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Delimitacion de objetivos.

a) Objetivos generales:

o Delimitar el tema de Familia y Derecho de Familia para que

el lector tenga una mejor comprension de los conceptos.

o Determinar el marco legal que nuestra legislacion concede

especificamente en el Distrito Federal, en materia de filiacion.

o Precisar los elementos que tenemos para demostrar que la
Prueba de Compatibilidad Inmunogenética es una prueba

contundente y fidedigna.

b) Objetivos especificos:

o Establecer una introduccién para familiarizarnos con el

Derecho de Familia.

o Analizar la Prueba de Compatibilidad Inmunogenética y sus

caracteristicas.

o Puntualizar porque es la prueba idonea para comprobar

tanto la paternidad como la maternidad.

o Proponer una modificacién para el articulo 382 del Codigo
Civil para el Distrito Federal, el cual regula los medios ordinarios
en general para comprobar la paternidad y la maternidad, pero
dicho precepto no indica cual es el idoneo para que la prueba de
la paternidad sea contundente.



o Establecer que la Prueba de  Compatibilidad
Inmunogenética es el mejor medio para comprobar la relacion
filial entre progenitores y descendiente, por lo tanto, que el
resultado de los analisis de ésta sean utilizados como prueba

plena en el proceso.

Formulacién de Hipotesis.

La Prueba de Compatibilidad Inmunogenética reune las caracteristicas para ser
la mejor, debido a que sus indices de exclusion e inclusion llevan a un
diagnostico de asignacion de la filiacién con una certeza aproximada del 98% o
99%, ya que consta de cuatro pruebas para hacer del conocimiento el vinculo
filial, lo cual traeria como consecuencia que el resultado de esta prueba sea
complejo y contundente para ser utilizado como prueba plena en un juicio de

controversia familiar.

Siendo la hipdtesis del trabajo.

¢.Es la prueba de Compatibilidad inmunogenética la mas idénea entre otras

(Hematoldgica clasica, Maduracion fetal, antropoldgica, método de Kunhe, etc.)

pruebas para determinar la paternidad y/o maternidad?.

El presente trabajo de investigacion se utilizaran como métodos de

investigacién el deductivo, inductivo, juridico, analitico y documental.

Identificacion de Variables.

a) Variables independientes:

° El conjunto de caracteristicas que se proporcionan para

demostrar que la Prueba de Compatibilidad Inmunogenética es



contundente en relacion con la prueba del ADN la cual ha
demostrado que existen alteraciones morfolégicas en los
cromosomas las cuales hacen que esta prueba no sea

completamente confiable.

b) Variables dependientes:

e Modificar el articulo 382 del Cddigo Civil para el Distrito Federal, el
cual regula medios ordinarios para comprobar el vinculo filial, pero no
indica cual prueba biolégica es la que arroja resultados mas

contundentes.

Tipo de estudio.

El objeto de la presente tesis, es de contenido social, en cuanto que a
todos los ciudadanos tenemos derecho a estar bien informados aunque no
sea materia de todos, la medicina o el derecho, es una investigacion
documental. Tiene como finalidad hacer de su conocimiento que la Prueba
de Compatibilidad Inmunogenética es el mejor medio para acreditar el

vinculo filial entre progenitores y descendiente.



PROLOGO.

La presente investigacion fue elaborada con el firme propodsito de esclarecer
que son las pruebas biolégicas o aquellas provenientes del avance de los
conocimientos cientificos, para subsanar las lagunas contenidas en el Cédigo
Civil para el Distrito Federal, por ello que el tema de tesis se denomin6 “LA
PRUEBA DE COMPATIBILIDAD INMUNOGENETICA COMO MEDIO IDONEO
PARA COMPROBAR LA PATERNIDAD”, es decir, que por medio de tal

probanza se acredite de manera efectiva el vinculo filial.

Partiendo de la base que todos tenemos derecho a saber nuestra identidad y
aunado a esto conocer a nuestros progenitores, ya que si se promoviera un
juicio de impugnacién o reconocimiento, de estas figuras derivan derechos y
obligaciones las cuales debemos ser responsables de nuestros actos y no dejar

en estado de indefension a ningun menor o algun miembro de la familia.

A través de la hipotesis sefialada se pretende que por medio de razonamientos
meédico-juridicos, la prueba de compatibilidad inmunogenética, sea el medio
idébneo para comprobar la paternidad como la maternidad, en donde se

promueva un juicio en el cual este en controversia el vinculo filial.

Finalmente, se puede decir que la prueba de compatibilidad inmunogenética,
no debe ser ajena al derecho, a la familia y a la sociedad en general, por lo que
es indispensable la creacion de un departamento o una dependencia que se
encargue de la investigacion de la paternidad o maternidad segun sea el caso,
que dependa de los Tribunales Familiares, asi como una institucion que lleve a
cabo todas las pruebas bioldgicas, por ejemplo, la prueba de compatibilidad
inmunogenética o ADN, aunado a esto que se realice un reglamento general
que establezca todas las medidas de seguridad al que se apeguen los
laboratorios para que el resultado que arrojen estas pruebas se utilizado en el

proceso como prueba plena.



INTRODUCCION.

El presente trabajo que a continuacion se presenta, tiene como finalidad dar
conocer la importancia juridica que tiene la prueba de compatibilidad
inmunogenética para establecer el vinculo filial cuando exista controversia al
respecto, estableciendo de manera precisa que es el medio idéneo para
comprobar la paternidad o la maternidad dado el caso, ya que consta de cuatro
pruebas las cuales hoy en dia conocemos de forma aislada, pero lo que se
busca es dar a conocer que estas pruebas en conjunto dan un resultado
completamente certero. El tema antes citado para su exposicién y estudio

quedo dividido en cuatro capitulos los cuales detallaremos.

En el capitulo primero tal y como su nombre lo indica hablaremos de los
conceptos generales de Familia y de Derecho de Familia con el propésito de
familiarizarnos sobre el tema y precisar el concepto de dicho derecho sus fines,

contenido, definicidon y ubicacion en el campo de las disciplinas juridicas.

El segundo capitulo trata de la filiacion con relacion al Codigo Civil vigente para
el Distrito Federal precisando su concepto, los tipos de filiacion existentes, se
abordan los elementos constitutivos para la determinacion de la paternidad, la
impugnacion de la paternidad e inclusive reconocimiento de hijos, veremos las
consecuencias de que se demuestre la paternidad ya que derivada de esta se

tienen derechos y obligaciones.

En cuanto al capitulo tercero se aborda la prueba de compatibilidad
inmunogenética, se analizan las pruebas que conforman a esta por separado,
se establecen los elementos para saber porque es contundente esta prueba y
el por qué seria idénea para comprobar tanto la paternidad como la
maternidad. Asi mismo se sefiala la investigacion de la paternidad y la

maternidad en nuestro derecho.



El cuarto y ultimo capitulo aportare el estudio de la prueba en general,
actualizando esta informacion al “Proceso Familia” el cual trata sobre
controversias familiares, para el estudio de este tema es indispensable saber
que ese proceso familiar cuenta con etapas procesales, donde una de ellas es
la audiencia de pruebas, en donde el Juez se allega de las pruebas que
ofrecen las partes para cerciorarse por si mismo de su veracidad, la
importancia de estudiar el derecho procesal familiar y la prueba en general
radica en establecer que la utilizacion de la prueba de compatibilidad
inmunogeénetica es la prueba mas idonea por su complejidad, para que cuando
nos encontremos en el caso de un juicio en materia de maternidad, paternidad,

filiacion o parentesco esta sea utilizada como una prueba plena.

Con lo anterior se pretende que la prueba de compatibilidad inmunogenética
sea conocida a nivel médico-juridico, que la mayoria de la poblacion tenga
acceso a ella, que se implemente dentro de los Tribunales Familiares un
departamento o una dependencia que se encargue de todas las cuestiones que
tengan que ver con la forma de determinar el vinculo filial; que van desde la
investigacién, el laboratorio donde se realizara y los requisitos que se tienen
que apegar para que constituya prueba plena en el proceso, o simplemente
que cuando no se cuente con los elementos econdémicos suficientes sea el
Estado quien corra con los gastos. Esta prueba debe de realizarse con el

propédsito de tener seguridad juridica y certeza procesal en la litis del problema.



CAPITULO PRIMERO
CONCEPTOS GENERALES DE FAMILIA Y DERECHO FAMILIAR.

I. Diversos conceptos de familia.

Con lo que respecta a este tema existen diversos conceptos, por lo que es
dificil definirlo de manera especifica, entre los cuales encontramos: el
etimologico, el gramatical, el biolodgico, el juridico, el socioldgico, el econémico

y el religioso.

“...En cuanto al concepto etimolégico el vocablo familia tiene su origen en las
tribus latinas, por ello deriva de la raiz latina famulus, cuyo significado es sirviente:
este término a su vez derivé en famel, voz perteneciente a la lengua de los oscos,
antiguo pueblo habitante de la ltalia central, quienes lo utilizaron para denominar a
los siervos o a los esclavos. De esto se puede inferir, que en un principio la
palabra1fami/ia significaba, un cuerpo de esclavos pertenecientes a un mismo
patron”.

Por lo que se refiere al concepto gramatical tenemos de acuerdo con el

Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, que significa:

“...Conjunto de un matrimonio y sus hijos, y, en general, todas las personas unidas
por un parentesco”, “Grupo de personas emparentadas entre si que viven juntas
bajo la autoridad de una de ellas” y “Conjunto de ascendientes, descendientes,
colaterales y afines de un /inaje”.2

La familia en su concepto bioldgico se define como “...un hecho biolégico que
involucra a todos aquellos que por el hecho de descender uno de los otros, o
de un progenitor comun, generan entre si lazos de sangre”. ® Por lo tanto la
familia esta constituida por los miembros entre los cuales existe el parentesco

por consanguinidad, ascendientes o colaterales.

! LOPEZ FAUGIER. Irene, La Prueba Cientifica de la Filiacién, Porria, México. 2005. Pag.23

? Real Academia Espafiola, El Diccionario de |la Real Academia de la Lengua Espafiola, Vigésimo primera
edicion, Espasa-Calpe, Espafia, 2008, Pag.294.

* BAQUEIRO ROJAS. Edgar y Rosalia Buenrostro Baez, Derecho de Familia y Sucesiones, Harla, México,
1990, Pag. 8.




En cuanto al concepto juridico se tienen dos fuentes: la ley y la doctrina, esta
engloba dos definiciones, la familia en sentido amplio y la familia en sentido
restringido, la familia en sentido amplio esta compuesta por todas aquellas
personas que se encuentran unidas por un parentesco, este puede ser
consanguineo, por afinidad o civil, independientemente del grado que guarden

los unos con los otros.

La familia en sentido estricto, es aquella que esta compuesta por padre, madre

hijo o hijos, también llamada a esta como familia nuclear.

En relacidon con la definicibn juridica, no se encuentra mencionada
expresamente en el Cadigo Civil o en la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, acerca del Codigo Civil cabe mencionar que existe el Libro
Primero “De las personas” en su Titulo Cuarto Bis “De la Familia”,
considerando a la relacion juridica familiar como el concepto mas adecuado
debido a que la relaciéon juridica basica del derecho de familia era el
parentesco, pero tenemos que la relacion que existe entre hombre y mujer
llAmesele, conyuges o concubinos no constituye parentesco, motivo por el cual

en el Codigo Civil habla solo de las relaciones juridicas familiares.

A consecuencia de esto, el Cédigo nos menciona los siguientes articulos para

regular y proteger a la familia:

“Articulo 138 Ter.- Las disposiciones que se refieran a la familia son de orden
publico e interés social y tienen por objeto proteger su organizacion y el desarrollo
integral de sus miembros, basados en el respeto a su dignidad.

Articulo 138 Quater.- Las relaciones juridicas familiares constituyen el conjunto de
deberes, derechos y obligaciones de las personas integrantes de la familia.

Articulo 138 Quintus.- Las relaciones juridicas familiares generadoras de deberes,
derechos y obligaciones surgen entre las personas vinculadas por lazos de
matrimonio, parentesco o concubinato.

Articulo 138 Sextus.- Es deber de los miembros de la familia observar entre ellos
consideracion, solidaridad y respeto reciprocos en el desarrollo de las relaciones
familiares.™

¢ Agenda Civil del DF. 2010, “Compendio de leyes, reglamentos y disposiciones conexas sobre la
materia”, Cddigo Civil, Décimo novena edicién, ISEF, México, 2010, Pag. 20.



Por lo que se refiere a la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, la familia es mencionada solamente para establecer garantias a
favor de los individuos que conforman una familia, en el articulo tercero se
menciona el derecho a recibir educacion pero en su fraccién segunda inciso C
habla que la educacion es un elemento indispensable para la integridad de la

familia, por lo que respecta en su articulo cuarto establece:

“Articulo 4°.- El varén y la mujer son iguales ante la ley. Esta protegera la
organizacién y el desarrollo de la familia.

Toda familia tiene derecho a disfrutar de vivienda digna y decorosa. La ley
establecera los instrumentos y apoyos necesarios a fin de alcanzar tal objetivo. ”

En cuanto a lo que respecta a esta, tampoco existe una definicién especifica
de lo que podria ser la familia, pero nos da la pauta para poder reconocer a la

familia ya que se encuentra regulada en este ordenamiento juridico.

Con respecto a la definicion socioldgica, la sociologia se limita a describir
conductas sociales comprendiéndolas en su sentido subjetivo, motivo por el
cual solo le interesa la familia nuclear, por lo que se puede definir a esta de la
siguiente manera: “...La familia es una estructura social tecnolégicamente muy
simple, supone una gigantesca reserva potencial de solidaridad, o sea, de

integracioén social, de estabilidad psiquica y de orden.”

Otro concepto que me parece pertinente mencionar es el de Francis Ellsworth

Merril, en donde considera a la familia:

“...Una relacion duradera de padres e hijos que ejecutan funciones como la de
proteger, criar y socializar a los nifios y la de fomentar las relaciones intimas entre
sus componentes; la familia moderna se mantiene o cae segun el éxito que
alcance en el cumplimiento de esos deberes y los demas relacionados con ellos y
materializa de este modo valores basicos”.”

> Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Quincuagésima novena edicién, SISTA, México,
2010, Pag.18.

® PASTOR RAMOS. Gerardo, Sociologia de la Familia, Sigueme, Salamanca Espafia, 1997, Pag. 93.

" MERRILL. Francis Ellsworth, Introduccidn a la Sociologia, Segunda edicién, Aguilar, Madrid Espafia,
1967, Pag. 391.




La familia es una de las formas mas antiguas de organizacion social, donde las
relaciones familiares es un elemento importante para la sociedad, ya que nos
ensefan los valores, sentimientos, normas, reglas sociales y debido a estas los
miembros que integran la familia se ensefian a respetar normas de convivencia

social para el bien comun.

Acerca de la definicion econdmica, la familia necesita una base econdémica,
para poder cumplir con las necesidades de cada uno de sus miembros y
satisfacer estas mismas, motivo por el cual es en la familia donde se desarrolla
la actividad productiva basica, donde la division del trabajo entre madre, padre
e hijos debera ser en cuanto a las capacidades de cada uno para que estos

cuenten con pertenencias propias y garantizar un buen nivel de vida.

Con relacién a la definicion religiosa encontramos diversos criterios, debido a
que la iglesia tiene que enfrentar a nuevas situaciones de lo que se deberia de
entenderse como familia, ya que cada vez la sociedad va avanzando mas y su
forma de pensar cambia con el transcurso del tiempo y por eso la respuesta
que nos da la iglesia puede ser distinta a la que en su momento dio en
principio, por esta situacion me enfocare a dar la definicidon catdlica, se puede
entender a la familia en esta época como a la union publica de un hombre con
una mujer de forma sacramental, para vivir juntos, donde se entregan
mutuamente formando una sola carne y un solo espiritu, con el objeto principal
de amarse toda la vida y ayudarse, con el fin de procrear hijos criarlos vy

socializarlos para que estos sean hombres de bien.

Il. Concepto de derecho familiar.

El derecho es un elemento importante dentro de la familia, por que en
ocasiones esta llega a entrar en conflictos necesitando la intervencién juridica,
para regular las relaciones de familia, debido a que no se pueden dejar las

decisiones al arbitrio de algun integrante, motivo por el cual es necesario contar



con instrumentos para proteger y organizar a la familia, de lo anterior tenemos

que precisar si el derecho de familia es publico o privado.

El derecho privado es aquel donde los sujetos se encuentran en un plano de
igualdad y coordinacion, ninguno de ellos interviene como entidad soberana,
mientras que el derecho publico es aquel que se establece entre un particular y
el Estado o si los sujetos son o6rganos de poder publico o dos Estados

soberanos.

Por consiguiente el derecho de familia es privado, por que son los mismos
integrantes de la familia quienes intervienen y estan en un plano de igualdad,
pero si bien es cierto que el derecho de familia es privado también se podria
actualizar en el supuesto de derecho publico debido a que podria haber
cuestiones en las cuales trasciendan los problemas y se situen frente a
Tribunales, de modo que seria de interés para el Estado, tal seria el caso de la
disolucidon del vinculo matrimonial y en casos muy severos como la violencia

familiar.

En relacién con lo anterior la definicion que nos da la Dra. Lopez Faugier Irene
en su curso Temas de Derecho Familiar me parece la mas indicada debido a
que no se introduce tanto en el tema de distinguir si es derecho publico o
privado, citdndola nos dice que el derecho familiar es un “Sistema de normas
juridicas que tienen por objeto regular la constitucion, organizacién, disolucién
de las relaciones familiares con la finalidad de proteger de forma integral a los

miembros de la familia”.

En conclusién podemos decir que el derecho de familia es:

e Privado.- Los integrantes de la familia se encuentran en un plano de

igualdad juridica.



e De interés social.- Es de interés social debido a que no tiene como
finalidad proteger el interés del individuo considerado aisladamente, sino

como mimbro del grupo familiar.

e De orden publico.- El Dr. Julian Guitrén Fuentevilla destaca que el
derecho de familia es de orden publico ya que “...se establece que por
ser una relacion entre el padre o la madre y su hijo, para originar la
familia, no puede ser materia de convenio entre ellos, ni de transaccion o

de sujetarse a compromiso en arbitros, la calidad de la filiacion™®.
El derecho de familia esta constituido por dos grandes instituciones las cuales
son el matrimonio y la filiacidn, los sujetos que intervienen directamente en esta

relacion son:

e Parientes.- Se crea un vinculo de parentesco ya sea este biologico, legal

o por afinidad.

e Conyuges, concubinos o convivientes.- La relacion que establecen estas

personas crean relaciones paterno-filiales.

e Personas que ejercen la patria potestad, y menores a la misma.- Esta

relacion origina derechos y obligaciones.

e Tutores e incapaces.- El derecho familiar regula instituciones de la tutela

por la incapacidad de ciertos sujetos.

e Curadores.- Cumplen con la funcion de vigilancia.

® GUITRON FUENTEVILLA. Julidn y Susana Roig Canal, Nuevo Derecho Familiar, “En el Cddigo Civil de
Meéxico, Distrito Federal del afio 2000”, Porria, México, 2003, Pag. 234.




lll. Concepto de paternidad.

La paternidad no es un concepto que se pueda definir especificamente, puede
ser definida de diferentes puntos de vista como puede ser el etimoldgico, el

gramatical, el bioldgico, el juridico.

En cuanto a la definicion etimologica es dificil encontrar su significado en la
antiglledad, por lo que pondré su significado mas reciente, la palabra padre
proviene del latin pater/patros, que a su vez deriva del griego pater/patros cuyo

significado es padre.

La definicion gramatical establecida en el Diccionario de la Real Academia de
la Lengua Espariola es la siguiente: “Calidad de padre™ mientras que el
vocablo padre tiene las siguientes acepciones: “Varén o macho que ha

engendrado™ “Varén o Macho respecto de sus hijos”."°

Con respecto a la definicion biolégica, tenemos que la paternidad deriva de la
concepcion del producto, en donde el padre es quien fecunda el évulo de la
madre y de esta unién se concibe un hijo con el cual el padre va a tener una

relacion y de aqui deriva el concepto de la paternidad.

Desde el punto de vista juridico la palabra paternidad no se encuentra
establecida en el Codigo Civil para el Distrito Federal ni en la Constitucion
Politica, sin embargo en el Cédigo Familiar del Estado de Hidalgo que estuvo
vigente de 1983 al 2007 y ahora se le denomina Ley para la Familia del Estado
de Hidalgo, define lo que es la paternidad en su articulo 163 en donde nos dice

que “...Ia relacion entre padre e hijo se llama paternidad’"”.

° Real Academia Espafiola, El Diccionario de |la Real Academia de la Lengua Espaiiola, Ob. Cit., Pag.479.
% |bidem, Pag.494.
u Ley para la Familia y Codigo de Procedimientos Familiares del Estado de Hidalgo, Ley para la Familia

del Estado de Hidalgo, Décimo primera edicién, SISTA, México, 2010, Pag. 38.



La paternidad es un hecho que no puede probarse de forma directa solo puede
presumirse, es una prueba iuris tantum (admite prueba en contrario), ya que
los hijos nacidos dentro del matrimonio o concubinato se presume que es él
quien fecunda el évulo por el hecho de vivir juntos, la paternidad es un tema
dentro del cual puede haber duda de quien es el que engendro el hijo, pero con
la tecnologia que tenemos hoy en dia es muy facil recurrir a métodos médicos

para comprobar quien es el padre.

IV. Concepto de maternidad.

La maternidad como la paternidad puede ser definida desde cuatro puntos de
vista: el gramatical, el biolégico y el juridico. A diferencia de la paternidad la
maternidad es un hecho que puede probarse de manera directa debido a que

es la mujer quien da a luz al hijo.

La palabra maternidad atendiendo a la raiz latina de la que procede significa

mater/matrés, cuyo significado es madre.

En relacion a la definicion gramatical tenemos que en el Diccionario de la Real
Academia de la Lengua Espafola establece lo siguiente: “Estado o calidad de
madre”, mientras que el vocablo tiene las siguientes acepciones: “Hembra que

ha parido”, “Hembra respecto de su hijo o hijos”."?

En cuanto a la definicion bioldgica la maternidad se da cuando es engendrado
el producto por un varén a través del 6évulo de la mujer de aqui la concepcion y
esto da una relacion entre el hijo y la madre en donde ésta desde el momento
de la concepcion hasta el nacimiento esta a su cuidado y por lo tanto la relacién

es mas estrecha entre el hijo y la madre.

 |bidem, Pag. 424.



La definicién juridica no se encuentra establecida como tal en la legislacion del
Distrito Federal ni en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
en cambio como lo mencionaba anteriormente, en la Ley para la Familia del
estado de Hidalgo nos define de una manera amplia lo que es la maternidad y
paternidad en su articulo 163 donde establece, “...la relacion entre padre e hijo

se llama paternidad; y entre madre e hijo, maternidad””.

V. Concepto de filiacion.

Por lo que se refiere a este concepto existe una gran dificultad para tener una
idea precisa de lo que es filiacion, debido a que hay hijos nacidos dentro del
matrimonio e hijos nacidos fuera de este o simplemente aquellos que son
adoptados, en cuanto a estas diferencias me enfocare solamente a dar de
manera general las definiciones en cuatro sentidos, el primero sera el
etimoldgico, el segundo el gramatical, el tercero el biolégico y por ultimo el
juridico, sera en el segundo capitulo donde detallare a profundidad estas

diferencias antes mencionadas.

El concepto etimoldgico que se tiene de la palabra filiacion, es que proviene de
la voz latina filatio-onis perteneciente a la raiz filius que se origina a la vez en

filum que significa hijo, relacion del hijo respecto de los padres.

Por lo que se refiere al concepto gramatical, lo encontramos establecido el

Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola en el cual nos dice:

“...Linea directa que va de los antepasados a los hijos o de éstos a los
antepasados.”, “Relacion filial que va de una generacion a otra.” y “Conjunto de
datos personales de un individuo”. "

B Ley para la Familia del Estado de Hidalgo, Ob. Cit., Pag. 38.
 Ibidem, Pag. 300.



El concepto biolégico de filiacion, es un hecho natural causado por la
fecundacion, de donde nace una relacion de sangre entre el hijo y los padres
debido a que estos son quienes lo han engendrado, esta relaciéon es
inalterable, no puede modificarse, siempre estara vinculada a la persona que

nace con ella y existira hasta su muerte.

Sobre el concepto juridico tenemos que este a su vez se puede definir desde
dos puntos de vista, el que se encuentra en la ley y el doctrinal: Con respecto al
concepto establecido en la ley, en la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos en el articulo cuarto se menciona como debe ser la relacion

que debe de haber entre el hijo luego de considerar la filiacion.

“Articulo 4°.- El varén y la mujer son iguales ante la ley. Esta protegera la
organizacioén y el desarrollo de la familia.

Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre, responsable e informada
sobre el numero y el espaciamiento de sus hijos.

Toda persona tiene derecho a la proteccion de la salud. La ley definira las bases y
modalidades para el acceso a los servicios de salud y establecera la concurrencia
de la Federacion y las entidades federativas en materia de salubridad general,
conforme a lo que dispone la fraccion XVI del articulo 73 de esta Constitucion.
Toda persona tiene derecho a un medio ambiente adecuado para su desarrollo y
bienestar.

Toda familia tiene derecho a disfrutar de vivienda digna y decorosa. La ley
establecera los instrumentos y apoyos necesarios a fin de alcanzar tal objetivo.

Los nifios y las nifias tienen derecho a la satisfaccion de sus necesidades de
alimentacion, salud, educacion y sano esparcimiento para su desarrollo integral.
Los ascendientes, tutores y custodios tienen el deber de preservar estos derechos.
El Estado proveera lo necesario para propiciar el respeto a la dignidad de la nifiez
y el gjercicio pleno de sus derechos.

El Estado otorgara facilidades a los particulares para que coadyuven al
cumplimiento de los derechos de la nifiez.

Toda persona tiene derecho al acceso a la cultura y al disfrute de los bienes y
servicios que presta el Estado en la materia, asi como el ejercicio de sus derechos
culturales. El Estado promovera los medios para la difusion y desarrollo de la
cultura, atendiendo a la diversidad cultural en todas sus manifestaciones y
expresiones con pleno respeto a la libertad creativa. La ley establecera los
mecanismos para el acceso y participacién a cualquier manifestacion cultural”.’”

' Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Ob. Cit. Pag. 18.
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De modo que en este ordenamiento no se tiene una definicion especifica de lo
que es la filiacion, solamente se menciona las obligaciones, derechos o cargas
que surgen a su cargo después que se comprobd la filiacidén. Y es por medio de
este precepto constitucional que se protege esta relacion entre padre madre e

hijo.

En relacion con el Cédigo Civil, vale la pena decir que en los Cédigos Civiles
que precedieron a nuestro Codigo Civil vigente no definian dicha institucion, sin
embargo en nuestro Codigo Civil para el Distrito Federal vigente en el articulo
338 nos menciona expresamente el concepto de lo que es la filiacion, que a la

letra dice:

“Articulo 338.- La filiacion es la relacion que existe entre el padre o la madre y su
hijo, formando el ntcleo social primario de la familia; por lo tanto, no puede ser
materia dg convenio entre partes, ni de transaccion, o sujetarse a compromiso en
arbitros”.

Cabe mencionar que en este concepto determina el estado juridico que guarda
el descendiente de su progenitor, no importando si la concepcién fue dentro o
fuera del matrimonio o si fue por voluntad de los padres tener este tipo de

relacion por medio de la adopcién.

En la doctrina existen numerosas definiciones de lo que es la filiacion entre
ellas encontramos diferentes puntos de vista como es el hecho juridico, como

un vinculo juridico y desprendido de éste, el estado juridico.

En relacién con lo anterior mencionare solo algunas definiciones de los autores
que entienden a la filiacion como un hecho juridico en primer lugar para Anibal

“®

Guzman Avalos “...es la relacién existente entre dos personas; una de las
cuales generalmente desciende sobre la otra; es la relacion que existe entre el

padre, madre e hijos; y se establece por lazos de sangre o voluntad declarada,

'® Agenda Civil del DF. 2010, Cédigo Civil, Ob. Cit., Pag. 47.
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entre el hijo o la hija y la madre y entre el hijo o la hija y el padre,

considerandose como la fuente principal de la familia”, 7

De acuerdo con Gutiérrez y Gonzalez la “...Filiacion es la relacion juridica que
establece el derecho, entre la madre y el padre, con relacion al producto de la

concepcion, en el momento de su nacimiento, o que se crea con la adopcion”. 8

En cuanto al Dr. De Pina la filiacion “...equivale a la procedencia de los hijos
respecto de sus padres. Significa, pues, una relacion de origen, que permite

sefialar una ascendencia precisa a la persona fisica”."®

Estas definiciones toman a la filiacion como un acontecimiento de la naturaleza
0 de las personas que crean consecuencias juridicas, esto es un hecho
juridico, por lo cual nos da la pauta de seguir estudiando mas conceptos para

obtener uno realmente complejo.

Por lo que se refiere a la filiacion desde el punto de vista como vinculo

“

encontramos en la doctrina a Eduardo Zannoni, quien considera que “...el
termino filiacion proviene del latin filius, hijo, sintetiza el conjunto de relaciones
juridicas que, determinadas por la paternidad y maternidad, vinculan a los

padres con los hijos dentro de la familia.”*°

Para René Ramos Pazos, la filiacion es “...el vinculo juridico que une a un hijo
con su padre o con su madre y que consiste en la relacion de parentesco
establecida por la ley entre un ascendiente y su inmediato descendiente, o sea,

su descendiente en primer grado”.?’

7 GUZMAN AVALOS. Anibal, La Filiacion en los Albores del Siglo XXI, Porria, México, 2005, Pag.2.

'® GUTIERREZ Y GONZALEZ. Ernesto, Derecho Civil para la Familia, Porria, México, 2004, Pag. 415.

¥ pE PINA, Rafael. Derecho Civil Mexicano. Introduccidén, Personas y Familia, Vol. |, Segunda edicion,
Porrua, México, 1980, Pag.389.

22 ZANNONI. Eduardo, Derecho Civil. Derecho de Familia, Tomo I, Segunda edicidn, Astrea, Buenos Aires
Argentina, 2002, Pag. 283.

2 RAMOS PAZOS. René, Derecho de Familia, segunda edicion, Litografica, Santiago de Chile, 2002, Pag.
290.
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Galindo Garfias sefala que la filiacion “...es la relacion juridica que existe entre
dos personas, de las cuales, una es la madre o el padre de la otra. Se trata
pues, de un presupuesto juridico necesario, de una condictio sine qua non para
conocer la situacion juridica en que se encuentra una persona como hijo de
otra, asi como un elemento previo indispensable para determinar el estado civil

o de familia de esa persona”.?

Por lo que se refiere a Rojina Villegas, la filiacion se puede ver desde dos
puntos de vista “una amplisima que comprende el vinculo juridico que existe
entre ascendiente y descendientes, sin limitacion de grado, es decir, entre
personas que descienden unas de las ofras y de esa manera puede hablarse
de la filiacion no solamente referida en la linea ascendiente a los padres,
abuelos, bisabuelos, tatarabuelos, etc., sino también en la linea descendiente,
para tomar como punto de relacion, los hijos, nietos, bisnietos, tataranietos, efc.
Y por otra parte la connotacion estricta la relacion de derecho que existe entre

el progenitor y el hijjo”.%?

En relacién con los dos anteriores conceptos implican un conjunto de derechos
y deberes generados entre el padre o la madre y el hijo o hija, donde dichos
deberes, constituyen la filiacion legitima como en la natural un estado juridico,
donde otro punto es la filiacion como un estado encontrando a la profesora
Maria Dolores Diaz-Ambrona Bardaji en este sector de la doctrina, para la cual,
“...la filiacion, en consecuencia, es un estado (la posiciéon que el individuo
ocupa en la familia como hijo), del que derivan multiples efectos juridicos entre
procreadores y procreados (derechos y obligaciones entre unos y otros y entre
éstos y el Estado). Pero ademas, la filiacion es el vinculo que une a los

procreadores y procreado. Se funda en el vinculo de sangre.™*

22 GALINDO GARFIAS. Ignacio, La Filiacion y la Paternidad, Revista de la Facultad de Derecho de México.
Tomo XXVII, N°110, UNAM, México, 1978, Pag. 591.

2 ROJINA VILLEGAS. Rafael, Derecho Civil Mexicano. Derecho de Familia, Tomo Il, décima edicidn,
Porrua, México, 2004, Pag. 591.

?* DIAZ-AMBRONA BARDAJI. Maria Dolores y Francisco Hernandez Gil, Lecciones de Derecho de Familia,
Segunda edicién, Centro de estudios Ramdn Areces, Madrid Espafia, 2007, Pag. 333.
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El hecho de que exista una relacion entre padre e hijo ya sea esta por lazos de
sangre o por voluntad declarada, comprende un conjunto de derechos y
obligaciones reciprocos de indole patrimonial y personal reguladas por nuestra
legislacion debido a su importancia para lograr una estabilidad en las
relaciones juridicas, constituyendo un estado juridico, es decir, una situacion
permanente que el derecho reconoce por el hecho juridico de la procreacion,

una posicion en un grupo familiar determinado.

Es importante mencionar que en México la determinacion de un estado juridico
no es unicamente para los hijos de los conyuges, toda vez que los efectos
juridicos se les otorgan a todos los hijos sin importar el vinculo familiar que

origine su nacimiento, se les concede todas las consecuencias juridicas.

En vista a estos conceptos es tanto esencial el vinculo juridico como el
biolégico ya que todos somos por ley natural resultado de aportaciones
genéticas entre un hombre y una mujer sean estos conocidos 0 desconocidos,
el hecho biologico es importantisimo en la relacién paterno filial tanto en los
casos de adopcibn como en los casos de in vitro y hasta cuando los

progenitores son desconocidos.

VI. Concepto de métodos de reproduccion asistida.

Los métodos de reproduccion asistida se utilizan cuando la pareja por algun
motivo no puede tener descendencia de manera natural y se necesita de un
método distinto al acto sexual para poder tener descendencia, se logra
mediante la manipulacion de los gametos del hombre y la mujer en un

laboratorio.

14



“

Para Felipe de la Mata Pizafa, entiende por reproduccion asistida “..al
conjunto de métodos medico-quirdrgicos, cuyo objeto es lograr la fecundacion
de un ser humano de manera diferente a las condiciones naturalmente

establecidas”. %°

La esterilidad es una de las principales causas por la cual las parejas utilizan
estos métodos, debido a que se han dado cuenta de que alguno de ellos no
puede procrear un hijo propio. En estos tiempos en donde la ciencia va
avanzando a pasos agigantados con el solo hecho de exteriorizar su voluntad
pueden tener descendencia. Estos métodos le permiten a la pareja una mejor

planeacién de sus hijos.

Los métodos de reproduccion asistida a los que pueden acudir las parejas son

los siguientes, de los cuales daré una breve explicacion.

e Inseminacion Artificial.- Este método consiste en la colocaciéon de los
espermatozoides dentro del utero, puede ser de dos clases homologa
(Se utilizan el semen del marido y el ovulo de la mujer) y heteréloga (Se

necesita el aporte genético de un tercero).

e Fecundacion in Vitro.- Consiste en la extraccidn directa de varios 6vulos
y se recolecta semen, esto mediante una probeta, luego se introduce el
embridn logrado en el utero de la mujer, esta técnica al igual que la

anterior puede ser homologa o heterdloga.

e La Subrogacion de la Maternidad.- Esta prueba esta ligada con la
anterior, ya que el embridén logrado puede ponerse en el utero de una
mujer distinta de la que pretende ser la madre para que ésta lleve a
termino el embarazo y después del nacimiento entregue al nacido,

pueden intervenir dos padres y hasta tres madres.

> DE LA MATA PIZARA. Felipe y Roberto Garzén Jiménez, Derecho Familiar, “Y Sus Reformas mas
Recientes a la Legislacion del Distrito Federal”, Cuarta edicidn, Porrda, México, 2008, Pag. 395.
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e Transferencia Intratubarica de Gametos.- Se extraen O6vulos y los
espermatozoides y se depositan en las trompas en el momento de la

extraccion y se manipulan en el interior de las mismas

Estos son algunos de los tantos métodos que existen en estos tiempos, pero
debido a que la ciencia cada vez va teniendo avances cientificos estos iran
modificandose y cambiando con el transcurso del tiempo, otras formas de
reproduccion asistida que podemos entrever aunque parecieran imposibles de

realizar son:

e Clonacion Humana.- Consiste en la creacion de seres completamente
iguales e idénticos, eliminando la carga genética de uno de los

progenitores.

e Gestacion Masculina.- Que sea el hombre quien lleve el embarazo,
supliendo con inyecciones hormonales, la produccion de hormonas

necesarias para el embarazo.

e FEctogenesis.- La creacidn de la vida fuera del utero, esto debido a que el

embrion puede desarrollarse fuera de la matriz.

e FEugenesia.- Es la manipulacion genética para mejorar los rasgos

humanos para la creacion de personas sanas e inteligentes.

Estas técnicas se podrian utilizar en un futuro, pero por el momento solo son
formas ideoldgicas para crear seres humanos, sin embargo si se lograra utilizar
alguna de estas, haran trabajar a nuestros legisladores para que sean

reguladas por nuestros ordenamientos legales.
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CAPITULO SEGUNDO.

EFECTOS DE LA CONCEPCION RESPECTO A LA FILIACION EN EL
CODIGO CIVIL VIGENTE PARA EL DISTRITO FEDERAL.

1.- Tipos de filiacién.

Anteriormente existia en nuestro Codigo Civil de 1870 y en el de 1884 una
distinciéon entre los tipos de filiacibn donde se observa que en los dos
ordenamientos se adopta la posicion de determinar a los hijos como legitimos,
legitimados, naturales y espurios, pero estas son agresivas hacia la persona
del nifo, ya que éste no tiene posibilidad de modificar las condiciones de su

nacimiento.

En el Cddigo Civil de 1928 se dejaron de utilizar las expresiones de ‘“filiacion
legitima” y “filiacion natural”, siendo remplazadas por “hijos nacidos dentro del
matrimonio” e “hijos nacidos fuera del matrimonio”, y no se volvio a utilizar la
expresion de “hijos espurios”, en este Codigo se determina la igualdad juridica
de los hijos nacidos dentro o fuera del matrimonio, en donde ambos gozan de
los mismos derechos y dejan de sufrir ese estigma social ocasionado por la
falta de probidad de los padres y que no se vean privados de los derechos que

a estos les pertenecen.

Por ultimo es importante mencionar que en el Cédigo Civil de 1928, antes de la
reforma del 2000, se llamaba filiacion natural fuera del matrimonio y no hace
ninguna clasificacién formal, sin embargo menciona la siguiente clasificacion de

los hijos:

a
b

) Hijos de matrimonio.
)
c) Hijos legitimados.
)
)

Hijos nacidos fuera del matrimonio.

d

e

Hijos adulterinos.
Hijos incestuosos.
17



En el Cdodigo Civil Vigente para el Distrito Federal no hace ninguna distincion
entre los hijos nacidos dentro o fuera del matrimonio, lo que menciona es que
la filiacién se puede comprobar por medio de el acta de nacimiento, y, a falta de
ésta, se probara con la posesidon constante de estado de hijo o por medio de
una sentencia ejecutoriada que asi lo declare; aunque no haya una distincion
en el Codigo Civil, podemos distinguir a los hijos nacidos dentro de matrimonio
comprobandose la filiacion por medio del acta de nacimiento o el acta de
matrimonio, en cambio los hijos nacidos fuera de matrimonio su filiacion se
comprobara por medio de una sentencia ejecutoriada o con la posesion de

estado de hijo.

Como podemos ver lo anterior es contradictorio al decir que el Cdodigo Civil
vigente para el Distrito federal no hace distincién alguna de la filiacién de los
hijos nacidos dentro o fuera del matrimonio, ya que las pruebas con las que se
acredita el estado de hijo de matrimonio son diferentes de aquellas para
acreditar el estado de hijo fuera de matrimonio.

“

Con relacion a esto, Maria Begofia Fernandez Gonzalez opina que, “...hay
clases de filiacion por los distintos procedimientos que se siguen para su
determinacion pero no hay clases de hijos, porque todos los hijos son iguales,

la clasificacion fundamental de la filiacion”.?®

A) Bioldgica.

La Filiacion Biologica es un hecho de la naturaleza, en donde el hombre y la
mujer tienen una union sexual, como resultado de ella, la fecundacion y por
consiguiente la concepcidén de un descendiente de éstos, la cual se puede dar
dentro del matrimonio, llamesele a esta filiacion matrimonial o fuera de este

vinculo matrimonial refiriéendome a esta como filiacidon extramatrimonial.

*® FERNANDEZ GONZALEZ. Maria Begonia, La Filiacién Matrimonial, Tercera edicién, Tecnos, Madrid
Espafia, 1999, Pag. 207.
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1.- Matrimonial.

Por lo que se refiere a este tema lo iniciaré dando el concepto que nos aportan
Felipe de la Mata Pizana y Roberto Garzén Jiménez, donde establecen que
“...1a filiacibn matrimonial es aquella en que el hijo nace dentro de los plazos
determinados por la ley, de forma que se reputa nacido dentro de una union

legitima conyugal de marido y mujer”27.

Es importante tener en cuenta que el vinculo matrimonial les impone a los
conyuges las obligaciones de cohabitacion y fidelidad, y en base a esto el hijo
que nazca de la mujer casada dentro de los plazos que establece la ley trae
consigo la certeza de la paternidad, por lo tanto, el padre del hijo es el marido
de su madre, de aqui la presuncién romana “pater is est quem justae nuptiae
demostrent”, (el marido de la mujer es el padre de los hijos que la misma dé a

luz durante el matrimonio).

La maternidad y la paternidad, juridicamente hablando, se establecen de
diferente manera debido a que su naturaleza es distinta, la maternidad es una

prueba directa, no asi la paternidad.

La maternidad es facil de comprobar por el simple hecho biolégico, aunque
podemos considerar este punto con algunas excepciones, como seria alguno
de los medios de reproduccién asistida y dados los avances cientificos como es
el caso de que una mujer aporte su 6vulo y el hombre su esperma no
necesariamente el hijo sea de la madre ya que otra mujer puede aportar su

matriz y en este caso se tendria la contradiccion de quien es la madre.

%’ DE LA MATA PIZARA. Felipe, Derecho Familiar, “Y Sus Reformas mas Recientes a la Legislacion del
Distrito Federal”, Ob. Cit., Pag.245.
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Para efectos de establecer la filiacidon, me enfocaré a lo establecido en el Titulo
Séptimo, De la Filiacion, Capitulo Primero, de las Disposiciones Generales,
articulo 324 fraccion | y Il del Codigo Civil vigente para el Distrito Federal el

cual sefnala:

“Articulo 324.- Se presumen hijos de los conyuges, salvo prueba en contrario:

I. Los hijos nacidos dentro de matrimonio; y

Il. Los hijos nacidos dentro de los trescientos dias siguientes a la disolucién 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 excényuge.
Este término se contara, en los casos de divorcio o nulidad, desde que de hecho
quedaron separados los conyuges por orden judicial’. 2

Este ordenamiento se relaciona con el articulo 340 y 341 sefalandose que la

prueba de la filiacion de los hijos se acreditara con el acta de nacimiento.

“Articulo 340.- La filiacién de los hijos se pruebe con el acta de nacimiento.

Articulo 341.- A falta de acta o si ésta fuere defectuosa, incompleta o falsa, se
probara con la posesién constante de estado de hijo. En efecto de esta posesion,
son admisibles para demostrar la filiacion todos los medios de prueba que la ley
autoriza, incluyendo aquellas que el avance de los conocimientos cientificos
ofrecen; pero la testimonial no es admisible si no hubiere un principio de prueba
por escrito o indicios o presunciones, resultantes de hechos cierfos que se
consideren bastante graves para determinar su admision.

Si faltare registro o estuviere inutilizado y existe el duplicado, de éste debera
tomarse la prueba”.”®

£

Con respecto al articulo 340 es necesario mencionar que “...las actas del
registro civil son la prueba de dos hechos: el matrimonio de los padres y que
una persona es hijo de ambos conyuges; por tanto, si una persona pretende
ser hijo de matrimonio, su filiacion sb6lo quedara establecida legalmente por
medio de dichas actas, siempre que se compruebe que los datos contenidos en
las mismas se refieren precisamente a la persona cuya filiacion se trata de

establecer”.>°

8 GALINDO GARFIAS. Ignacio, Derecho Civil Primer Curso, Veinticincoaba edicion, Porria, México, 2007,
Pag. 648.
*° Agenda Civil del DF. 2010, Cédigo Civil, Ob. Cit., Pag. 47.
30 ¢
Idem.
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En ocasiones nos podemos encontrar con que falta el acta de nacimiento, que
el registro del hijo no se haya hecho o el libro en el que se realizo el registro se
encuentre en condiciones deplorables, que el acta sea ilegible, y siendo esta la
forma que establece dicho articulo para demostrar la filiacion tenemos como
prueba subsidiaria lo que estipula el articulo 341 que nos refiere a la posesion
de hijo.

113

Por posesiéon de hijo debemos entender “...la situacion de una persona
respecto de sus progenitores, reales o supuestos, que lo consideran o tratan
como hijo”?" La doctrina considera tres elementos necesarios para que se
configure la posesion de hijo, los cuales serian el nombre, el trato y la fama, sin
embargo el Codigo Civil adiciona el requisito de tener la edad exigida por el

articulo 361.

En relacion al nombre, se refiere a que el hijo o hija haya usado
constantemente el apellido del que se pretende es su padre o madre, en cuanto
al trato se refiere al del padre o madre con respecto a la relacion con el hijo o
hija, por lo que respecta a la fama es el reconocimiento que hacen los padres
de su hijo con la familia de éstos y la sociedad, y por ultimo el requisito exigido

£

por el Codigo Civil en su articulo 361 el cual establece que “...pueden
reconocer a sus hijos los que tengan la edad exigida para contraer
matrimonio’*”, siendo esta de 16 afnos, mas la edad del hijo contada desde su
concepcion; esto quiere decir, diecisiete afos de diferencia entre el padre y el

hijo, sin este supuesto la posesion de hijo no probara la filiacion.

En el supuesto caso de que no se pueda contar con todos los elementos de la

posesion de estado de hijo, se estara a lo establecido en la legislacion.

> BAQUEIRO ROJAS. Edgar y Rosalia Buenrostro Baez, Derecho de Familia, Segunda edicién, Oxford
University Press, México, 2009, Pag. 225.
32 Agenda Civil del DF. 2010, Cédigo Civil, Ob. Cit., Pag. 49.
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2.- Extramatrimonial.

En cuanto a este tema se consideran hijos extramatrimoniales los engendrados
en aquel tiempo en que sus padres no estaban unidos por los lazos del
matrimonio, esto quiere decir, que el hijo producto de la concepcion fue
engendrado cuando sus progenitores no estaban casados y que en el tiempo

que duro el embarazo no contrajeron matrimonio, ni con posterioridad al parto.

Para tener una idea mas amplia de esta definicion citare a diferentes autores
como es Diego H. Zavala Pérez quien establece que la filiacion

|ll

extramatrimonial “...es el vinculo juridico 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 filiacion materna natural; o con su padre; y es la filiacion paterna

natural”.

Para Felipe de la Mata Pizana la filiacion extramatrimonial “...es el vinculo
juridico que existe entre los progenitores y el hijo nacido fuera del lazo
matrimonial. En consecuencia, existe cuando el hijo nace fuera de las
presunciones de hijo legitimo establecidas en el Cédigo Civil”.*

En cuanto a Sara Montero Duhalt define la filiacién extramatrimonial como
“...la relacion juridica entre progenitor e hijo que surge por el reconocimiento
voluntario realizado por el primero, o por sentencia que cause ejecutoria

imputando la filiacion a cierta persona”. %

Como lo habia mencionado, para el establecimiento de los hijos por filiacién
materna hay que tomar en cuenta la certidumbre que se tiene debido a la
naturaleza de esta, pues cuenta con los hechos de la gestacion y el parto para

su demostracion, sin embargo volvemos al establecimiento de la filiacion

33 ZAVALA PEREZ Diego H., Derecho Familiar, Segunda edicién, Porria, México, 2008, Pag. 255.

** DE LA MATA PIZARA. Felipe, Derecho Familiar, “Y Sus Reformas mas Recientes a la Legislacion del
Distrito Federal”, Ob. Cit., Pag. 253.

*> MONTERO DUHALT. Sara. Derecho de Familia, Cuarta edicién, Porrda, México, 1990, Pag. 45.
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paterna donde el hombre no cuenta con estos hechos para afirmar su
paternidad y tener la certeza. No obstante la filiacion de los hijos habidos fuera
del matrimonio es incierta y solo queda establecida a través del reconocimiento
del padre, madre o ambos o por una sentencia ejecutoriada que asi lo declare,

como lo establece el articulo 360 de nuestro Codigo Civil.

Si bien es cierto que los hijos habidos en concubinato son hijos fuera del
matrimonio, opera en su favor la presuncion de paternidad respecto del
concubinario, en los términos que respecto del marido de la madre en la

filiacion matrimonial.

