Sabemos que son consentimientos distintos, pero “donde 1a ley
no distingue, nosofros no debemos distinguir”, y al no omitir, 1a ley cobija en
ese consentimiento tanto al marido o concubinario, como a la mujer, y a los
*donadores de células germinales”. Es aqui donde encontramos la gravedad
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de la omisidn y entendemos la importancia de la individualizacion de fos
cas0s.

En la inseminacion y fecundacién homdloga no encontramos problemas
graves con el consentimiento de los "donadores de células germinales’, pues
resultan ser los mismos quienes quieren tener un hijo; no hay problema de
identidad, ni da lugar a una discusidn posterior sobre la paternidad y
maternidad del hijo.

Ef problema se presenta con la inseminacién y fecundacion heterdlogas,
con la maternidad asistida, la subrogada, y la transferencia intratubarica de
embriones, porque los “donadores de células germinales” son sujetos
totalmente ajenos a aquélios que quieren figurar como los padres del hijo o
hija producto de las técnicas de reproduccién no natural.

Por lo tanto, resulta indispensable hacer la distincion entre el
consentimiento del hombre v la mujer (quienes pretenden tener un
descendierte en primer grado) y el consentimiento de los "donadores de
células germinales” y los “asistentes”. Es necesario esto porque et
consentimiento de los “donadores de células germinales” y de los “asistentes”
conllevard una serie de obligaciones, las cuales deberan respetar y eéstas
ayudaran a solucionar conflictos que pudieran presentarse.

Es asi como encontramos €l consentimientc otorgade por una pareja
vinculada por el matrimonio. Tratandose de la inseminacion y fecundacion
artificiales, la mujer debera otorgar el consentimiento informado al que se
refiere el RLGSMIS en sus articulos 43, 21 y 22. Con los requisitos
sefialados en los mismos, el consentimiento surtird dos efectos:

- Se otorga para que se lleve a cabo la inseminacion o la fecundacién
artificiaies; y

- Acepta al hijo o hija producto de las técnicas de reproduccion asistida
como si hubiese sido consanguineo (tal como fo dispone al articulo 293,
parrafo segundo det Codigo Civil). Por lo tanto, legamos a \os efectos de
la Ley vigente en Esparia, la cual indica: “Ni el marido ni la mujer cuando
hayan prestado su consentimiento previa y expresamente a determinada
fecundacion con contribucién de donante ¢ donantes, podran impugnar la
filiacion matrimonial del hijo nacido por consecuencia de tal fecundacion.”’

T OCARNA ROPRIGUEZ, Antonio. “La filiacion en Espafia (Jurisprudencia y doctrinz)”. Granada,
Espafia. Editorial COMARES. 1993, Pag. 393y 3%6.
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Tomamos la misma base en cuanto a que sea imposible impugnar la
paternidad y maternidad, una vez que haya consentimiento expreso para que
se efectie la fecundacion o inseminacién artificiales. Y como lo manifiesta el
borrador de dictamen analizado por las Comisiones de Legislacién General,
Legislacion Penal y Accion Social y Salud Publica de la Honorable Camara
de Diputados Argentina, sobre la “Regulacion de Técnicas de Reproduccion
Humana Asistida Regimen de Proteccién de Embriones™

“Art. 4% Fl consentimiento debera surgir de la informacién, comprension y
aceptacion, por parte de los conyuges en los siguientes puntos:
a) ..
by ...
c) kWrevocabiigad del consentimiento otorgado una vez concebido el
ambrion;...”®

Una vez que se haya dado el consentimiento, para la inseminacion y
fecundacién artificiales homologas y ya iniciada la exraccion de los
espermatozoides al varén, no podrd revocar su consentimiento. En la
inseminacion y fecundacion artificiales heterblogas el consentimiento es
irrevocable cuando se haya inseminado o fecundado el dvulo; una vez hecho
esto no debe haber posibilidad (para efectos de paternidad y maternidad), de
revocar el consentimiento. La pregunta inmediata es: jpor qué hacer esta
distincion? Tratdndose de la inseminacion y fecundacion artificiales
homélogas, creemos que no se debe permitir que se retracte y revogue el
consentimiento una vez que se haya otorgado y se haya extraido el semen,
porque al hijo producto de la aplicacion de la técnica de reproduccién no
natural no se le penmite efectuar la investigacion de la paternidad; ain
cuando el esposo de la madre sea su padre, desde el punto de vista
bioldgico; pero como sabemos una forma de parentesco excluye a la ofra.
Ademas, como ya estudiamos {de acuerdo al RLGSMIS) se permite se
refracte la persona del consentimiento otorgado en cualquier momento; ya
mencionamos que esto puede resultar un arma de dos filos, con la cual la
persona mas afectada seria el hijp o hija producto de las técnicas de
reproduccion asistida, porque se estaria al capricho de una persona. Pero
también 1o determinamos asi, apelando a que con el paso del embarazo y
con el nacimiento del hijo o hija, el marido de la mujer se conmueva y el
instinto paternal salga a brote, observando aquélla criaturita indefensa, débi
y con una necesidad de amar y ser amada. Por estas razones manifestamos
gue una vez otorgando el consentimiento, tanto para la de inseminacion y
fecundacioén artificiates homdtogas, el consentimiento no pueda ser revocado.

§ KIPER, Jorge. “La justicia en fa sociedad que se avecina™. Tomo I La fecundacién asistida. Ed.
Lasada S.A. Primera edicion. Argentina. 1996. Pag. 152.
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La stuacion de la inseminacion y fecundacion heterdlogas no tienen la
misma determinacién, por los factores que influyen en ellas. Estamos ante la
transferencia de 6vulos o espermatozoides, el hijo o hija producto de las
técnicas de reproduccion no natural va a ser el reflejo de esterilidad que sufre
el padre o la madre. El hecho de establecer la posibilidad de revocar el
asentimiento cuande ya se fecundd o insemind el dvulo, es para que la
persona tenga un tierpe para pensario correctamente, pero esta decisidn no
depende sdlo de quien decide, pues de por medio esta el ser inocente,
indefenso, quien sufriria mds adelante por una inadecuada decision, por todo
esto resulta sumaments importante el cumplimiento de los articuios 21 y 22
del RLGSMIS.

Ahora tratandose de maternidad asistida {0 de recepcitn) y la maternidad
subrogada; tanto el varén y la mujer quienes la consientan con la finalidad de
ser eflos, padre y madre, deben hecerlo en los siguientes sentidos:

- Para que 3¢ lleve a cabo la fertilizacion asistida; v
- Para que el hijo o hija producto de las técnicas de reproduccion no natural
sea considerado hijo o hija consanguineo de ellos.

Nuevamente estamos ante la situacion que comentdbamos; se considerara
su hijo o hija y no podra impugnarse la paternidad o maternidad.

En el arrendamiento de vientre y maternidad subrogada, por lo complicado
del procedimiento, una vez gue se otorgue el consentimiento no se podra
revocar, para efectos juridicos de la patemnidad y la maternidad.

En atencién a lo establecido en el RLGSMIS, debemos agregar un punto
disidente con el parentesco de la manera tradicional. Haciéndose uso de las
técnicas de reproduccion asistida se rompe con la regla establecida en el
articulo 324 del C.C.; por lo tanto se reguiere que para considerarse como
hijo © hija de los conyuges debera mediar consentimiento expreso de fa
esposa y del esposo. Silo hay, surte efectos igual que lo establecido en el
articulo 324 del C.C.; entonces podrd ocurrir fo mismo con los hijos o hijas
nacidas de cbnyuges concebidos de la manera tradicional, es decir, puede
presentarse sdlo la esposa o el esposo y registrar al hijo o hija, con los
apellidos paternos de ambos padres, sin que sea obligatorio que asistan los
dos. Para eflo se requerird que a mujer o el hombre presente:

Si el hijo o hija tiene de 1 a & meses de edad:
- Constancia de alumbramiento o fa constancia del uso de alguna técnica
de reproduccién  asistida, especificarfa {esto para tener un regisiro
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adecuado del empleo de las técnicas de reproduccion asistida, pues
nunca aparecera en el acta de nacimiento; sin embargo, resulta necesario
solicitarlo para evitar e tréfico de menores. Todo esto nos conduce a que
se les exija a las instituciones quienes ofrezcan estos servicios, a
expedir constancias de la aplicacion de las técnicas de reproduccion
asistida, sefialando cudl es la técnica que se empled para que naciera el
hijo).

Acta de matrimonio de los padres

Fn caso de haber hecho uso de las técnicas de reproduccidn asistida,
presentar el consentimiento expreso dado por ef hombre y la mujer,
quienes se presentan como padres. Si solamente hubo consentimiento
por parte de uno de ellos y si quieren que el hijo o fija se considere de los
conyuges, deberdn presentarse ambos y reconocer al hifo o hija como
suyo; si no sélo se le atribuirg a la persona que oforgéd su consentimiento
(es notoriamente importante esta indicacion, pues para que el hijo o hija
se le awibuya a los conyuges se debe presentar la prueba det
consentimiento, la cual es la nueva forma de generar parentesco. La
modalidad que anexamos es la posibilidad de reconocer al hijo o hija,
posteriormente, como suyo. Mas adelante comentaremos esto).
Identificacion de los padres.

Comprobante de domicifio.

Dos testigos mayores de edad, con identificacion oficial.

De 6 meses a 17 anos de edad:

Constancia de alumbramiento o la constancia del uso de alguna técnica
de reproduccion asisfida, especificaria (esto para;, nunca aparecer en el
acta de nacimiento; sin embargo, resulta necesario solicitarlo por lo
expuesto en los requisitos de los hijos de 1 a 6 meses de edad).

Fe de bautizo o simifar (si la hubiere).

Constancia de inexistencia de registro de nacimiento de la oficina central
y del lugar de origen. :

Identificaciones oficiales {escofares o médicas).

Acta de matimonico de los padres {en caso de no ser casados,
comparecer ambos padres con su respectiva acta de nacimienta).

En caso de haber hecho uso de las técnicas de reproduccion asistida,
presentar el consentimiento expreso dado por el hombre y Ja mujer,
quisnes se presentan como padres. Si solamente hubo consentimiento
por parte de uno de eflos y si quieren que el hijo o hija se considere de los
cényuges, deberén presentarse ambos y reconocer al hijo como suyo; si
no, soio se fe atribuird a la persona que otorgéd su consentimiento (es
notoriamente importante esta indicacién, pues para gue &l hijo o hija se e
atribuya a los cényuges se debe presentar la prueba del consentimiento,

360



la cual es a nueva forma de generar parentesco. La modalidad que
anexamos es la posibilidad de reconocer al hijo o hija, posteriormente,
como propio. Mas adelante comentaremos esto).

- Identificacion de fos padres.

- Comprobante de domicilio.

- Dos testigos mayores de edad, con identificacion oficial.

Argumentamos tanto en la inseminacion como en la fecundacion artificiales
gque el legisiador, el 25 de mayo del 2000, al establecer en el parrafo segundo
del articulo 293 del Codigo Civil, al consentimiento como medio para generar
parentesco consanguineo, pretendié por este medio excluir a la filiacion
bioldgica. Por ello sefiatamos gue no podria impulsarse la investigacion de la
paternidad, porque una excluye a la otra. Con esta postura, guien resutta
sumamente perjudicado es el producto de las técnicas de reproduccion no
natural, precisamente porque en el afan de alguna persona de tener un hijo
o hija ignorando la voluntad del marido hace usc de las técnicas de
reproduccion asistida y fogra que nazca un nuevo ser, quien no tendrd por
parte del padre, los derechos establecidos en e articulo 389 del C.C.V.D.F..

*El hijo reconocido por ef padre, por la madre ¢ por ambos tiene derecho:

[ A llevar el apeliido patemno de sus progenitores, o ambos apellidos
del que lo reconozca;

i A ser alimentado por las personas que lo reconozcan (y los familiares
de éste, en aplicacion del Codigo Civil que se refiere a los alimentos);

.  Apercibirta porcidon hereditaria y los alimentos que fije la ley.

v Los demés que se deriven de la filiacion.”

Por todo lo anterior, creemos necesario establecer ia oportunidad del
reconocimiento voluntario sobre aquélia inocente criatura.

Ahora analicemos el consentimiento de los ‘“donadores de céluias
germinales’. Por un lado, sabemos bien que el consentimiento del hombre y
mujer, quienes pretenden ser padre y madre, tiene dos sentidos, esto es:
para que se lleve a cabo la aplicacion de las técnicas de reproduccion
asistida y para generar consecuencias juridicas; en cambio, de acuerdo con
el autor Montes Penades, el consentimiento del “donador de células
germinales” ocupa mas planos; esto debido al papel que le foca jugar en fa
realizacién de las técnicas de reproduccion no natural,

£ “donador de células germinales” otorga su consentirmiento:
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- Para que se pueda disponer y usar los gametos germinales (ovulo o
espermatozoides).

- Para transmitir a titulo gratuito los gametos germinaies.

- Para que con sus gamelos se pueda efectuar alguna técnica de
reproduccion asistida, y

- Para que se le obligue a no contraer, juridicamente, relaciones de
parentesce con el hijo producto de la reproduccién asistida.

Asi mismo, fratandose de maternidad asistida o matemidad subrogada, su
consentimiento sirve para que se obligue a entregar al hijo producto de las
técnicas de reproduccion asistida y a no reclamar la maternidad del mismo.

Entonces en el caso de los “donadores de céfulas germinales’, en la
inseminacion vy la fecundacion artificiales heterdlogas, 1as personas que se
comprometen a transmitir las células germinales deben hacerlo a titulo
gratuito, debe establecerse el page de dafios y perjuicios; salvo que se
hubiese convertido en estéril por causas naturales.

Tratdndose de la matemidad asistida y la matermidad subrogada, las
“asistentes” consienten para permitic gestar al hijo o hija producto de la
aplicacién de las técnicas de reproduccion no natural; pero ademas, en el
consentimiento va implicito crear abligaciones juridicas de no hager y de
hacer. Por un lado, la “asistente” tiene la obligacién de no reclamar la
maternidad que le pudiera resultar, por gestar al hijo. En fa maternidad
subrogada ocurre igual, tiene la obligacion de no reclamar la maternidad
sobre el hijo o hija, sin importar que lo geste y aunque biolégicamente lo sea.
Asi mismo, la “asistente” que gesta tiene la obligacion de enfregar al hijo o
hija producto de las técnicas de reproduccion no natural, no podra negarse a
hacerlo y no se permitird ningn pacto diferente al respecto. Esta obligacion
es ineludibie; la matemidad se corfigura por el consentimiento dado por la
mujer que pretende ser madre, desde ef principio del empieo de las técnicas
de reproduccitn asistida.

En la Ley de Reproduccidn Asistida espafiola, el “donador” efectia “un
contrats” con un Centro Autorizado vy el contrato tiene determinadas
caracteristicas, tal como o manifiesta el autor Ocafia Radriguez:

“1) Segin la ley (resumimos el articulo 5°), la donacion de gametos y
preembriones al Centro para los fines autorizados por la ey es un contrato
{aunque sui genesis por io dicho).

- Tlrrevocable (saivo inferiidad sobrevenida y disponibilidad de los
gametos, con devolucion al Centro de los gastos ocasionados). Por su
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puesto la donacion es irrevocable una vez puesta en marcha la tecnica
{art 52}

- Gratuito, excluido todo carécter comercial {sin perjuicio de que el Centro
pueda reembolsar los gastos producidos por el donante) - art. 5,3 -.

Ya e} Consejo de Europa a través dei Proyecto de Recomendacion no. 87
del Comité de Ministros a los Estados Miembros (CAHBI, Estrasburgo, 3-10-
98) en su principio 9-1, sefiala que la donacion de gametos embriones y
cualquier elemento obtenido de éstos no puede dar lugar a ningln beneficio.
Tan so6lo deben ser reembolsados los gastos directos. En el 8-2 sefiala que la
persona U organismo autorizado para ceder los gametos con fines de
procreacion artificial o de investigacion no debe hacerto con un objetivo de
lucro.

- Formaimente celebrado por escrito, previa informacion de los fines y
efectos del acto (art. 5,4).

- Y secreto. La donacitén es andnima, custodiandose los datos de identidad
del donante en clave dentro del Banco de Datos y en el Registro Nacional
de Donantes. Solo el centro conoce pues la identidad del donante.™

En el caso del Derecho Mexicano, para que se efectle la transferencia de
los gametos recurrimos ai consentimiento, el cual debe darse y tratandose de
éste coincidimos en las caracteristicas que le alibuye la lLey de
Reproduccidn Asistida espafiola.

El consentimiento dado por el “donador de gametos germinales”, debe ser
irrevocable, ya entregados los gametos no podré retractarse; sin embargo,
creemos adecuada la posibilidad de revocar el consentimiento tal como lo
sefiala el articulo 5° de la Ley de Reproduccion Asistida Espafiola, como
Uinica excepcion a la irevocabilidad del consentimiento v que lo constituye el
hecho de que el “donador de células germinales” se vuelva estéril y por lo
tanto no pueda generar una vida, en cuyo caso resulta adecuado que se
proceda a la devolucion de sus gametos, que en principio entregd de manera
gratuita, siempre que queden, pues si los ya fueron transmitidos a otra
persona para que se lleve a cabo la aplicacion de una técnica de
reproduccién no natursl, no se le podran devoiver y no podra revocarse el
consentimiento del “donador de células germinales”.

El consentimiento debe ser otorga&o por escrito (tal como o manda el
articulo 20 del RLGSMIS).

Gratuite. Por mandato de la Ley General de Salud (como ya estudiamos en
el capitulo tercero), la transferencia de las céiulas germinales debe ser

® OCANA RODRIGUEZ, Antorio. Qp. Cit. Pig, 381.
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gratuita; de fo contrario se ncurre en un delito. Lo que se pretende es que
esto no se vuelva un negocio. Por esto sabemos que en la legislacion
mexicana, el consentimiento del “donador de células germinales®, para la
transmision del évulo o los espermatozoides, es a titulo gratuito.

Secreto. Este resulta muy importante y complicado a la vez; asf que ahora
lo analizaremos detenidamente.

E{ articulo 16 del RLGSMIS apunta;

“En las investigaciones en seres humanos se protegeré la privacidad del
individuo sujeto de investigacidn, identificandolo solo cuando los resultados lo
requieran y éste lo autorice.”

Creemos que las mismas reglas se deben aplicar a la matemidad asistida y
a la maternidad subrogada, excepto lo de gratuito, pues no se puede ignorar
que se trata de un servicio que se dard a una pareja y por el cuidado que
requiere se debe cuidar a fa persona,

La Ley General de Salud establece un problema al respecto, pues la razon
de guardar en secreto la identidad del “donador de células germinales’, es
para que posteriormente no  pueda reclamar alglin vinculo de paternidad o
matemnidad con el hijo o hija producto de las técnicas de reproduccion
asistida. Resulta peligroso que et “donador de células germinales” sepa quien
es su hijo o hija biolégicamente, pues la pareja que acepta la transferencia de
la célula germinal, tendria la amenaza latente de que en cualquier momento
el “donador de células germinales™ quisiera hacer valer su patemidad o
maternidad, no juridicamente, pues si establecemos en las reglas del Codigo
Civil esta imposibilidad, no podré hacerlo; pero el problema real radica en
que pueda acercarse al hijo © hija e informarle sobre lazos bioldgicos con
ella. Esto s como lo que ocurre con la adopcion, en la cuaf el hijo o hija
adoptada queda con una familia que los padres biologicos ignoran
totalmenite, precisamente, para evitar que en un futuro, por remordimiento o
porque la hija o hijo se vuelva triunfador, no puedan reciamar de él aigin
beneficio, 0 darse a conocer y desintegrar la familia de parentesco civil que
se ha formado.

La adolescencia resultaria una etapa realmente peligrosa, pues en dado
caso en el cual los padres bioldgicos se acercaran al hijo o hija y le
informaran de su origen, posiblemente se desintegraria todo aguello que se
ha formado: esto debido a que la adolescencia es una etapa donde los seres
humanos tenemos un periodo de transicién muy dificl a la edad adulta. La
autora Francoise Dolto explica el periodo de fransicién que se da con el
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adolescente, hace importantes apuntes sobre lo complicado de esta etapa, y
sefiala:

“En el curso de esta mutacion, reproduce la fragilidad del bebé que nace,
sumarmente sensible a lo que recibe como mirada y oye como palabras que
le conciernen. Un bebé cuya familia lamenta que sea como es, que se
parezea a aguel otro, que tenga una nariz asi 0 asa, y llega hasta a lamentar
el sexo que tiene o el color de su cabsllo, corre el riesgo de quedar marcado
para toda la vida, mientras la gente piensa que no comprende nada. Ha
captado este handicap social con el que ha nacido. A esa edad, todos los
juicios surten efecto, incluyendo aquellos que expresan gentes de poco fiar,
por sjemplo, personas celosas o resentidas con los padres. El nifie no tiene
encuenta las cosas, no hace mas que oir que hablan mal de ét y se lo toma
al pie de la letra. Y se trata de algo que puede comprometer, de por vida, sus
relaciones con la sociedad. £l papel de ias personas gjenas a la famitia y
que no conocen a un adolescente, que tiene relacion con &l por causa de la
escuela, o por causa de la vida social, es muy importante durante algunos
meses. Pero desgraciadamente, fa gente no sabe cual es el periodo sensible
para dicho joven.”"°

Las pailabras de Francoise Dolto son contundentes, pues en esta etapa ef
adolescente se deja influenciar por las palabras de terceras personas, sin
importar que no valga la pena escuchartas. Los comentarios hechos a los
adolescentes pueden dafiarios, ain las pequefias criticas se ven como las
mayores y cada una de ellas los van marcando:

“Las personas secundarias juegan un papel muy importante en la educacion
de los jovenes durante este importante periodo. Aunque no estén
encargadas de dar dicha educacion, todo lo que hacen puede favorecer la
expansion y la confianza en si, al igual que el valor para superar sus
impotencias, ¢ al contrario, pueden estimular el desaliento y ia depresion.
Hoy, muchos jévenes a partir de los once afios conocen estados depresivos
y estados paranoicos. Y ejecutan actos de agresion gratuitos. En estas
<<crisis>>, el joven se opone a todas las leyes, porque le ha parecido que
alguien que representa la ley no le permitiria ser ni vivir.”

Nuevamente, la autora Dolto pone de manifiesto l2 importancia de la
influencia de personas distintas al padre y madre; pero de quienes un
comentario puede resultar relevante para el adolescente, donde se crean dos

® 13OF,TO, Francoise. “La causa de los adolescentes™. Ed. Seix Barrai. Primera edicién. Espafia 1990.
Pig 12y 13.
Y Ivid Pig 13.
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vertientes; esas palabras pueden hacer del adolescente un ser humanae con
una maraviliosa confianza en si mismo, gue le permitird derribar los muros
que obstaculicen su camino para poder avanzar, o bien, esas criticas pueden
derrumbarlo y hacer de} adolescente un ser gris, sin ganas de superacion,
sumido en un mundo donde no vale la pena luchar, ni esmerarse por nada.
También resalta la autora Fracoise Dolto el caracter del adolescente, mismo
gue puede caracterizarse por su agresion, por su rebeldia enfocada a
aquellas personas quienes representan ia ley, pues posiblemente no le
permifan  desamrollarse o desenvolverse come o creen adecuado.
Generalmente la ey la representa ta autoridad de los padres; quienes en un
principio eran amigos del nifio y que ahora son enemigos del adolescente.
Esto se debe a que los nifios, hacian lo que el adulto querta, carecian de
voluntad, de cardcter para expresar su verdadero sentir; cuando el nifio se
decidia a hacerlo, los padres lo reprimian con aquello que llaman autoridad.
E! adolescente se siente con la posibilidad de protestar y manifestarse en
contra de aquello que considera injusticia, sin que pueda ser acallado pues
ya no es el nifio que “faciimente” podria ser reprimido; ahora es adolescente
y proximamente adulto, a quien un regafio parecigra que no le importa; una
represion fisica ya no le asusta porque puede hasta defenderse.

Esta es una de las razones por las que es dificl dialogar con el
adolescente, pues no sabemos en gue momento se siente agredido.

Entorices, ¢qué ocurriria si a ese adolescente, una persona le dijera que no
es hijo o hija de las personas quienes jo criaron?, pues él o ella es producto
de las técnicas de reproduccion no natural y que para eflo, la persona quien
le informa transfitid un Gvulo o los espermatozoides. Aparte del conflicto que
creard en el adolescente y que lo marcard por sentirse victima de un acto,
donde pareciera una mercancia, pensara que no le debe respeto a quienes
hoy llama padres; posiblemente, piense que cuando se le llamd la atencion o
se le cormrigi6é era porque no o querian, pues “no era su sangre”. No sabemos
que puede ocurrir, habra quien piense que padre no es el que engendra, sino
quien cria y los ve crecer; aquél quien se preocupd por educarlo, quien en las
noches de enfermedad estuvo a su lado y habré quienes no le consideren
asi. Lo que es un hecho, es el miedo que podran tener los que hoy son
padres del hilo o hija producto de la aplicacién de las técnicas de
reproduccién asistida y quienes corren el riesgo de un futuro chantaje donde
los “donadores de células germinales” pidan dinero para no decir de donde
proviene el hijo o hija. Es por esto, que para nosotros el articulo 333 fraccion
Vi de la Ley General de Salud es como una bomba de tiempo, que en
cualguier momento puede explotar.
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“Art. 333. Para realizar trasplantes entre vivos, deberén cumplirse los
siguientes requisitos respecto del donante:

Vi Tener parentesco por consanguinidad, por afinidad o civil o ser
conyuge, concubina o concubinario del receptor, Cuando se trate del
trasplante de médula Osea no serd necesario este requisito.”

En esta fraccion, el legislador establece una condicién para efectuar el
tragplante entre vivos y ese es guardar parentesco con el “donatario de
células germinates”, excepto cuando lo que se transmita sea ta médula dsea.
Esto implica que tratandose de las células germinales, tiene que ser un
familiar, una persona quien tenga parentesco consanguineo, por afinidad ©
civil para efectuar la transmision y el trasplante, {0 cual nos ileva a que sera
congcida la identidad del “donador de células germinales”. Por lo estudiado,
creemos que se deberia modificar esta fraccion; si el legislador o determiné
asi, es probablemente porque con esta medida pretendia evitar el tréfico y
venta de 6rgancs, tejidos y células. Sin embargo ya estudiamos las
consecuencias y las legisiaciones, en general consideran més adecuado que
sea andnimo, pues los efectos nocivos son mayores a los buenos, por eso, al
menos deberia establecerse como excepcion {(al igual que la médula dsea),
las células germinales.

El autor Jorge Kiper considera que: “El anonimato de los donantes evitaria
acciones de estado de familia, de filiacion, de revocacidn de la donacion y
problemas sucesorios.”*?

Las reglas que hemos tomado como punto de partida para reglamentar las
técnicas de reproduccién asistida, no generan los derechos marcados por el
autor Kiper; pero las razones de buscar el origen de su filiacidn, causard un
dario terrible para el hijo o hija producto de tas téenicas reproduccion asistida.
Por esc firmemente sostenamos gue la identidad de la o el “donador de
células germinales”, debe mantenerse en anonimato. El nuevo conflicto que
puede surgir con el anonimato, del cual estamos consientes, es que con ia
transferencia del “donador de células germinales” no sdlo se fecunda o
insemina un 6vuic o no sdio se transmite un évulo por ia “donadora de
células germinales®, pueden ser varios los dvulos fransmitidos. Esto lleva a
que sean varios los individuos quienes tengan parentesco biolégico, por su
vinculo genético, por provenir de un mismo ascendente, lo cual genera que
muchos de elios sean una especie de medios hermanos, y por razones éticas
y genéiicas no convendria que se casaran. El problema es que el anonimato

2 KIPER, Jorge. Op. Cit. Pig 81

367



no permitiria saber si son 0 no hermanos o medios hermanos o cual
causarfa un problema terrible, pues se correria el riesgo de que contrajeran
matrimonio un joven y una sefiorita quienes proceden del mismo progenitor.
Por elio hemos ideado un mecanismo gue podria prevenir este problema.

Nosotros mantenemos la conveniencia del anonimato del o la “donadora de
células germinales’, pues en caso de no guardarlo comgo tal, imaginamos los
problemas que se crearian. Es por esto que la solucidn, la encontramos en
los centros aulorizados por la ley, quienes efectdan la aplicacion de las
técnicas de reproduccion asistida. Necesitamos crear un Sistema de Registro
Nacional, éste debera encargarse, entre otras cosas, de la aplicacion de las
téenicas de reproduccion asistida. Creemos que se cuenta con la
infraestructura para hacerlo, este Sistema de Registro Nacional (SRN) podria
perteniecer al Registro Nacional de Poblacién, pensado asi para gue tenga
cobertura nacional.™

La maternidad asistida o receptora y la subrogada, tienen el problema que
no habra un anonimato total; sin embargo bioldgicamente, en el caso de ia
maternidad asistida o receptora, la madre serd aquélla quien sdlicitd se
gestara al hijo o hija producto de una #écnica de reproduccidn asistida.

En la matemidad subrogada no ocuyre lo mismo; se conoce a quien gesta al
hijo y probablemente a quien transmite el évulo y los espermatozoides; por
elio en atencion al anonimato pretendemos que la mujer quien transmite el
dvulo sea distinta a 1a que gesta, para salvaguardar el anonimato v la futura
estapilidad del hijo o hija, de igual forma los espermatozoides deberan
provenir de una persona distinta al marido de 1a mujer quien gesta al hijo; el
*donador de células germinales” deberd ser siempre anénimo.

Anteriormente observamos el articulo de la Ley General de Salud, donde
se establecen los requisitos para efectuar los trasplantes. Los “donadores de
células germinales™ deben cumplirlos; perc tenemos que agregar una
fraccion donde se establezca la obligatoriedad de un andlisis sobre las
enfermedades que pudiera tener e} “donador de células germinales”, asi
como el historiat clinico de sus antecedentes familiares. La identidad de los
“donadores de células germinales” no podré ser revelada, pero seria
obligatorio proporcionar a los “donatarios de células germinales”, el historial
clinico de los “donadores de células germinales”, para poder prever e
informar al hijo de los posibles padecimientos que pugda tener en el futuro.

3 yesse el apartado H {(Propuesta de creacion del Sistema de Registro Nacional) del Presente Capitulo.
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El anonimato de los “donadores de células germinales”, se aplicaria tanto a
fa fikacion matrimonial como extramatrimonial.

B. INFLUENCIA DE LA PROCREACION FUERA
DEL PROCESO NATURAL EN LA FILIACION
EXTRAMATRIMONIAL.,

ia filiacion de los hijos e hijas extramatrimoniales producto de las técnicas
de reproduccion asistida, tendra grandes similitudes con la fifiacion de hijos e
hijas de conyuges producto de las técnicas de reproduccién asistida,
precisamente porque el punto de partida seré el consentimiento.

El consentimiento, al igual que en el matrimonio, debe ser diferenciado
entre {a pareia de hecho y quienes transmiten las células germinales, es
decir, los concubinarios y los “donadores de células germinales™; asi como el
consentimiento de los concubinarios vy las mujeres quienes ponen a
disposicion de aquéllos, su vientre para gestar al hijo. Eif consentimiento
debera efectuarse por escrito de acuerde al articulo 20 del RLGSMIS.

Para efectos juridicos, €l consentimiento no puede ser retirado una vez
otorgado, no podra revocarse y dejar sin fos derechos gue se generan al hijo
o hija producto de las técnicas de reproduccién asistida, establecidos en el
articulo 389 del C.C.V.D.F.

Se debera otorgar el consentimiento de conformidad a fo establecido en el
articulo 21 y 22 del RLGSMIS, sin que pueda ser revocado para efectos
juridicos de filiacion.

En cuanto a jos concubinarios, deberan manifestar su consentimiento para
efectuar las técnicas de reproduccion asistida desde gue se comienzan a
realizar los estudios. Si por algin motive no se hiciera desde ese momento,
podra darse en cualquier tiempo.

Tomamos como medida de seguridad el hecho de que sea manifestado
desde el principio, porque una vez que se le otorgue no podra ser revocado,
todo esto debido a que la revocacion afecta mas at producto de las técnicas
de reproduccién no natural.
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Para iniciar la aplicacion de las técnicas de reproduccion asistida, ademas
de la informacion indicada en los articulos 21 y 22, deberan ser aclaradas las
consecuencias juridicas que se generan con este acto.

Cuando estamos ante fa inseminacion y fecundacion artificiales homoélogas,
el consentimiento no genera mayor problema del que podemos considerar ya
existe, pues el consentimiento de los concubinarios y el de los “donadores de
células germinales” proviene de ta misma persona. Por lo que el articuio 293,
parrafo segundo del Cédigo Civit no genera mayor complicacion.

Ya hemos visto que la inseminacion y ia fecundacion artificiales
heterdlogas, la maternidad subrogada y la maternidad asistida, si presentan
problemas, pues el articulo 293, parrafo segundo, no hace ia diferencia entre
el consentimiento del concubinario, la concubina y de los “donadores de
células germinales’. Entonces de conformidad al articulo citado, pareciera
que quienes consientan, en uno u otro sentido, tendran parentesco de
consanguinidad con el hijo o hija producto de las técnicas de reproduccion no
natural.

Los concubinarios dardn el consentimiento de la siguiente forma y generard
estos efectos:

Inseminacion y fecundacién artificial heterdlogas. Los concubinarios daran
sy consentimiento de conformidad a lo establecido en los articulos 21 y 22
de! RLGSMIS: senalandose ademas que unha vez consentido, el
procedimiento de aplicacion de las técnicas de reproduccion no natural, para
efectos de la fillacion establecidos en ¢t articulo 389 del Codigo Civil, no
podra ser revocado el consentimiento una vez que se haya otorgado el
MHSMO,

Ei concubinario daria su consentimiento por escrito y éste sera, en la
inseminacion heteréloga, para que se insemine a la concubina con semen de
un hombre distinto a &l y para aceptar at hijo producto de las técnicas de
reproduccién no natural como propio. En la fecundacion artificial heterbloga,
el concubinario otorgard su consentimiento por escrito para que se fecunde a
}a concubina con espermatozoides de otro hombre, para que sea fecundado
el Gvulo fuera del cuerpo de la concubina y posteriormente sea implantado en
el cuerpo de la misma. Ademas aceptaria a la hija o hijo producto de esta,
COMO SUYA O SUYO.

La concubina otorgara su asentimiento para que sea inseminada con
espermatozoides de un hombre distinto af concubinaric y para aceptar al hijo
o hija como suyo o suya.
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Traténdose de la fecundacion artificial heterdioga, el consentimiento se
ctorgaria para que sea fecundado el dvule con espermas distintos a los del
concubinario, aceptando que la fecundacion se haria fuera del cuerpo de fa
mujer, pero posteriormente se implantaria en el cuerpo de la concubina. El
consentimiento servird ademas, para aceptar la matermidad del hijo o hija
producto de las técnicas de reproduccion asistida

En la maternidad asistida, el concubinaric daria su asentimiento por escrito,
para que una mujer distinta a la concubina geste el dvulo fertilizado por los
espermatozoides del concubinario. E! consentimiento también significaria que
acepta la paternidad del hijo ¢ hija producto de esa técnica de reproduccion
asistida.

El concubinario, para efeclos de la matemidad subrogada, olorgaria su
asentimiento por escrito para que se fertilice un dvulo de la concubina o de
una mujer distinta a elta, con semen de &) o de un hombre distinto a &, y para
que ese Ovulo ya ferlilizado sea gestado por una mujer distinta a la
concubina. El consentimiento también serviria para aceptar la paternidad del
hijo o hija producto de ias técnicas de reproduccion asistida.