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

I. Los nacidos dentro del concubinato; y
Il. Los nacidos dentro de los trescientos dias siguientes en que ceso la viuda
comun entre el concubinario y la concubina”.*®

Por un lado establecida la filiacién paterna respecto del concubinario, no hay
que investigar sobre la paternidad puesto que se encuentra establecida por la
presuncion expresa en la ley en el articulo 383 del citado ordenamiento, del
mismo modo que si se tratara de hijos nacidos dentro del matrimonio, en

términos del articulo 324 del Cédigo Civil.

Con respecto a lo anterior es necesario establecer las siguientes cuestiones
que derivan de la filiacion extramatrimonial como lo es el reconocimiento del
hijo por el padre, la madre o ambos o por la sentencia ejecutoriada que
establece el articulo 360, pero no abundare por el momento en este tema

debido a que mas adelante lo analizare con detencion.

%® Agenda Civil del DF. 2010, Cédigo Civil, Ob. Cit., Pag. 51.
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Por lo que se refiere al reconocimiento de un hijo nacido fuera del matrimonio

tomemos en cuenta lo que establece el Codigo Civil en su articulo 369:

“Articulo 369.-El reconocimiento de un hijo debera hacerse por alguno de los
modos siguientes;

l.- En la partida de nacimiento, ante el Juez del Registro Civil;
I1.- Por acta especial ante el mismo juez;

Ill.- Por escritura Publica;

IV.- Por testamento;

V.- Por confesion judicial directa y expresa.

El reconocimiento practicado de manera diferente a las enumeradas no producira
ningun efecto; pero podré ser utilizado como indicio en un juicio de investigacion
de paternidad o maternidad”.’

La determinacion de la filiacion por sentencia judicial, se da cuando termina un

juicio cuya materia fue la investigacion de la maternidad o de la paternidad.

B) Legal.

La Filiacion Legal es una relacion creada por el derecho en donde una sola
persona o una pareja quieren establecer un vinculo de parentesco (adoptante y
adoptado), debido a que la naturaleza les ha negado la posibilidad de procrear
hijos creandose asi un parentesco civil, que se asemeja a la figura de la

filiacion matrimonial o extramatrimonial.

1.- Adopcioén.

Acerca de este tema me parece importante hablar sobre los Antecedentes
Historicos en México, ya que en el siglo XIX todavia no se regulaba en el
Caodigo Civil la “Adopcion” fue con la Ley de Relaciones Familiares de 1917
que se incorporo esta figura a nuestra legislacion y en 1928 se regulé de modo

amplio, éste Cdodigo tenia varias deficiencias y exigencias las cuales hacian

*” |bidem, Pag. 50.
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dificil a las personas poder adoptar, pero esto se ha ido reformando para poder

beneficiar a los menores e incapacitados.

En 1998 tanto en el Cddigo Civil para el Distrito Federal en materia comun
como el de para toda la Republica en materia Federal, regulaba la adopcién
simple siendo esta aquella en donde los lazos de de parentesco se daban
unicamente entre el adoptante y el adoptado, no se destruian los lazos
existentes entre la familia bioldgica del adoptado, con las reformas del 28 de
mayo de 1998 los citados Cdédigos regularon también la adopcion plena debido
a que era de suma importancia que el Estado precisara que los nifilos mas
desamparados contaran con proteccion, dotandolos de la oportunidad de poder
ser parte de una familia y asi cumplir con dos objetivos, que las personas que
por cualquier circunstancia no pudieran poder tener descendencia lograran
cumplir con su deseo de ser padres y que los nifios que se encontraran

indefensos fueran parte de una familia.

En mayo del 2000 se dejo de usar la adopcidn simple, excepto en los casos
que esta se realice entre parientes, siendo hasta el 9 de junio de 2004 que la
adopcién plena quedo perfectamente regulada, y esta consiste en que los
derechos y obligaciones son iguales a la filiacién consanguinea, donde esta es
irrevocable y definitiva, los vinculos de parentesco que tenia con su familia

bioldgica se pierden salvo en los impedimentos para contraer matrimonio.

Con lo que respecta al concepto de adopcidén podemos definirlo en cuanto a al

Cadigo Civil para el Distrito Federal y en cuanto a la doctrina.

En la doctrina existen diversos conceptos que nos aportan los estudiosos del

derecho de familia entre ellos tenemos a:
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Manuel F. Chavez Asencio que dice que “...la palabra adopcion viene del latin
adoptio, y adoptar, de adoptare, de ad y optare, desear (accidon de adoptar o
prohijar). Es recibir como hijo, con los requisitos y solemnidades que

establecen las leyes, al que no lo es naturalmente.*®

Para Maria Inés Amato “...la adopcién aparece asi como un método alternativo
de insercion del menor en una familia a partir de la cual se intenta evitar su

institucionalizacion, proporcionarle un referente parental y forjarle un desarrollo

saludable”>°

111

Por lo que respecta Ingrid Brenda Sesma establece que la adopciéon “...es la

figura juridica que por medio de una decision judicial produce entre el
adoptante y el adoptado un vinculo de filiacion, al mismo tiempo que
desaparecen, salvo excepciones, los vinculos entre el adoptado y su familia

anterior”.*°

En relacion con el concepto el Codigo Civil vigente para el Distrito Federal no
nos aporta una definicion especifica pero se podria decir que la define
equiparandola con el parentesco consanguineo en su articulo 410-A que

establece:

“Articulo 410-A.- El adoptado en la adopcion plena se equipara al hijo
consanguineo para todos los efectos legales, incluyendo los impedimentos del
matrimonio. El adoptado tiene en la familia del o los adoptantes los mismos
derechos, deberes y obligaciones del hijo consanguineo.

La adopcién plena extingue la filiacion preexistente entre el adoptado y sus
progenitores y el parentesco con la familia de éstos, salvo para los impedimentos
de matrimonio. En el supuesto de que el adoptante esté casado o tenga una
relaciéon de concubinato con alguno de los progenitores del adoptado, no se
extinguiréan los derechos, obligaciones y demas consecuencias juridicas que
resulten de la filiacion consanguinea.

La adopcioén es irrevocable. A

¥ CHAVEZ ASENCIO. Manuel F, La Adopcidn, Porrda, México, 1999, Pag. 3.

¥ AMATO. Maria Inés, Victimas de la Violencia “Abandono y Adopcién”, La roca, Buenos Aires Argentina,
2006, Pag. 124.

‘0O BRENA SESMA. Ingrid, Las adopciones en México y Algo mas, UNAM, México, 2005, Pag. 27.

*1 Agenda Civil del DF. 2010, Cédigo Civil, Ob. Cit., Pag. 54.
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De este articulo podemos desprender que la adopcidon es un acto juridico
plurilateral ya que no solo se necesita la voluntad del adoptante sino también
requiere del consentimiento de las personas sefaladas en el articulo 397 las

cuales son:

“Articulo 397.- Para que la adopcién pueda tener lugar deberan consentir en ella,
en sus respectivos casos:

I. El que ejerce la patria potestad sobre el menor que se trata de adoptar;

Il. El tutor del que se va a adoptar;

Ill. El Ministerio Publico del lugar del domicilio del adoptado, cuando éste no tenga
padres conocidos ni tutor; y

IV. El menor si tiene mas de doce afios.

V. Derogado

En todos los asuntos de adopcién seran 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 adopcion y lo trate como a un hijo, podra opgnerse a la adopcion,
debiendo exponer los motivos en que se funde su oposicién”" .

En cuanto a esta relacion podemos decir que es mixta por que se necesita
tanto del consentimiento de las personas antes mencionadas como de la
aprobacion del Juez, quedando consumada por medio de la resolucion judicial

que cause ejecutoria establecido esto en el articulo 400 del Cédigo Civil.

Donde su efecto es crear derechos obligaciones y deberes entre adoptado,
adoptante y su familia, logrado esto por medio de un procedimiento complejo

de varias etapas.

Es importante tomar en cuenta lo que establece el ultimo parrafo del articulo
397, debido a que se menciona en este articulo que existe un derecho de
oposicion el cual consiste en que la persona que haya acogido al menor dentro
de los seis meses anteriores a la solicitud de su adopcion vy lo trate como a un
hijo, podra oponerse a la adopcion, debiendo exponer los motivos en que se

funde su oposicion.

* |bidem, P4g. 53.
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Los requisitos que se necesitan son tanto para el adoptado como para el
adoptante. Los requisitos del adoptante para realizar una adopcion se
encuentran establecidos en el articulo 390 del Cddigo Civil vigente que a la

letra dice:

“Articulo 390.- EI mayor de veinticinco afios, libre de matrimonio, en pleno ejercicio
de sus derechos, puede adoptar uno o mas menores o0 a un incapacitado, aun
cuando éste sea mayor de edad, siempre que el adoptante tenga diecisiete afios
mas que el adoptado y que acredite ademas:

. Que tiene medios bastantes para proveer a la subsistencia, la educacién y el
cuidado de la persona que trate de adoptarse, como de hijo propio, segun las
circunstancias de la persona que trata de adoptar;

Il. Que la adopcion es benéfica para la persona que trata de adoptarse, atendiendo
el interés superior de la misma, y

Ill. Que el adoptante es persona apta y adecuada para adoptar.

Cuando circunstancias especiales lo aconsejen, el juez puede autorizar la

adopcion de dos o mas incapacitados o de menores incapacitados

simultaneamente”.”®

De lo anterior podemos observar que lo necesario para el adoptante es:

1.- Que puede adoptar cualquier persona mayor de 25 anos siendo soltero,
casado o que este unido en concubinato, en cuanto a este requisito hay que
tomar en consideracion que las personas unidas por el matrimonio o se
encuentren en concubinato se aplicara lo que establece el articulo 391 que dice
que cuando los dos estén conformes en considerar adoptar un hijo bastara con

que solo uno de ellos cumpla el requisito de la edad.

2.- Que el adoptante debe contar cuando menos con 17 afos mas que el

adoptado.

3.- El adoptante debe ser una persona que cuente con suficientes medios para

cubrir las necesidades del adoptado.

4.- Que la adopcion beneficie tanto a el adoptado menor con a el incapaz asi

como a sus bienes atendiendo a su interés superior.

* bidem, P4g. 52.
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Con respecto a los requisitos del adoptante encontramos basicamente dos

entrafiados en el mismo articulo que serian:

1.- Que sea un menor de edad o un mayor de edad incapacitado y

2.- Que sea diecisiete anos menor que el adoptante.

En relacion con el procedimiento que se realiza para la adopcidon no solo basta
con cumplir los requisitos del articulo 390, sino que ademas debemos de tomar
en cuenta lo que establece el Cdédigo de Procedimientos Civiles en sus

articulos 923 y 924 que a la letra dice:

“Articulo 923. El que pretenda adoptar se debera acreditar los requisitos
sefalados por el articulo 390 del Cédigo Civil, debiendo observar lo siguiente:

I. En la promocién inicial se debera manifestar si se trata de adopcion nacional o
internacional, mencionandose, el nombre, edad y si lo hubiere, el domicilio del
menor o persona con incapacidad que se pretenda adoptar, el nombre y domicilio
de quienes en su caso ejerzan sobre él la patria potestad o tutela, o de la persona
o institucion de asistencia social publica o privada que lo haya recibido y
acompanar certificado médico de buena salud de los promoventes y del menor.
Los estudios socioeconémicos y psicolégicos necesarios para efectuar el trémite
de adopcion deberan realizarse por el Sistema Nacional para el Desarrollo integral
de la Familia, o por quien este autorice, siempre que se trate de profesionistas que
acrediten tener titulo profesional y tener como minimo dos afios de experiencia en
la atencion de menores susceptibles de adoptar.

También los podran realizar la Secretaria de Salud, el Sistema para el Desarrollo
Integral de la Familia del Distrito Federal, el Tribunal Superior de Justicia del
Distrito Federal, la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal para los
efectos de la adopcién nacional.

Il. Cuando el menor hubiere sido acogido por una institucion de asistencia social
publica o privada, el presunto adoptante o la instituciéon exhibira, segin sea el
caso, constancia oficial del tiempo de exposicion, la Sentencia ejecutoriada que
hay decretado la terminacién de la patria potestad o en su defecto, como
consecuencia del abandono, la sentencia ejecutoriada que haya decretado la
pérdida de este derecho.

Ill. Si hubieran transcurrido menos de los tres meses de la exposicion, se
decretara la guarda y custodia provisional de quien se pretende adoptar con el o
los presuntos adoptantes, en tanto se consuma dicho plazo;

IV. Si no se conociera el nombre de los padres o no hubiere sido acogido por
institucion de asistencia social, publica o privada, se decretara la custodia con el
presunto adoptante, por el término de tres meses para los mismos efectos.

En el supuesto de que el menor haya sido entregado a dichas instituciones por
quienes ejerzan en él la patria potestad, para promover su adopcién, no se
requerira que transcurra el plazo de tres meses a que se refiere el presente
articulo y,

V. Tratandose de extranjeros con residencia en el pais, deberan acreditar su
solvencia moral y econémica con las constancias correspondientes, sin necesidad
de presentar testigos.
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Los extranjeros con residencia en otro pais deberan acreditar su solvencia moral y
econbmica y presentar certificado de idoneidad expedidos por la autoridad
competente de su pais de origen que acredite que el o los solicitantes son
considerados aptos para adoptar; constancia de que el menor que se quiere
adoptar ha sido autorizado para entrar y residir permanentemente en dicho
Estado,; deberan durante el procedimiento acreditar su legal estancia en el Pais y
la autorizacioén de la Secretaria de Gobernacién para llevar a cabo una adopcion.
La documentacion que presenten los solicitantes extranjeros en idioma distinto al
espanol, debera acompanarse de la traduccién oficial.

La documentacion correspondiente debera estar apostillada o legalizada por el
Consul mexicano.

VI. En el auto admisorio que le recaiga a la solicitud inicial de adopcién, el Juez
sefalara fecha para la audiencia, la que se debera desahogar dentro de los dias
siguientes al mismo”.**

“Articulo 924. Rendidas las constancias que se exigen en el articulo anterior y
obtenido el consentimiento de las personas que deban darlo, conforme al Codigo
Civil, el Juez de lo Familiar resolvera dentro del tercer dia, lo que proceda sobre la
adopcion.

La sentencia consentida por los promoventes causara ejecutoria. 0

Otro punto de este tema son los efectos que causa la adopcion los cuales son:

1.- El adoptado se equipara al hijo consanguineo y surge una relacion entre el

adoptante y sus parientes. (Articulo 293 CC.).

2.-El adoptante tendra respecto de la persona y bienes del adoptado, los
derechos y obligaciones que tienen los padres respecto de la persona y bienes
de los hijos (Articulo 395 CC.).

3.- El adoptante dara nombre y sus apellidos al adoptado, salvo que, por

circunstancias especificas, no se estime conveniente (Articulo 395 CC.).

4.-El adoptado tendra para con la persona o personas que lo adopten los

mismos derechos y obligaciones que tiene un hijo (Articulo 396 CC.).

5.- El Juez de lo Familiar que apruebe la adopcién remitira copia de las

diligencias respectivas al Juez del Registro Civil del Distrito Federal para que

4 Agenda Civil del DF. 2010, “Compendio de leyes, reglamentos y disposiciones conexas sobre la
materia”, Codigo de Procedimientos Civiles, Décimo novena edicidn, ISEF, México, 2010, Pag. 173.
** |bidem, Pag.174.
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levante el acta, levantada estda el Juez del Registro Civil remitirda las
constancias de dicho registro a su homologo del lugar donde se levanté el Acta
de Nacimiento originaria, para los efectos del (articulo 87 CC.). Esta acta
equipara al adoptado a la situacién juridica y social de un hijo consanguineo
(Articulo 401 CC.).

6.- En los casos de adopcién, se levantara un acta como si fuera de
nacimiento, en los mismos términos que la que se expide para los hijos

consanguineos (Articulo 86 CC.).

7.-El adoptado en adopcién plena se equipara al hijo consanguineo para todos
los efectos legales, incluyendo los impedimentos del matrimonio. El adoptado
tiene en la familia del o los adoptantes los mismos derechos, deberes y

obligaciones del hijo consanguineo (Articulo 410-A CC.).

8.- La adopcidn plena extingue la filiacion preexistente entre el adoptado y sus
progenitores y el parentesco con la familia de éstos, salvo para los
impedimentos de matrimonio. En el supuesto de que el adoptante esté casado
o tenga una relacion de concubinato con alguno de los progenitores del
adoptado, no se extinguiran los derechos, obligaciones y demas consecuencias

juridicas que resulten de la filiacion consanguinea (Articulo 410-A CC.).

9.- La adopcion es irrevocable (Articulo 410-A CC.).

En cuanto a la adopcion siempre sobresale un tema que es, el derecho que
tiene el adoptado a conocer su identidad biolégica, en el articulo 410-C del
Cddigo Civil para el Distrito Federal establece que el Registro Civil se
abstendra de proporcionar informacién sobre los antecedentes de la familia de
origen del adoptado, excepto en los casos: para los impedimentos para
contraer matrimonio y 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, y esta informacion solo se dara
contando con una autorizacion judicial.
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Relacionados con este tema estan los articulos 86 y 87 del mismo
ordenamiento, en el articulo 86 se establece que en los casos de adopcion se
levantara un acta como si fuera de nacimiento y en el caso del articulo 87
establece que a partir del levantamiento del acta, se haran las anotaciones en
el acta de nacimiento originaria, la cual quedara reservada. No se publicara ni
se expedira constancia alguna que revele el origen del adoptado ni su

condicion de tal, salvo providencia dictada en juicio.

Esta incégnita de querer saber su filiacion biolégica, la mayoria de las veces es
por que se sufre una enfermedad hereditaria y es ahi cuando se pueden dar
cuenta de quien fue adoptado y empiezan a investigar cual es su
descendencia, en ocasiones hay personas que por la simple curiosidad de
saber por que sus padres no pudieron criarlos y los dieron en adopcion, debido
a estas circunstancias u otras que se actualicen existe el derecho de los
adoptados de conocer su filiacidn biolégica por medio de una autorizacién

judicial.

Finalmente es importante mencionar que este tema es muy controvertido y
polémico, por lo cual abordare dos puntos de extrema critica en nuestro pais,
que son la adopcion internacional y la adopcion de niflos por parte de

matrimonios homosexuales.

Por lo que respecta a la adopcion internacional, la cual trae consigo una gran
critica debido a que la Ley Suprema para México es nuestra Constitucion
Politica, pero para fines de este tema y eliminar controversias la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion ha decidido someterse a la aplicacién de los
tratados internacionales mientras estos no vayan en contra de nuestra
legislacion, en consecuencia se establece en el Codigo Civil para el Distrito
Federal dos articulos que son el articulo 410- E y el 410- F que a la letra dicen:

“Articulo 410- E. La adopcioén internacional es la promovida por ciudadanos de otro
pais, con residencia habitual fuera del territorio nacional. Esta adopcién se regira
por los tratados internacionales ratificados por el Estado mexicano bajo el principio
de bilateralidad y, en lo conducente por las disposiciones de este Cédigo.
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La adopcién por extranjeros es la promovida por ciudadanos de otro pais, con
residencia permanente en el terzlgorio nacional. Esta adopcién se regira por lo
dispuesto en el presente Cédigo”.

“Articulo 410- F. En igualdad de circunstancias se dara preferencia en la adopcién
a mexicanos sobre extranjeros”.*’

En conclusién este tipo de adopcion implica problemas entre las formas de
legislacion entre los paises, pero en lo que debemos poner especial atencion
es en la forma de proteger al menor o a un incapaz y si este es adoptado por
una persona de otro pais y tiene que ser trasladado mientras sea para el
beneficio de estos tendremos que tomar las medidas necesarias para que el
niRo o incapaz que van a adoptar en otro pais, goce de las salvaguardias y

normas equivalentes a las que existan en su pais de origen.

Sobre la adopcion de nifios por parte de matrimonios entre personas del mismo
sexo, ha traido mucha controversia primeramente porque la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion aprobd matrimonio homosexual en el Distrito Federal y los
demas estados la deben reconocer, y ahora avald juridicamente que estas
parejas tengan la posibilidad de adoptar un nifio, por estimar que no vulneran
los derechos de los nifios y que les da la oportunidad de pertenecer a una

familia.

Sin embargo hay quienes estan en contra de esta postura al considerar que se
ve afectado tanto el articulo 146 (el cual establece que es el matrimonio) y el
391 (el cual estipula que los conyuges y concubinos cuando este de comun
acuerdo podran adoptar un hijo) del Cédigo Civil para el Distrito Federal, asi
como la Ley para la Proteccion de los Derechos de nifias, nifios y adolescentes
en sus articulos 3, 4, 19, 21 y 32 que establecen:

“Articulo 3. La proteccion de los derechos de nifias, nifios y adolescentes, tiene
como objetivo asegurarles un desarrollo pleno e integral, lo que implica la
oportunidad de formarse fisica, mental, emocional, social y moralmente en
condiciones de igualdad.

¢ Agenda Civil del DF. 2010, Cédigo Civil, Ob. Cit., Pag. 54.
* Ibidem, Pag. 55.
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Son principios rectores de la proteccion de los derechos de nifas, nifios y
adolescentes:

A. El del interés superior de la infancia.

B. El de la no-discriminacién por ninguna razén, ni circunstancia.

C. El de igualdad sin distincién de raza, edad, sexo, religién, idioma o lengua,
opinién politica o de cualquier otra indole, origen étnico, nacional o social, posicion
econdmica, discapacidad, circunstancias de nacimiento o cualquiera otra condicion
suya o de sus ascendientes, tutores o representantes legales.

D. El de vivir en familia, como espacio primordial de desarrollo.

E. El de tener una vida libre de violencia.

F. El de corresponsabilidad de los miembros de la familia, estado y sociedad.

G. El de la tutela Bp/ena e igualitaria de los derechos humanos y de las garantias
constitucionales™®.

“Articulo 4. De conformidad con el principio del interés superior de la infancia, las
normas aplicables a nifias, nifios y adolescentes, se entenderan dirigidas a
procurarles, primordialmente, los cuidados y la asistencia que requieren para
lograr un crecimiento y desarrollo plenos dentro de un ambiente de bienestar
familiar y social.

Atendiendo a este principio, el ejercicio de los derechos de los adultos no podra,
en ningun momento, ni en ninguna circunstancia, condicionar el ejercicio de los
derechos de nifias, nifios y adolescentes.

La aplicacién de esta ley atendera al respeto de este principio, asi como al de las
garantias y los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos*’”.

“Articulo 19. Nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a vivir en condiciones que
permitan su crecimiento sano y armonioso, tanto fisico como mental, material,
espiritual, moral y social”. %0

“Articulo 21. Ninas, nifios y adolescentes tienen derecho a ser protegidos contra
actos u omisiones que puedan afectar su salud fisica o mental, su normal
desarrollo o su derecho a la educacion en los términos establecidos en el articulo
3° Constitucional. Las normas estableceran las formas de prever y evitar estas
conductas. Enunciativamente, se les protegera cuando se vean afectados por:

A. El descuido, la negligencia, el abandono, el abuso emocional, fisico y sexual.

B. La explotacién, el uso de drogas y enervantes, el secuestro y la trata.

C. Conflictos armados, desastres naturales, situaciones de refugio o
desplazamiento, y acciones de reclutamiento para que participen en conflictos
armados.®””,

“Articulo 32. Ninas, nifios y adolescentes tienen derecho a una educacién que
respete su dignidad y les prepare para la vida en un espiritu de comprension, paz
y tolerancia en los términos del articulo 3°. De la Constitucion. Las leyes
promoveran las medidas necesarias para que:

8 Agenda Civil Federal 2010, “Compendio de leyes, reglamentos y disposiciones conexas sobre la
materia”, Ley para la proteccidon de los derechos de nifias, nifios y adolescentes, Décima tercera edicion,
ISEF, México, 2010, Pag. 1.
* Ibidem, Pag.2.
*% |bidem, P4g.6.
> {dem.
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A. se les proporcione la atencién educativa que por su edad, madurez y
circunstancias especiales requieran para su pleno desarrollo.

B. Se evite la discriminacion de las nifias y adolescentes en materia de
oportunidades educativas. Se estableceran los mecanismos que se requieran
para contrarrestar las razones culturales, econémicas o de cualquier otra
indole, que propicien dicha discriminacion.

C. Ninas, nifios y adolescentes tienen que posean cualidades intelectuales por
encima de la medida, tengan derecho a una educacion acorde a sus
capacidades, asi como a contar con las condiciones adecuadas que les
permita integrarse a la sociedad.

D. Se impulse la ensefianza y respeto de los derechos humanos, en especial la
no discriminacion y de la convivencia sin violencia.

E. Se prevean mecanismos de participacién democratica en todas las actividades
escolares, como medio de formacién ciudadana.

F. Se impida en las instituciones educativas la imposiciébn de medidas de
disciplina que no estén previamente establecidas, sean contrarias a su
dignidad, atenten contra su vida, o su integridad fisica o mental.