En el caso de la concubina en la matemidad asistida, el consentimiento por
escrito se daria para que una mujer distinta a ella geste el dvulo fecundado
de la concubina con espermatozoides del concubinario; pero ademas, ese
consentimiento seria para aceptar la maternidad de! hijo o hija gue naciera de
la otra mujer.

Si se tratara de la maternidad subrogada, el consentimiento por escrito se
dividiria en dos; uno sera para ser “donatario de células germinales”, en la
transmisidn de un ovulo o de espermatozoides o de ambos, y €l otro para
que una mujer distinta a la concubina geste el Swulo ferlilizado. E
consentimiento, traeria como consecuencia fa generacion de la maternidad
sobre el hijo o hija que se tenga en ia aplicacion de esta técnica.

Cabe mencionar gue el consentimiento por escrito en la filiacion de l1o0s hijos
e hijas producto de las técnicas de reproduccion asistida, presentaria ofra
ventaja sobre los hijos e hijas habidos de la forma tradicional; ya que en las
técnicas de reproduccion asistida se puede hacer realidad, de manera
direcia, el articulo 383 del C.C.V.D.F que a la letra indica:

“Art. 383. Se presumen hijos del concubinario y de la concubina:
1. Los nacidos dentro del concubinato; y

3N



R Los nacidos dentro de los trescientos dias siguientes en que cesé la
vida comun entre el concubinario y la concubina

Este articulo ya 10 habiamos analizado en el primer capitulo y notamos que
a diferencia del articulo 324 del Cddigo Civil, no podria hacerse efectivo de
manera directa el articulo 383 del Cddigo Civil precisamente porque los
concubinarios carecen de un documento con validez oficial para acreditar
que son concubinarios. Es por eso que los cényuges, quienes han tenido un
hijo o hija, pueden presentarse, cualquiera de ellos {(es decir no es necesario
que se presenten los dos), para que el hijo o hija pueda llevar el apeliido
paterno de los conyuges; para ello bastard con que se presente el acta de
matrimonio y con base en el articulo 324 del Codigo Civil, se hace la
atripucion de la paternidad y maternidad.

En el concubinato no ocurre asi, pues no hay un documento como el acta
de matrimonio, e cual acredite ef concubinato. Sin embargo, el
consentimiento por escrito (para que se efectie la aplicacion de las tecnicas
de reproduccion asistida y para aceptar la paternidad yfo maternidad de la
pareja), serfa suficiente para acudir al Registro Civil y poder acreditar que el
hijo o hija tiene un padre y una madre ciertos y de los cuales tiene derecho a
ostentarse como hijo o hija.

Ahora observamos otros consentimientos por escrito que son sumamente
relevantes: el de los donadores de céiuias germinales y de la asistente.

Debemos distinguir, dentro de las cuatro formas de reproduccién asistida
que hemos manejado (la inseminacién artificial heterdloga, fa fecundacién
artificial heterdloga, la maternidad asistida o receptora y la maternidad
subrogada), los dos sentidos que tendrian lfos consentimientos de los
donadores de célutas germinales y de las asistentes.

Los “donadores de células germinales’ en la inseminacion y fecundacion
artificiales heterdlogas, deberian otorgar su consentimiento: En primer lugar,
serviria para que se obtenga de elios un évulo o un espermatozoide (segun
el género del donador de células germinales); la transmisién se hara a titulo
gratuito. En segunido lugar, serviria el consentimiento para admitir el uso de
los espermatozoides u Ovulos, ya sea para investigacion o trasplante a una
pareja con un problema de esterilidad (unida por el vinculo conyugal o
concubinarios); en tercer lugar, el consentimiento por escrito se otorgaria
para aceptar el no poder reciamar la paternidad o maternidad del hijo o hija
producto de las técnicas de reproduccién no naturales.
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En cuanto a las asistentes, en la maternidad asistida o aceptada, su
consentimiento por escrito seria para que reciba su vientre un owvulo
fertilizado de una pareja quien vive en concubinato y lo geste hasta que se
desprenda de ella el hijo o hija. El consentimiento por escrito también tendria
el efecto de que una vez gestado o nacide el hijo o hija, deberia entregaria a
los concubinarios, y no podria reclamar ta matemidad sobre el hijo o hija
producto de las técnicas de reproduccion asistida.

En el caso de ia maternidad subrogada, el consentimiento se dnidiria en
dos. Uno sera el del “donador de células germinales” que fransmite el dvulo o
los espermatozoides para que se pueda hacer usc de ellos, y se pueda
fertitlizar ef ovulo, ademas el consentimiento de la asistente servira para
aceptar que jamds reclamara ia maternidad o paternidad del hijo o hija
producto de las técnicas de reproduccion no natural. Y otro consentimiernto
seria de la asistente que serviria para que una mujer distinta a la concubina,
transmita el uso del vientre para que en el se geste a la hija o hijo producto
de las itécnicas de reproduccitn asislida, esie consentimiento también
serviria para que la asistente entregue el hijo o hija producto de esa técnica
de reproduccién no natural y para no poder reclamar la maternidad det hijo o
hiia.

Nuevamente volvemos a estar ante el problema del anonimato del “donador
de células germinales™ come sabemos las transmisiones se harian a tituio
gratuito. Al igual gue en la aplicacion de las técnicas de reproduccion asistida
en conyuges, deberia haber un registro de los consentimientos en ef Sistema
de Registro Nacional{(SRN) en los que apareceria: el nombre del hijo o hija
producto de las técnicas de reproduccion asistida; asi como el de ios padres
(de acuerdo 2t acta del hijo o hija) el nombre del “donador o donadora de
células germinales” y las huellas digitales del hijo o hija. La clinica donde se
efectiia la aplicacion de las técnicas de reproduccidén no natural, deberia
estar registrado, siempre y cuando cumpliera con f0s requisitos que
establezca la ley; y sdlo podrian llevar a cabo la aplicacidn de las técnicas de
reproduccion asistida las clinicas que cuenten con el registro ante el SRN.

Para ser “donador de células germinales” debera ser registrado en el Centro
Autorizado, emitir el consentimiento y se le harfan los examenes pertinentes
para constatar la compatibilidad del dvulo con los espermatozoides.

Por lo tanto los consentimientos surtirian efecfos, en el caso de los
concubinarios, para comprometerios y asuman su paternidad y matemnidad
sobre € hijo o hija producto de las técnicas de reproduccion asistida. De aqui
se generaria ofra situacidn importante, si el concubinario emitié su
consentimiento por escrito y posteriorments no quiere reconocer al hijo o hija,
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la madre podra registrario como de los concubinarios, y el hijo o hija tendria
derecho a reclamar alimentos y todos los derechos que se generan segun el
arficulo 389 de Cddigo Civil, por su parte, si fuese la concubina guien no
quiere reconocer al hijo ¢ hija y previamente otorgdé consentimiento por
escrito, ef concubinario podria acudir a registrar al hijo o hija como de los
dos, no importando que ésta no se presente pues existe el consentimiento de
ésta, y el hijo o hija podria reclamar de la concubina los derechos generados
de acuerdo al articulo 389 del C.CV.D.F.

£l consentimiento, ademas de estos importantes efectos, tendria ofra forma
de aplicacion, en determinado caso en el cual ni el concubinario ni la
concubina quisieran reconocer al hijo o hija producto de las técnicas de
reproduccion asistida, en esa situacion el consentimiento por escrito jugaria
un papel fundamental, porque servirfa para generar filiacion.

Se tendria que agregar un articulo 370 — Bis al Codigo Civil, el cual seria
una excepcion al articulo 370 del mismo ordenamiento, y consistiria en que
establezca que el Centro de repraduccitn asistida (inscrite al SRN) quien
tuviera a un hijo o hijg producto de fa aplicacién de ias técnicas de
reproducciéon asistida e cual no hubiera sido recogido(a) por los
concubinarios; algun representante de la institucién se presentaria ante el
Juez del Registro Civil, con la hija o hijo, que no fue recogido(a), y deberia
levar o consentimiento por escrifc que firmaron el concubinario y la
concubina, y se le registraria al hijo ¢ hija con los apelidos de quienes
figuran como padres en el consentimiento, haciendo constar esta
circunstancia en e acta. Este articulo deberia parecerse al articulo 58 del
C.CV.DF, sdlo que en este caso tendria padres clertos, gracias al
consentimiento por escrito firmado por ia concubina y el concubinario, esto
demuestra la gran valia que tendria el consentimiento. Todo esto también
serviria para que el SRN tenga el registro pertinente del hijo o hija. Ademas
con base en esta acta de nacimiento, el hijo 0 hija o su representante legal
podrian reclamar alimentos y todos los derechos establecidos en el articulo
389 deliC.CV.D.F.

Si posteriormente una persona guisiera adoptar al hijo 0 hija producto de la
reproduccion asistida, ademas de cumplir con fos requisitos en el Capitulo V
del Tilulo Séptimo del Cédigo Civil, se agregaria un requisito mas, que toda
adopcidn deberia ser notificada al SRN, asi pues aungue se cambien tos
apellidos del hijo o hija tendria que avisarse al SRN para que se busque al
hijo o hija, y se haga el cambio de nombre.

374



C.HIPOTESIS A LAS QUE DEBERA
RESTRINGIRSE EL USO DE LOS MEDIOS
NO NATURALES

Es necesario establecer limites para la aplicacién de las técnicas de
reproduccion asistida, debido a que Ia ley vigente prevé algunos parametros,
todo esio para evitar un mal uso.

Para muchas instituciones, la aplicacion de técnicas de reproduccion
asistida representa un lucro verdaderamente importante. Es por eso que los
anuncios en Internet son verdaderamente atractivos. Podemos buscar y en
los servicios encontramos una gran variedad de formas de vender un
producta, ia posibilidad de la patemidad y maternidad no son la excepcion,
asi encontramos cosas sumamente “atractivas”, que tocan una fibra sensible
de aquélias personas quienes desean ser madres o padres:

“Es nuestro deseo que fa informacion contenida en las siguientes paginas
les ayudg:1 a encontrar la solucion para que pueda reafizar su anhelo de tener
un hijo™.!

Manejan et anuncio con el elemento basico, la pretension de tener un hijo.
Este anuncio es de la institucion de “Técnicas de reproduccion asistida,
S.C.™; pero ademas indica ofra cosa interesante al anunciarse:

“TECNICAS DE REPRODUCCION ASISTIDA, S.C., es la institucion en
México que ofrece a las parejas estériies la méas alta probabilidad de lograr
un embarazo, siguiendo las nommas y protocolos de tratamiento de los
centros intemacionalmente reconecidos. Es la Gnica institucion en México

que posee el registro del nombre ‘Reproduccion Asistida’.”*

Las letras en negro aparecen tal cual en el anuncio, es por eso que la
garantia gue ofrecen atrae mas al piblica.

Oftras instituciones como 1a “Clinica de San Javier”, resulta un poco més
senfimental para la pareja:

* hitp/fwww.reproduccion.com. mx
IBIDEM.
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“fia a dia se incrementa la frecuencia de problemas de esterilidad parejas
jovenes. Actualmente estan evolucionando nuevas técnicas relacionadas con
1a reproduccion asistida.

Desde 1978 a través de la Fertiiizacion In Vitro (IVF) aumenta la esperanza
de alternativas para la pareja estéril.”®

Es mas seria que fa clinica anterior, yofrece la posibilidad de derrotar el
problema de esterilidad.

Por ltimo presentamos otro instituto, éste presta el servicio de la aplicacion
de las técnicas de reproduccién asistida, el Instituto de WMedicina
Reproductiva (IMER}, cuyo anuncio, toma un rumbo distinto a las dos clinicas
anteriormente mencionadas: “Ademas del profesionalisme y calidad moral ¥
humana, procuramos que los costos de nuestros procedimientos sean
accesibles para el mayor ndmero de parejas, para asi contribuir a solucionar
este grave problema que afecta a nuestra pob!ac;ic’m.”*7

Son ideas y propuestas atrayentes para el sector quien padece este mal.
Sin embargo, los intereses que median son un poco distintos. Seijuegaconlia
psicologia de la pareja, y muchas que tienen dinero estarian dispuestas a
pagar cualquier cantidad establecida por un servicio de estos, e inciuso, a
magquinar cosas que posiblemente no se nos ocurririan.

- Es por todo esto que la primera hipdtesis a la gue deberia suictarse la
aplicacion de alguna de las técnicas de reproduccion no natural, en nustro
concepto, es que cualguier Centro, Clinica, Instituto u Hospital gue preste
ol servicio deberd estar registrado ante el SRN, para garantizar un
correcto uso de las aplicaciones.

- Segunda hipdtesis. En cumplimiento al articulo 22 fraccion 11 del
RLGSMIS, todos ios casos que se sometan a la aplicacion de las técnicas
de reproduccion asistida, serian revisados y aprobados por una Comision
de ftica. Elio implica que cada centro, [nstitucion, Hospital ¢ Clinica
tendria un grupo destacado de médicos que debatirian sobre cada caso,
observando desde un punto de vista ético y moral. Evitando efectuar un
acto ilicito.

- Una tercera hip6tesis. Misma que ya hemos comentado en otro apariado
del presente capitulo y del anterior. Todas ias transmisiones se harian a

'8 httpy/www.clinicassanjavier. com. mx/fertitidad
' hitp:/fimer, guadalajara.neifhtmi/presenta html
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titulo gratuito, no podria cobrarse y para que cualquier institucion acepte a
una persona como “donador de células germinales” se requeriria cumpla
con los requisitos del articulo 333 de la Ley General de Salud; pero
deberia modificarse la Gitima fraccién del mismo articulo, eliminando lo
que dice actualmente y estableciendo como ultimo requisite {os
antecedentes dlinicos del “donador de células germinales”, tanto de su
salud como las enfermedades genéticas que hay en su familia.

Cuarta hiptesis. Para efectuar la aplicacion de cualquier técnica de
reproduccion asistida se requeriria se le hagan previos andlisis a las
parejas para asegurar que sufren de algin problema de esterilidad. Esto
debido a que la aplicacion de cualquiera de las técnicas de reproduccion
no natural, solo se efectuaria cuando haya problemas de esterilidad, tal
como lo dispone el articulo 56 del RLGSMIS:

“La investigacién sobre fertilizacion asistida sélo seria admisible cuando
se aplique a la solucién de problemas de esterilidad que no se puedan
resolver de otra manera, respetandose el punto de vista moral, cultural y
social de la pareja, aun si éste difiere con el investigador.”

Quinta hipotesis. A las parejas que pretendan se les aplique alguna de las
técnicas de reproduccion asistida se les haria un estudio socio-ambiental
y psicolégico, esto para proteger al hijo o hija producto de dichas técnicas;
la Comisién de Etica valoraria este estudio y emitiria su aprobacion o no
aprobacion sobre la futura aplicacion de las técnicas de reproduccion
asistida.

Sexta hipdtesis. $6l6 se aplicarfan las técnicas de reproduccion no natural
a parejas unidas por el vinculo matrimonial y a concubinarios. En las
mujeres solteras no se permitiria la aplicacién de estas técnicas de
reproduccién no natural, no por discriminacion, sino en atencion a lo que
favorece al hijo o hija.

Séptima. El consentimiento se daria de manera libre e informada. No se
aceptaria como coaccion, si el hombre o mujer alega que por presion
moral o ética, o por ser él estéril, se vio obligado a aceptar la aplicacion
de las técnicas de reproduccion asistida.

Qctava. El hombre que no hubiera otorgado su consentimiento, y por su
cényuge o concubina se le alribuya la paternidad del hijo o hija producto
de fas técnicas de reproduccion asisfida, podria impugnar la paternidad;
no asi, ia matemidad de su esposa ¢ concubina.
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No establecemos hipGtesis muy especificas sobre los casos en que se
aplicaran las técnicas de reproduccién asistida, preferimos hablar de cuando
haya esterilidad, pues asi como los tiempos cambian, la tecnologia también
o hace, las enfermedades cada vez surgen mas; si establecemos puntos
especificos, corremos el riesgo de dejar alguno fuera y cometer una injusticia
con aquélios que la padezcan; asi pues, preferimos utilizar el término de
esterilidad, del cual tenemos que observar su definicion “Esterilidad. (Del lat.
Sterilitas, -tatis.) Fisiol. Enfermedad caracterizada por falta de aptitud de
fecundar en el macho y de concebir en la hembra ™'

A su vez, para comprender el término anterior, vale la pena notar o que es
una enfermedad: *...es cualquier estado que perturba el funcionamiento fisico
o mentat de una persona y afecta su bienestar; dicho en otras palabras, es [a
pérdida del equilibrio dindmico que mantiene la composicién, estructura o
funcién del organismo.”'®

Con esos elementos completamos la idea de la esterilidad, y se destaca un
término general que abarca cualquier tipo de disfuncion al no permitir al
varén fertiizar a la mujer; por lo tanto, estando ante cualquier factor que
perturbe ¢! adecuado funcionamiento o el funcionamiento normal sexual del
hombre o la mujer, cuya congecuencia es el impedir la fertilizacion, podemos
afirmar que estamos ante la esterifidad.

D. PROHIBICION DEL EMPLEO DE LA
CLONACION EN LA REPRODUCCION
HUMANA.

En el capitulo tercero, establecimos las razones por las cuales pensamos
no se puede permitir la clonacidn. Encontramos razones juridicas vy
psicosociales por las que resultaban mas los efectos negativos, para la
clonacién, que los posifivos. Seguimos creyendo que no es adecuade
permitir la clonacion que genere filiacion.

Al respecto, si asi se asentard en nuestra legisfacion, no serfamos el unico
pais que se manifiestara con esa tendencla.

' “Enciclopedia Satvat Diccionario™. Tomo 5, ELEC - FRAL. Salvat Editores, 5.A Barcelona,

Espaiia. 1976, Pag 1310.
i (NGASHIDA HIROSE, Bertha Yoshiko. “Ciencias de la salud”. B4 Mc GRAW HILL. 2° Edicion.
Meéxico. 1991 Pég 6.
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Cuando aparecid el fenameno Dolly, hubo un rechazo generalizado a la
posibilidad de clonar seres humanos, ¢ inciuso algunos autores, analizando
los pros y los contras de esta forma de reproduccion asistida, decidieron no
s6lo rechazaria; sino ademas proponer una sancion penal para quienes la
Hlevaran a cabo. Tal es el caso de Jorge Kiper, guien establece lo siguiente:

“...y en el mismo deberia incriminarse:

a) La clonacién y ectogénesis. Se debe evitar que un individuo sea
genéticamente igual a otro. Su penalizacion, impedira la existencia de
seres iguales, lo gue haria revivir teorias autoritarias y racistas, ya
superadas, de la raza superior. Alemania, influenciada por la enorme
carga de su pasado nazi, ha sancionado una de las legislaciones mas
restrictivas en el tema de biogenética..."®

Nuevamente la historia se vuelve la directriz, v es cuando recordamos a
cada uno de nuestros profesores quienes repetidas veces nos decian: “para
entender ef presente, hay que conocer ¢l pasado y para saber |o que seré el
futuro, hay que conocer el presente”. La historia se vuelve uno de ios
cimientos principales de esta estructura que es 1a vida.

La clonacion es un arma de dos filos, donde los seres humanos puedsn
lograr que la inteligencia de una persona no muera con ella; pero también
puede lievarnos a un control excesivo, donde las liberiades conseguidas
sean violentadas, donde se indique qué pensar, qué hacer, qué saber. (Que
tan lejos estaria esto del pensamiento nazi?.

Hay una interesante oposicion hecha por Rodolfo Vézquez, por lo que se
refiere a la clonacidn, misma gue sefiala se romperia con el nucleo
tradicional de ta familia (concebida entre una pareja unida por el matrimonic o
siendo una pareja de hecho, heterosexuales y monégamos). Sefiala el autor:
«  Esta exclusividad contradice los principios de una sociedad liberal y, en
concreto, atenta contra el principio de autonomia personal del que se infiere
el derecho a la fibertad de procreacidn y de acceso a las nuevas tecnologias
de reproduccion.”'

Este punto de cierta forma o comentamos en el capitulo 1, cuando tratamos
el tema de la inseminacién y fecundacion artificiales en mujer soltera. No
repetiremos lo argumentado, sélo sefialaremos que los intereses que

’f’ KIPER, Jorge. Op. Cit. Pag 123.
2 VAZQUEZ, Rodolfo {compilador). “Bioética y derecho”. Edita Fondo de Cultura Econoémica y el
Instituto tecnologice Autdnomo de México. Primera edicién. 1999. Pag. 210.
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estamos valorando mas son del ser, en este caso los del cionado. Se tiene ia
fibertad de procreactdn pero todo derecho lieva una obligacién, y en este
caso es brindarle lo mejor al hijo. Y no debemos olvidar que la libertad de una
persona termina donde comienza la del otro. Las reglas para proteccién de
los menores se van endureciendo, precisamente porgque es un ser indefenso,
quien no tiene voz y voto, pero es el afectado por cada acto realizado por sus
padres.

Esto nos lleva a cbservar la dignidad del clonado. “No hay que olvidar que
el individuo donado vendra al mundo como ‘copia’ {aunque sea so6lo copia
hiologica) de ofro ser, por lo que se puede propiciar un intime malestar en et
clonado, cuya identidad psiquicolégica podria correr serio petigro por a
presendia real, ¢ inclusa virtual, de su ‘otro yo'. Ademas no se puede ocultar
a esta persona su condicién, ya que éste fue engendrado para asemejarse a
alguien que valia la pena clonar... y por 1o tanto recaeran sobre &l atenciones
y expectativas que podrian constituir un verdaderc atentado conta la
subjetividad personal. Esto también implica un atentado contra la libertad de
este individuc {aunque la palabra ‘individuo’ queda seriamente dafiada con la
aparicion de esta técnica cientifica). La persona clonada puede convertirse
en esclavo de la sociedad, en alguien destinado a cumplir imeversiblemente
yn objetivo ya prefijado antes de su nacimiento, sin posibilidad de eleccion
por su parte”=

Es importante lo apuntado por David Esteban y Andrés Urruela Pianas,
quienes argumentan, en este  documento, las consecuencias
contraproducentes de “Estudios scbre la clonacion y sus consecuencias
sociales”. Pues en este sentido, nosotros en el capituio I manifestamos
algunas causas por ias cuales no se podria aceptar la clonacién. En nuestro
caso analizamos ef articulo 5 de la constitucian, el cual se vulneraria con la
clonacion pues el derecho que tenemos todos (por mandato de la Carta
magna), los clones carecerian de él. Los clones son personas “copia’ de
otros, cuya razén de estar en este mundo es para continuar fos trabgjos,
investigaciones yfo pensamientos de los “originales”. Desde antes de su
nacimiento se esta coartando un derecho esencial, una garantia que todos
los mexicanos poseemos. El clon va a tener mayor presién que el “original’,
pues este ultimo, hizo hasta donde fe fue posible, pero el clon esta obligadoe a
hacer hasta lo impensable, no s6lo para complacer, sino para convencer.

Estos mismos autores nos hacen reflexionar en dos cuestiones mas, la
primera:

2 hatpyiiwww.etseth. upc es/asignatures/tis/clonacion htm
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* . uno debe plantearse sobre quién ha de caer la responsabilidad de los
previsibles fallos en la investigacién. Hemos de plantearnos si seremos
capaces de aceptar erores en este tipo de nvestigacion que signifiquen
automaticamente la creacion de ‘desechos humanos'... Es evidente que a
nadie le gustaria llamarle asi, desde el cientifico hasta cualquier ciudadano
odiaria este nombre. Sin embargo, si consideramos humano aguello con lo
que estamos experimentando, no nos debe resultar dificit lamar a 08 errores
‘desechos humanos’ aungue no guste.”""3

Es muy ciero lo que plantean estas dos personas, porque no todos los
experimentos dan los resultados que se esperan; ademas, para cada técnica
de reproduccién asistida hay un porcentaje de ervor, el problema esta en
&qué ocurriria si en la clonacion, no salen fas cosas como se esperan?, si
satiera un ser deforme, ;se e mataria o abortaria?

Ef segundo punto que ponen de manifiesto y el cual debemos retomar, son
los derechas vulnerados; de éstos nos interesan dos:

- Derecho a la individualidad; y
- Derecho a la no-discriminacion.

“Derecho a la individualidad

La violacion de este principio significa que la creacion de un ser vivo
exactamente idéntico a ofro provoca en los dos una faita de sentimiento
propio.

Esa sensacion de conocimiento interior individual por el cual uno se
diferencia de los demas con sus defectos y virtudes se veria vulnerado en el
caso de existir muchos como él.

Esta postura se manifiesta en la afirmacion: ‘el derecho mas elemental del
recién nacido es el de ser & mismo, alguien totaimente diferente y no una
copia...

Derecho ala no —discriminacion

E! planteamiento propuesto es reflexionar sobre la idea de si la clonacién
supone un acto de discriminacion en el momento en que el hombre pueda
seleccionar el patrimonio genético de los seres vivos creando de algin modo,
una raza considerada socialmente superior a las demas.™

= hirp:/fwww. etsetb.upc.es/assignatures/tis/clonacion. im
2 bt/ fwww.etsetb.upe.cs/assignatures/tis/clonacion htm
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Ciertamente con la clonacion no se podria respetar el “Derecho a la
individualidad®, pues como analizamos en el capitulo HI, si 1a razon principal
de efeciuar la clonacion es obtener un ser idéntico al clonado, se violaria e
derecho a la individuatidad Para que el clon tuviera ta ideologia del clonado,
se tendria que ambientar su medio social y psicolégico de manera similar al
del clonado, de lo contraric no se podria garantizar fa misma orientacién en
los trabajos, y 12 consecucion de las obras del clonado.

Es parte normal de la vida que cuando vamos creciendo se desarrolla una
personalidad, ain entre gemelos los padres deben respetar la individualidad
de los hijos y permitir que cada uno adquiera un carécter propio, y deben
aprender a vivir con las virtudes y defectos de cada uno de ellos. Con la
clonacion, ta primera cosa que no se le permitiia es desarrollar una
personalidad propia, con una linea de pensamiento auténtica, tendria e
problema de las comparaciones, pues ya no podria responder a las
expectativas para las cuales fue creado. Ademds estariamos creando un ser
infeliz, pues los parametros para él estarian tan bien marcados, que no
tendria varias libertades con las cuales contamos la mayoria de los seres
humanos. Sabemos que aun los hijos nacidos de manera natural, muchos de
ellos se les violenta el respeto a esa individualidad, pues al parecer los
padres generalmente buscan darle a los hijos aquelio de lo cual carecieron;
por esta razdén muchos padres cuya carencia es una carrera profesional,
tratan de darle una a sus hijos. Los padres buscan darle a sus hijos una vida
mejor a la que elios tuvieron, de tal manefa que persiguen orientar la
vocacién de los hijos e hijas. Sin embargo no ocure asi con la clonacion,
porque una cosa s orientar Ia vocacion de un hijo o hija, y otra es obligario
a que la siga, sin darle opcion de escoger. En la clonacion no se busca se
mejore la situacién del clon respecto del clonado, pues ¢l punto de partida es
que tenga una vida similar al clonado, para la consecucion de las ideas,
obras y trabajos que pudo estar desarroliando. El derecho a la individualidad
se ve abrigado en la “Declaracion Universal sobre el génoma y derechos
humanos”, misma gue en su articulo 2 intiso b) se establece:

b) Esta dignidad impone gque no se reduzca a los individuos a sus
caracteristicas genélicas y que se respete su caracter Unico y su
diversidad. Se observa el mandato al respeto de su caracter Unico y su
diversidad™®

3 GARCIA MORIYON, Felix. “Derechos humanos y educacién” Ediciones De la Torre. Madrid,
Espafia. 1998 Pag 499
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Con la clonacion ya no se respetaria esto, pues dejaria de ser tnico, ya
que no habria, genéticamente por lo menos, diferencias entre el clon y el
clonado.

Por otro lado tenemos el derecho que los autores consideran se estd
violando con la clonacion, y es el de la “No - discriminacion”, plantean que al
elegir a una persona para clonarla habra una discriminacion para los no
electos, pues se esta en el dicho que serdn personas sobresalientes por sus
ideas, conocimientos yfo habilidades artisticas. Con la clonacion de unoes
cuantos, “los elegidos” serian una elite donde claramente no cualguiera
tendria acceso.

Adernas de estos problemas, encontramos ofras razones para no aceptar la
clonacién. Mencionamos en el capituio 1l entre ofras cosas, el interés del
hijo o hija, el cual esta, a nuestro parecer, sobre las dermas personas, incluso
sobre ios intereses de los padres; pero esta afirmacion tiene fundamento
juridico, y que mejor si es mandato establecido por la Ley Suprema, es decir,
la “Constitucion de los Estados Unidos Mexicanos™ En el articulo 4 en su
Gltima parrafo, a la lefra dice: “Es deber de los padres preservar el derecho
de los menores a la satisfaccion de sus necesidades y a la salud fisica y
mental. La ley determinara los apoyos a 1a proteccion de los menores, a
cargo de las instituciones pubiicas.”

Como puede observarse los padres no sélo deben brindar bienes
materiales, sino que también debe salvaguardar la salud fisica y mental del
hijo o hija. Es aqui donde se genera una de las primeras razones para
rechazar la clonacién, pues con ella se generaria toda una problemética en
materia de filiacion. ;Del clon, quién es el padre y quién es la madre?, ;Cual
es su familia?, ¢ Se podria desarollar como todos los nifios, con las
libertades de los nifios?, ¢ Cuét seria su aceptacién en la sociedad? Resuita
peligrosa ia clonacién, tanto para la sociedad (por ia creencia de una raza
superior que podria formarse a raiz de la aplicacion de esta técnica de
reproduccion asistida), pero ademas también lo es para el clon. No contaria
con un padre y una madre, pues para comenzar sdlo se obtiene de una
persona. Se confunde e parentesco, porque es como un gemelo
genéticamente del clonado, pero también podria ser su hijo o hija. Es una
reproduccion asexual, no requiere de un hombre y una mujer, ni de las
células germinales de éstos, basta con una sola persona para generar ofro
ser humano. Todo esto complica el parentesco, porque i es gemelo
genéticamente del clonado, podria también ser hijo o hija de quien seria su
abuelita. Nuevamente estamos ante una hipdtesis donde no podria haber
una familia normal, en ia cual faltaria una de las figuras paternas, y es aqui
donde entra en crisis la proteccion a la salud mental de los menores que
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ordena el articuio 4 de la constitucion. Y al tener una madre 0 un padre que
son como hermanos gemelas y a tas que tiene, no solo ei deber sino la
obligacién de imitar y de seguir sus experimentos, obras y pensamientos,
vulnerara la salud mental de los hijos, confraviniendo el mandato de la
constitucion mexicana.

En la “Declaracidn universal sobre el genoma y derechos humanos™ de ia
UNESCO, en el articulo 11 se determina:

“No deben permitirse las practicas contrarias a la dignidad humana, como ta
clonacidn con fines de reproduccién de seres humanos. Se invita a los
Estados y a las crganizaciones internacionales competentes que cooperen
para identificar estas practicas y a que adopten en el plano nacional e
internacionat tas medidas que correspondan, para asegurarse de dque se
respetan los principios enunciados en la presente declaracion."®

En resumen, la clonacion se considers una practica contraria a la dignidad,
porque puede convertirse en una herramienta de discriminacion o para crear
elites. Este articulo constituye una invitacion y no una obligacién para que los
Estados la adopten en sus legislaciones internas. La clonacion es concebida
por esta declaracién, como no permisible. Por ello nosafros creemos que no
resulta conveniente permitiria. México debe rehusarse a adoptar la clonacion
que genera filiacion, pues incluso coniravendria la constitucidon, como
acabamos de ver en ¢l articulo 4 Gitimo parrafo.

E. PROHIBICION DEL EMPLEO DE LAS CELULAS
GERMINALES PROCEDENTES DE UN O UNA
FALLECIDA  PARA EFECTUAR LA
INSEMINACION c FECUNDACION
ARTIFICIALES.

En atencién a la postura que hemos mantenido durante el presente trabsjo,
tenemos que recharzar la posibifidad de inseminar y fecundar, con semen de
un hombre fallecido a la viuda ¢ a la concubina.

Podemos hacer varias aclaraciones, en primer lugar haremos una
especificacion, respecto al “donador de células germinales’. Se ha sefalade
que no debe ser un hombre fallecido, pero en este caso en particular

% GARCIA MORIYON, Felix. Op. Cit Pig 500.
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estamos hablando de una persona que ademéds de "donador de celulas
germinales’, debe ser esposo 0 concubinario de la mujer. quien recibira los
espermatozoides para que se fecunde el dvuio y nazea el hijo que pretenden
surja.

s necesaria la presente especificacion, pues de lo contrario podria
pensarse que al pretender hacer una inseminacion o fecundacion, tendria
que buscarse al “donador de células germinales”, para saber si esta vivo o
muerto, pues si estd muerlc ya no se procederia a la inseminacion o
fecundacion artificiales. Pero no pretendemos generalizar de esta manera, ¢l
impedimento va dirigido a obstaculizar nazcan hijos sin un padre, pues la
ides de nosotros s gue &l hijo tenga una familia formada por un padre y una
madre, con fos que se desarrofle.

La inseminacion post mortem impide la consecucibn de nuestra
preocupacion principal, es decir el bienestar del hijo, pues se impide
garantizar haya hijos 0 hijas con ambos padres, por ello, pretendemos que
las técnicas de reproduccién no natural se apliquen sdlo a mujeres casadas y
concubinas.

Unicamente la pareja (ya sea de hecho 0 de derecho) podria, de manera
conjunta recurrir a la aplicacién de las técnicas de reproduccion asistida. De
tal manera que si antes de que se inicie la inseminacidn o la fecundacidn
artificiales, Ia maternidad asistida o la subrogacién de maternidad, se liegase
a morir el marido o el concubinario, no podria continuarse con la aplicacion
de las tecnicas de reproduccion asistida, se requeriria que por lo menos al
momento de la inseminacion y fecundacion artificiales, ambas personas de la
pareja estevieran vivas. Decimos que por lo menos al momento de la
inseminacion o fecundacion artificiales, ianto el esposo, como la esposa
estén vivas, debide a que una vez efectuada la inseminacion o fecundacion
no creemos adecuado aceptar ef “deshacerse” del cigoto, pues de acuerdo al
articulo 22 del C.C.V.D.F., ya entra bajo la tutela de! derecho, puede decirse
que el nuevo ser ya esta concebido. Si se atentara contra el ovulo fecundado,
no podria hablarse de aborto pues basta observar ta descripcion det tipo del
delito de aborto:

“Art. 32%9. Aboric es la muerte del producto de la concepcidn en cualquier
momento de la prefiez.”

Quizé la primera pregunta que tengamos es e! de saber en qué consiste &l
aborto; es decir, si puede ser fuera del cuerpe o dentro del cuerpo de la
mujer, para ello observaremos lo que dice el “Diccionario de derecho penal™
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“ABORTQ. Se da& este nombre & la estraccion del producio de la
concepcron y & su espuls:on provocada por cualquier medio, sea cuat fuere
la época de la prefiéz, siempre gue se haga sin necesidad. .. 2

Como puede notarse, no podriamos afirmar que en este caso estamos ante
el delitc de aborto, en caso de que ocurriera un problema con &l dvulo
fertilizado in vitro o con el embrion congefado (TET), es decir, que por
accidente pereciera, pues ya estamos ante una nueva vida, segin el articulo
22 del C.C.V.D.F., no hay expulsién alguna. En el caso de las otras formas
de reproduccion asistida como lo son la inseminacion artificial, la matemnidad
asistida y la maternidad subrogada, a nuestro parecer seria absurdo
interrumpir el transcurso de una vida que se estd formando por mero
capricho, porque asi lo da a entender el RLGSMIS; en primer fugar, el aborio,
no esta permitido y solo hay excepciones; en segundo término, porque ain
habiendo excepciones al delito de aborto ninguna de ellas prevé o asimila de
alguna manera la situacidén que presentamos, es decir, ningune Marca como
punto de partida el hecho de que por no querer tener el hijo ¢ hifa, o por no
tener tanto un padre como una madre, sea razodn suficiente para efectuar el
aborto sin que se sancione.