G. Se favorezcan en las instituciones educativas, mecanismos para la solucién de
conflictos, que contengan claramente las conductas que impliquen faltas a la
disciplina y los procedimientos para su aplicacion”, 52

Principalmente estos articulos establecen que las nifas, nifios y adolescentes
tienen derecho a un desarrollo pleno e integral, pero esto se dificultara para las
parejas homosexuales que decidan adoptar a un nifio, nifia o adolescente por
que en México se tiene un pensamiento machista y una doble moral lo cual

hara imposible que se cumplan al pie de la letra estas disposiciones.

En conclusién la Suprema Corte de Justicia de la Nacidén busca proteger el
interés superior del nifio y darle una familia que le proporcione al menor amor,
cariio, educacioén, recursos economicos y la atencion que necesita, por lo que
se tiene probado que los homosexuales son tan aptos para ser padres como

los heterosexuales.

>? Ibidem, Pag.9.
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2.- Uso de métodos de reproduccion asistida.

Con respecto a este tema podemos ver que en México se tiene cada vez una
mentalidad mas abierta a los cambios y a la tecnologia, nos permite utilizar
medios alternativos para la reproduccion y nos da la oportunidad del derecho a

la procreacion.

En el articulo cuarto constitucional como lo mencionaba antes nos da la pauta
para planificar la familia, el numero y el espaciamiento de los hijos, pero ¢que
pasa cuando una pareja que ha decidido tener descendencia no puede?, la
mayoria de estas parejas llega a un estado de frustracién, debido a que la
sociedad ejerce presion hacia las parejas para que estas tengan familia, ya que
esta es un elemento fundamental de la sociedad, podrian culparse entre ellos
por las cuestiones de salud, que uno de ellos este incapacitado para procrear,
para esto hoy en dia hay una solucion terapéutica para estos problemas, la
utilizacion de los descubrimientos en el campo de la ingenieria genética por
medio del uso de métodos de reproduccion asistida invocando el derecho a la

salud.

En relacién con este tema la Ley de Salud del Distrito Federal en su articulo
segundo establece que “..los habitantes del Distrito Federal,
independientemente de su edad, genero, condicibn econdémica o social,
identidad étnica o cualquier otro, tienen derecho a la proteccion a la salud™?, y
que el gobierno, dependencias y entidades federales tienen la obligacién de
cumplir con este derecho, ligado a esta disposicion el articulo 52 del mismo
ordenamiento estipula que “...la atencién sexual, reproductiva y de planificacion
familiar es prioritaria. Los servicios que se presten en materia constituyen un
medio para el ejercicio de toda persona a decidir de manera libre, responsable

e informada sobre el numero y esparcimiento de los hijos, con pleno respeto a

>3 Agenda de Salud 2010, “Compendio de leyes, reglamentos y disposiciones conexas sobre la materia”,
Ley de salud del Distrito Federal, Décima tercera edicién, ISEF, México, 2010, Pag. 2.
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y

su dignidad®”, asi también el articulo 53 en sus fracciones Ill y IV contiene
implicito el uso de métodos de reproduccion asistida, donde presta el servicio
de contar con “...la asesoria para la prestacion de servicios médicos en materia

de reproduccion humana y planificacion familiar a cargo de los sectores
55

“

publico, social y privado™”, este objetivo se puede lograr con “...el apoyo y

fomento de la investigacion y difusion en materia de anticoncepcion, infertilidad
humana, planificaciéon familiar y biologia de la reproduccion humana™®, pero
esto nos trae otra consecuencia en la cual tenemos que poner especial

atencion que es el costo que tiene realizar este tipo de ayuda médica.

Asi también tenemos mas ordenamientos relacionados con el tema como lo es
la Ley General de Salud que hacen referencia al poder decidir de manera libre
la utilizacion de los métodos de reproduccion asistida, como lo es en el articulo

113

67, invocando que “...la planificacién familiar tiene caracter prioritario. En sus
actividades se debe incluir la informacion y orientacion educativa para
adolescentes y jovenes. Asi mismo, para disminuir el riesgo reproductivo, se
debe informar a la mujer y al hombre sobre la inconveniencia del embarazo
antes de los 20 afos o bien después de los 35, asi como la convivencia a de
espaciar los embarazos y reducir su numero, todo ello mediante una correcta
informacién anticonceptiva™’, con ello tenemos que este marco juridico
defiende nuestro derecho a decidir planificar nuestra familia como mas nos
convenga, en cuanto al segundo parrafo de este articulo consagra lo que
comentaba del articulo cuarto constitucional que toda persona tiene derecho a
decidir de manera libre e informada el nimero y espaciamiento de los hijos, con
pleno respeto a su dignidad; con lo que respecta al articulo siguiente en cuanto
de que constan los servicios de planificacion familiar en su fraccion cuarta nos

menciona “...el apoyo y fomento de la investigacibn en materia de

>* Ibidem, Pag. 22.
> {dem.
*® [dem.
> Agenda de Salud 2010, “Compendio de leyes, reglamentos y disposiciones conexas sobre la materia”,
Ley General de Salud, Décima tercera edicion, ISEF, México, 2010, Pag. 21.
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anticoncepcion, infertilidad humana, planificacion familiar y biologia de la

reproduccion humana™®.

Después tenemos que esta ley ejerce un gran control sanitario tanto de los
embriones o de las sustancias excretadas o expedidas por el cuerpo humano
como lo es el semen tanto de una persona viva como de una persona que ya
ha fallecido, siempre y cuando se lleve con fines terapéuticos, de docencia o de
investigacion, y que la persona disponga de su propio cuerpo, teniendo en

cuenta que es ilicito ir en contra de el orden publico.

Ademas de estas disposiciones podemos ver que en el articulo 466 se tipifica

£

como delito “...al quien sin consentimiento de una mujer o aun con su
consentimiento si esta fuere menor de edad o incapaz, realice en ella
inseminacion artificial, se le aplicara prision de uno a tres afos, si no se
produce el embarazo como resultado de la inseminacion; si resulta el
embarazo, se impondra prisién de dos a ocho afios™. En este mismo articulo
en su parrafo segundo nos dice que la mujer casada no podra otorgar su
consentimiento para ser inseminada sin la conformidad de su cényuge, esto es
todo lo que puedo mencionar sobre la ley general de salud, pero es necesario
que con cada dia que pasa los codigos sustantivos regulen los métodos de

reproduccion asistida.

Es importante mencionar que la decisién de utilizar estos métodos debe ser de
forma voluntaria y libre sin que ningun miembro de la pareja ejerza presion
sobre el otro, también hay mujeres que deciden realizar este tipo de métodos
no solo por la esterilidad sino que en ocasiones por alguna enfermedad
hereditaria que pudiera transmitir alguna de ellas al producto o simplemente por
que la mujer a decidido que es tiempo de tener un bebe sin la intervencion de

un padre o sin la necesidad de contraer matrimonio o tener una pareja, lo

*% fdem.
*% |bidem, Pag. 144.
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mismo pasa con el vardn, si este decidiera que quiere tener un hijo

unilateralmente para prolongar su estirpe.

Ahora bien como se mencionaba con anterioridad, es necesario que en los
codigos sustantivos se regule de manera especifica el uso de métodos de
reproduccion asistida para quien haga uso de ellos y los hijos nacidos por estos

meétodos tengan seguridad juridica.

En el afio 2000 se emitié en el Distrito Federal una reforma al Cédigo Civil que
incluye los métodos de reproduccion asistida, el cual se encuentra mencionado

en su articulo 162, donde establece:

“...Los conyuges estan obligados a contribuir cada uno por su parte a los fines del
matrimonio y a socorrerse mutuamente.

Los cényuges tienen derecho a decidir de manera libre, informada y responsable
el numero y espaciamiento de sus hijos, asi como emplear, en los términos que
sefiala la ley, cualquier método de reproduccion asistida, para lograr su propia
descendencia. Este derecho sera ejercido de comun acuerdo por los conyuges. 0

En donde los conyuges pueden utilizar estos métodos para tener descendencia
y cumplir con la finalidad de la sociedad que es la familia, si éstos dieron su
consentimiento expreso para realizar este tipo de fecundacién asistida no
puede impugnar la paternidad de los hijos nacidos dentro del matrimonio, como

lo dispone el articulo trescientos veintiséis segundo parrafo:

“...El Coényuge varén no puede impugnar la paternidad de los hijos alegando
adulterio de la madre aunque ésta declare que no son hijos de su conyuge, a ho
ser que el nacimiento se la haya ocultado, o que demuestre que no tuvo relaciones
sexuales dentro de los primeros ciento veinte dias de los trescientos anteriores al
nacimiento.

Tampoco podra impugnar la paternidad de los hijos que durante el matrimonio
conciba su conyuge mediante técnicas de fecundaciéon asistida, si hubo
consentimiento expreso en tales métodos. o1

% |bidem, Pag. 22.
®! |bidem, Pag. 46.
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En las cuestiones relativas a la accion de terceros en cuanto a la paternidad el
articulo 329 nos menciona:
“...Las cuestiones relativas a la paternidad del hijos nacido después de trescientos
dias de la disolucién del matrimonio, podran 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 fecundacién asistida a su conyuge. 62

En el articulo 293 segundo parrafo, establece que quienes hayan consentido
procrear un hijo por medio de reproduccidn asistida existe un parentesco por

consanguinidad:

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

También se da parentesco por consanguinidad, entre el hijo producto de
reproduccién asistida y el hombre y la mujer, o sélo ésta, que hayan procurado el
nacimiento para atribuirse el caracter de progenitores o progenitora. Fuera de este
caso, la donacion de células germinales no genera parentesco entre el donante y el
hijo producto de la reproduccién asistida.

En el caso de la adopcidn, se equipara al parentesco por consanguinidad aquél que
existe entre el adoptado, el adoptante, los parientes de éste y los descendientes de
aquél, como si el adoptado fuera hijo consanguineo.” 63

Asimismo para evitar cualquier controversia futura en el articulo 338 bis,
establece que no hay distincion alguna en los derechos derivados de la filiacién

cualquiera que sea su origen.

En la reforma al Cddigo Civil del 2008 donde se derogaron las veintiun
causales de divorcio que contenia el articulo doscientos sesenta y siete, en su
fraccion veinte se hablaba sobre el empleo de métodos de fecundacion
asistida, realizadas sin el consentimiento de su conyuge era una causal de
divorcio, pero el nuevo procedimiento que se lleva ahora solo se necesita que

exista acuerdo entre los conyuges.

%2 fdem.
® |bidem, Pag. 40.
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a) Inseminacioén artificial.

““

La inseminacion artificial es un “...procedimiento para hacer llegar el semen al
6vulo mediante un artificio cualquiera™?, esto quiere decir que por medio de un
acto meédico cuando la mujer se encuentre ovulando se depositara en su utero
mediante una canula el semen fresco o congelado, la fecundacion y el proceso

de multiplicacion celular, se lleva a cabo de manera natural.

Por lo que respecta a este tipo de procedimiento la fecundacion sucede en el
interior del cuerpo de la mujer, esta técnica puede llevarse de dos diferentes

maneras las cuales son:

1.- Homologa.- Se le llama homologa porque el semen utilizado para el
procedimiento es del marido o de la pareja de la mujer. Los factores que
conllevan a la utilizacion de este método pueden ser tanto del hombre como de
la mujer. En el caso de las mujeres hay ocasiones en que sufren de
malformaciones en el cuello uterino que provocan que el pene no pueda
introducirse, otro caso es el vaginismo esto es la contraccion involuntaria de los
musculos de la vagina, o las alteraciones en el cuello del utero que estas a su
vez provocan malestar como hinchazoén e inflamacién y como consecuencia
que la secrecion cervical sea minima o inexistente. Por otro lado en el caso de
los varones pueden sufrir de impotencia, malformaciones en el pene, como es
el caso de la hipospadia consistente en una anomalia que afecta la abertura
uretral y el prepucio del pene, o el semen secretado sea escaso, o el liquido
seminal que transporta a los espermatozoides se encuentre en cantidades

excesivas y provoque disminucién de los espermatozoides.

Este tipo de inseminaciéon no presenta ningun problema juridico, ya que la
muestra de semen obtenida es del marido o de la pareja de la mujer y sus

efectos son los mismos de la concepcion natural. EI marido al aportar su semen

 MAGALLON IBARRA. Mario, Compendio de Términos de Derecho Civil, Porria, México, 2004, Pag. 294.
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para la fecundacion esta dando su consentimiento de manera tacita por lo tanto

no se generarian problemas de indole juridico ni de filiacion.

2.- Heterdloga.- Esta se utiliza “...cuando el semen es aportado por un tercero
no vinculado a la mujer®, en este caso el semen del donante es sometido a
rigurosos controles sanitarios para obtener una muestra completamente sana y
fértil. Esta técnica es utilizada en los casos de que el vardn sufra de varicocele
esto es una afectacion en las venas varicosas del corddon espermatico se
agrandan y se dilatan de manera inadecuada, azoospermia es la ausencia de
espermatozoides en el semen, o que porte el virus del SIDA entre otras

enfermedades.

La inseminacion artificial heterdloga se realiza con el semen de un tercero, por
lo que se necesita que el esposo o la pareja de la mujer de su consentimiento,
en el caso de que esté de su consentimiento, no existe un conflicto ya que tiene
conocimiento de la realizacion de la inseminacion, no existiria ninguna
transgresion a las normas juridicas en materia de filiacion, sin embargo cuando
la mujer realice esta técnica sin el consentimiento el vardén podra impugnar la
paternidad dentro de 60 dias contados a partir de que tuvo conocimiento como
lo exige el articulo 330 del Cdédigo Civil, cuando no realizara esta accion el hijo

sera suyo desde el punto de vista legal.

b) Fecundacién extrauterina.

La fecundacion extrauterina o también llamada in Vitro o extracorpdrea
consiste en que la fecundacién se de “...fuera del seno materno y una vez que
esta maduro se vuelve a colocar en el utero de la madre, para que siga su

desarrollo normal™®, esto quiere decir que en este tipo de procedimiento la

® CORDOBA. Jorge Eduardo y Julio C. Sdnchez Torres, Fecundacién Humana Asistida, “Aspectos Juridicos

Emergentes”, Alveroni, Buenos Aires Argentina, 2000, Pag. 25.
% GUITRON FUENTEVILLA. Julidn, ¢{Qué es el Derecho de Familia?, Tercera edicién, Promociones
Juridicas y Culturales S. C., México, 1987, P4g.180.
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fecundacion se realiza fuera del cuerpo de la mujer presentando variantes,

como seria el origen de la muestra del semen y de los 6vulos.

Esta técnica al igual que la anterior puede ser homologa o heterdloga.
Homologa porque se utilizan el semen del marido y los évulos de la mujer. En
relacion con la fecundacién heteréloga se puede utilizar el semen de un tercero
con los ovulos de la mujer casada o viceversa el semen del marido con los

ovulos donados por una mujer.

Las causas para la utilizacion de este procedimiento pueden ser tanto del
hombre como de la mujer debido a los padecimientos que estos pueden tener.
En cuanto a la mujer puede sufrir de endometriosis que consiste en la aparicion
y crecimiento de tejido endometrial fuera del utero, sobre todo en la cavidad
pélvica como en los ovarios, que las trompas de Falopio estén obstruidas o
dafiadas por enfermedad inflamatoria pélvica o cirugia, se haya realizado la
ligadura profilactica, o sea infértil entre otras, por lo que respecta al hombre
puede ser completamente infértil incluyendo disminucion del conteo de
espermatozoides, que sus espermatozoides sean anormales y que no cuenten
con la movilidad adecuada, entre o tras dado que con los cambios que sufre el
ser humano en su ambiente, cada dia se desarrollan nuevas patologias y

enfermedades nuevas.

Esta fecundacion es lograda a través de dos fases que son: la fecundacion
mediante un medio artificial (consistente en realizar una puncion ovarica en la
mujer donante del ovulo dentro de un quiréfano o por medio de un ultrasonido
por via vaginal que resulta menos agresivo, unirlo con el espermatozoide del
marido en una placa de petri, la funcidon natural de las trompas de Falopio se
sustituye por una artificial y cuando éste se convierte en un embrion, se da la
segunda fase que es transplantar el embrién al cuerpo de la mujer, el médico
con la ayuda de un catéter delgado que contiene el embridn implanta en el

revestimiento del utero para que continie con su formacion.
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Los problemas que trae consigo este procedimiento, en un principio es en la
obtencién de los 6vulos pues para lograr el embarazo se pierden embriones y
esto nos lleva a la interrogativa ;Qué son los embriones?, se podrian
considerar un objeto o una persona con respecto a este punto el Cédigo Civil
seflala que en el momento en que un individuo es concebido entra bajo la
proteccion de la ley y se le tiene por nacido, este es un problema ético con el
que hoy en dia tenemos que lidiar debido a que con el avance cientifico
tenemos nuevas formas de procrear un hijo. Otro problema que se deriva con
respecto a la obtencion de los 6vulos y el espermatozoide es la probabilidad de
embarazo multiple, como es un procedimiento costoso y las parejas al
realizarlo piden resultados, el médico implanta varios embriones que pueden

traer consigo que los riesgos del embarazo aumenten.

Por ultimo este procedimiento no representa ningun problema juridico con
relacion a la filiacion, ya que la fecundacion homologa se realiza con el material
que aporta la pareja de manera que la maternidad y la paternidad estan
determinadas por estar biolégicamente vinculados y por consiguiente estos
deben de cumplir con la obligacion que estipula el articulo 60 del Cédigo Civil

de reconocer a su hijo o hija.

En cuanto a la fecundacion heteréloga cuando se aporta el ovulo o el esperma
de un tercero la filiacion se le atribuye a los dos, en el caso de que un tercero
haya aportado el ovulo, el esposo tiene a su favor la presuncion de paternidad
que le otorga el articulo 324 del Cdédigo Civil ya que fue él quien aporto el
esperma para la fecundacion del embridn, por el contrario si fue un tercero
quien aporto el esperma se le atribuye la maternidad a la esposa por haber sido
ella quien dio a luz al hijo o a la hija nacida, aunado con esto la presuncién que
establece el articulo 324 que todos los hijos nacidos dentro del matrimonio se

presumen hijos de ambos conyuges.
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c) Clonacioén.

La clonacion “...es un proceso, natural o artificial, por el que se obtienen copias
idénticas del material genético de una célula, o de células, o de organismos
enteros®”, cuando dice que es un proceso natural se refiere a que la naturaleza
no necesita de la intervencion del hombre, ya que genera seres humanos

genéticamente idénticos como es el caso de los gemelos monocigoticos.

Existen diferentes tipos de clonacién entre las cuales encontramos:

e Clonacion por excision embrionaria.- Este proceso se da de manera
similar a la de cuando el embrion se divide completamente en dos y se

dan gemelos.

e Clonacion por transplante nuclear.- A un évulo o embrién se le extrae el
nucleo, se toma una célula adulta y se unen, la nueva célula es

topipotente y desarrolla un nuevo ser, casi idéntico al adulto inicial.

e Clonacion terapéutica o andropatrica.- Es una clonacién por transplante

nuclear que busca curar una enfermedad.

Es un tema muy polémico, dentro del cual observaremos que existen diversos
problemas éticos, bioldgicos, psicoloégicos y juridicos, como es el caso de
utilizar la clonacion para producir drganos para transplantes, entonces el ser
clonado seria utilizado para quitarle el érgano que el otro necesitara , o permitir
la clonacién humana que trae consigo la consecuencia de que el ser clonado
es genéticamente igual pero no idéntico ya que cada ser humano tiene su
forma espiritual Unica y distinta, el derecho a la identidad bioldgica, su filiacion y
su dignidad se veria trasgredido por este procedimiento, mientras que por otra

parte la clonacion es todavia un procedimiento en vias de desarrollo podria

& Enciclopedia Gran Espasa Universal, Vol. 6, Espasa, Espafia, 2005, Pag. 2743.

45



haber fallas en el ser clonado como malformaciones, defectos genéticos, y

enfermedades.

Por ultimo es importante establecer que esta técnica no necesita de la union
sexual ya que es de forma asistida tratando de copiar la informacion genética
de otra persona, lo que me lleva a pensar que el ser es un producto elaborado
lo cual es inadmisible tanto éticamente como juridicamente por lo tanto es
indispensable legislar en este tipo de proceso para evitar cualquier tipo de

ilegalidad que se produzca con la utilizacion que le den a esta técnica.

d) Maternidad gestante.

La maternidad gestante o también llamada maternidad subrogada consiste en
la introduccién del embrién de una pareja, en una mujer que presto su utero
para llevar el embarazo, para entender mejor la definicion de maternidad

subrogada atenderemos la que nos aporta Carmen Garcia Mendieta:

“...La maternidad subrogada o arrendamiento de utero, se presenta cuando una
mujer fértil acuerda mediante contrato, ser inseminada artificialmente con el semen
del hombre contratante, o bien cuando permite la implantacién en su vientre de un
embrién formado in Vitro por el évulo de una mujer casada y el esperma del
esposo, el objeto del contrato es procrear y/o sobrellevar al embridon hasta el
nacimiento, una vez que ocurra esto, la mujer gestante renunciara a cualquier

derecho materno-filial respecto del menor, siendo los padres del menor el

matrimonio que la contrato”.®®

Los motivos que llevan a las parejas a recurrir a esta practica es que la mujer
puede ovular, pero su utero no se encuentra en condiciones para llevar el
embarazo a término, o bien que necesiten de la donacién de un tercero,
utilizando el dvulo de la mujer casada con el aporte de semen de un tercero o
viceversa utilizando el semen del marido con el évulo donado por la mujer, por
lo que en este proceso pueden intervenir hasta cinco personas, tres madres y

dos padres, esto quiere decir, que por una parte el hijo nacido por este método

% ALVAREZ DE LARA. Rosa Maria Et. Al, Diccionario de Derecho Civil y de Familia, Instituto de
Investigaciones Juridicas, Porria, México, 2004. Pag. 242.
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tendra a sus padres legales que se encargaran de su cuidado, sus padres
biolégicos que son los que aportan los gametos y la mujer que prestara su

utero.

En cuanto a las consecuencias que puede traer esta practica seiala Eduardo

“

A. Sambrizzi, “...que la madre gestante o portadora entregue al nacido a la
persona que lo encargd y luego de ello se arrepienta y reclame su
devolucion™®, por lo que de este problema trae consigo la interrogativa de
¢quien es la madre?, la que llevo en su vientre al producto de la fecundacién, la
que aporto el gameto para que se fecundara el nifio, o la que lo va a cuidar, la
unica solucion a este conflicto seria una legislacién adecuada. Otro tipo de
problemas con los que se enfrenta la maternidad subrogada es que cuando la
mujer entregue al nifilo este se convertira en un objeto del contrato convenido,
pero para que un contrato sea valido se requiere que el objeto este dentro del
comercio y un ser humano no es objeto de comercio. También esta técnica
transgrede el derecho a saber su identidad del nacido en el caso de que se
necesite la intervencion de las 5 personas para lograr el nacimiento, por otro
lado se podria producir afectaciones psicolégicas en las tres madres y en los
dos padres ya que se rompe el vinculo afectivo y fisico entre estos, entre otros

problemas.

En México este tema ha tenido un gran avance debido a que la diputada
presidenta de la Comisidon de Equidad y Género de la ALDF Leticia Quezada
presento la propuesta para la creaciéon de la Ley de Maternidad Subrogada del
Distrito Federal, la cual ya esta siendo analizada por la Asamblea Legislativa

del Distrito Federal, la cual nos propone:

e La maternidad gestante se efectuara protegiendo la dignidad de la

persona y el interés superior del menor.

% SAMBRIZZI. Eduardo A., La Procreacion Asistida y la Manipulacion del Embrién Humano, Abeledo-
Perrot, Argentina, 2001, Pag. 118.
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e Esta practica se realizara sin fines de lucro para los padres subrogados

y la mujer gestante.

e Ningun médico podra realizar la implantacién del embrién sin que exista

un Instrumento para la Maternidad Subrogada.

e La participacion del DIF es indispensable para comprobar que el entorno

familiar sea estable y adecuado.

e El instrumento para que la maternidad subrogada debe de cumplir con

ciertos requisitos y formalidades.

e El instrumento para la maternidad subrogada, debera ser notificado en
sus efectos a la Secretaria de Salud y al Registro Civil para que la
filiacion del el hijo sea contemplado desde el momento de la fecundacion

de sus progenitores.

e EIl Notario realizara el Instrumento para la Maternidad Subrogada para
garantizar la seguridad y certeza juridica de las partes suscribientes. La
voluntad para la realizacion de este instrumento debe ser indubitable y

expresa.