Aunque e! delito de aborio no dispone la posibilidad de considerar la
interrupcidn de la vida def feto congelado, o fuera de la mujer, o del évulo
fecundado extracorpdres; ne podemos permitir que se trungue la vida de un
ser en los casos no admitidos para los hijos concebidos de manera natural.

Entonces la prehibicidn iria difigida a la realizacion de ta fecundacion, la
inseminacion, la maternidad asistida, y la maternidad subrogada, cuando el
padre o la madre hayan fallecido; por lo tanto forzosamente debe requerirse
estén vivos, para que el hije ¢ hija tenga un padre y una madre. Si durante el
embarazo alguno muriera, se continuaria hasta que nazca el hijo; no podria
ser interrumpido a causa de esta situacion. No hacemos ninguna distincion
de cudl inseminacion o fecundacion, de tal manera que si estamos ante una
inseminacion o fecundacion artificial homdloga y el vardn muere antes de que
se insemine o fecunde el évulo, ya no se podria proceder a la aplicacidn de
la técnica de reproduccion asistida. Insistimos que se debe requerir que
ambas partes de la pareja estén vivos, por lo menos, al momento de la
inseminacion. Por lo que podriamos determinar que, asi como en el
RLGSMIS existe la posibilidad de retractarse en el consentimiento, en
materia de filiacion se estableceria que una vez dado éste ya no hay
posibilidad de retirarlo, siendo esta Gltima una excepcién. Pero si la persona

% D{AZ BARREIRQ, Fuan Manuel. “DICCIONARIO DE DERECHO PENAL MEXICANC. Edita
Instituto de Ciencias Penales. Primera reedicién. México. 1987. Pig 9.
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muere y aun no se ha fecundado o inseminado el dvulo, 1a esposa no podria
disponer de él, pues en el consentimiento informado se agregaria esta
situacién, estableciendo que si el marido o concubinaric Hegase a fallecer, la
esposa o concubina no podria hacer uso del semen, y este quedaria a
disposicion del Centro de reproduccion asistida, para que sea utilizado por
otras parejas. La misma situacion guardaria cuando la que fallezca sea la
mujer, el marido o concubinario no podria reclamar el o los tvutos de su
esposa o concubina para que sean fecundados e instaurados en otra mujer
(maternidad asistida o de recepcion) y geste al hijo, esto dehido a que en el
consentimiento informado se estableceria esta situacion; y en caso de
muerte, el esposc o concubinario no podria disponer de los gametos (las
células germinales) de la esposa o concubing; el Centro de reproduccion
asistida seria quien dispondria libremente de ellos para que fueran utilizados
por ofras parejas.

F. PROPUESTA DE NORMATIVIDAD BASICA
SOBRE LA INSEMINMACION Y FECUNDACION
ARTIFICIAL MARITAL Y DE CONCUBINATO.

Antes de llegar a la propuesta referida en este apartado, tenemos que hacer
algunas modificaciones al Codigo Civil vigente para el Distrito Federal,
debemos establecer una seccion de “Disposiciones Generales” para los hijos
e hijas, habidas por medio de las técnicas de reproduccion no natural.

MODIFICACIONES AL CODIGO CIviL

En orden numérico, la primera parte que debemos modificar es el Titulo
Cuarto del Libro Primero “Del Registro Civit".

La redaccion del articulo 55 del C.CV.DO.F, es la siguiente:

“Art. 55. Tienen obligacion de declarar el nacimiento, el padre y la madre o
cualquiera de ellos, a falta de éstos, los ascendientes sin distincidén alguna
dentro de los seis meses siguientes a la fecha en que ocurrié aquél.

Los médicos cirujanos o partera gue hubieren asistido el parto, tienen
obligacion de dar aviso del nacimiento al Juez def Registro Civil, dentro de
\as mismas veinticuatro horas siguientes. La misma obligacion tiene cualquier
persona cuya casa haya tenido lugar el alumbramiento.
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Si el nacimiento tuviere lugar en una sanatono particular o del Estado, la
obligacién a que se refiere el parrafo anterior, estara a cargo del director o de
la persona encargada de la administracion,

Recibido el aviso, el Juez del Registro Civil tomaré las medidas legales que
sean necesarias a fin de que se levante el acta de nacimiento conforme a las
disposiciones relativas.”

LA PROPUESTA QUE HACEMOS:

“Art. 55. Tiene obligacion de declarar ef nacimiento, ef padre y la madre 0
cualquiera de ellos, a falta de éstos, los ascendientes sin distincion alguna
dentro de los seis meses siguientes a la fecha en que ocurmé aquél. Sin
embargo, traténdose de los hijps o hijas producto de las técnicas de
reproduccién asistida, el plazo para informar del nacimiento serd, como
méximo, de fres dias. Excepto si ef hijo o hija sufre alguna complicacion para
abandonar ef Centro Autorizado, Clinica, Instituto u Hospital, en cuyo casc se
extenders hasta que pueda dejar el Centro, Hospital, Clinica o Institucion.

Los médicos cirujanos o partera que hubieren asistido el parto, tiene
obligacién de dar aviso del nacimiento al Juez del Registro Civil, dentro de
las veinticuatro horas siguientes. La misma obligacién tiene cualquier
persona en cuya casa haya tenido lugar el alumbramiento.

Si el nacimiento tuviere lugar en una sanaforio particular o del Estado, fa
obligacién a que se refiere el pérrafo anterior, estard a cargo del director o de
fa persona encargada de la administracion.

Recibido ef aviso, ef Juez del Registro Civil tomara las medidas legales que
sean necesarias a fin de que se levante ef acta de nacimiento conforme a fas
disposiciones relativas.”

Ei articulo 58 del C.C.V.D.F. tiene la siguiente redaccion:

* El acta de nacimiento se levantarda con asistencia de dos testigos.
Contendra e dia, la hora y ef lugar del nacimiento, el sexo del presentado, el
nombre y apellidos que le correspondan; asimismo, la razén de si se ha
presentado vivo o muerto y ta impresién digital del presentado. Si se
desconoce el nombre de los padres, el Juez det Registro Civil le pondra el
nombre y apellidos, haciendo constar esta circunstancia en el acta.

Si el nacimiento ocurriere en un establecimiento de reclusion del Distrito
Federal, el Juez del Registro Civil debera asentar como domicilio del nacido,
el que sefialen sus padres.
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En el caso del articulo 60 de este Cadigo, el Juez del Registro Civil pondra
el apelido patemo de los progenitores o los dos apellidos del que lo
reconozca.”

PROPUESTA

“Art 58. Fl acta de nacimiento se levantard con asistencia de dos testigos.
Contendré el dia, la hora y el lugar de nacimiento, el sexo del presentado, e/
nombre y apelfidos que fe correspondan; asimismo, fa razén de st se ha
presentado vivo 0 muerto, la impresion digital del presentado y fa asignacion
de la CURP que le dé la Direccién General del Registro Nacional de
Poblacién. Si se desconoce el nombre de los padres, el Juez del Registro
Civil fe pondra el nombre y apellidos, haciendo constar esta circunstancia en
el acta.

Si el nacimiento ocurriere en establecimiento de reclusion del Distrito
Federal, el Juez def Registro Civil debera asentar como domicilio del nacido,
el que se sefialen sus padres.

En ef caso def articulo 60 de este Cédigo, el Juez del Registro Givil pondré
el apellido paterno de los progenitores o los dos apeliidos del que lo
reconozca. Tratdndose de hijos producto de las fécnicas de reproduccion
asistida, ef Juez del Registro Civil asentara ef apellido paterno de la persona
que consintié, con la finalidad de ser padre y/o madre segin e documento
que proporcione el Centro, Clinica, Institucién u Hospital, donde se haya
flevado a cabo la aplicacién de las técnicas de reproduccion asistida. Para
que el Juez del Registro Civil procede a cumplir el presente parrafo, debera
observar las firmas en dicho documento, las cuales deberén ser autografas.”

£ articulo 80 a la letra dice:

“El padre y la madre estan abligados a reconocer a sus htjos.

Cuando no estan casados, el reconocimiento se hara concurriendo los dos
personalmente o a través de sus representantes, ante et Registro Civil.

La investigacion tanto de la maternidad como de la paternidad, podra
hacerse ante los tribunales de acuerdo a las disposiciones reiativas a este
Caodigo.
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Ademas los nombres de los padres, se hard constar en el acta de
nacimiento su nacionalidad y domicilio.”

LA PROPUESTA:

“Art. 60. £l padre y la madre estdn obligados a reconocer a sus hifos.
Cuando no estén casados, ef reconocimiento se hard concurrienda los dos
personalmente o por medic de sus representantes, ante el Registro Civil. Sin
embrago, cuando el hijo o hija sea producto de las técnicas de reproduccién
asistida, no se requeriré que concurran ambas personas, bastara con que
acuda una de ellas, con ambos consentimientos, asi se atribuird a fa
concubina y al concubinario o a los conyuges, segun su situacién.”

Articulo 63, actualmente sefala:

“Se presume, salvo prueba en contrario, gue un hijo nacido en matrimonio
es hijo de los conyuges.”

LO QUE PROPONEMOS:

“Art. 63. Se presume, salvo prueba en contrario, que un hijo o hifa nacido en
matrimonio es de los conyuges.

En el caso de los hijos o hijas producto de las técnicas de reproduccion
asisticda, se presume que un hijo o hija nacida de matrimonio es de los
conyuges, salvo que no medie consentimiento de alguno de ellos; o si alguno
fallecié y no estuvo presente al momento de la aplicacién de la técnica de
reproduccion asistida.”

El articulo 65 determina:

“Toda persona que encontrare un recién nacido o en cuya ¢asa o propiedad
fuere expuesto alguno, debera presentarlo al Ministerio Publico con los
vestidos, valores o cualesquiera otros objetos encontrados con él, y declarara
el dia y lugar donde lo hubiere hallado asi como las demés circunstancias
que en su caso hayan concurrido. Una vez lo anterior, el Ministerio Pdblico
dara aviso de tal situacion al Juez del Regisiro Civil, para los efectos
correspondientes.”

LA PROPUESTA HECHA POR NOSOTROS ES LA SIGUIENTE:

“Arf. 65. Toda persona que enconirare un recién nacido, 0 en cuya casa o
propiedad fuere expuesto alguno, deberd presentario al Ministerio Pdblico
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con fos vestidos, valores o cualesquiera otros ohjetos enconfrados con &l, y
declarara ef dia y lugar donde lo hubliere hallado asi como las demas
circunstancias que en su caso hayan concurrido. Una vez lo anterior ef
Ministerio PUblico daré aviso de tal situacion al Juez del Registro Civil, para
los efectos correspondientes.

En estos casos, &f Juez del Registro Civil esté obligado a verificar si ef hijo o
hija que se presenta, ya fue registrado, esto lo hard comparando fas hueilas
digitales def nifio o nifia y consultando la base de datos. De no estarlo
procedera a registrarlo conforme a lo establecido en ef articufo 58. Si de la
investigacion resuftare que el hijo o hija esta registrado, enfonces se buscara
a los padres para que se encarguen de &1, 0 se le nombrara un tulor para que
reciba los beneficios establecidos en el articulo 389 del presente Codigo.”

Creemos que la propuesta hara eficiente el registro de nifios y nifias. Quiza
la duda que puede surgir es que ef Juez del Registro Civil no es perito, esto
es muy cierto, sin embargo nosotros no pretendemos convertirio en tal, pues
pensamos que podriamos valemos de la tecnologia. En ia actualidad hay
muchos lugares de trabajo que cuentan con un aparato que registra la
entrada y salida de los empleados. Cuando una persona ingresa a frabajar a
estos lugares, se le toma su huella digital integrandola a la base general de
empleados. Por lo tanto, cuando el empleado va a trabajar, a la hora de
entrada apoya su dedo pulgar en una pantalia, quedando registrado la hora
de llegada, el nombre y datos del empieado; asi ya no necesita firmar, pero
ademas se asegura que el registro no lo hara una perscna distinta a ese
trabajador. En el caso del Juez del Registro Civil, el solamente tendria que
apoyar & dedo pulgar del nifio o nifia, para que automaticamente {a maguina
busque en la base si existe ya el registro de esa huelia digital.

Otro de los articulos que creemos se debe cambiar es ef articulo 65, que a
la letra establece;

“La misma obligacion tienen los jefes, directores o administradores de los

sstablecimientos de reclusién, y de cuakuier casa de comunidad,
especiaimente los de los hospitales, casas .de maternidad e inclusas,
respecto de 1os nifios nacidos o expuestos en ellas y en caso de
incumplimiento, la autoridad del oOrgano politico administrative de la
Demarcacién Territorial del Distrito Federal que comresponda, impondra al
infractor una multa de diez a cincuenta dias del importe del salaric minimo
general diario vigente en el Distrito Federal”
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NUESTRA MODIFICACION ES LA SIGUIENTE:

“Art 66.. L.a misma obfigacion tienen los jefes, directores ¢ administradores
de los establecimientos de reclusion, y de cualquier casa de comunidad,
especialmente los de los hospitales, casas de maternidad e inclusas,
respecto de los nifios nacidos © expuestos en ellas y en caso de
incumplimiento, la autoridad del brgano poiitico administrativo de la
Demarcacién Territonal del Distrifo Federal que corresponda, impondrd al
infractor una multa de diez a cincuenta dias def importe del salario minimo
general diario vigente en el Distrifo Federal.

Los Hospitales, Centros Autorizados, Clinicas o Instituciones donde haya
sido abandonado un hijo o hifa producto de una técnica de reproduccion
asistida; fos directores, jefes o administradores, tendrén la obligacion
seflalada en e arficulo anferior, pero al dar aviso al Registro Civil y al
Ministerio Pubfico, sefialaran quién es el padre y la madre y para elfo
presentara el o fos consentimiantos oforgados.

Ef Juez del Registro Civil procedera a registrar al hijo 0 hija con el apeliido
paternc de los que consintieron con la finalidad de ser padres. Si solamente
hubo consentimiento de una de las partes, se asentaran fos apellides de
quien consintio con la finalidad de ser padre o madre. Una vez registrado ef
hijo o hija, se dard aviso af Sistema de Registro Nacional para que efectie el
registro pertinente.”

SE AGREGARIA EL ARTICULO 76— A:

*£n todas las actas de nacimiento se anexard fa CURP correspondiente; y
cuando se haga reconocimiento, adopcién o cualquier acto que modifique ef
nombre, la designacién de la CURP quedara sin cambio alguno.”

Articulo 98 a la letra indica:
Al escrito a que se refiere &l articulo anterior, se acompafara:

I El acta de nacimiento de los pretendientes y en su defecto un
dictamen médico que compruebe su edad, cuando por su aspecto
sea notorio que son menores de dieciséis afos;

0 La constancia de gue presentan su consentimiento para que el
matrimonio se celebre las personas a que se refiere los articulos 149,
150 y 151;
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v,

Vi

VL

La declaracion de dos testigos mayores de edad que conozcan a los
pretendientes y les conste que no tene impedimento legal para
casarse. Si no hubiere dos testigos que conozcan a ambos
pretendientes, deberan presentarse dos testigos por cada uno de
ellos;

Un certificado suscrito por médico titulado que asegure, bajo protesta
de decir verdad, que los pretendientes no padecen una enfermedad
cronica e incurable, que sea, ademas, contagiosa o hereditaria.

Para los indigentes tienen obligacion de expedir gratuitamente este
certificado los médicos encargados de los servicios de sanidad de
caracter oficial.

Ef convenio que ios pretendientes deberan celebrar con relacién a
sus bienes presentes v a los que adquieran durante el matrimaonio.
En el convenio se expresarad con toda claridad si el matrimonio se
contrae bajo el régimen de sociedad conyugal o bajo e de
separacion de bienes. Si los pretendientes son menores de edad,
deberén aprobar el convenio las personas cuyo consentimiento
previc es necesario para ta celebracién del matrimonio. No puede
dejarse de presentar este convenio ni aun a pretexto de que los
pretendientes carecen de bienes, pues en tal caso, versara sobre los
que adquieran durante el matrimonio. Al formarse el convenio tendra
en cuenta lo que disponen los articulo 189 y 211, vy al juez del
Registro Civil debera tener especial cuidado sobre este punto,
explicando a los interesados todo lo que necesiten saber a efecto de
que el convenio quede debidamente formulado.

Si el acuerdo con lo dispuesto en el articulo 185 fuere necesario que
las capitulaciones malrimoniales consten en escritura piblica se
acompafiara un testimonio de esa escritura.

Copia del acta de defuncion del conyuge fallecido si algunc de los
contrayentes es viudo, o de la parte resolutiva de la sentencia de
divarcio o de nulidad de matrimonio, en caso de que alguno de los
pretendientes hubiere sido casado anteriormente, y

Copia de la dispensa de impedimentos, si los hubo.”

EN NUESTRO CONCEPTO DEBE EFECTUARSE UN CAMBIO A LA
FRACCION IV DEL ARTICULO 98 Y SU REDACCION DEBE SER LA
SIGUIENTE:

“Art. 98. Al escrito que se refiere el articulo anterior, se acompafaré:

/..
im..
...
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IV Un certificado suscrito por un Centro Autorizado por fa ley, adscrito al
Sisterna de Registro Nacional. El certificado debe asegurar, bajo protesta
de decir verdad. que los pretendientes no padecen una enfermedad
crénica e incurable, que sea, ademas, contagiosa o hereditaria y debera
aseverar que no existe incompatibilidad genética entre los futuros
contrayentes.