En fin esta propuesta ya fue turnada a las demas comisiones en la Asamblea
legislativa para su analisis y cada vez se van subsanando los vacios legales
existentes en el Distrito federal y asi eliminar cualquier practica que se realice

ilicitamente.
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Il. Forma de determinar la filiacion en el matrimonio.

Los siguientes articulos que mencionare del Codigo Civil para el Distrito
Federal, prueban la forma de determinar la filiacion, que en resumen serian:
Acta de nacimiento y acta de matrimonio, presunciones, posesion de estado de

hijo y medios ordinarios.

1.- El Acta de nacimiento de acuerdo con el articulo 340 donde dice “La filiacién

de los hijos se prueba con el acta de nacimiento” y el “Acta de matrimonio”.

Este articulo se encuentra en relacién con otros articulos como el 35, que dice
que en el Distrito Federal estan a cargo los Jueces del Registro Civil, para
autorizar los actos del estado civil y extender las actas relativas al nacimiento;
en el siguiente articulo habla sobre las “Formas de Registro Civil”, donde estas
seran asentadas por el Juez y el Registro Civil se encargara de resguardar las
inscripciones por medios tecnoldgicos que permitan la conservacion y la
certeza de su autenticidad; el articulo 38 dice que en caso de que se perdiere o
destruyere una de las Formas del Registro Civil, se sacara una copia de alguno
de los ejemplares que obren en los archivos que esta ley sefala en su articulo
41 y este establece que las formas del Registro Civil seran expedidas por el
Jefe de Gobierno del Distrito Federal o por quien él designe. Se renovaran
cada afo y los Jueces del Registro Civil remitiran en el transcurso del primer
mes del afio un ejemplar de las formas del afio inmediato anterior al Archivo de

la Oficina Central del Registro Civil.

En cuanto a lo que respecta al Acta de matrimonio tenemos que en el articulo
39 establece que el estado civil s6lo se comprueba con las constancias
relativas del Registro Civil; ningun otro documento ni medio de prueba es
admisible para comprobarlo, salvo los casos exceptuados por la ley.

Motivo por el cual si llegara a faltar alguna de estas dos actas se tomara en

cuenta las otras formas de determinar la filiacion en el matrimonio.
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2.- Las presunciones se dan cuando falta alguna de las actas mencionadas con

anterioridad, estas presunciones se establecen en el articulo 324 que dice:

“Articulo 324.- Se presumen hijos de los cényuges, salvo prueba en contrario:

I. Los hijos nacidos dentro de matrimonio; y

Il. Los hijos nacidos dentro de los trescientos dias siguientes a la disolucién 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 contara, en los casos de divorcio o nulidad, desde que de hecho
quedaron separados los conyuges por orden judicial’. 70

En este caso de las presunciones, hay que poner especial atencién debido a
que es una controversia establecer los tiempos de la concepcion y en su caso
si la esposa le fue fiel a su esposo, debido a esto se tiene como medida de
proteccion el término de 300 dias para establecer si son o no hijos del esposo,
aunque en la actualidad existe la medicina genética y los avances cientificos

para que no se den imputaciones falsas de paternidad.

3.- La posesion de estado de hijo se encuentra establecido en los articulos 341

y 343 que establecen:

“Articulo 341.- A falta de acta o si ésta fuere defectuosa, incompleta o falsa, se
probara con la posesion constante de estado de hijo. En efecto de esta posesion,
son admisibles para demostrar la filiacién todos los medios de prueba que la ley
autoriza, incluyendo aquellas que el avance de los conocimientos cientificos
ofrecen; pero la testimonial no es admisible si no hubiere un principio de prueba
por escrito o indicios o presunciones, resultantes de hechos cierfos que se
consideren bastante graves para determinar su admision.

Si faltare registro o estuviere inutilizado y existe el duplicado, de éste debera

tomarse la prueba”.”’

“Articulo 343.- Si un individuo ha sido reconocido constantemente como hijo por la
familia del padre, de la madre y en la sociedad, quedaré probada la posesién de
estado, si ademas concurre alguna de las circunstancias siguientes:

I. Que el hijo haya usado constantemente los apellidos de los que pretenden ser
su padre y su madre, con la anuencia de éstos;

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

Ill. Que el presunto padre o madre tenga la edad exigida por el articulo 361", 2

7® Agenda Civil del DF. 2010, Cédigo Civil, Ob. Cit., Pag. 46.
" |bidem, Pag. 47.
’? |bidem, Pag. 48.
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Por lo que se refiere a la posesion de estado de hijo, podemos ver que este
precepto se actualiza cuando faltare un acta o que el registro no se haya hecho
correctamente, o que en el libro que se realizé la inscripcion se encuentre en
malas condiciones y que el acta sea ilegible, esto quiere decir, que la posesion
de estado de hijo se utiliza para substituir la prueba documental, en mi opinion
el articulo 341 es criticable debido a que en la actualidad existen diversos
avances cientificos en cuanto a la genética y podriamos utilizar cualquiera de
ellos para probar la paternidad o la maternidad, pero bien es cierto que en 1928
estos métodos no existian y por eso era necesario fijarnos en la situacion de

hecho, como es la posesion de estado de hijo.

Se entiende por posesidon de estado de hijo, “...un estado de hecho, que carece
de legitimidad, pero por actos directos de los presuntos padre, medre o familia
de éstos, tales como el trato, fama y nombre demostrativos de una filiacion que

acredita la relacion entre el ascendiente y el descendiente”.”

Para que la posesion de estado de hijo se actualice necesita que se cumplan

con los elementos establecidos en el articulo 343 que son:

e EIl Nombre, es necesario que el hijo lleve el nombre del presunto padre
o de la presunta madre, que sea utilizado constantemente y con el

consentimiento de ellos.

e El trato, se da cuando el hijo o hija que ha sido considerado parte de la

familia se le provea subsistencia, educacion y establecimiento.

e La fama, este es un elemento importante para la posesion de estado de
hijo debido a que el hijo debe gozar, que sea reconocido

constantemente como tal, dentro de la familia de la madre como en la

> GUZMAN AVALOS. Anibal, La Filiacién en los Albores del Siglo XXI, Ob. Cit.Pag. 66
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familia del padre, asi como dentro del circulo social dentro del que

pertenece el matrimonio .

e La edad, este requisito se encuentra contenido en el articulo 361, ya
que la ley establece que son capaces de reconocer un hijo aquellos que

tengan la edad exigida para contraer matrimonio.

4.- Los medios ordinarios seran utilizados cuando no se tengan las actas de
nacimiento ni la de matrimonio, cuando no se actualicen las presunciones del
articulo 324, se debe tomar en cuenta lo establecido en el articulo 40 que dice
que cuando no hayan existido registros, se hayan perdido, estuviesen ilegibles
o faltaren las formas en que se pueda suponer que se encontraba el acta, se

podra recibir prueba del acto por instrumento o testigo.

En relacion con lo anterior, si las actas fueran completamente inexistentes o
ilegibles se podra utilizar como prueba algun instrumento, se entiende por esto
para el derecho procesal civil, hablando doctrinalmente como todos aquellos
elementos probatorios que sirve para conocer o dejar constancia de un hecho o
acontecimiento y llegar al conocimiento de la verdad. Proviene del latin
infruere, que significa instruir, ensenar, dar constancia y se refiere a todo
aquello que sirve para conocer o fijar un conocimiento, podemos decir que todo
documento es un instrumento pero no todo instrumento es documento, razoén
por lo cual el articulo 40, nos da la pauta para utilizar instrumentos, pero en
realidad debemos referirnos a el articulo 382 que nos conduce a que la
maternidad y la paternidad pueden probarse por cualquiera de los medios
ordinarios como lo son: periciales, medico genéticos, instrumentos, testigos
entre otros. Si se propusiera cualquier prueba biolégica o proveniente del
avance de los conocimientos cientificos y el presunto progenitor se negara a
proporcionar la muestra necesaria, se presumira, salvo prueba en contrario,

que es la madre o el padre.
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lll. Presuncioén de filiaciéon para reputar hijos en el matrimonio.

Para la presuncion de la filiacion en el matrimonio es importante los tiempos
senalados por la ley para establecer si el descendiente fue concebido dentro de
estos plazos, y el matrimonio por razones evidentes muestra quien es el padre

a no ser que se demuestre lo contrario.

En nuestra legislacion en el articulo 324 se determina la forma en que se da la

presuncion para determinar la filiacion en el matrimonio.

“Articulo 324.- Se presumen hijos de los cényuges, salvo prueba en contrario:

I. Los hijos nacidos dentro de matrimonio; y

Il. Los hijos nacidos dentro de los trescientos dias siguientes a la disolucién 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 excényuge.
Este término se contara, en los casos de divorcio o nulidad, desde que de hecho
quedaron separados los conyuges por orden judicial’. 74

En cuanto a él matrimonio se dice que son hijos del esposo los nacidos dentro
de éste, por razones de que cuando una pareja decide contraer matrimonio se
tienen el deber de cohabitacién y fidelidad, por lo tanto hace incuestionable que
la mujer le sea infiel a su esposo, aunque no en todos los casos se de siempre
este respeto y se tengan ciertas dudas, en la actualidad la redaccién de dicho
articulo no se contempla el plazo minimo para la que el descendiente nazca
vivo y viable, solo se toma en cuenta que el nacimiento debe de ser durante el
matrimonio y se deja de lado si el nifo fue engendrado antes, sino que
simplemente se requiere que este nazca durante la permanencia del
matrimonio, éste articulo tiene una contradiccidn ya que se deberia tomar en
cuenta el tiempo minimo para poder engendrar al descendiente, ya que esto da
la pauta para hacer imputaciones falsas de paternidad, pues la mujer soltera no

tiene el deber de fidelidad como la casada.

7 Agenda Civil del DF. 2010, Cédigo Civil, Ob. Cit., Pag. 46
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Con relacion a lo anterior no se tiene una garantia de que el descendiente sea
su hijo, y los legisladores de esa época no contaban con los avances cientificos
de esta era, por lo se trata de presunciones iuris tantum, es decir, admiten

prueba en contrario, motivo por el cual el articulo 325 Cédigo Civil establece:

“Articulo 325.- Contra la presunciéon a que se refiere el articulo anterior, se
admitirdn como pruebas las de haber sido fisicamente imposible al conyuge varén
haber tenido relaciones sexuales con su conyuge, durante los primeros ciento
veinte dias de los trescientos que han precedido al nacimiento asi como aquellas
que el avance de los conocimientos cientificos pudiere ofrecer”.”®

Lo anterior nos permite utilizar medios cientificos y avances tecnolédgicos para

determinar con una mayor certidumbre sobre la paternidad del descendiente.

Por lo que se refiere al articulo 326 del mismo ordenamiento determina en que

casos no puede impugnarse la paternidad.

“Articulo 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
conyuge, a no ser que el nacimiento se le haya ocultado, o que demuestre que no
tuvo relaciones sexuales dentro de los primeros ciento veinte dias de los
trescientos anteriores al nacimiento.

Tampoco podra impugnar la paternidad de los hijos que durante el matrimonio
conciba su conyuge mediante técnicas de fecundacién asistida, si hubo
consentimiento expreso en tales métodos”.”®

Por lo que respecta al segundo parrafo de este articulo no puede impugnarse la
procreacion asistida, con fundamento en los articulos 162 y 329, ya que se
necesita el consentimiento de ambos cdényuges para realizar este

procedimiento.

“Articulo 162.- Los coényuges estan obligados a contribuir cada uno por su parte a
los fines del matrimonio y a socorrerse mutuamente.

Los conyuges tienen derecho a decidir de manera libre, informada y responsable
el numero y espaciamiento de sus hijos, asi como emplear, en los términos que

> fdem.
7% fdem.
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sefiala la ley, cualquier método de reproduccién asistida, para lograr su pro;%'a
descendencia. Este derecho sera ejercido de comun acuerdo por los cényuges”.

“Articulo 329.- Las cuestiones relativas a la paternidad del hijo nacido después de
trescientos dias de la disolucion del matrimonio, podran promoverse, de
conformidad con lo previsto en este Cdédigo, en cualquier tiempo por la persona a
quien perjudique la filiacion;, pero esta accidén no prosperara, si el coényuge
consinti6 expresamente en el uso de los métodos de fecundacién asistida a su
conyuge”’. 78

Finalmente en cuanto a este tema el conyuge varén podra desvirtuar el
nacimiento del descendiente de su mujer como lo estable el articulo 330 que
dice que en todos los casos en que el conyuge varén impugne la paternidad,
debe deducir la accién dentro de 60 dias contados a partir de que tuvo

conocimiento del nacimiento.

IV. Reconocimiento de hijos.

Acerca de este tema es necesario precisar que las personas que no cuentan
con una filiacién dentro del matrimonio pueden ser reconocidos por un hombre
una mujer o ambos, en ocasiones nos encontramos, que estos no procrearon al
nifio o nifia, pero nada les impide que lo reconozcan siempre y cuando reunan
los requisitos establecidos por la ley. Es importante mencionar que el marido de
la esposa es el padre legal aunque no lo sea por naturaleza, esto quiere decir
gue no sea su padre biolégico, en este sentido el objetivo del reconocimiento
de hijos es que se dé una declaracién de voluntad para ocupar la posicidon

juridica de padre.

Por consiguiente el articulo 360 del Cddigo Civil establece que la filiacion se
establece por el reconocimiento de padre, madre o ambos o por una sentencia

que asi lo declare.

7 bidem, Pag. 22.
"|bidem, Pag. 46.
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La definicion que aporta Manuel Chavez Asencio de lo que es el

reconocimiento de hijos, a la fecha me parece que es la mas precisa.

“...Es el acto juridico familiar por el cual quienes hayan tenido un hijo fuera del
matrimonio declaran, conjunta o separadamente, que lo reconocen y aceptan
como su hijo, siempre que ello se haga en las condiciones y mediante las formas
prescritas por la ley. Por el reconocimiento una persona manifiesta ser padre o
madre de la otra.””

La naturaleza juridica del reconocimiento de hijos siempre ha sido muy
polémica, ya que existen autores que establecen que la naturaleza de esta
figura es una confesién, un acto de poder familiar, acto juridico, negocio
juridico, o que tiene doble naturaleza, sin embargo en la actualidad se puede
calificar como un acto juridico debido a que nace de la voluntad de quien
reconoce, independientemente de que también por el hecho natural de la

procreacion, es la voluntad la que lo hace un acto juridico familiar.

Las caracteristicas que podemos encontrar con relacion al concepto y a su

naturaleza juridica pueden ser:

e Individual.- Es la manifestaciéon de declaracién del reconocimiento que
hace de forma individual, el varon de la paternidad y la mujer de la
maternidad, aunque en ocasiones nos encontramos en contraposicion
por no saber distinguir, que ambos reconocen en un solo acto, pero en

realidad cada uno de ellos reconoce de forma individual.

e Unilateral.- Debido a que es una sola declaracién, sin embargo el
articulo 375 del Cddigo Civil para el Distrito Federal, extiende el
consentimiento al hijo mayor de edad, al menor o el que éste en estado
de interdiccion; el de su tutor si lo tiene, o del tutor que el Juez de lo
Familiar le nombrara para el caso, en estos caso se habla de una

declaracion plurilateral.

® CHAVEZ ASENCIO. Manuel F, La Familia en el Derecho “Relaciones Juridicas Paterno Filiales”, Cuarta
edicion, Porria, México, 2001, Pag. 147.

56



e Declarativo.- Se crea un lazo juridico entre el reconocido y el que
reconoce (madre o padre), se pone en un plano de igualdad con la

relacion juridica biologica.

e Irrevocable.- E| articulo 367 del Codigo Civil establece que el
reconocimiento no es revocable por el que lo hizo, y si se ha hecho en
testamento, cuando éste se revoque, no se tiene por revocado el
reconocimiento. Esto quiere decir que es irrevocable “por que una vez
establecido el estado civil de la persona de cuya filiacion se trata, no
puede por medio de ofro acto de voluntad de quien ha reconocido,

cambiarse esta situacion juridica creada por el reconocimiento”,%

e Personalisimo.- Es un acto personalisimo del padre y la madre, por

ende ninguna persona puede sustituir a aquellos.

e Solemne.- Rojina Villegas establece que ‘la solemnidad es una

formalidad de la cual depende la existencia del acto juridico”.®’

e Surte efectos erga omnes: Esto quiere decir que surte efectos frente a

todos.

e Acto puro y simple.- Se trata de un acto puro que no puede someterse a

ninguna modalidad o condicion.

e Acto retroactivo.- El articulo 353 bis establece que aunque el
reconocimiento sea posterior, los hijos adquieren todos sus derechos
desde la fecha de nacimiento que consta en la primera acta, esto quiere
decir que la relacién de filiacion tiene eficacia retroactiva al momento del

nacimiento, aunque el reconocimiento se realice posteriormente.

% |bidem, Pag. 159.
81 ROJINA VILLEGAS. Rafael, Derecho Civil Mexicano, Tomo Il, Décimo primera edicién, Porrua, México,
2006, P4g.802.
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e Acto voluntario.- Ni al padre ni a la madre por medio de la fuerza se

le

puede imponer que reconozca a un hijo, sino que estos asumen sin

imposicion su propia filiacion.

Los modos legales en que puede realizarse el reconocimiento se encuentran

estipulados en el articulo 369 que son los siguientes:

I.- En la partida de nacimiento ante el Juez del Registro Civil: Se entiende
que es el Juez del Registro Civil quien esta facultado para expedir las actas

relativas al estado civil de una persona.

Il.- Por acta especial ante el mismo juez: El reconocimiento que se realice
con posterioridad al registro, se le hara las anotaciones en el acta de

nacimiento original y se levantara una nueva acta de nacimiento.

lll.- Por escritura Publica: En este caso se podra reconocer a un hijo ante un
Notario, donde hara constar la declaracion de la voluntad del padre y de la

madre que pretenden reconocer a su descendiente.

IV.- Por testamento: En cuanto al testamento es un instrumento que contiene
la voluntad del testador por lo tanto es un acto juridico unilateral,
personalisimo, revocable y libre. Al no estar limitado el reconocimiento puede

elaborarse en cualquier tipo de testamento.

V.- Por confesion judicial directa y expresa: La confesion es un medio que se

hace ante el juez, en un procedimiento ordinario civil o jurisdiccion voluntaria.

El reconocimiento de hijos practicado de manera diferente a las enumeradas
no producira ningun efecto; pero podra ser utilizado como indicio en un juicio

de investigaciéon de paternidad o maternidad.
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Asimismo el articulo 389 del Cdédigo Civil para el Distrito Federal, de forma
enunciativa nos refiere los derechos del hijo reconocido que son los

siguientes:

“...I. A llevar el apellido paterno de sus progenitores, o ambos apellidos del que lo
reconozca;

Il. A ser alimentado por las personas que lo reconozcan;

[ll. A percibir la porcién hereditaria y los alimentos que fije la Ley;

IV. Los demas que se deriven de la filiacion”.®

Finalmente el reconocimiento que establece el articulo 360 por sentencia
ejecutoriada, se realiza con el fin de establecer la filiacion de una persona no
reconocida por su progenitor, se hace por medio de la investigacion de la
maternidad y la paternidad, para que a través de un juicio, sea el Juez quien
mediante la averiguacion judicial pertinente se allegue de probanzas para

establecer la filiacidon del hijo con respecto a su progenitor.

V. Impugnacion de la paternidad.

Con respecto al tema anterior el reconocimiento de hijos puede ser impugnado,
este es un recurso que nos aporta el Codigo Civil para el Distrito Federal, ya
sea por que este sea obscuro o se constituya un estado de filiacién que en

apariencia sea legal.

Para Eduardo Zannoni, la definicion de lo que es impugnacion es:

“...Es la accion de estado de desplazamiento por el cual se niega al reconociente
ser el padre o la madre del reconocido y, que de prosperar, deja sin efecto el titulo
de estado que, mediante reconocimiento se obtuvo, o, en su caso, impide su
inscripcion en el registro de estado civil y capacidad de las personas”. 8

82 Agenda Civil del DF. 2010, Cédigo Civil, Ob. Cit., Pag. 52.
8 ZANNONI. Eduardo, Derecho Civil. Derecho de Familia, Ob. Cit., Pag. 445.
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Para realizar la impugnacién del reconocimiento la ley nos habla de dos

acciones:

1.- La accion de reclamacion: Esta accion la puede ejercer el menor de edad
cuando ya haya cumplido su mayoria de edad, esto en el sentido en que no
esté de acuerdo con el reconocimiento hecho en su minoria de edad. Esta
accion se encuentra en el articulo 376, establece que si el hijo reconocido es
menor, puede reclamar contra el reconocimiento cuando llegue a la mayoria
edad.

El plazo para ejercer esta accién esta estipulado en el articulo 377 que dice,
“...el término para deducir esta accion sera de dos afios, que comenzara a
correr desde que el hijo sea mayor de edad, si antes de serlo tuvo noticia del

reconocimiento; y si no la tenia, desde la fecha en que la adquirié”.?*

2.- La accion de contradiccion: Esta accidn pone en contradicho el
reconocimiento por lo cual el Cédigo Civil prevé en cuales casos se puede dar

éste, y le da el derecho para realizar esta impugnacion a:

e El descendiente.- Quien tiene un interés en saber su verdadera
filiacion, por eso el Codigo Civil en sus articulos 375 y 376
establecen, que el hijo mayor de edad no puede ser reconocido sin
su consentimiento, tampoco se podra reconocer al menor de edad
sin la autorizacion de quien ejerza la patria potestad, ni al que se
encuentre en estado de interdiccion sin la aprobacion de su tutor, si
lo tiene o del tutor que es nombrado por el Juez Familiar, de igual
forma si el hijo es reconocido menor, puede reclamar contra del
reconocimiento cuando llegue a la mayoria de edad. Y el término
para deducir esta accion sera de dos afos, que comenzara a correr

desde que el hijo sea mayor de edad, si antes de serlo tuvo noticia

# Agenda Civil del DF. 2010, Cédigo Civil, Ob. Cit., Pag. 50.
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del reconocimiento; y si no la tenia, desde la fecha en que la adquirié

segun el articulo 377 del Cédigo Civil.

El progenitor.- Este puede ser la madre o el padre, el articulo 368
segundo parrafo establece que se tendra el progenitor que reclame
para si tal caracter con exclusion de quien hubiere hecho el
reconocimiento indebidamente o para el solo efecto de la exclusién.
Este caso se puede presentar cuando, el padre o la madre
consientan en reconocer a un hijo de la persona con quien se

casaron, con el fin de legitimarlo sin ser suyo.

La persona que cuida o ha cuidado de la lactancia de un nifio.-
Conforme al articulo 378 establece que a quien le ha dado su
nombre o permitido que lo lleve; que publicamente lo ha presentado
como hijo suyo y ha proveido a su educacion y subsistencia; podra
contradecir el reconocimiento que alguien haya hecho o pretenda
hacer de ese nifio. En este caso, no se le podra separar de su lado, a
menos que consienta en entregarlo o que fuere obligada a hacer la
entrega por sentencia ejecutoriada. El término para contradecir el
reconocimiento sera de 60 dias contados desde que tuvo

conocimiento de él.

Ministerio Publico.- El articulo 368 en su primer parrafo establece que
el Ministerio Publico tendra accidén contradictoria del reconocimiento
de un menor de edad cuando se hubiere efectuado en perjuicio del

menor.
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VI. Derechos y obligaciones derivadas de la paternidad.

La filiacion, independientemente de que se trate de una filiacion matrimonial o
extramatrimonial, consiste en crear un lazo entre el progenitor y el hijo, esto

trae como consecuencias juridicas las siguientes:

e Apellido.- En este caso, como lo habia mencionado anteriormente, es el
Juez del Registro Civil quien esta facultado para elaborar el acta
correspondiente, por ende el hijo tiene el derecho a llevar el apellido de

sus progenitores (Articulo 389 fraccion | CC.).

e Alimentos.- La obligacion de dar alimentos es reciproca. El que los da

tiene a su vez derecho de pedirlos (Articulo 301 CC.)

e Patria Potestad.- Al establecerse la relacion paterno-filial, el menor de
edad entra bajo la patria potestad del padre. Esta institucion tiene como
funcién principal promover y proteger a los menores y sus bienes. La
patria potestad se ejerce sobre la persona y los bienes de los hijos. Su
ejercicio queda sujeto, en cuanto a la guardia y educacion de los
menores, a las modalidades que le impriman las resoluciones que se
dicten, de acuerdo con la Ley para el Tratamiento de Menores
Infractores, para el Distrito Federal en Materia Comun y para toda la
Republica en Materia Federal (Articulo 413 CC).

e Sucesion Legitima: Los hijos tienen derecho a recibir las porcion

hereditaria que les corresponde (articulo 1602 CC.).

e Tutela legitima.- Tiene lugar a falta de tutor testamentario o cuando no
hay quien ejerza la patria potestad sobre los menores de edad, y
corresponde a aquellas personas que por su proximo parentesco deben
responder al nombramiento y ejercer el cargo. Los hijos mayores de
edad son tutores de su padre o madre viudos que sean incapaces
(articulo 487 CC.).
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CAPITULO TERCERO.