”

Necesitamos modificar el articulo 341 del C.CVDF., e cual posee la
siguiente redaccion:

A falta de acia o si ésta fuere defectuosa, incompleta o falsa, se praobara
con la posesion constante de estado de hijo. En defecto de esta posesian,
son admisibles para demostrar la filiacion todos Ios medios de prueba que
la fey autoriza, incluyendo aquellas que el avance de los conocimientos
cientificos ofrecen; pero la testimoniat no es admisible si no hubiere un
principio de prueba por escrito o indicios o presunciones, resultantes de
hechos ciertos que se consideren bastante graves para determinar su
admisién. Si faltare registro o estuviere inutilizado y existe el duplicado, de
éste debera tomarse la prueba.”

NOSOTROS PROPONEMOS:

“Art 341, A falta de acta o si ésta fuere defectuosa, incompleta o falsa, se
probara con fa posesion constante de estado de hijo. En defecto de esta
posesion, son admisibles para demostrar i filiacién todos los medios de
prueba que la ley autoriza, incluyendo aqueflas que el avance de los
conocimientos cientificos ofrecen. Tratdndose de los hijos o hijas producto
de fa aplicacion de las técnicas de reproduccion asistida, se admite como
prueba ef consentimiento expreso otorgado por ef padre 0 la madre. En el
caso de la testimonial no es admisible si no hubiere un principio de prueba
por escrito ¢ indicios 0 presunciones, resultantes de hechos ciertos que se
consideren bastante graves para determinar su admision. Si faltare registro
o estuviere inutllizado y existe el duplicado, de éste debera tomarse la

prueba”
Otra modificacién necesaria es la del articulo 360 del C.CV.D.F, la
legislacion tiene la siguiente redaccion:

“| g filiacion también se establece por el reconocimiento de padre, madre o
ambos por una sentencia ejecutoriada que asi lo declare.”
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LO PROPUESTO ES-

“Art. 360. La filiacion de los hijos e hijas resulta con refacién a la madre, del
s6lo hecho del nacimiento, excepto fratdndose de los hijos e hijas habidos
por medio de las técnicas de reproduccién asistida, cuya reguiacion aparece
en ef capitulo IV — Bis del Titulo séptimo del Libro Primero del presente
Cédigo. Respecto del padre, sGlo se establece por el reconocimiento
voluntario o por senfencia que declare fa paternidad, pero tratdndose de hijos
habidos con alguna de las técnicas de reproduccibn asistida, la filiacion
resuftara tal como fo establece el capitulo 1V ~ Bis del Titulo Séptima.”

Del articulo anterior se desprende la niecesidad de crear un nuevo apartado,
Pero antes de comenzar a comentar ¢l nuevo apartado debemos modificar el
articulo 389 y el 486 del C.CV.D.F 1a redaccion det articulo 389 €5 la
siguiente:

“Ei hijo reconocido por el padre, por la madre o ambos tiene derecho:

l. A llevar el apellido patemo de sus progenitores, © ambos apeliidos
del gue lo reconozca;

i A ser alimentado por las personas que 1o reconozcan;

" A percibir la porcion hereditaria y los alimentos que file faley "

Y LA PROPUESTA ES LA SIGUIENTE:

“Art 389. El hijo reconocide por el padre, por la madre ¢ ambos tiene
derecho:

L. A flevar ¢} apellido patemo de sus progenitores, o ambos apellidos
del que lo reconozea,

I A ser alimentado por fas personas que lo reconozcan; y si éstas
faltasen o fuviera imposibilidad, la obligacion recaera en las personas
sefigladas en ef articulo 305 del presenfe ordenamiento, en los
términos establecidos en el Libro Primero, Titulo Sexto, Capituio I
del mismo;

HIl. A percibir la porcion hereditaria y los alimentos que fije laley...”

“Art. 466, El cargo de tutor respecto de las personas comprendidas en los
casos a que se refiere la fraccién 1l del articulo 450, duraré el tiempo que
subsista 1a interdiccion cuando sea ejercitado por los descendientes o por fos
ascendientes. El ¢onyuge tendra obligaciones de desempefiar ese cargo
mientras conserve su caracter de conyuge. Los extrafios que desempefien la
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tutela de que se irata tienen derecho de que les releve de ella a los diez afios
de ejerceria "

LA MODIFICACION QUE PROPONEMOS ES:

“Art. 466. Fi cargo de tutor respecto de las personas comprendidas en los
casos a que se refiere la fraccion il del articulo 450, durara ef tiempo que
subsista la interdiccién cuando sea ejercitando por los descendientes o por
los ascendientes. El conyuge tendra obligaciones de desempeiiar ese cargo,
siempre y cuando no se frate def consentimiento para que se efectie /a
aplicacion de las técnicas de reproduccidn asistida, en este caso debera el
Juez nombrar un tutor especial: por lo que se refiere a los demas actos ef o fa
conyuge serd ef tutor o futora mienfras conserve su caracter de conyuge.
Los extrafios que desempefien la tutela de que se trata tienen derecho de
que les revele de ella a los diez afios de ejerceria”

El dltimo de los articulos del Cédigo Civil, al que proponemos modificar es
el articulo 468:

“El Juez de lo Familiar cuidara provisionaimente de la persona y bienes del
incapaz, debiendo dictar las medidas necesarias para ello, hasta ef
discernimiento de la tutela. Para cumplir esta funcion, se auxiliara de las
instituciones médicas, educativas y de asistencia social.

Proponemos agregar:

Cuando ef incapaz sea hijo o hija producto de una técnica de reproduccion
asistida, y si fuere abandonado, en cumplimiento a lo ordenado en el articulo
58, el Juez de lo Familiar nombrard un tutor especial para reclamar
alimentos y/o sucesion, seglin sea ef caso.”

TITULO SEPTIMO
DE LA FILIACION
CAP[TULO IV —Bis

DE LOS HIJOS PRODUCTO DE LAS TECNICAS DE REPRODUCCION
ASISTIDA
SECCION PRIMERA
DISPUSICIONES GENERALES
Art. 389 — A. Conceptos bésicos de las técnicas de reproduccion asistida:

|- CELULAS GERMINALES O GAMETOS GERMINALES. Son los ovulos o
espermatozoides.
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il- CENTROS AUTORIZADOS. Son fas Clinicas, Hospitales, Instituciones,
Centros Publicos o Privados, que presten el servicio de la aplicacion de
las técnicas de reproduccion asistida, los cudles cumplan con los
requisitos establecidos en las {.eyes competentes.

iI.- DONADOR DE CELULAS GERMINALES. Es la persona fisica o moraf
que hace la fransferencia de espermalozoides o de uno o varios ovulps a
titulo gratuito, a donatarios de células germinales o a un Centro
Autorizado.

IV.- DONATARIOS DE CELULAS GERMINALES. Son la Persona o
personas que reciben el évulo o espermatozoides gratuitamente para
engendrar un hijo o hija; los donatarios deben ser conyuges o
concubinarios con problemas de esterilidad y/o pretenden evitar fa
transmision de una enfermedad grave a la descendencia;, ya sea qué
afgiin miembro de fa pareja fa sufra o ambos.

Para efectos de este capitulo, se entenderd por cényuges a la mujer y ef
hombre unidos por ef vinculo conyugal; y por concubinarios a fa mujer y
hombre ligados por el concubinato, es decir quienes cumplen con fos
requisitos dei articufo 291 - Bis del presente Cédigo Civil.

V.- EL. CONSENTIMIENTO DE LAS ASISTENTES. Es el acuerdo de
voluntades enfre las asistenfes y una pargja de conyuges o
concubinarios, cuyo fin es que Ia asistente geste un Ovulo fertilizado para
la pareja con quien acordd, pues dichos cényuges o concubinarios de
manera natural no podrian hacerlo, pues la esposa 0O concubina
terminaria abartando, deformando o causando un dafio grave al hijo ©
hifa; o incluso en el intento de gestar la concubina o la esposa podria
perder la vida. El consentimiento de los asistenfes genera la obligacion
de entregar a los asistidos, el producte de Ja gestacion. El
consentimiento de las asistentes no generard filiacion enfre eflas y ef
producto de la gestacién.

Vi- EL CONSENTIMIENTO DE LOS DONADORES DE CELULAS
GERMINALES. Es ia voluniad manifestada expresamente para gue 5¢
haga uso de las células germinales transmitidas, cuyo fin es ser usadas
por parejas, donde una o ambas personas sufren esterifidad o sufren de
una enfermedad grave gue impediria a su descendencia tener una vida
normal. Una vez oforgado el consentimiento por el o la donadora de
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células germinales no podrén reclamar, posteriormente la maternidad o
paternidad del hijo o hija producto de la aplicacion de las técnicas de
reproduccidn asistida.

Vil- EL CONSENTIMIENTO DE LOS DONATARIOS DE CELULAS
GERMINALES Y DE 1L0OS ASISTIDOS. Es ef acuerdo de voluntades
entre el hombre y ef Centro Autorizado; entre la mujer y el Centro
Autorizado. La expresién de fa voluntad deberé hacerse de por escrito, y
tratandose de los donatarios de células germinales sirve para que se
realice la inseminacién homodloga o heferloga; o la fecundacion
tomdloga o heterbloga; y proviniendo de los asistidos serd para efectuar
la maternidad asistida o aceptada; o para efectuar la maternidad
subrogada; al otorgar ese consentimiento se crea un lazo de parentesco
consanguineo entre ios asistidos © donatarios de células germinales y el
hijo o hija producto de la apficacion de las técnicas de reproduccion
asistida.

Para efectos del presente Cédigo Civil, los donatarios de células
germinales y los asistidos siempre consienten con el énimo de ser padre
o madre, segln su género.

Vili- ENFERMEDAD GRAVE. Es aquélla que pone en peligro grave la
subsistencia del hijo o hija. Entendiendo por peligro grave, aquella
enfermedad hereditaria que no e permita al hijo o hija tener una vida
normal como a todos los nifios, haciéndole depender de por vida de
medicamentos y asistencia cotidiana a instituciones de salud, ya sea por
enfermedad fisica o mental.

IX.- FECUNDACION ARTIFICIAL HETEROLOGA. Es aquélia donde ef
évulo es fecundado por los espermatozoides fuera def cuerpo de la
esposa o concubina, teniendo como fin subsanar el dafic generado por la
esterilidad o evitar la transmision de una enfermedad grave; y
posteriormente se le implantard el bvufo ya fecundado a la esposa o
concubina. En esta técnica deberd, por lo menos, una de las células
germinales ser de una persona distinta a la parefa, ya sea de la esposa o
concubina, o del esposo o concubinario.

X- FECUNDACION ARTIFICIAL HOMOLOGA. Es aquélla en la que &l
encuentro de évulo con el espermatozoide se Heva fuera del cuerpo de
la esposa o concubina; y donde el 6vuio perfenece a la esposa o
concubina y el espermatozoide al marido o concubinario. Una vez
fecundado ef évulo se le implanta a la misma mujer que aporté ef dvulo,
es decir, fa esposa o concubina para que lo geste,
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Xi.- INSEMINACION ARTIFICIAL HETEROLOGA. Es aquélla en fa que el
semen empleado proviene de un varbn distinfo al esposo o concubinario
y que se infroduce por medios artificiales a la mujer, es decir, sin coffo;
cuya finalidad es solucionar el problema de esterilidad o evitar la
transmisién de una enfermedad grave que afecte a la descendencia.

X11.- INSEMINACION ARTIEICIAL HOMOLOGA. Es aguelfa en la que se
emplea semen del marido o del concubinario, introduciéndolo  por
medios arfificiales a la mujer, es decir, sin coifo; con fa finalidad de
fertilizar el dvuio,

XIif.- MATERNIDAD ASISTIDA O RECEPTORA. Se caracteriza porque una
persona pone a disposicion de una pareja unida por el vinculo conytigal o
el concubinato, a titulo gratuito, su vientre; para que se implante y geste
af hijo o hija producto de las técnicas de reproduccitn asistida, debido a
que la esposa o concubina no puede hacerlo, pues de intentario
terminaria abortando, deformando ¢ causando un dafio grave al ser
concebido adn no nacido; ¢ incluso poniendo en peligro su propia vida.

X1V - MATERNIDAD SUBROGADA. Es aquélla en la que una pareja de
conyuges o concubinarios  solicita se le transmita un ovulo y/o
espermalozoides gratuitamente, es decir, es donataria de células
germinales; pero ademaés, busca a ofra mujer que ponga a su disposicion
la posibilidad de gestar el évulo fertilizado que se le ha transmifido, es
decir a su vez es asistida, todo elio a titulo gratuito; debido a que Ios
Gvulos de la asistida no son susceplibles de ferlilizarse y su vientre
tampoco puede albergar y gestar a un hijo porque de hacerio terminaria
abortando al hijo o hija, deforméndofo o causéndole un dafic grave; o se
pondria en peligro la vida de la asistida.

XV.- TECNICAS DE REPRODUCCION ASISTIDA O TECNICAS DE
REPRODUCCION NO NATURAL. Son aquélias en las que no habiendo
acto coital, se concibe con ayuda de asistencia médica.

XVi- TRANSFERENGCIA DE ESPERMATOZOIDES PARA LA
INSEMINACION ARTIFICIAL HETEROLOGA EN CONCUBINARIOS. Se
realiza a una pareja que vive en concubinato, cuando el concubinario es
estéril. A los concubinarios se les denomina ‘donatarios de celulas
germinales’, y éstos solicitan un acto Hamado transferencia de
espermatozoides, en ef que el donador de células germinales se obliga a
transmitir los espermatozoides de manera gratuita a los donatarios de
célufas germinales, para que se insemine a la concubina.
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XVil.- TRANSFERENCIA DEL OVULO O ESPERMATOZOIDES PARA LA
FECUNDACION ARTIFICIAL HETEROLOGA EN CONCUBINARIOS.
Cédigo, a Se da cuando el concubinario y fa concubina, que son
‘donatarios de células germinales’, reciben un dvulo o espermatozoides a
titulo gratuito de una persona fisica 0 moral lamada ‘donadora de células
germinales’, quien se obliga a entregarlo y a no reclamar en un futuro la
paternidad o maternidad del hijo producto de la fecundacion artificial
heterdioga.

XVHI.- TRANSFERENCIA DEL OVULO O ESPERMATOZOIDES PARA LA
FECUNDACION ARTIFICIAL HETEROLOGA EN CONYUGES. Esta se
realiza cuando una persona fisica 0 moral lamada ‘donador de células
germinales’, poseedora de un dvulo o espermatozoide, transmite a titulo
gratuito alguna o ambas células germinales, a una pareja unida por el
vinculo conyugal cuya denominacién es ‘donataria de células
germinales’. El serd fecundado fuera del cuerpo de la esposa para
posteriormente implantario en ella. Por este acto la o el donador de
células germinales se obliga a no reclamar la paternidad del hjo o hija,
producto de fecundacién artificial.

XX~ TRANSEERENCIA INTRATUBARICA DE GAMETOS (GIFT). Se
efectia cuando se coloca en la porcion distal de la trompa (el sitio normal
de la fertilizacidn) ovulos, ya sea de la propia esposa, 0 de la concubina,
o de una donadora de células germinales, mezclados con semen
proveniente del marido, o concubinario, o de un donador de celulas
germinales. Para ello se requirié de la captura ovular, es decir, Svufos
madiuros, a fravés de puncién ovérica.

XX.- TRANSFERENCIA TUBARICA DE EMBRIONES (TET). Es aguéila en
la que se capturan évulos madures, ya sea de la conyuge o concubina, o
de una donadora de células germinales. Los dvulos son incubados unas
horas y posteriormente son inseminados. Se mantienen in vitro hasta que
son embriones y se implantan a {a cényuge o concubing.

Art. 389-B Para acceder a las técnicas de reproduccion asistida, debers
agotarse previamente la adopcién, una vez negada ésta, podra acudirse a
cualquiers de ias técnicas de reproduccion asistida.

En la aplicacién de cualquiera de las técnicas de reproduccion asistida
prevalecerén, ante todo y en cualquier situacién, los intereses del hijo o hija
producto de dicha aplicacion.
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Art. 389-C La filacién de los hijos e hijas producto de las técnicas de
reproduccion asistida, se generard por el consentimiento otorgado por fas
personas que pretenden ser padre y madre.

Los usuarios de fas téonicas de reproduccién asistida, sélo podran ser
aquéllos que cumplan los requisitos establecidos en la Ley General de Salud,
en ef Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de investigacion
para la Salud y en el Codigo Civil vigente para el Distrito Federal.

Unicamente se permitiré que hagan uso de las técnicas de reproduccion no
natural, las parejas unidas por el vinculo conyugal o el concubinato que
sufran de esterilidad, o cuando alguno de los miembros de fa pareja padezca
una enfermedad grave.

Las personas quienes pretendan se les aplique alguna de las técnicas de
reproduccién asistida, deberan someterse a un estudio socicambiental y
psicoldgico, de los cuales la Comision de Etica hara una valoracion, y emitird
su aprobacion o negacion para que se efectie la apficacion de las fécnicas
de repraduccién no natural.

Los soficitantes de la apficacién de las tecnicas de reproduccién asistida
necesifan tener, como minimo, 25 afios de edad.

Art. 389-D Una vez otorgado el consentimiento informado de aquelfios
quienes consienten para ser padre o madre, y cumplidos fos requisitos del
consentimiento establecidos en ef Reglamento de la Ley General de Salud en
Materia de Investigacién para la Salud y fos de la Ley General de Salud, no
podra ser revocado una vez que se haya fertilizado el dvulo. Otorgado el
consentimiento, surtird efectos respecto a la filiacién y generard los derechos
del articulo 389 del presente Cédigo Civil, en beneficio del hijo o hija producto
de las técnicas de reproduccion asistida.