DESCONOCIMIENTO E INVESTIGACION DE LA PRUEBA DE
COMPATIBILIDAD INMUNOGENETICA.

. La prueba de compatibilidad inmunogenética con relacion a la

paternidad y a la maternidad.

En relacién con este tema es necesario establecer que el Cédigo Civil de 1870
en su articulo 370, prohibia absolutamente la investigacion de la paternidad de
los hijos nacidos fuera del matrimonio, ya fuera a favor como en contra del hijo,
sin embargo el siguiente articulo mencionaba que se podia reclamar la
paternidad unicamente en el caso de hallarse en posesion de su estado civil,
conforme a lo dispuesto en el articulo 335, que hace referencia a la posesion
de estado de hijo legitimo con los elementos de nombre, trato y fama. El
Caodigo Civil de 1884 en su articulo 343, contenia la misma prohibicion no
obstante, en su siguiente articulo abria la puerta a la investigacion en los casos
de rapto o violacion, cuando la época del delito coincidia con la concepcion,

solo asi se podia acudir a los tribunales para la investigacion de la paternidad.

En el Cédigo Civil para el Distrito y Territorios Federales de 1928, en su articulo
382 senalaba seis supuestos en que estaba permitida la investigacion de la

paternidad que eran los siguientes:

“...En los casos de los delitos de rapto, estupro y violacion cuando la época del
delito coincida con la de la concepcion; cuando el hijo tuviera la posesion de
estado de hijo del presunto padre; cuando el hijo haya sido concebido durante el
tiempo en que la madre habitaba bajo el mismo techo que el pretendido padre,
viviendo maritalmente; y cuando el hijo tenga a su favor un principio de prueba
contra el pretendido padre”. 8

& Exposicidn de Motivos del Cadigo Civil para el Distrito Federal en Materia Comun y para toda la
Republica en Materia Federal de 1928. Comentado. T. |. Porria-UNAM, México, 1987. Pag. 112.
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Fue hasta este momento donde se da una apertura en esta materia, y los hijos
habidos fuera de matrimonio se les da la oportunidad de que puedan establecer

su relacion paterno-filial.

Hoy en dia, podemos hablar abiertamente de la posibilidad de investigar la
paternidad y la maternidad, ya que en el Cédigo Civil para el Distrito Federal
vigente en su articulo 382 nos da la puta para investigar por cualquier medio
ordinario o cualquier prueba bioldgica proveniente del avance cientifico el

vinculo filial.

En cuanto a la investigacion de la maternidad, se dice que por su propia
naturaleza, la maternidad es un hecho cierto del cual se puede obtener prueba
plena, pues cuenta con dos hechos demostrativos que la acreditan como
madre, el de la gestacion y el parto. Sin embargo con el uso de las técnicas de
reproduccion asistida la maternidad ya no es tan cierta, por lo que el articulo 60

del Cadigo Civil establece:

“Articulo 60.- El padre y la madre estan obligados a reconocer a sus hijos.

Cuando no estén casados, el reconocimiento se hara concurriendo los dos
personalmente o a través de sus representantes, ante el Registro Civil.

La investigacion tanto de la maternidad como de la paternidad, podra hacerse ante
los tribunales de acuerdo a las disposiciones relativas a este Cédigo.

Ademas de las nombres de los padres, se hara constar en el acta de nacimiento

su nacionalidad y domicilio”. 8

Aunado a esto se podra investigar la maternidad cuando la madre haya
abandonado al hijo recién nacido, en el supuesto que se haya registrado
falsamente como hijo de otra mujer, o que por error se le haya entregado un
hijo distinto al que dio a luz, existe una excepcion a este derecho que es
cuando se pretende atribuir la maternidad a una mujer casada como lo

establece el articulo 385 del Cadigo Civil para el Distrito Federal.

% Agenda Civil del DF. 2010, Cédigo Civil, Ob. Cit., Pag. 10.
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“Articulo 385.- Esta permitido al hijo y a sus descendientes investigar la
maternidad, la cual puede probarse por cualquiera de los medios ordinarios; pero
la indagagién no sera permitida cuando tenga por objeto atribuir el hijo a una mujer
casada’.

Sin embargo el articulo 386 del mismo ordenamiento preveé lo siguiente:

“Articulo 386.- No obstante lo dispuesto en la parte final del articulo anterior, el hijo
podréa investigar la maternidad si ésta se deduce de una sentencia civil o
criminal”.®

A lo que se refiere este articulo es que si la maternidad se deduce de una
sentencia civil o penal, el hijo puede demandar la investigacion de la
maternidad para establecer su filiacion, independientemente que a la fecha de

la interposicidn de la demanda la madre haya contraido matrimonio.

Con respecto a la investigacion de la paternidad Sara Montero Duhalt la define
como “...el derecho que tiene el hijo o la madre, de ejercitar una accién para
que, si las pruebas que se presenten son suficientes a juicio del juez, se impute

la paternidad a un determinado sujeto”™.

Para la investigacion de la paternidad esta s6lo puede intentarse cuando haya
quedado establecida la maternidad, debido a que la paternidad es una
presuncion (solo se establece por el dicho de la madre), “...puesto que la mujer
Soltera no tiene deber de fidelidad para con nadie y que en ejercicio de su
libertad puede sostener relaciones sexuales con quien lo desee, incluso con
varios hombres al mismo tiempo®”, por lo que establecer la filiacién paterna
resultaria un hecho casi imposible “...si no se presentan determinadas
circunstancias que hagan coincidir la época de la concepcion con las relaciones

intimas con determinado hombre, quien podria ser el autor del embarazo”.”’

¥ |bidem, Pag.51.

% fdem.

¥ MONTERO DUHALT. Sara. Derecho de Familia, Ob. Cit., Pag. 311.

% BAQUEIRO ROJAS. Edgar y Rosalia Buenrostro Baez, Derecho de Familia, Ob. Cit., Pag. 230.
! {dem.
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En la actualidad el Cédigo Civil vigente para el Distrito Federal permite la
investigacion de la maternidad y la paternidad libremente, aun cuando el

presunto padre esté casado.

El tiempo esta limitado para intentar las acciones de investigacion de la
paternidad o la maternidad, dado que el articulo 388 del Cddigo Civil sehala
que “...las acciones de investigacion de paternidad o maternidad, sélo pueden
intentarse en vida de los padres™?, pero si éstos hubieren fallecido durante la
menoria edad de los hijos, éstos tienen derecho a intentar la accion antes de

que se cumplan cuatro afios de su mayoria de edad.

Teniendo en cuenta lo anterior estableceré la relacion que tiene la prueba de

compatibilidad inmunogenética con la paternidad y la maternidad.

La prueba de compatibilidad inmunogenética consta de una amplia gama de
pruebas biolégicas, destinadas a determinar de forma indubitada la existencia
del vinculo filial. Esta prueba esta compuesta por cuatro partes fundamentales

las cuales evitan duplicidad de errores estas son:

e Prueba hematoldgica clasica.
e Determinacion de los antigenos Human Leukocyte Antigen.
e Determinacién de las proteinas del suero sanguineo.

e Determinacion de los alelos de las enzimas.

Esta prueba se estudiara a mayor detalle mas adelante.

%2 Agenda Civil del DF. 2010, Cédigo Civil, Ob. Cit., Pag. 52.
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Su relacién con la paternidad y la maternidad consta en su utilizacién como

medio de prueba para comprobar la filiacion existente, como podria ser en los

siguientes supuestos:

Que un hijo quiera saber el nexo filial existente entre sus supuestos
padres y él, ante la omision de sus padres de reconocerlo
voluntariamente, la ley otorga al hijo la accion del reconocimiento
forzoso a fin de establecer su filiacion, misma que le da el derecho de
pedir la imputaciéon de paternidad o maternidad a la persona que se

suponga sea su padre 0 su madre.

El padre o pareja de la mujer tenga la duda que el hijo que ha dado a luz

no sea su hijo.

Ya que los avances cientificos nos han dado pauta a la reproduccion
asistida, que en este caso se cometiera un error y el material genético
haya sido cambiado y no puede garantizarse que el hijo sea de la pareja,
por lo tanto se deja abierta a la interpretacion analdgica de impugnar la
maternidad y la paternidad de los descendientes concebidos por

meétodos de reproduccién asistida.

Continuando con el punto anterior, el Cdodigo Civil para el Distrito Federal

establece en sus articulos 326 segundo parrafo y 329, la prohibicién de

impugnar la paternidad de los hijos nacidos por medios de reproduccion

asistida cuando hubo consentimiento expreso de ambos conyuges, los que a la

letra

establecen:

“Articulo 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
coényuge, a no ser que el nacimiento se le haya ocultado, o que demuestre que no
tuvo relaciones sexuales dentro de los primeros ciento veinte dias de los
trescientos anteriores a su nacimiento.
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Tampoco podra impugnar la paternidad de los hijos que durante el matrimonio
conciba su coényuge mediante técnicas3 de fecundacion asistida, si hubo
consentimiento expreso en tales métodos™.

“Articulo 329.- Las cuestiones relativas a la paternidad del hijo nacido después de
trescientos dias de la disolucion del matrimonio, podran promoverse, de
conformidad con lo previsto en este Cédigo, en cualquier tiempo por la persona a
quien perjudique la filiacion;, pero esta accién no prosperara, si el coéonyuge
consintié expresamente en el uso de los métodos de fecundacién asistida a su
cc’)nyuge”94.

3

Al igual el articulo 293 del mismo ordenamiento establece que “...se da
parentesco de consanguinidad, entre el hijo producto de reproduccion asistida y
el hombre y la mujer, o sélo ésta, que hayan procurado el nacimiento para

atribuirse el carécter de progenitores o progenitora®.

En el caso de la impugnacidn de la maternidad no hay norma que
expresamente la contenga sino que es omisa, soélo se alude a ella en el articulo

336 y 337 del Cdédigo Civil los cuales establecen:

“Articulo 336.- En el juicio de impugnacién de la paternidad o la maternidad, seran
oidos, segun el caso, el padre, la madre y el hijo, a quien, si fuere menor, se le
proveera de un tutor interino, y en todo caso el Juez de lo Familiar atendera el
interés superior del menor”, %

“Articulo 337.- Para los efectos legales, sélo se tendra por nacido al que,
desprendido enteramente del seno materno, vive veinticuatro horas o es
presentado vivo ante el Juez del Registro Civil. Faltando algunas de estas
circunstancias, no se podra interponer demanda sobre la paternidad o
maternidad”.®’

Se podrian tomar los articulos 329 y 293 del Cédigo Civil por interpretacion
analdgica, asi como el articulo 24 del Codigo de Procedimientos Civiles,
demostrando que no hay un vinculo biolégico de filiacion entre el hijo y quien
aparece como su madre, puesto que el Cadigo Civil no enuncia expresamente
la contradiccion de la maternidad o la accibn de desconocimiento de

maternidad, puede determinarse de manera analoga conforme a las reglas

* |bidem, Pag. 46.
* {dem.
% |bidem, Pag. 40.
% |bidem, Pag. 47.
97 ¢

Idem.
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para el desconocimiento de la paternidad, entonces podran hacerlo la mujer
presunta madre del hijo, el marido, sus herederos, el propio hijo y todo tercero

que invoque un interés legitimo.

En el Cédigo Civil para el Distrito Federal, no se establece una forma especifica

para la investigacion de la filiacion, sin embargo en su articulo 382 establece:

“Articulo 382.- 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 y el presunto progenitor se negara a
proporcionar la muestra necesaria, se presumira, salvo prueba en contrario, que
es la madre o el padre”. 9%

Por lo tanto la maternidad y la paternidad pueden probarse por cualquier medio
proveniente del avance cientifico, en este caso la prueba de compatibilidad
inmunogenética me parece certera debido a que es el adelanto mas importante
de las ultimas décadas, ya que los métodos de laboratorio se realizan por
separado evitando errores y asi seria la unica forma de demostrar de manera

contundente la filiacion del descendiente.

De manera que si se establece un juicio de investigacion de la paternidad o
maternidad segun sea el caso de la filiacibn que se trata de establecer, se
puede ofrecer la prueba de compatibilidad inmunogenética y si el presunto
padre o madre se negara a proporcionar la muestra se atendera a lo
establecido en el ultimo parrafo del citado articulo, se presumira a éste, salvo

prueba en contrario como padre o madre del hijo.

El Octavo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito dicté la

siguiente tesis:

Novena Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
XXIX, Febrero de 2009

Pagina: 1988

% |bidem, Pag. 51.
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Tesis: 1.80.C.283 C
Tesis Aislada
Materia(s): Civil

PATERNIDAD, PRESUNCION LEGAL DE. HACE PRUEBA PLENA (LEGISLACION DEL
DISTRITO FEDERAL).

La presuncion que establece el articulo 382 del Codigo Civil para el Distrito Federal, respecto a
que la negativa del presunto progenitor a proporcionar la muestra necesaria para la prueba
biolégica de paternidad, hara presumir, salvo prueba en contrario, que se trata de la madre o el
padre, es de caracter legal, por cuanto ha sido consagrada por el propio legislador. En ese
sentido, debe decirse que aunque el Cddigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal
no contiene norma expresa que atribuya a una presuncion de aquella naturaleza el valor de
prueba plena, a esa conclusion se llega en atencion al texto del articulo 381 del mismo
ordenamiento, toda vez que si este precepto sefala que el que tiene a su favor una presuncion
legal sélo esta obligado a probar el hecho en que se funda, eximiendo asi, al interesado, de la
carga de justificar el contenido de la presuncion, es evidente que una vez justificado el hecho
generador de ésta, en el caso la negativa de proporcionar la muestra en cuestion, ha lugar a
considerar, salvo prueba en contrario, plenamente justificada la consecuencia que la ley extrae
de aquel hecho, que lo es la paternidad, pues de otro modo resultaria que la parte favorecida
por la presuncién tendria que corroborar dicha consecuencia, perdiendo entonces sentido la
presuncion legal, dado que el efecto de ésta es precisamente librar de la carga de la prueba al
beneficiado con ella.

OCTAVO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER CIRCUITO.

Amparo directo 670/2008. 10 de noviembre de 2008. Unanimidad de votos. Ponente: Abraham
S. Marcos Valdés. Secretaria: Patricia Villa Rodriguez.”

En vista a lo anterior la presuncién que establece el ultimo parrafo del articulo
382 del Codigo Civil no atenta contra el derecho a la intimidad, ya que el
objetivo de las pruebas biolégicas es demostrar el vinculo filial; ni con el
derecho de libertad, sélo es un limite a la libertad del presunto progenitor
justificada por la importancia que tiene el establecer la filiacion; o a la integridad
corporal ya que para la realizacion de la prueba se necesita una muestra de
sangre obtenida mediante una puncion venosa la lesion infringida es minima,
razon por la cual, no se atenta contra el presunto progenitor, primeramente por
que si se emplaza a juicio a una persona se encuentra sometido a las reglas de

los derechos sustantivo y adjetivo, que son de orden publico, por lo tanto

% Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, México, 2010, Novena época, instancia: Octavo Tribunal
Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, Fuente: http://www2.scin.gob.mx/ius2006/Panel

tesis.asp, recuperado el 27 de septiembre de 2010.
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obligatorias, y por consiguiente se esta sujeto al interés del menor tanto en
nuestros Codigos, como en convenciones internacionales que son de derecho

positivo, por ser de orden publico le interesa a la sociedad y al Estado.

Il. Instituciones encargadas de realizar los analisis.

En México las instituciones encargadas de realizar estos analisis las podemos

dividir en dos publicas y privadas.

En el sector publico encontramos dentro del Distrito Federal, la Direccion
General de Servicios Periciales de la Procuraduria General, el Hospital La
Raza del IMSS, son algunas de las instituciones publicas que de manera
gratuita realizan pruebas de ADN y HLA, y estas solo se llevan a cavo cuando

son requeridas por el Ministerio Publico o por una orden judicial.

Sin embargo cabe mencionar que existen otras instituciones publicas que
llevan a cabo estas pruebas frecuentemente de forma aislada, estas son
utilizadas, por ejemplo; en la determinacion de los grupos sanguineos se ocupa
para la seleccion de donantes y receptores en las transfusiones de sangre; la
prueba del HLA la emplean para determinar algunas enfermedades hereditarias
y para saber si existe compatibilidad en un transplante de 6rganos; por lo que
respecta a la determinacion de proteinas en el suero sanguineo y la
determinacion de los alelos en las enzimas la utilizan para determinar alguna
enfermedad como la diabetes, pero no las ocupan para determinar el vinculo

filial sino para otra circunstancia médica.

Existen instituciones privadas al alcance de la poblacidn en las cuales realizan
pruebas para la determinacion del vinculo filial, al igual que las instituciones
publicas nos encontramos con que realizan las pruebas de forma aislada, pero

no son utilizadas como un medio para comprobar la paternidad o la maternidad.
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A continuacion en las siguientes tablas veremos un comparativo de tres

laboratorios comunes en el Distrito Federal, para hacer un estimado de cuanto

costaria la prueba de compatibilidad inmunogenética y compararla con el precio
de la prueba de ADN.

LABORATORIOS AZTECA
Estudio Precio
Grupo sanguineo y Factor RH $ 70.00
Antigeno B 27 $ 2,070.00
Antigeno HLA Clase 1 (AyB) $ 8,400.00
Antigeno HLA Clase 2 (DRDQ) $ 6,240.00
HLA Antigeno DR2 $ 7,968.00
Electroforesis de proteinas en suero sanguineo | $ 340.00
Isoenzimas CPK $ 1,800.00
Isoenzimas de LDH $ 900.00
Isoenzimas | Isoenzimas de fostatasa alcalina $ 2,010.00
Total $29,798.00
Pruebas de paternidad
Pruebas de paternidad con ADN $ 9,000.00
Pruebas de paternidad con grupo sanguineo $ 5,500.00
LABORATORIOS CHOPO
Estudio Precio
Grupo sanuineo y Factor RH $ 148.00
Antigeno B 27 $ 3,103.00
HLA Clase | y Il AB, DR, DQ $ 7,518.00
Electroforesis de proteinas en suero sanguineo | $ 389.00
Isoenzimas CK $ 1,110.00
Isoenzimas LDH $ 1,233.00
Isoenzimas | Isoenzimas de fosfatasa alcalina $ 519.00
Total $14,020.00
Pruebas de paternidad
Exclusion de paternidad en sangre, Huella de
ADN $ 8,027.00
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LABORATORIOS JENNER

Estudio Precio
Grupo sanguineo y Factor RH $ 85.00
HLA | Antigeno B 27 $ 2,100.00
Electroforesis de proteinas en suero sanguineo | $ 535.00
Isoenzimas CK $ 1,700.00
Isoenzimas LDH $ 725.00
Isoenzimas | Isoenzimas de fosfatasa alcalina $ 1,335.00

Total $ 6,480.00

Pruebas de paternidad

Exclusion de paternidad en sangre, Huella de
ADN $ 19,090.00

Como podemos observar los Laboratorios Azteca tienen varias pruebas que se
asemejan con la prueba de compatibilidad inmunogenética, en este caso si se
realizara un entre cruzamiento entre los supuestos padres y el descendiente, la
prueba tendria un costo de $ 29,798.00, en comparacién con las otras dos
pruebas que realiza este laboratorio para comprobar la paternidad, es muy
notable la diferencia de precios, por lo que respecta a el Laboratorio Chopo el
precio de la prueba de compatibilidad inmunogénetica seria de $ 14,020.00, sin
contar que este laboratorio no cuenta con todos los analisis que se necesitan
para asemejarse a la prueba de compatibilidad inmunogenética, aqui el costo
de la prueba de ADN es de $ 8,027.00 y en Laboratorios Jenner tendria un
costo de $ 6,480.00 al igual que la anterior le faltan analisis y en cuanto al
costo de la prueba de ADN seria de $ 19, 090.00.

Sin embargo la prueba de ADN es por el momento la unica prueba que realizan
dejando de lado la prueba de compatibilidad inmunogenética, debido a su
desconocimiento como tal “Prueba de Compatibilidad Inmunogenética”, pero si
asistes a algun laboratorio, ya sea publico o privado y les preguntas si realizan
de forma aislada las pruebas de grupo sanguineo, determinacién de antigenos
HLA, determinacién de las proteinas del suero sanguineo y determinacién de

los alelos en las enzimas, estas si las conocen lo que pasa es que no las
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aplican para este tipo de estudio, solamente en el laboratorio azteca es el unico

que a la fecha comprueba la paternidad por medio de grupos sanguineos.

Pero por otra parte como podemos ver estos analisis son muy costosos; en
primer lugar por la frecuencia con la que se realizan este tipo de pruebas, por
ejemplo un Kit. que puede ser utilizado para diez analisis, al afio solo se realiza
una, entonces su costo no se dividiria entre diez sino que lo estaria pagando
una sola persona; en segundo lugar el material como sueros y reactivos que
se utilizan para el procedimiento tiene que ser de la mejor calidad; en tercer
lugar el pago para contratar los servicios del personal capacitado es elevado,
haciendo que las pruebas biolégicas para comprobar la filiacion sean
inaccesibles para el publico en general, tomando en cuenta que el estado
economico de la poblacion mexicana es realmente bajo y esto trae como
consecuencia que los juicios que tengan controversia en materia de filiacion se

dejen de promover por la falta de solvencia econémica.

Considero que cada vez que se desarrollan los avances cientificos deberia ir a
la par la actualizacién judicial y principalmente de los legisladores para que en
el caso de la utilizacion de los métodos cientificos de filiacidon constituyan

prueba plena en un proceso.

lll. Requisitos de las instituciones para la realizaciéon de examenes

genéticos.

México cuenta hoy en dia con instituciones publicas y privadas que lleve la
realizacion de los examenes genéticos, auque y no se tiene un marco legal
donde establezca los estatutos que deben cumplir estas instituciones para
efectuar los métodos de la prueba cientifica de que se trate.

El Primer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Sexto Circuito establece lo

siguiente en cuanto al laboratorio y el personal en donde se realice la prueba:
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Localizacion:

Novena Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
XXIV, Agosto de 2006

Pagina: 2317

Tesis: VI.10.C.88 C

Tesis Aislada

Materia(s): Civil

PRUEBA PERICIAL EN GENETICA. LAS PARTES QUE SE SOMETAN A ELLA DEBEN
TENER CONOCIMIENTO DESDE UN INICIO DEL LABORATORIO Y DE LA PERSONA QUE
TOMARA LAS MUESTRAS, PUES SI SE DESARROLLA EN FORMA IRREGULAR, NO
SERVIRA COMO MEDIO FEHACIENTE DE CONVICCION, ANTE EL JUEZ QUE CONOCE
DEL ASUNTO.

El desahogo de la prueba pericial en genética ocasiona perjuicios de imposible
reparacion, en la medida en que pueden verse afectados derechos fundamentales del
individuo, como lo es la integridad personal, porque tal prueba se basa, por lo general, en la
toma de muestras de sangre, susceptibles de ser analizadas desde el punto de vista
bioquimico, con el objeto de determinar el correspondiente ADN (acido desoxirribonucleico) a
fin de establecer si existe vinculo 0 no de parentesco por consanguinidad, para dilucidar la
accion, es decir, es el método que probablemente proporcione mayor certeza o seguridad para
definir la huella genética exclusiva de cada individuo. Ademas, dicha prueba, también puede
realizarse a partir de tejidos organicos como la raiz del pelo, los espermatozoides, la piel, el
liguido amniético, saliva o cualquier otro que permita encontrar en sus nucleos, el patrén
genético que se busca. De ahi la importancia de la seguridad de tener conocimiento desde un
inicio del laboratorio y de la persona que tomard las muestras, pues si la prueba se
desarrolla en forma irregular, no servira como medio fehaciente de conviccion, ante el Juez que
conoce del asunto, por tanto, el desahogo de la pericial no puede hacerse sin restriccion
alguna, sino que deben establecerse medios de seguridad, tales como citar al individuo para la
practica de examenes en un laboratorio previamente determinado para la toma de muestras
por el personal anticipadamente autorizado porque estando a cargo del estudio genérico, seran
los responsables de entrometerse enla intimidad genética de los involucrados, pudiendo
descubrir otros tipos de caracteristicas celulares, hormonales y propensiones que nada tienen
que ver con la controversia; por ello, es preciso que antes de proceder al desahogo de la
prueba pericial de referencia, se cuente con el nombre del quimico y del laboratorio, quien
elaborara el dictamen correspondiente.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL SEXTO CIRCUITO.

Amparo en revisién 345/2005. 13 de marzo de 2006. Unanimidad de votos. Ponente: Myriam

del Perpetuo Socorro Rodriguez Jara. Secretario: Ernesto Magallanes Ricalde."®

100 Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, México, 2010, Novena época, instancia: Primer Tribunal
Colegiado en Materia Civil del Sexto Circuito, Fuente: http://www?2.scin.gob.mx/ius2006/Panel tesis.asp,

recuperado el 27 de septiembre de 2010.
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De la anterior tesis podemos destacar, que es importante tener conocimiento
desde un principio que el laboratorio y el personal que va a tomar las muestras
cuente con los medios de seguridad, ya que si la prueba se lleva de forma
irregular no servira como un medio fehaciente para que lleve al Juez a su
conviccion, y no solo eso, si no que el personal que se encarga del estudio
genético pueden descubrir otro tipo de caracteristicas genéticas, patologias o
hereditarias que no tienen que ver con el juicio, exponiendo la intimidad del

presunto padre o madre.

Sin embargo en los articulos 381 Bis del Cddigo Civil y 190 Bis IV, del Cdodigo

de Procedimientos Civiles ambos del Estado de Nuevo Ledn, sefalan:

“Articulo 381 Bis.- La paternidad y la maternidad pueden probarse por cualquiera
de los medios ordinarios. Para estos efectos, la prueba del ADN, prueba biolégica
molecular de la caracterizaciéon del acido desoxirribonucleico de las células,
realizada por instituciones certificadas para este tipo de pruebas por la Secretaria
de Salud del Estado, tendran validez plena. Si se propusiera esta prueba y el
presunto progenitor no asistiere a la practica de la prueba o se negare a
proporcionar la muestra necesaria, se presumira la filiacién, salvo prueba en
contrario”.’”’

“Articulo 190 Bis IV.- En caso de negativa de la filiacién, se ordenara la practica de
la prueba bioldgica respectiva, misma que debera realizarse ante una institucion
que haya sido certificada con capacidad para realizar este tipo de pruebas por la
Secretaria de Salud del Estado. En el mismo proveido sefialara la fecha para se
desahogo, a fin de que se tomen las muestras respectivas, previa citacion de las
personas que se someteran a dicha prueba, constituyéndose el juez en el lugar
sefialado para la practica de la prueba, levantando acta circunstanciada de lo que
acontezca. La institucion designada tendra un plazo de treinta dias para rendir el
dictamen, pudiéndose prorrogar dicho término a solicitud de la misma. El dictamen
remitido a la autoridad judicial versara tGnicamente sobre los datos relativos a la
filiacion, conservandose en la confidencialidad los demas datos o caracteristicas
genéticas que pudiera arrojar la misma, a fin de preservar los derechos en cuanto
a su intimidad le asisten a la persona’. 102

En estos articulos podemos observar que el Estado de Nuevo Leodn, dentro de
su legislacién se prevé que para llevar a cabo la prueba de genética en un
procedimiento de investigacion de la filiacion, se necesita que antes de su
desahogo la autoridad jurisdiccional constate de manera fehaciente que la

institucion médica que la practique se encuentre legalmente certificada por la

101 Cadigo Civil del Estado de Nuevo Ledn, Décima edicidn, SISTA, México, 2010, Pag. 60.

Cddigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Nuevo Ledn, Décimo primera edicidn, SISTA,
México, 2010, Pag. 56.
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Secretaria de Salud del Estado por tratarse de un requisito previsto en la ley,
de lo contrario estaria violando las garantias individuales de legalidad y certeza
juridica, previstas por los articulos 14 y 16 de la Constitucion Politica de los

Estados Unidos Mexicanos.

En la actualidad el InDRE (Instituto de Diagnosticos y Referencia
Epidemioldgicos) establecié un manual que integra los procedimientos para la
ejecucion de las atribuciones que le confiere el Reglamento Interior de la
Secretaria de Salud, donde incluye la informacion basica, integrada por
procesos técnicos-administrativos en los que se describen de manera
secuencial los procedimientos a través de los cuales se busca homogenizar las
acciones que el personal operativo necesita, para el desempefio de sus
funciones y la optimizacion de los recursos asignados, este documento fue
elaborado de acuerdo a las exigencias de la actual Administracion Publica

Federal.

Por lo que respecta a la determinacion de la paternidad y la maternidad, el
departamento de inmunologia e inmunogenética, sefiala las siguientes

condiciones para la recepcion de muestras:

1. Todas las muestras se recibiran previa cita via telefénica. La cita puede
hacerse directamente en el teléfono 5341-4569 o 5342-7550, en los horarios y

dias habiles. No se trabajaran muestras que lleguen sin haber solicitado cita.

2. Es absolutamente indispensable obtener una cita en la Jefatura del

Departamento antes de enviar las muestras.

3.- Las muestras de paternidad deben venir acompanadas del “Registro de
Paternidad”, de la “Responsiva de toma de muestra” y de fotocopia de los
documentos de identificacion solicitados.

4.- Se deben enviar cuatro tubos con EDTA (Tapdn lila) por cada persona que
se realizara el estudio.
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5.- Deben enviar una fotocopia infantil actualizada de cada una de las personas

involucradas en el caso.

6.- Se debe enviar fotocopia de una identificacién con fotografia actualizada
(credencial de elector, pasaporte, cartilla) y en el caso de los menores puede
ser certificado y/o acta de nacimiento, credencial escolar, cartilla de

vacunacion.

7.- Las muestras deben enviarse en posicion horizontal y a temperatura
ambiente (20°-24 °c). En el caso de provenir de lugares muy calidos debera

colocarse un refrigerante frio (no congelado) encima de los tubos.

8.- Hacemos hincapié en que las muestras seran rechazadas si no vienen
acompanfnadas de los siguientes datos y documentos:

e Relacion familiar.

e Responsiva de paternidad.

¢ Registro de paternidad.

e Ficha de depdsito

e Silos tubos vienen en refrigeracién o a temperatura mayor de 24 °c.

9.- En casos legales los involucrados deberan acudir personalmente

acompanados de un funcionario del juzgado correspondiente.

10.- En casos excepcionales, se aceptaran envios con firma de responsiva

notarial de quien toma las muestras.

Los formatos a los que se refieren de “Registro de Paternidad” y “Responsiva

»103

de toma de muestra” ™, que deben acompanarse con las muestras son los

siguientes:

1% Secretaria de Salud, México, 2010 www.salud.gob.mx/indre/web_nueva/.../Inmunogenetica.pdf
recuperado el 24 de septiembre de 2010.
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Los resultados se pasaran a un expediente y luego a revision, la entrega de los

resultados finales sera de diez dias habiles.

Con relacion a lo anterior, mencionaré algunos requisitos indispensables que

deben ser implementados en estas instituciones:

e Los laboratorios donde se realicen las pruebas deberan contar con

tiempo suficiente respetando la hora de la cita para evitar intercambio.

e Es recomendable que las muestras cuenten con un sistema de custodia
para que estas no sean robadas o alteradas. Al respecto el Tercer

Tribunal Colegiado en Materia Civil del Segundo Circuito sefiala:

Novena Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
XXXI, Marzo de 2010

Pagina: 3032

Tesis: 11.30.C.75 C

Tesis Aislada

Materia(s): Civil

PRUEBA PERICIAL EN MATERIA DE GENETICA HUMANA. EN SU
DESAHOGO DEBEN OBSERVARSE LAS ETAPAS DE LA CADENA
DE CUSTODIA A FIN DE GARANTIZAR LA CONFIABILIDAD DEL
EXAMEN Y DEL DICTAMEN.

La cadena de custodia es un procedimiento de control que se emplea
a fin de garantizar que no habra un vicio de los elementos de prueba,
como puede ser la alteracion, dafos, reemplazos, contaminacion o
destruccion del material probatorio. Esta cadena se lleva a cabo en
etapas, empezando con la extraccidon o recolecciéon de la prueba,
preservacion y embalaje, transporte, traspaso, en su caso, a
laboratorios para su andlisis y, custodia y entrega de los analisis o
material probatorio. Dichas etapas deben observarse en el desahogo
de la prueba pericial en materia de genética humana; de ahi que la
muestra genética debe recolectarse ante la presencia de un
funcionario judicial, quien debera certificar el debido embalaje y
entregarlo a los peritos autorizados quienes, continuando con el
debido resguardo, deben custodiar la muestra que les fue otorgada;
sin embargo, al ser instituciones privadas quienes por lo general
realizan el analisis de laboratorio de dicho material genético, la cadena
de custodia se garantiza al ser el perito quien presente las muestras y
recolecte el resultado del analisis a fin de emitir su dictamen, por lo
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que cualquier indicio de que hubo una alteracion en la debida cadena
de custodia, implicaria restarle valor probatorio al dictamen respectivo
y otorgarlo al que cumplié ininterrumpidamente con la custodia cabal
de las muestras, porque asi genera confiabilidad respecto a que el
examen si se pronuncid sobre las muestras de quienes debe
determinarse su filiacion.

TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL
SEGUNDO CIRCUITO.

Amparo directo 646/2009. 16 de octubre de 2009. Unanimidad de
votos. Ponente: Felipe Alfredo Fuentes Barrera. Secretario: Ivan

Llolistli Romero Mendoza.'®

Si las partes concurren por separado hay que asegurarse que las
personas que se presentan sean las indicadas, por eso se les debe pedir
que se presenten acompanados de un intermediario que reconozca a las
tres personas, que acompane a todas en el momento de la toma de la

muestra.

El material con el que se realizara el analisis debera estar previamente

£

esterilizado, “...para garantizar su limpieza deberan lavarse en un
principio con agua fria ya que se si usa caliente, ésta puede coagular las
proteinas y dejarlas adheridas al vidrio; después seran lavados con
Extran u otro detergente especial para material de laboratorio”®,
evitando que se queden residuos de otros analisis que se hayan

realizado en el mismo laboratorio.

En el laboratorio que se realicen los analisis debera estar esterilizado
para evitar que la muestra se contamine de hongos, bacterias, parasitos
e inclusive de células de la piel de los laboratoristas que hayan

manipulado el material.

104

Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, México, 2010, Novena época, instancia: Tercer Tribunal

Colegiado en Materia Civil del Segundo Circuito, Fuente: http://www2.scjn.gob.mx/ius2006/Panel

tesis.asp, recuperado el 27 de septiembre de 2010.
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FRANCO DE AMBRIZ. Martha, Hematologia Forense, Cuarta edicidn, Porria, México, 2002, Pag. 17.
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El laboratorio no debera tener una temperatura mayor a los 22°

centigrados.

Cuando se tome la muestra de sangre inmediatamente debera ser
identificada cada una de ellas por medio de etiquetas que establezcan a

que individuo pertenece.

La muestra puede estar hasta 48 horas a temperatura ambiente, luego

de extraida.

El equipo utilizado para el procedimiento debera ser especifico, dicho
procedimiento debera cumplir un protocolo, el cual se seguira al pie de la

letra.

Antes de realizar los analisis el personal debera revisar que el equipo
que se va a utilizar funcione adecuadamente como es en el caso de que
la centrifuga se calibre periédicamente, que la temperatura del
refrigerador, las estufas y los bafios sea la adecuada, utilizandose un

termdmetro externo que el que contiene en el interior el instrumento.

Los materiales como sueros y reactivos deberan cuidarse tanto su
calidad y caducidad para evitar que haya una modificacién en los

resultados.

Que la experiencia del personal, tratese de laboratoristas o quimicos
responsables de realizar la prueba sea comprobada fehacientemente en
cuanto a este punto el Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del

Primer Circuito establece:

Novena Epoca
Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
XXVI, Octubre de 2007
Pagina: 3250
Tesis: 1.30.C.644 C
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Tesis Aislada
Materia(s): Civil

PERICIAL EN GENETICA MOLECULAR DEL AcCIDO
DESOXIRRIBONUCLEICO (ADN). ES UNA PRUEBA DE
CARACTER MULTIDISCIPLINARIO CUYO DESAHOGO PUEDE
REQUERIR LA INTERVENCION DE MAS DE UN ESPECIALISTA.

La doctrina en materia procesal civil reconoce la indelegabilidad del
cargo de perito, sin embargo, acepta que esa caracteristica no
constituye un impedimento para que el perito requiera la colaboracion
de especialistas para la realizacion de operaciones preparatorias o
complementarias, tendientes a aportar mayores elementos de juicio a
efecto de producir el dictamen encomendado, aunque para que esto
suceda deban cuidarse ciertas formalidades en la forma de desahogo
de una prueba multidisciplinaria. En tal virtud, con independencia de
que el especialista en genética molecular cuente con el perfil
profesional requerido para rendir un dictamen pericial de esa
naturaleza y que las partes reconozcan su prestigio profesional,
imparcialidad y honestidad con la que se conducira durante el
desarrollo de la prueba, lo cierto es que, si dicho perito requiere la
intervencién de uno o varios expertos en otras areas de la ciencia
(bidlogos moleculares, quimicos o laboratoristas), para la toma de
muestras de ADN, andlisis de las mismas o bien, para la interpretacion
de los resultados, las partes tienen derecho a conocer los nombres de
los profesionistas que estaran a cargo del desahogo de la prueba,
pues solo de esta forma se tendra la certeza de quiénes intervinieron
en la cadena de custodia de las muestras y en qué grado participaron
en el desarrollo de la prueba; por tanto, unicamente cuando el médico
en genética molecular cuente con los conocimientos e instrumentos
necesarios para desahogar la prueba en sus distintas etapas de
manera individual sin la intervencién de otro perito, bastara que este
especialista acepte y proteste el cargo, de lo contrario todos los
involucrados en el desarrollo de la prueba se encontraran obligados a
cumplir con esa formalidad.

TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER
CIRCUITO.

Amparo directo 139/2007. 3 de julio de 2007. Mayoria de votos.
Disidente: Benito Alva Zenteno. Ponente: Victor Francisco Mota

Cienfuegos. Secretaria: Ana Lilia Osorno Arroyo.106

106 Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, México, 2010, Novena época, instancia: Tercer Tribunal
Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, Fuente: http://www2.scin.gob.mx/ius2006/Panel

tesis.asp, recuperado el 27 de septiembre de 2010.


http://www2.scjn.gob.mx/ius2006/Panel%20tesis.asp
http://www2.scjn.gob.mx/ius2006/Panel%20tesis.asp

Finalmente para concluir con este tema es necesario, que se legisle e
implemente un reglamento general en el cual se estipule todas las medidas de
seguridad que van desde antes de realizar la prueba, al momento de tomar la
muestra, durante procedimiento de laboratorio y al establecer los resultados
finales, al que se apeguen todos los laboratorios que practiquen las pruebas
bioldgicas para la determinacion de la filiacion y si hicieran caso omiso a este
reglamento o manual, que se les impute una sancion, todo esto para evitar que
en los laboratorios se sigan realizando de manera irregular este tipo de

procedimientos.

En mi opinion se deberia legislar para que en el caso de que se promueva un
juicio en el cual este en controversia el vinculo filial, la Secretaria de Salud en
conjunto con el INDRE lleve a cabo todas las periciales y no sélo en materia de
filiacion, sino todas las que requieran analisis de laboratorio y asi los resultados
que arrojen estas pruebas sean utilizadas por el Juez como pruebas plenas en
el proceso, ya que aun en este tiempo se ha visto que no siempre los
laboratorios realizan los analisis de manera meticulosa debido a la carga de

trabajo que estas tienen cometiendo errores y provocando un falso positivo.

IV. ¢Por qué es contundente la prueba de compatibilidad

inmunogenética?

La prueba de compatibilidad inmunogenética ha logrado destacar en la
comunidad cientifica, ante las Cortes y Tribunales por la seguridad que muestra
en sus resultados y conclusiones, ya que esta mediante sus examenes
genéticos puede llevar a la determinacion de la paternidad y/o maternidad por
su alto indice de inclusion o exclusion. Los elementos que hacen que la prueba

sea irrefutable son los siguientes:

o El material genético que se necesita para realizar esta prueba es sangre
obtenida por la puncién de una vena, la cual no causa dafo, ni trauma
alguno a la persona que se le realice.
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En el momento que llegan las personas al laboratorio se les realiza la
prueba, sin que exista la probabilidad que haya un intercambio, se

pierdan o mezclen, ya que se etiquetan para su debida identificacion.

Para que la muestra sanguinea sea completamente pura, no se aplica ni
se inyecta ninguna sustancia o compuesto quimico ya que la toma es

completamente inocua.

La prueba inmunoldogica de determinacion de antigenos de
histocompatibilidad y del polimorfismo del ADN, han pasado la prueba
experimental en virtud de que los antigenos del complejo mayor de
histocompatibilidad se heredan de los padres lo cual facilita establecer el

parentesco con un alto grado de certeza.

Debido a que esta prueba es muy compleja, los analisis son controlables

y se realizan en laboratorios diferentes.

“...Las técnicas que integran la prueba de compatibilidad
inmunogenética son distintas para cada marcador, siendo éste el motivo
por el cual no puede duplicarse un error por que la localizacion en los
cromosomas, de los marcadores utilizados, se ubican en lugares

distintos”"%’.

Es importante destacar que anteriormente se utilizaba la prueba del ADN para

comprobar la filiacion, pero se ha demostrado que existen alteraciones

morfolégicas de los cromosomas.

Los cromosomas son estructuras diminutas en forma de filamento que se

encuentran presentes en las células del organismo que contienen de 30.000 a

35.000 pares de genes humanos que determinan los rasgos, todos tenemos

PATITO. José Angel, Medicina Legal, Ediciones Centro Norte, Argentina, 2000, Pag. 276.
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normalmente 23 pares de cromosomas 0 46 en total que heredamos unos del

par de nuestra madre y el otro de nuestro padre.

El conjunto de genes de un individuo se le denomina genotipo, a su vez este se
divide en dos partes llamadas haplotipos, esto quiere decir que nosotros
estamos compuestos por un haplotipo materno y otro paterno. La combinacién
visible de ambos grupos de genes de una persona se le llama fenotipo, los
genes se manifiestan en el fenotipo de tres formas, como genes dominantes
recesivos y codominantes. Los genes codominantes son aquellos genes
aportados por cada uno de los progenitores y expresados ambos en el fenotipo,

estos genes son los que se analizan en las pruebas cientificas de la filiacion.

La prueba del ADN consiste en el andlisis de fragmentos polimorficos,
“...usando para ello enzimas de restriccion, se separarian los fragmentos
mediante electroféresis transfiriéndolos a una membrana de nylon o a un filtro
de nitrocelulosa donde se hibridan con una sonda conocida de ADN marcada

radiactivamente’®®

, por medio de rayos X, a la cual se le conoce como
autoradiografia, en ella deben aparecer mediante bandas negras el patron de
los marcadores polimérficos del ADN, este procedimiento debe realizarse tanto

a los progenitores como al descendiente.

A pesar de que el nifo tiene caracteristicas del ADN de sus padres, es un
individuo unico. Para establecer |la paternidad se comparan las huellas de ADN
de la madre, el padre y el nifio. Todas las bandas que estén en el mismo lugar
en las bandas del nifio y la madre, son identificadas y marcadas. Las bandas

sobrantes en la huella del ADN del nifio deben provenir del padre bioldgico.

Pueden ocurrir mutaciones en la herencia del patrén de las bandas generadas
por las sondas, resultan una o dos, y en casos muy raros, hasta tres bandas,
que no pueden ser asignadas ni al padre ni a la madre.

1% FABREGA RUIZ. Cristébal Francisco, Biologia y Filiacién, “Aproximacién al Estudio Juridico de las

Pruebas Bioldgicas de Paternidad y de las Técnicas de Reproduccidn Asistida”, Comares, Espafia, 1999,
Pag.11.
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Estas alteraciones se pueden presentar en los cromosomas cuando existe uno
0 mas juegos de cromosomas completos (euplodia), en el caso de existir un
defecto de cromosomas (monosomia), o cuando se tiene un defecto o exceso
de cromosomas incompletos (aneuploidias), que traen como consecuencia que

la informacién genética no se transmita de progenitores a descendientes.

Las causas que provocan que estas alteraciones se den pueden ser:

e (Causas enddgenas.- Son anomalias producidas durante el desarrollo del

cigoto.

e (Causas exogenas.- Son los factores ambientales.

Finalmente la razon por la cual la prueba de compatibilidad inmunogenética es
la mas contundente al establecer el indice de inclusion o exclusidn, es porque
contiene otras pruebas que no necesariamente necesitan tomar en cuenta la
morfologia o las caracteristicas cromosdémicas, como lo hace la prueba del
ADN, sin embargo se ha estimado necesario que la prueba del ADN debe ir
acompafada de la prueba de compatibilidad inmunogenética para llegar a un
alto indice de inclusién y de exclusion, por la combinacion de todas estas

pruebas.

V. La prueba de compatibilidad inmunogenética.

Para iniciar este tema es necesario establecer que es la prueba de
compatibilidad inmunogenética analiza los marcadores fenotipicos, esto quiere
decir, que estudia la manifestacion visible de un organismo (antigeno de los
sistemas eritrocitarios y del sistema HLA) y genotipicos es la informacién no

genética conocida como el componente ambiental (polimorfismos del ADN).

La forma de obtencién de esta prueba es por medio de la extraccidén de sangre:

se realiza una puncién en la piel previamente desinfectada con un antiséptico.
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Se extrae la cantidad necesaria, la cual no causa dafio si es realizada en las
condiciones adecuadas. No duele, solo es una pequeia molestia cuando se
realiza la puncion, no causa ningun trauma, y después se etiqueta para su

identificacion y se envia al laboratorio.

En el laboratorio al recibir las muestras, se lleva a cabo una prueba de
orientacion para guiar al cientifico en la caracterizacion e individualizacion de
las personas, ya que es muy improbable que existan dos personas que su
material genético sea idéntico, los gemelos idénticos (univitelinos) son la
excepcion a esta regla porque poseen el mismo material genético . En los
siguientes casos que raramente se dan; cuando la muestra consiste en pelo, se
hace una observacion microscopica en el laboratorio de patologia para
continuar con los estudios en genética; al tratarse de sangre se lleva a cabo el
analisis de precipitinas en el laboratorio de quimica; si se trata de hematologia
se comprueba que la sangre sea humana; los tejidos del cuerpo son estudiados
previamente en el laboratorio de patologia; la saliva pasa por una
determinacion de amilasa y la observacion de células. Una vez echas estas
pruebas de orientacion, se continuara con la prueba confirmativa que consiste
en la observacién microscopica de células, dependiendo del tipo de muestra

que se obtenga.

Esta prueba nos indica la inclusion o exclusidon del hijo, se llama “...Inclusion
cuando un hijo comparte cada uno de sus dos alelos con la mitad de los
observados en los padres; exclusion es la incompatibilidad de un alelo con, al
menos, uno de los padres’®, por eso se dice que esta prueba es irrefutable al
determinar la relacion filial existente entre los progenitores y el descendiente,
es necesario indicar que el indice de inclusion en esta prueba depende de dos
factores, de la no exclusiéon de una persona como madre y padre bioldgicos y
de las propiedades genéticas detectables, o que da como consecuencia un
indice de inclusion del 95%.

1% RESTREPO FERNANDEZ. Carlos Martin, Las Pruebas de Filiacién, “Apuntes de genética para

abogados”, Universidad del Rosario, Colombia, 2007, Pag. 30.
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Su aplicacion en la actualidad la encontramos en la medicina forense en cuanto
a la identificacion humana, en controversias de filiacidon para determinar la
maternidad y la paternidad, en el derecho penal en casos de violacion o cuando

por algun error el menor fue cambiado en el hospital, entre otras.

A) Prueba hematolégica clasica.

También denominada prueba de los grupos sanguineos, fue descubierta en
1900 por Karl Landsteiner que durante sus analisis detectd diferencias en la
sangre, relacionadas con los problemas de rechazo experimentados durante
las transfusiones ya que en ocasiones los glébulos rojos se aglutinaban
formando grumos visibles, demostrando la existencia de al menos tres tipos
basicos de sangre humana que se diferenciaban por el tipo y la cantidad de
antigenos que poseian, dandole los términos “A” cuando tenia la presencia de
antigeno A en sangre, “B” cuando tenia la presencia del antigeno B en sangre y
el “O” cuando habia ausencia de ambos, éstos daban lugar a reacciones de
aglutinacion y el cuarto grupo sanguineo “AB”, se da ante la presencia de los
dos antigenos sin poder aglutinante, que fue descubierto dos afios mas tarde
por sus discipulos, siendo éste el inicio de su uso para la identificacion humana
y las pruebas de filiacidon, ya que parte del principio biolégico “...todo lo que se
hereda genéticamente procede del padre o de la madre, de manera que lo que

el hijo no haya heredado de ésta tiene que haberlo recibido de aquél”.’™

Sin embargo sus descubrimientos no se limitaron al sistema sanguineo A, B, O
tiempo después junto con Philip Levine en 1927 adicionaron a el sistema dos
anticuerpos; M N, producto de una serie de investigaciones de inmunizacion,
donde la presencia en el liquido sanguineo del ser humano de este caracter no

se puede dar si no existe uno u otro o en los dos progenitores, donde un

1% NUESADA GONZALEZ. Maria Corona, Promiscuidad Sexual y Determinacion Juridica de la Paternidad,

Tecnos, Espaiia, 1993, Pag. 220.
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progenitor M no puede tener un hijo N o viceversa un progenitor N no puede

tener un descendiente M.