Art. 389-E Aquéllas personas, conyuges o concubinatios, que no otorguen
ef consentimiento informado, podrén reconocer voluntariamente a los hijos ©
hijas producto de las técnicas de reproduccion asistida.

Sin la manifestacion expresa del consentimiento por ninguna de las
personas del mattimonio o concubinato, no podra efectuarse la aplicacion
de las técnicas de reproduccion no natural.
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Ef conseniimiento se dard de manera libre e informada. No se aceptara
como coaccion, si el hombre 0 mujer alega que por presién moral o éfica,
debido a su esterilidad, consintié fa aplicacion de las técnicas de
repraduccion no natural,

Art.389-F Fl donador o donadora de células germinales, oforgara su
consentimiento Unicamente para que se pueda usar, disponer y transmitir
los gametos germinales, a titulo gratuito; y asi se asentara en el documento
denominado por el Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de
Investigacién para la Salud, como ‘Consentimiento Informado’. El
consentimiento del donador 0 donadora de células germinales, jamés
creard relacion filial entre éste y el hiio o hija producto de las técnicas de
reproduccién asistida.

Las células germinales siempre serén transmitidas a fitulo gratuito, ya sea
que ef donador ¢ donadora de células germinales sea una persona fisica o
moral.

Una vez otorgado el consentimiento por parte del donador ¢ donadora de
células germinales, para disponer y usar las células germinales, éste o ésta
no podré revocarlo; excepto cuando se haya convertido en estérl. Si ef
donador o donadora de célulfas germinales se comprometié a entregar la
célula o célufas germinales y no fo hace, y si ef incumplimiento no se debe a
la esterilidad 0 a causas naturales que fe impidan curnpiir, el donador o
donadora de células germinales esta obligado u obligada a pagar por dafios
y perjuicios a favor de la persona fisica o moral que las iba & recibir.

La identidad del o Ja donadora de células germinales serd anbnima para las
personas que hagan uso de las técnicas de reproduccion asistida; sélo se
conocerd de éf o elia, el historial clinico que exige ef articulo 333 fraccién Vit
de la Ley General de Salud; para que los donatarios de células germinales
sepan las enfermedades futuras que puede sufrir el hijo o hija.

Arf. 389-G El hombre que no haya otorgado su consentimiento, y por su
conyuge o concubina se le atribuya la paternidad del hijo o hifa producto de
{as técnicas de reproduccion asistida, podrd impugnar la paternidad que se
le atribuye, no asi la maternidad de su esposa o concubina.

La patemnidad y malernidad en fas técnicas de reproduccion asistida, se
genera por el consentimiento expreso, ef cual se otorga con fa finalidad de
fener un hijo o hija.
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Art. 389-H Quedla prohibido efectuar clonacién que genere filiacion.

Art. 389-1 Par ninguna razon podré admitirse la realizacién de la aplicacion
de las técnicas de reproduccion asistida, cuando ef futuro padre o la futura

madre hayan fallecido; forzosamente se requiere esté viva la pareja, por lo

menos hasta la fertilizacion del évulo; para tal efecto el hombre y fa mujer
integrantes del matrimonio o concubinato estén obligados a firmar un
documento que cerlifique estaban presentes el dia de la fertilizacion; en
caso de estar ausente el Centro Aufofizado no podra, por ningtin motivo,
fertilizar el Gvulo.

En fos casos de la Inseminacién y fecundacion artificial homologas, Ia
maternidad asistida o subrogada, donde ef marido es el donador de células
germinales o fa esposa es la donadora de células germinales y ha faflecido,
los herederos no podrén reclamar las células germinales, ésfas quedaré
donadas al Centro Auforizado en el que s¢ encueniren.

Los Centros Autorizados deberdn informar al Centro de Registro Nacional
de la aplicacion de las técnicas de reproduccin asistida.

Art. 389-J Cuando se inferponga una demanda de divorcio, el demandante
debers nofificar esta situacion al Centro Auferizado, quien ya no podrd
fertilizar el Gvulo si es que este acto no se ha efectuado. Una vez decretado
el divorcio por sentencia judicial, y no efectuada fa inseminacién homdloga
o la fecundacién homéioga, se considera que el bvufo pertenece a la ahora
ex — esposa, sin que pueda el antiguo cényuge hacer uso de &, aunque
haya habido consentimiento, pues éste queda anulado con la sentencia
judicial que decreta ef divorcio, lo mismo ocurre con fa célula o células
germinales proporcionadas por el ahora ex - cényuge. En el caso de la
inseminacién arfificial heferdloga, una vez decretado el divorcic por
sentencia judicial y si atin no se fertiliza el évulo, ya no se podrd fertilizar y
jos espermatozoides perteneceran al Centro Autorizado en el que se
encuentren.

Ahora bien fratandose de la maternidad asistida, la subrogada, fla
fecundacién in vitro, fa transferencia de embriones (TET) o cualquier ofra
técnica de reproduccion no natural que sea extracorporea, si ef 6vulo ya se
fertilizé © es un embrién, pero no ha sido implantado y hasta antes de la
senfencia la mujer rehusa a que se le transfiera o implante, el Svulo
fertilizaclo o €f embrién, seré del Centro Autorizado y podré disponer de e/
para ofra pareja.
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Si hay desistimiento del divorcio, fa pareja podrd continuar con las técnicas
de reproduccion asistida, siempre que presente al Centro Autorizado copia
debidamente certificada, por ef Juez del Trbunal, del acuerdo en que se
acepta el desistimiento.

Art. 389-K Las personas gque hayan hecho uso de las técnicas de
reproduccion asistida, no podran abandonar el Centro Autorizado donde se
les aplicé Ia técnica, sino hasta registrar al hijo o hija. De no hacerfo, el hijo
o hija no podréa salir del Centro Autorizado. El registro seré valido ya sea
que lo realice uno o ambos padres.

Ef documento en que conste ef consentimiento informado manifestado por
la pareja, seré suficiente para que alguno de ellos acuda al Registro Civil y
establezca en el acta de nacimiento al hijo o hifa como de ambos. Una vez
hecho esto, ef hijo 0 hija tendré los derechos establecidos en el articuio 389
del presente ordenamiento.

Art. 388-L La inseminacion y fecundacién artificiales homdlogas y
heterblogas, fa maternidad asistida o aceptada, la maternidad subrogada, la
Transferencia intratubdrica de gametos, fa Transferencia Intratubérica de
embriones y cualquier técnica de reproduccion asistida, que sea licita,
deberd efectuarse por médico especializado que perfenezcan a los Centros
Autorizados, inscritos al Centro de Registro Nacional.

El médico debera contar con titulo y cédula profesional, para poder efectuar
la aplicacion de fas técnicas de reproduccion asistida; ademas, debera
tener estudios de especializacion en la técnica que aplique.

Los Centros Autorizados estardn obligados a capacitar y actualizar, por fo
menos cada afio, a los médicos gue realicen la aplicacién de las técnicas de
reproduccidn no natural.

SECCION SEGUNDA
DE LA INSEMINACION ARTIFICIAL

Art. 389-M Se presumen hijos 0 hijas de los conyuges o concubinarios
nacidos por medio de Ia Inseminacién Artificial:

l {05 nacidos dentro de matrimonio o concubinato, siempre que haya
habido consentimiento expreso por ambas persanas de la pareja.
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i, Los nacidos dentro de los trescientos dias siguientes a fa disolucin
del matrimonio o concubinato. En el caso del malrimonio, ya
provenga la disolucién del mismo por nulidad o divorcio, siempre y
cuando haya mediado consentimiento expreso por parte del marido.
En el concubinato, cuando la disolucion sea por acuerdo de fa pareja
y haya habido consenlirmientc expreso por ambas personas. Si la
demandante no cumplié con la obligacidn de notificar al Centro
Autorizado sobre la interposicion de fa demanda o ef concubinario no
comunict sobre la conclusion del concubinato, las hijas e hijos,
nacidos dentro de los trescientos dias siguientes a la disolucion, se
consideran hijos de fos conyuges o concubinarnos segon sea el caso.

i, Tratdndose de ia disolucion del matrimonio o concubinato, por
muerte del marido o concubinario, se considera hijo o hija de los
coényuges o concubinarios, los nacidos dentro de oS trescientos dias
siguientes a la disolucién; siempre y cuando se haya olorgado el
conseniimiento expreso y la inseminacién artificial se haya efectuado
cuando estaban vivos ambos miembros del matrimonio ©
concubinato.

Cuando dnicamente haya consentimiento de uno de los conyuges o
concubinarios, el hijo o hija se le atnbuird al que consintio expresamente
para ser padre o madre.

Art.389-N En la inseminacion ariificial homdloga, se presumira que ef padre,
es aquél quien a la vez es el donador de los espermatozoides, guien ha
consentido expresamente y estaba vivo cuando se efectuo fa inseminacidn.
En caso de no haber otorgado su consentimiento expreso, podré reconocer
al hijo o hija en cualquier tiempo. La madre sera aquélla de la que se
desprenda el producto de la concepcion.

Art. 380-N En la inseminacion arifficial hefertloga, el padre serd el marido o
concubinario quien a su vez oforgé su consentimiento con fa finalidad de
fener un hijo o hija y estaba vivo al momento de efectuarse I1a inseminacion.

La persona que transmite las células germinales, por ningién motive se
considerara ef padre del hijo o hija, y tampoco podré reclamar fa patemidad
del mismo. Sin embargo, si el hijo o hila es abandonado y por coincidencia el
donador de células germinales desea adoptar al hijo 0 hifa, podra hacerio y
tendrd preferencia para celebrar diche acto; y el Sistema de Registro
Nacional podrd informarles a ambos del parentesco bioldgico que guardan.
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La madre serd aquélla de la que se desprende el hifo o hija.

Queda prohibida la inseminacién artificial, cuando el marido haya muerto.

SECCION TERCERA
DE LA FECUNDACION ARTIFICIAL

Art.389-0. Se presumen hijos o hijas de los conyuges o concubinarios, fos
nacidos por medio de la fecundacién arfificial, cuando medie consentimiento
expreso y.

. Nazcan dentro de matrimonio o concubinatg;

i Nazcan dentro de los trescientos dias siguientes a la disolucién del
matrimonio o concubinato, ya provenga esta por nulidad, divorcio o
muerte del marido, tratandose de! matrimonio, y en el caso del
concubinato por acuerdo de la pareja o muerte de alguno de Ios
concubinarios. Si fos conyuges o concubinarios no cumple con la
obligacién de notificar al Centro Autorizado sobre Ia interposicion de
la demanda o la conclusion def concubinato, las hijas e hijos nacidos
dentro de los Hescientos dias siguientes a la disolucion, se
considerarén hijos e hijas de los conyuges o concubinarios.

#.  Nazcan dentro de los trescientos dias siguientes a la disolucion del
matrimonio o concubinato, por muerte del marido o concubinario; en
este caso se considera que el marido o concubinario es padre del
hijo o hija, si la fecundacion artificiel se levG a cabo cuando el marido
o concubinario estaba vivo y éste otorgd su consentimiento de
manera expresa.

La madre serd, en este caso, aquélla de la cual se desprende el
producto y otorga su consentimiento expreso con fa finalidad de ser madre.

Art. 388-P En Ia fecundacion artificial homdloga, el donador o donadora de
célufas germinales se identifica con ef marido o concubinario 0 con la esposa
o con la concubina; estos se considerarén, padre 0 madre respectivamente
siempre, y cuando medie consentimiento expreso y estén vivos al momento
de la fecundacion. En caso de no haber oforgado consenfimiento, podra
reconacer al hijo o hija en cualquier momernto.

Art. 389-Q Se considera padre, en la fecundacién artificial heferdloga, al
marido o concubinario que otorgd su consentimiento con la finafidad de tener




un hijo o hija y estaba vivo al momento de efectuarse fa fecundacion artificial,
aunque todavia no se le haya implantado a la mujer el dvulo fecundado.

En la insermnacion arfificial heteréloga no se considera padre o madre a la
persona que transmite las células germinales; su consentimiento solo se da
para transmitir los évulos o espermatozoides. Cuando el hijo o hija producto
de Ia fecundacion artificial heterbloga, sea abandonado y por coincidencia ef
o Ia donadora de células germinales lo quisiera adoptar, podra hacerlo y
tendré preferencia para dicho acto. En este caso el Sistema de Registro
Nacional e comunicara al adoptante de la refacién biologica que guarda con
el hijo o hija.

No se efectuard la fecundacién artificial heterbioga cuando ef marido 0
concubinario haya muerto.

la madre serd de la que se desprende el hijo o hija y oforga su
consentimiento para la aplicacion de las técnicas de reproduccion asistida.

G. PROPUESTA DE REGULACION PARA LA
MATERNIDAD ASISTIDA O ACEPTADA Y LA
SUBROGADA.

SECCION CUARTA
DE LA MATERNIDAD ASISTIDA Y DE LA MATERNIDAD SUBROGADA

Art. 389-R Los hijos o hijas nacidos por medio de fa maternidad asisfida, s&
presume son de los conyuges o concubinarios que hayan oforgado el
consentimiento expreso, con la finalidad de tener hijos o hijas y estén vivos
af momento de efectuarse la fertiizacién. La madre seré aquelfa que otorga
el consentimiento con fa finalidad de serfo; en esta técnica no  se
considerard madre a Ja mujer de la cual se desprende el producto de fa
concepcién,

La mujer que gesta af hijo o hija, lo hard a titulo gratuito. Sin embargo se fe
bonificard lo equivalente a fo que comprenden los alimentos, establecidos
en ef arficulo 308 del presente ordenamiento®. Asi mismo la pareja de

% Bao lo establooemos asi, porque resultaria ijusto que por hacer un beneficio a una pareja, tisma
que]ananualmnolehathdnlaposibilidadderepmducirse,tcngaquea&onw:gastosqucdeba
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conyuges o concubinarios, deberd pagar los gastos exiras que pudieran
generarse por razon de la gestacion.

Art.389-S La mujer que gesta al hjjo o hifa no podré negarse, bajo ninguna
circunstancia, a entregar al hijo o hifa producto de las técnicas de la
reproduccién asistida. Si por culpa de fa mujer que gesta, el hijo o hifa
liegard a morir, y no medie ninguna de las causales de excepcion al aborto;
adlemés de fa sancion penal a la que es acreedora, se le podrd solicitar ef
pago de dafios y perjuicios.

Podré hacerse un convenio por adelantado def compromiso de gestar, entre
la mujer que albergard al hijo o hija de ofra y fa pareja que desea que se
efectie dicho acto. Pero si quien pone a disposicion su vientre, se
embaraza y no como resulfado de la apiicacion de las técnicas de
reproduccién asistida, no estard obligada a cumplir y se liberara de
cualquier perjuicic que pudiera causar, siempre que el embarazo ocumna
dentro de los tres meses siguientes a la firma del convenio; si ocurre
después éste término deberéd pagar por dafios y perjuicios a la pareja con fa
que tentia el convenio.

Art. 389-T. Se presumen padre y madre del hijo o hija producto de la
maternidad subrogada, al hombre y mujer que oforgan su consentimiento
con la finalidad de serfo.

Bajo ninguna razén se aceptaré como madre a la mujer de la cual se
desprende e hijo o hija produclo de la matermnidad subrogada. Tampoco se
aceptard como madre a la donadora de células germinales, es decir, a ia
mujer que transmite el 6vulo que es fertilizado.

Los consentimientos, tanto ef de fa mujer que gesta al hijo o hija como ef de
la donadora de células germinales, se entiende oforgados; en el primer
caso, para aceptar gestar al hijo o hija y en el segundo para transmitir ef
évulo; estos consentimientos no se entienden oforgados para generar
relacién filial y famifiar con ef hijo o hija.

En la maternidad subrogada, queda prohibido que las células germinales
provengan de lfa misma persona que gestara al hijo o hija producto de las
técnicas de reproduccion asistida.

cubrir la asistente; si el hijo o hija pertenecerd a otras personas, que en condiciones hormonales
tendria que afrontar esos gastos.
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Ef donador de células germinales, no se considerara como padre def hijo 0
hifa producto de ia aplicacién de la maternidad subrogada; ésfe oforga su
consentimiento Gnica y exclusivamente para gque se disponga de sus
espermatozoides, nunca con la finalidad de ser padre.

Arf.389-U. Para efectuar la maternidad asistida y fa subrogada, ademés de
los requisitos establecidos en Ia Ley General de Salud y en el Reglamento
de la Ley Generaf de Salud en Materia de Investigacion para la Salud, se
requiere que la pareja de conyuges o concubinarios estén vivos, por o
menos, al momento de efectuarse la fertilizacién def évuio.

Art. 389-W Una vez que nazca el hijo o hija, lanto en la maternidad
asistida, como en Ia subrogada; la mujer asistente y los asistidos, pueden
acordar un periodo de tres meses 0 hasta donde sea la voluntad de ambas
partes y la naturaleza Jo permita, para amamantar al hijo o hija con leche
materna; 0 pueden pactar, entregarie a los asistidos la leche para el hijo ©
hija producto de estas técnicas de reproduccion asistida. Estos actos
podrén ser a titulo gratuito u oneroso, segun la voluntad de las partes.

SECCION QUINTA
DE LA TRANSFERENCIA INTRATUBARICA DE EMBRIONES

Art. 389-X A la filiacidn de los hijos e hijas producto de la transferencia
infratubdrica de embriones, concebidos por fertilizacién  extracorpbrea,
cuando se implante a la mujer que da el bvulo y los espermatozoides son
del esposo o concubinario y quienes otorgaron su consentimiento con fa
finalidad de ser padre y madre respectivamente, se le apficaran las reglas
de la fecundacion homdloga; y Si las células germinales, ya sea una 0
ambas, pertenecen a terceros ajenos a la relacion de la pareja, se
aplicarén fas reglas de la fecundacion heterdloga.

Si ef embrién proviene def bvulo de una mujer distinla a la que otorga st
consentimientc con la finafidad de ser madre, y también es distinta a la que
gesta al hijo o hija, se aplicarén las reglas de la matemidad subrogada.
Ahora bien, si el embiidn es producto de la fertilizacién del 6vulo de una
mujer que otorga su consentimiento con la finalidad de ser madre, para que
lo geste ofra, se aplicaran las reglas de fa maternidad asistida.



Ahora deberemos sefalar algunos cambios a ofras reguiaciones, para que
estén acordes con nuestra propuesta:

CAMBIOS A LA LEY GENERAL DE SALUD

Es necesario modificar la fraccion VI, y aumentar un VIl del articulo 333

Art. 333. Para realizar trasplantes entre vivos, deberan cumplirse los
siguientes requisitos respecto del donante:

Vi. Tener parentesco por consanguinidad, por afinidad o civil o ser
conyuge, concubina o concubinario del receptor. Cuando se trate del
trasplante de médula 6sea y las células germinales no seré necesario
este requisito.

VI, Deberd someterse a un andlisis médica, del que se hara un historial
clinico que indique fas enfermedades que padece.

MODIFICACIONES AL REGLAMENTQ DE LA {EY GENERAL DE SALUD
EN MATERIA DE INVESTIGACION PARA LA SALUD

Art. 21. Para que el consentimiento se considere existente, &l sujeto de
investigacién o, en su caso, Su representante Jegal deberd recibir una
explicacién clara y completa, de tal forma que pueda comprenderla; por fo
menos, sobre los siguientes aspectos:

I..
if...
...
V..
V..
Vi..

Vi, La libertad de retirar su consentimiento en cualquier momento y dejar
de participar en el estudio, sin que por glio se creen perjuicios para
continuar su cuidado v tratamiento. Esto no se podra efectuar cuando
se frate de la aplicaci6n de alguna de las técnicas de reproduccién
asistida, a menos que adn no se haya fertifizado el évulo.

Vill. La seguridad que no se identificara al sujeto y que se mantendra 1a
confidencialidad de la informacién relacionada con su privacidad,
excepto en materia de filiacion.

410



x..

XL..

Xli. La adverfencia de que en caso de que fallezca, si ya se hizo la
extraccion de célufas germinales, se entendera las dona al Hospital,
Clinica, Institucién © Ceniro (pldblico o privado) en el que se
encuentren dichos gametos germinales, la donacién se entiende
hecha de manera tacita.

H. PROPUESTA DE CREACION DEL SISTEMA DE
REGISTRO NACIONAL.

El Sistema de Registro Nacional (SRN), deberd ser creado con la finalidad
de recabar y almacenar los datos filiales de los mexicanos y mexicanas; este
Sistema de Registro Nacional facifitaré la determinacion y esclaracimiento de
fa filiacion, entre ofras cosas.

El Sistema de Registro Nacional estaria en contacto con: Las Clinicas,
Institutos, Hospitales y Centros (ptiblicos y privados) gue cuenten con
autorizacién para efectuar las pruebas prenupciales; y las Clinicas, Institutos,
Hospitales y Centros (publicos y privados) que estén autarizados para Nevar
g cabo la aplicacion de las fécnicas de Reproduccion Asistida.

Las funciones def Sistema de Registro Nacional serian: organizar, poner en
funcionamiento y custodiar un archivo de datos filiales; recibir y registrar
informacion genética y filial de fas hijas e hijos nacidos en Clinicas,
Hospitales, Institutos, Centros (publicos y privados) que lleven a cabo la
aplicacién de las Técnicas de Reproduccién Asistida; crear una base de
informacién con los datos gue le son proporcionados sobre Ia filiacion de los
hijos e hijas; emitir dictamenes, cuando le sean requeridos por fa autoridad
judicial; proporcionar informacion de fa filiacién de los nifios y niflas que
vayan a salir del pafs; recibir informacion de las modificaciones a fa filiacion,
por adopcién y reconocimiento; tener al corriente la base del regisira de
Clinicas, Hospitales y Centros para efectuar las pruebas prenupciales.

Los Centros, Clinicas y Hospitales que efectian las pruehas prenupciales,
estaiagn obligadas a contar con los registros pertinentes. En caso de no
contar con los Registros soficitados por la ley,, fas pruebas prenupciales no
serian vafidas; sila pareja pagé por las pruebas, tendiad derecho a la
devolucién de su dinero més el pago de dafios y perjuicios. Los Jueces de
los Registros Civiles, contarian con las listas de Clinicas, Hospitales y
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Centros que estén facultados para efectuar estas pruebas. Las listas
aparecerfan en una base de datos que el SRN pondria a disposicion de fos
Jueces. Las fistas serfan actualizadas de manera inmediata, cuando ef SRN
recibieran la informacion.

Para evitar que se casaran hermanos 0 medios hermanos (producto de la
Técnicas de Reproduccion Asistida, las) Clinicas, Hospitales Centros e
Instituciones tendrian que darse de alfa en unas listas que se formarian y
s6lo las que aparezcan en esas listas estarian facultadas juridicamente para
efectuar los examenes prenupciales y la aplicacion de las técnicas de
reproduccion asistida.

E! Sistema de Registro Nacional resuftaria ser oira medida eficaz para
evitar se cometa fraude a la ley fingiendo actos, como el decir que las
transmisiones de células germinales son gratuitas, cuando en realidad son
onerosas; pues ef SRN servirfa de prevencién para evitar irregularidades en
fas Clinicas que se dedican a realizar la aplicacion de técnicas de
reproduccidn asistida, que se anuncian en internet o en ofros medios y fas
cuales efectian actos que son contrarios a la ley (como fa venta y compra de
dvulos y semen). Ofro de los beneficios que se proporcionarian con ef
registro de las Clinicas, Hospitales, Institufos o Centros, es que todas fas
Clinicas que pretendieran brindar estos servicios, estarian legalmente
establecidas y cumplirian con los requisitos establecidos en la ey {en cuanto
a pago de impuestos, y sobre fodo condiciones salubres, para garantizar el
mejor funcionamiento de fas mismas).

El SRN (Sisterna de Registro Nacional) estaria facuftado para recibir la
informacién de los Centros Auforizados {aquélios que sean aprobados por fa
auforidad competente para efectuar la aplicacién de las técnicas de
reproduccion no natural), sobre los nacimientos que se produjeran. Tendria
que registrase el nombre del hijo o hija producto de la aplicacion de la fecriica
de reproduccion asistida; el nombre de los ahora padres y el nombre del
“donadar de células germinales”. La informacion seria totalmente confidencial
e inviolable; quien la violase serla acreedor a una sancion penal.

Seria dificil e incluso imposible lograr que todas fas personas quienes
fuvieran a sus hijjos por medio de la aplicacion de las técnicas de
reproduccion asistida, pudieran quedar en el Sistema de Registro Nacional, si
se les permitiera abandonar ef hospital de manera inmediata o que acudieran
a registrar a su hijo o hija; muchos de ellos no especificarian que el hijo o hija
s producto de fa aplicacion de las técnicas de reproduccion asistida, pues
serfa tanfo como manifestar que sufren de esterilidad; o en  acaso de
establecerse en la constancia de alumbramiento gue el hijo o hija es producto
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de las técnicas de reproduccién asistida, la persona quien presenta af hijo o
hifa como suya no podria informar quien fue el “donador de células
germinales” y si se estableciera en la constancia de alumbramiento, el
nombre del “donador de células germinales” dejaria de ser anénimo. Por fo
tanto resulta necesario gue en cada Ceniro, Hospital, Clinica e Instituto haya
un Registro Ptblico o por io menos uno cerca, para que el Hospital findiera
un informe sobre datos que hemos mencionado.

En el acta de nacimiento no se asentarfa ninguna distincion, sefialando que
ef hijo o hija es producto de las técnicas de reproduccién no natural.

El Juez del Registro Civil asentaria los datos correspondientes en el acta de
nacimiento y una vez que exista ésta, el Centro, Clinica, Hospital e Instituto,
informara al SRN def nacimiento del hijo o hifa producto de ia aplicacion de
una fécnica de reproduccion asistida. Ya con el acta de nacimiento, sefialaria
el nombre de fa hija o del hijo, el de los padres (segin ef acla de nacimiento),
y el del o la "donadora de células germinales”; los datos se almacenarian
tomando la Clave Unica de Registro de Poblacion (CURFP) que se debera
asignar desde que se registra af hijo o hija.

Debemos recordar que e 23 de octubre de 1996 aparecié en el Diario
Oficial de la Federacibn un "Acuerdo para la adopcion y usc por la
Administracién Pblica Federal de la Clave Unica de Registro de Poblacion’.
En el considerando, en los apartados 3 y 4, se expresan las razones por las
cuales se establece Ia CURFP:

“Que las dependencias y entidades de la administracion pablica federal, en
cumplimiento de las atribuciones que les confiere la ley llevan diversos
registros de personas y que en la asignacion de Ias claves necesarias para el
ejercicio de derechos se utifizan en gran parfe de los mismos datos, pero se
aplican métodos muy diferentes de integracién, lo que origina que los
particutares cuenten con numeros distinfos segdn ef tramite © servicio que
solicitan.

Que por razones de economia, oceleridad, eficacia y modernizacion
administrativa, reasigne una clave Unica, personal e irrepetible, que
constituya una respuesta del Gobierno de la Republica para garantizar los
diversos trémites que efectden los ciudadanos, haciéndo posible fa reduccion
de tiempos en la prestacién de servicios y el gjercicio de derechos.™

 PEREZNIETO CASTRO, Leonel y MANSILLA Y MEJIA, Maria Flena “Manual prictioo para cf
extranjero en México”. Ed Oxford University Press Harla México, 5.4, de C.V. Cuarta edicién. 1998,
Pig 102y 103,

413



En el considerando, ef parrafo segundo establece la razon por la cual la
CURP se erige como un “elemento indispensable”:

£s por esto que retomamos un efemento que ha sido creado por razones de
economia, la CURP. Esta jugaria un papel sumamente importante en &f SRN,
para poder prevenir se casen hermanos o medios hermanos postenormente.

Una vez que existiera el acta de nacimiento del hijo ¢ hifa, con su CURP ya
asignada, el Centro Autorizado informarfa esta situacion. El SRN guardaria la
informacion. Ef papel del SRN serd de vital importancia, pues sofamente &/
almacenarfa esta informacion; nadie fendrd acceso, solamente las Clinicas
que estuvieran establecidas conforme a Derecho, y tuvieran los registros
ordenados por la ley.

Estas Clinicas, Centros Hospitales e Instifutos, que se dedicaran & hacer
los examenes prenupciales que se requieren para comprobar el estadc de
safud de las personas y su compatibilidad gendtica, estarfan obligados a
consultar la base de datos del SRN, al cual tendrfan acceso directo; esto fo
harfan usando la CURP de las paregjas que se presentan para que se les
efectiien los exdmenes; de esta manera las Clinicas, Centros, Hospitales e
instifutos Autorizados sabrfan si las perscnas quienes integran la pareja
fueron habidos por medio de las {écnicas de reproduccion no natural y si
guardan algun parenfesco bioldgico. De haberlo tendrian que emitir un
dictamen donde informen sobre la imposibilidad de contraer matrimonio,
como ocurrirfa si ef problema fuera de incompatibilidad de sangres; los
jueces de los Registros Civiles fendrian que hacer suyo el dictamen,
negéndose a casar a la pareja. La Clinica, Centro Hospital o Institucién, por
lo que se refiere a la pareja, solo se le advertird de los pefigros en cuanto a
su descendencia si llegaran a procrear, pero nunca se les revelara que son
producto de [a aplicacion de una técnica de reproduccion asistida.

Ahora bien, si alguna persona de la Clinica o def SRN da informacioén scbre
los dalos a los que fiene acceso, incurrira en delito, mismo que apareceria en
el Titulo Noveno, Capitulo Unico cuya denominacion es, “Revelacién de
Secretos”™ solo que se agravarfa la pena, asf como el tiempo de la
destitucion del cargo o la suspension; se deberd imponer una pena alta por la
delicadeza de la situacibn. Se aumentaria la pena si la persona pide o recibe
dinero a cambio de la revelacién del secreto.

Si quien reveta el secreto es of Juez del Registro Civil, serfa destituido de su
cargo y sancionado penalmente; esto podria anexarse deniro de fos “Delffos
cometidos por Servidores Publicos” (Titulo décimo del Cédigo Penal para el
Distrito Federal). Creemos que el lugar adecuado es el Capitulo 1l en ef
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apartado de: “Ejercicio indebido de Servicio Publico”; se estableceria como
una fraccién mas; la pena seria mayor porque se estaria ante una situacion,
que aunque se refracte y castigue al Juez Civil, el bien juridico tufelado no
podria restituirse.

E! SRN tendria y garantizaria el cuidado, pues los datos de los hijos e
hijas producto de fa aplicacién de fas TRA s6lo serian accesibles & los
Centros, Clinicas, Hospitales o Institutos que hicieran las pruebas
prenupciales; nadie mas tendria la posibilidad de consultarfos. La
informacion seria de caracter secreto.

Ademas ef SRN no solo seria usado para las técnicas de reproduccion
asistida, pues con una base de datos completa podriamos tener un mejor
sistema contra la delincuencia, los Ministerios Pablico podrian consultar al
SRN, para investigar fos casos de personas desaparecidas. El SRN, contaria
con el registro de huellas digitales facifitando fa busqueda. Otra utifidad que
tendria seria que los Jueces del Registro Civil, antes de proceder al registro
de un hijo o hija, podrian cerciorarse en el SRN, que e individuo presentado
no ha sido registrado antes, esto lo harfan buscando por las huellas digitates
de la persona que se pretende regisfrar.
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CONCIL.USIONES

PRIMERA. En nuestra legislacion, la regulacion de la reproduccién humana
asistida aparece por primera vez en el Reglamento de la Ley Generai de
Salud en Materia de tnvestigacién para la Salud, publicada en Diaric Oficial
de la Federacion el dia 6 de enero de 1987.

SEGUNDA. Fi Codigo Civil debe regular de manera especifica cada una de
las técnicas de reproduccion humana asistida, que se emplean en el Distrito
Federal.

TERCERA. EI Cédigo Civil crea confusion al regular conjuntamente la
filiacion resultante de la reproduccion asistida y la que surge de la natural,
por lo que debiera hacerlo separadamente. El legisiador incurre en el error
de dejar folalmente sin efecto el principio tradicional de que “la madre
siempre es cierta” tratandose de reproduccion natural, pues con ello resta
valor al parto, hecho juridico generador de la filiacion entre la madre y el
producto.

CUARTA. Ei Cédigo Civil vigente admite a la voluntad como fuente de
filiacion, pero omite ofrecer un fratamiento distinto a la emitida por el hombre
y & mujer que pretenden ser padre y madre, respectivamente; la otorgada
por los tradens, cuyo fin es fransmitir a titulo gratuito las células germinales
{dvulo o espermatozoides, segin) y la procedente de la asistente, que tiene
como propdsito prestar ef vientre para la gestacion.

QUINTA. En virtud de los compromisos intemacionales contraidos y de
acuerdo a lo dispuesto por el articulo 133 de la Constitucién Politica Federal,
en nuestro pais no es admisible 1a préactica de la clonacion, 1a cual, por otra
parte, debe ser rechazada por que degrada la dignidad humana.

SEXTA. Conforme al principio que inspira a la legislacién nacional, en el
sentido de que se debe “proteger al hijo o hija producto de la aplicacion de
las técnicas de reproduccion asistida y dar prioridad a los intereses de hijos e
hijas”, no se debiera permitir su préctica a las personas que no vivan en
concubinato 0 no hayan contraido matrimonio.

SEPTIMA. De manera anéloga a como lo hace Ja fraccion IH de! articulo 390
det Codigo Civil tratdndose de la adopcion, en el caso de la reproduccion
asistida debiera establecerse como requisito que quien pretenda recurrir a
ella para convertirse en padre ¢ madre, demuesire que “es persona apta y
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adecuada’ al respecto. La demostracion aludda deberia incluir un examen
psicoldgico muy completo.

OCTAVA. A fin de mantener la estabilidad emocional de los hijos e hijas
habidos mediante reproduccion asisiida y la tranquilidad de sus padres
legales, debe establecerse en toda la legislacion relativa, ta obligatoria
conservacion del anonimato de los donadores de células germinales.

NOVENA. La vida, aun en su etapa inicial, es digna de toda proteccion; por
ello debe consagrarse fegaimente la obligacién de ofrecer el maximo
resguardo a los embriones afectos a empleo en técnicas de reproduccitn
asistida.

DECIMA. Debe establecerse un control absoluto que permita garantizar a
quienes recurren a téenicas de reproduccion asistida para fener hijos e hijas,
que las instituciones que [os atienden poseen la idoneidad técnica necesaria
y satisfacen los demas requisitos que exija |a ley, a fin de evitar que caigan
en manos de establecimientos dandestinos e impreparados.

DECIMA PRIMERA. Resulta necesaria la creacion del que podria Hamarse
Sistema de Registro Nacional, encargado, entre otras cosas, de lievar un
registro de todos los nifios y nifias que hubieren nacido mediante técnicas de
reproduccion asistida, para que de ser preciso, se puedan conocer fos
antecedentes biolégicos de dichos infantes, particularmente con el fin de
evitar matrimonios incestuosos. La informacién de los Centros, Clinicas,
Instituciones y Hospitales, estaria sujeta a la mas estricta secrecia y solo se
proporcionaria mediando disposicién judicial u orden de otra autoridad
competente para ello.

DECIMA SEGUNDA. Debe sancionarse civil v penalmente a la persona que
sin estar autorizada legalmente para hacerlo, revele el origen bioldgico de
quienes fueron procreados mediante técnicas de reproduccion asistida o lo
hagan sin que medie solicitud de parte legitimada para solicitar la informacidn
relativa.
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