Posteriormente junto con Alexander Salomon Wiener, descubren otro antigeno
experimentando con la sangre del “macacus rhesus” dandole el nombre de
factor Rh, que puede ser positivo o negativo, segun estuviese presente o
ausente este factor, esta compuesto por tres genes con sus alelos, su
transmision es hereditaria se transmite de progenitores a descendientes

siguiendo las leyes de Mendel.

La aplicacion de esta prueba en los juicios de filiacion requiere de la obtencion
de las muestras de sangre los progenitores y del descendiente para saber si
fue posible que éstos engendraran al supuesto descendiente, es importante
mencionar que esta prueba debe realizarse en el primer afio de vida del
descendiente ya que las isoaglutininas no se encuentran totalmente

desarrolladas por lo que no nos podria dar un resultado claro.

La siguiente tabla nos muestra la determinacion de la paternidad mediante la

comparacion de los grupos sanguineos del presunto padre, la madre y el hijo.

Hijos Hijos no Hijos Hijos no
Grupos sanguineos posibles posibles Grupos sanguineos posibles posibles
Padre O Madre O O A ,B ,AB Padre B Madre O 0O,B A, AB
Padre O Madre A 0O, A B, AB Padre B Madre A 0O, A, B, AB
Padre O Madre B O, B A, AB Padre B Madre B 0O, B A, AB
Padre O Madre AB A B O, AB Padre B Madre AB A, B, AB O
Hijos Hijos no Hijos Hijos no
Grupos sanguineos posibles posibles Grupos sanguineos posibles posibles
Padre A Madre O 0O, A B, AB Padre AB Madre O A, B 0O, AB
Padre A Madre A O, A B, AB Padre AB Madre A A, B, AB (6]
Padre A Madre B O,A B, AB Padre AB Madre B A, B, AB O
Padre A Madre AB A, B, AB O Padre AB Madre AB A B, AB O
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Esta prueba es solamente excluyente de la paternidad y la maternidad sus
indices de eficacia van de un 17% cuando es utilizado el sistema sanguineo A,
B, O, un 37% cuando este sistema es combinado con M N y un 53% cuando
son utilizados ABO, MN y Rh, pero no puede ser utilizada para probar
fehacientemente este nexo filial, por que se ha comprobado que en casos
aislados las reglas de la herencia en este caso no se cumplen en la totalidad de
los casos fenotipicamente, es decir, que el grupo sanguineo que tiene el hijo
puede no concordar con el de sus padres, aun cuando genéticamente
concuerdan, esto se debe a que en caso raros el padre es tipo de sangre A o
B, pero tuvo una mutacién en donde se introduce un codon (informacion
genética del acido ribonucleico) de terminacion antes de tiempo, por lo que
nunca se producira la enzima completa para el tipo A o B y fenotipicamente es
tipo O, sin embargo, por recombinacién con el otro alelo, es posible que se
revierta la mutacion y que al heredar este alelo al hijo, el si pueda producir la
enzima completa, motivo por el cual esta prueba debe ser reforzada con otro

tipo de pruebas para tener un marcador genético irrefutable.

B) Determinacion de los antigenos Human Leukocyte Antigen.

El analisis del HLA fue utilizado en los setentas para la aceptacion o rechazo
en los transplantes de érganos ya que si se introducen al cuerpo antigenos
ajenos a este, inmediatamente habra un rechazo sistematico y el éxito de un
transplante deriva de la similitud de sustancias antigenas entre las células del
donante y el receptor, por lo que se introdujo su realizacion en pruebas de

filiacion en 1972.
El HLA es un sistema polimorfico “...compuesto por un grupo de genes ligados

que se encuentran en el brazo corto de el cromosoma 6, en la region 6p21.31-

6p21.33, cuyos productos proteicos estan involucrados en la regulacion de la
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respuesta inmunologica, en el reconocimiento de lo propio y lo extrafio™"’, para

la realizacion de esta prueba se requiere una muestra de sangre para
determinar los antigenos HLA en los linfocitos de la sangre (identificacion de

células blancas del liquido sanguineo).

Los antigenos del sistema HLA son proteinas codificadas en el sexto par
cromosomico y que se ubican en la membrana citoplasmatica de todas las

células nucleadas del organismo, se transmiten siguiendo las leyes de Mendel.

Existen dos clases de HLA:
e Clase |, HLA- A, B, C.
e Clase Il HLA- DR, DQ, DP.

Dadas las caracteristicas de un individuo, los genes que se transmiten en un
bloque de padres a hijos se les llaman haplotipos por lo tanto todo individuo
porta un haplotipo materno y otro paterno, si el descendiente no portara algun

haplotipo de sus progenitores podra ser excluido como hijo biologico.

Las caracteristicas de la técnica de HLA hacen que esta prueba tenga un
indice de exclusién de aproximadamente 90% y un indice de inclusion
aproximadamente del 99.8%, pero para tener una prueba completamente
contundente es necesario combinarlo con grupos sanguineos, proteinas
séricas y eritrocitarias e incluso con locus de ADN para garantizar el vinculo

filial.

11 YUNIS TURBAY. Emilio José y Juan José Yunis L., El ADN en la Identificacion Humana, Temis, Colombia,

2002, Pag. 54.
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C) Determinacion de las proteinas del suero sanguineo.

Este es un andlisis que se realiza por separado en la sangre para
complementar la prueba anterior, en la cual se mide la cantidad de proteinas en

el suero sanguineo.

Las proteinas son un constituyente de las células y los tejidos del cuerpo
humano, estan constituidas por aminoacidos. Hay diferentes tipos de proteinas
con diferentes funciones como: proteinas en las enzimas, algunas hormonas,

en la hemoglobina, en el colageno, en las inmunoglobulinas, etc.

Las proteinas del suero sanguineo se pueden clasificar en dos grupos:

e La albumina.- Que transporta moléculas pequefas, representa el 60%

de las proteinas que contiene el suero sanguineo.

e Las globulinas.- Que se pueden dividir en alfa-1, alfa-2, beta y gamma

globulinas.

Los analisis que se pueden tomar de las proteinas:

e Séricas.- Se analiza el suero humano que se obtiene de la sangre
extrayéndole el coagulo que contienen todas las células. Para llevarlo a
cabo se necesita utilizar el método de la electroforesis consistente en
estudiar las cargas eléctricas de las proteinas (positivas o negativas), de
la aplicaciéon de esta técnica se llegan a reconocer las diferencias

estructurales contenidas en cada una de las especies protéicas.

e FEritrocitarias.- Se toman de los eritrocitos también llamados globulos

rojos.
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En ambos casos las proteinas analizadas son conocidas como /loci que son
determinadas por los genes, los cuales tienen dos alelos, los locus de proteinas

séricas o eritrocitarias tienen en promedio un indice de exclusion del 10 al 20%.

Antes de los afos ochentas este era el sistema mas utilizado para comprobar
la filiacion, pero se encontré que no era completamente confiable ya que los
sistemas genéticos eran poco poliformicos, se requeria de técnicas y

procedimientos muy laboriosos para su practica.

D) Determinacién de los alelos de las enzimas.

Los marcadores genéticos que se analizan en el laboratorio corresponden a
diversos tipos que pueden agruparse en tres categorias: grupos sanguineos,
enzimas eritrocitarias y proteinas séricas, en realidad todos estan ligados entre
si, razon por la cual la prueba de compatibilidad inmunogenética se compone

de estas.

La determinacién de los alelos de las enzimas, también ubicadas en el suero
sanguineo o dentro de las células que presentan mayor polimorfismo es la
fosfatasa acida eritrocitaria (EAP), adenilato kinasa (AK), transaminasa
glutdmico-piravica (GPT), fosfoglucomutasa (PGM), haptoglobina (Hp),
esterasa D (EsD), adenosin deaminasa (ADA), fosfogluconato dehidrogenasa
(PGD) y glioxalasa (GLO).

La fosfoglucomutasa PGM y haptoglobina (Hp), son las que frecuentemente se
utilizan para la individualizacion y ambas pueden separarse eficientemente por
procedimientos electroforéticos''?, “...Ia importancia de su separacion reside en

el hecho de que no todas las personas tienen exactamente las mismas

112 .. s / . . ,
Procedimientos electroforéticos: Es una técnica de laboratorio, en el cual el suero sanguineo se

coloca en un papel especialmente tratado y luego se expone a una corriente eléctrica, las proteinas del
suero sanguineo se mueven en el papel para formar bandas que muestran la porcidén de cada fraccion
de proteina .
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variantes: las tres variedades mas comunes de la PGM son la PGM 1-1; la
PGM 2-1 y la PGM 2-2. Las de la haptoglobina corresponden también a la Hp
1-1; Hp 2-1 y Hp 2-27'"%

La tipificacion de enzimas se realiza mediante la técnica de electroforesis en
gel de almiddén al 12% de tipo horizontal, utilizando para ello soluciones buffer
(solucidon amortiguadora con un ph constante) indicados para cada sistema, el
revelado especifico para estas enzimas se realiza de acuerdo a las técnicas de
tincion de Harris y Hopkinsosn, donde su indice de probabilidad de exclusion es

aproximadamente del 61 %.

Se ha sugerido la posibilidad de que estos grupos de ligamentos hayan
evolucionado a partir de un antecesor comun independiente, desarrollandose el
complejo Rh como sistema antigénico eritrocitario especializado, lo que da
como resultado que estas enzimas puedan ser transferidas del progenitor al

descendiente.

Finalmente para concluir con este capitulo podemos decir que la prueba de
compatibilidad inmunogenética realizada por peritos en la materia, puede
aplicarse a cualquier individuo que necesite acreditar el parentesco para
reclamar los derechos que le corresponden, pues es indiscutible que el
dictamen pericial que emita el experto después de realizar la prueba es

cientificamente cierta y eficaz.

'3 FRANCO DE AMBRIZ. Martha, Hematologia Forense, Ob. Cit., P4g. 83.
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CAPITULO CUARTO.

PROPUESTA PARA UTILIZAR LA PRUEBA DE COMPATIBILIDAD
INMUNOGENETICA COMO MEDIO IDONEO PARA COMPROBAR LA
PATERNIDAD, ANTE UNA PROBLEMATICA CON LA PRUEBA DEL ACIDO
DESOXIRRIBONUCLEICO.

I. Concepto de prueba.

Para iniciar este capitulo es necesario precisar que la prueba es un elemento
esencial en el proceso, dentro del derecho procesal existe una parte especial
llamado “Proceso Familiar,” el cual trata sobre las controversias familiares, para
el estudio de este tema es indispensable saber que ese proceso familiar cuenta
con etapas procesales, donde una de ellas es la audiencia de pruebas, en
donde el Juez se allega de las pruebas que ofrecen las partes para cerciorarse
por si mismo de su veracidad, la importancia de estudiar el derecho procesal
familiar y la prueba en general radica en establecer que la utilizacién de la
prueba de compatibilidad inmunogénetica es la prueba mas idénea por su
complejidad, para que cuando nos encontremos en el caso de un juicio en
materia de maternidad, paternidad, filiacion o parentesco esta sea utilizada

como una prueba plena.

Los Juzgados de lo Familiar se introdujeron al Distrito Federal con las reformas
del 24 de febrero de 1971 a la Ley Organica de los Tribunales de Justicia del

Fuero Comun del Distrito Federal.

La ahora Ley Organica del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal en

su articulo 52 sefiala sobre que materia conoceran los Juzgados Familiares.

“Articulo 52. Los Juzgados de lo Familiar conoceran:

I. De los procedimientos de jurisdiccion voluntaria, relacionados con el derecho
familiar;

Il. De los juicios contenciosos relativos al matrimonio a su ilicitud o nulidad; de
divorcio; que se refieren al régimen de bienes en el matrimonio; que tengan por
objeto modificaciones o rectificaciones de las actas del Registro Civil; que afecten
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al parentesco, a los alimentos, a la paternidad y a la filiacion; que tengan por
objeto cuestiones derivadas de la patria potestad, estado de interdiccion y tutela y
las cuestiones de ausencia y de presuncion de muerte, y que se refieran a
cualquier cuestion relacionada con el patrimonio de familia, con su constitucion,
disminucion, extincion o afectacién en cualquier forma;

Ill. De los juicios sucesorios;

IV. De los asuntos judiciales concernientes a otras acciones relativas al estado
civil, a la capacidad de las personas y a las derivadas del parentesco;

V. De las diligencias de consignacién en todo lo relativo a la materia familiar;

VI. De la diligenciacién de los exhortos, suplicatorias, requisitorias y despachos,
relacionados con el orden familiar;

Vil. De las cuestiones relativas a los asuntos que afecten en sus derechos de
persona a los menores e incapacitados, y

Vill. En1%eneral, todas las cuestiones familiares que reclamen la intervencion
Judicial”.

Sin embargo fue hasta la reforma del 26 de febrero de 1973 al Cddigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, cuando se adicion6 el Titulo
Decimosexto con un capitulo unico denominado “De las controversias del orden

familiar”, el Cédigo de Procedimientos Civiles vigente esta formado por los
articulos 940 al 956.

Las caracteristicas de los procesos especiales en las relaciones familiares son:

e Los derechos que se controvierten son irrenunciables.- Los derechos

que derivan del estatus familiar generalmente son irrenunciables.

e El caracter especial.- Su caracter es especial debido a que plantea

modalidades especificas frente al juicio ordinario civil.
e Larapidez para juzgar.- Los plazos se acortan en las etapas procesales.
e Son de objeto limitado.- Las relaciones familiares estan limitadas a

ciertos objetos de litigio como por ejemplo la filiacién, paternidad, patria

potestad, etc.

14 Agenda Penal del DF. 2010, “Compendio de leyes, reglamentos y disposiciones conexas sobre la

materia”, Ley Organica de Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, Vigésima sexta edicién, ISEF,
Meéxico, 2010, Pag. 18.
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Los principios rectores por los cuales se encuentra regido este tipo de

procedimiento son:

Gratuidad en el proceso.- En nuestro pais estan prohibidas las costas

judiciales, estos gastos los realiza el Estado.

Economia procesal.- Consiste en regular y desahogar procesos

familiares en un minimo de tiempo.

Suplencia en los planteamientos derecho.- La posibilidad del Juez o el
Tribunal de utilizar en el proceso los razonamientos o argumentaciones

no aducidas por una parte torpe y deébil.

La prueba para un mejor proveer.- La posibilidad de que se traigan al

proceso familiar elementos de prueba que no han sido ofrecidos.

La lealtad.- Es un principio ético en donde las partes deben apegarse a

la verdad material.

Publicistico.- Corresponde al Juez y no a las partes la afirmacion de los

hechos trascendentes.

Concentracion.- Reduccion de los actos o etapas procesales.

Inmediacion.- El desahogo de las pruebas se hard en una sola

audiencia.

Limitaciéon de las excepciones dilatorias.- Se eliminaran o limitaran las

excepciones dilatorias en el proceso.

Oralidad.- De forma oral se puede realizar la demanda, desahogar las

pruebas y hasta contestar la demanda.
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En cuanto a las reglas especiales para el proceso de familia son:

e La extension de la autoridad de la cosa juzgada de las sentencias sobre
el estado civil, aun a los terceros que no hubiesen litigado (Articulo 24 y
422 CPC).

e La confesién ficta para los casos de rebeldia del demandado o que no
se de respuesta completa a los hechos de la demanda, cuando ésta
afecte las relaciones familiares o el estado civil de las personas (Articulo
266 CPC).

e Se consideran de orden publico todos los problemas inherentes a la
familia (Articulo 940 CPC).

e Se faculta a los jueces de lo familiar para intervenir de oficio en los

asuntos que afecten a la familia (Articulo 941 CPC).

e En todos los asuntos de orden familiar los Jueces y Tribunales estan
obligados a suplir la deficiencia de las partes en sus planteamientos de
derecho (Articulo 941 CPC).

e En el caso de que una de las partes no cuente con el asesoramiento de
un defensor, se le solicitara de inmediato un defensor de oficio (Articulo
943 CPC).

En relacion con las cuestiones familiares que se pueden tramitar a través del
juicio especial establecido en el Cddigo de Procedimientos Civiles para el
Distrito Federal vigente en su Titulo Decimosexto articulo 492 son las

siguientes:

e Alimentos.
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Calificacion de impedimentos de matrimonio o de las diferencias que

surjan entre cényuges sobre administracion de bienes comunes.

Educacion de los hijos.

Oposicidn de padres y tutores.

Todas las cuestiones familiares similares que reclamen la intervencién

judicial.

Los actos procesales por los cuales esta principalmente conformado este juicio

son:

1.- Demanda, Emplazamiento y contestacion.

Demanda.- Esta puede formularse por escrito, verbalmente o por
comparecencia personal en casos urgentes, como lo estipula el articulo

“

943 del Cédigo de Procedimientos Civiles, “...exponiendo de manera
breve y concisa los hechos de que se trate. Las copias respectivas de la
comparecencia y demas documentos, seran tomados como pruebas,
debiendo relacionarse en forma pormenorizada con todos y cada uno de
los hechos narrados por el compareciente’’*”, la demanda escrita debe
cumplir con los requisitos que establece el articulo 255 del mismo
ordenamiento, en la cual el actor debera ofrecer pruebas que estén
relacionadas con los hechos y anexar los documentos que funden y

justifiquen la demanda.

Emplazamiento.- Realizado lo anterior se correra traslado para la
persona contra quien se proponga, en el auto de admision de la
demanda el juez ordenara el emplazamiento del demandado para que

conteste en el término de nueve dias, donde también sefnalara la fecha

1> Agenda Civil del DF. 2010, Cédigo Procedimientos Civiles, Ob. Cit., Pag. 179.
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para la celebracion de pruebas y alegatos la cual se llevara a cabo
dentro de los treinta dias siguientes como lo sefala el articulo 947 del

Caddigo de Procedimientos Civiles.

Contestaciéon.- Una vez que corra el traslado a la parte demandada ésta
debera comparecer en la misma forma dentro del término de nueve dias,
conforme al articulo 943 del mencionado ordenamiento, la contestacién
también puede ser de manera escrita o verbal, donde el demandado

ofrecera sus pruebas respectivas.

2.- Audiencia de Pruebas y Alegatos.

La audiencia de pruebas se debe de llevar a cabo en la fecha sefalada
por el juez donde “...las partes aportaran las pruebas que asi procedan y
que hayan ofrecido, sin mas limitacion que no sean contrarias a la moral

0 estén prohibidas por la Iey””6

, el juez puede ordenar la practica de
inspecciones judiciales para cerciorarse por si mismo de la veracidad de
los hechos, los evaluara personalmente o puede allegarse de la ayuda
de un especialista en la materia, aunque en la practica no sea tan comun
este tipo de circunstancias debido a que existen limitaciones
presupuestarias. La audiencia se puede practicar con o sin la asistencia
de las partes (Articulo 945 CPC.), y en el caso de que ésta no pueda
realizarse en la fecha sefalada por el juez por cualquier circunstancia se

verificara dentro de los ocho dias siguientes (Articulo 948 CPC.).

Como el Titulo Decimosexto no contiene disposiciones especificas sobre

los alegatos debera aplicarse lo que estipula el articulo 956 del Cédigo

“

de Procedimientos Civiles “...En todo lo no previsto y en cuanto no se

18 |bidem, Pag. 180.
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opongan a lo ordenado por el presente capitulo, se aplicaran las reglas

generales de este Codigo.”"”

3.- Sentencia y Recursos.

De acuerdo al articulo 949 del Codigo de Procedimientos Civiles “...la
sentencia se pronunciard de manera breve y concisa, en el mismo
momento de la audiencia de ser asi posible o dentro de los ocho dias

»118

siguientes” ", en la practica dificilmente se cumplen con los plazos

sefalados.

Por lo que respecta a los recursos que se tienen en contra de la
sentencia definitiva dictada en el juicio especial para algunas
controversias familiares se puede interponer el recurso de apelacion, el

cual sera admitido en un solo efecto.

La razon por la cual principalmente estudiamos el proceso en general, en este

caso el proceso familiar, es que la prueba es una parte integral de éste, la

actualice al proceso familiar porque es tema de estudio en este trabajo, para

continuar con el analisis de la prueba en particular me enfocare al que realizé

Couture que comprende los siguientes aspectos:

1.- Concepto de prueba (Qué es la prueba).

2.- Objeto de la prueba (Qué se prueba).

3.- Carga de la prueba (Quién prueba).

4.- Procedimiento probatorio (Como se prueba).

5.- Valoracion de la prueba (Qué valor tiene la prueba producida).

6.- Medios de prueba (Con qué prueba).

117
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Ibidem, Pag. 182.
Ibidem, Pag. 181.
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En este tema estudiare el concepto de prueba, el procedimiento probatorio, la
valoracion de la prueba y los medios de prueba, por lo que respecta al objeto

de la prueba y la carga de la prueba seran objeto de estudio mas adelante.

1.- Concepto de prueba (Qué es la prueba).

Es vital definir lo que es la prueba, el derecho probatorio y la prueba procesal

para establecer su relacion entre ellas.

El Derecho Probatorio deriva del estudio de la prueba el cual “...es el conjunto
de normas juridicas relativas a la prueba, o el conjunto de normas juridicas que
reglamentan los procedimientos de verificacion de afirmaciones sobre hechos o

cuestiones de derecho”’"’,

En cuanto a la Prueba Procesal, Ovalle Favela lo entiende en dos sentidos
“...uno estricto, que consiste en obtener el cercioramiento judicial acerca de los
hechos indispensables para resolver conflictos sometidos a prueba; y ofro
amplio, que comprende todas las actividades procesales realizadas con el fin
de lograr dicho cercioramiento con independencia de que este se obtenga o

n On1 20.

Por lo que se refiere al concepto de prueba existen diferentes maneras de
definirla, entre las cuales encontramos: el etimoldgico, el gramatical y el

juridico.

Sobre el concepto etimoldgico proviene del latin “probare” que significa
justificar, manifestar y hacer patente la certeza de un hecho o la verdad de algo

con razones, instrumentos o testigos.

119 GOMEZ LARA. Cipriano, Derecho Procesal Civil, Sexta edicion, Oxford University Press-Harla, México,

1997, Pag. 100.
120 O\/ALLE FAVELA. José, Derecho Procesal Civil, Novena edicion, Oxford University Press-Harla, México,
2008, Pag. 107.
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Acerca del concepto gramatical el Diccionario de la Real Lengua Espaiola

define la palabra prueba con varios significados los cuales solo destaco dos, el
121

“

, en donde la palabra probar significa
25122

primero: “...accién y efecto de probar

“...Demostrar la verdad de cierta cosa”“*, y el sequndo: “...aquello que sirve

»123

para atestiguar la verdad de un hecho”“’, entonces desde la perspectiva

gramatical el concepto de prueba es demostrar la verdad de un hecho.

El concepto juridico nos refiere tanto a la ley como a la doctrina, en la ley no
existe un concepto especifico de prueba, sin embargo el Cdédigo de
Procedimientos Civiles en sus articulos 277 y 280 destaca el término de

prueba.

“Articulo 277.- El Juez mandara recibir el pleito a prueba en el caso de que los
litigantes lo hayan solicitado, o de que él la estime necesaria.

Articulo 278.- Para conocer la verdad sobre los puntos controvertidos puede el
juzgador valerse de cualquier persona, sea parte o tercero, y de cualquier cosa o
documento, ya sea que pertenezca a las partes o a un tercero; sin mas limitacion
que la g4e que las pruebas no estén prohibidas por la ley ni sean contrarias a la
moral”.

La definicién doctrinaria de la prueba destaca a varios juristas entre los cuales

“

tenemos a Carlos Arellano Garcia para €l la prueba “...es el conjunto de
elementos de conocimiento que se aportan en el proceso y que tienden a la
demostracion de los hechos o derechos aducidos por las partes, con sujecion a

las normas juridicas vigentes”.'?

Para Ovalle Favela el vocablo prueba tiene varios significados los cuales son:

1.- Los instrumentos con los que se pretende lograr el cercioramiento del

juzgador acerca de los hechos discutidos en el proceso (Medios de prueba).

12! Real Academia Espafiola, El Diccionario de |la Real Academia de la Lengua Espaiiola, Ob. Cit., Pag. 541.

Ibidem, Pag.535.

Ibidem, Pag.541.

Agenda Civil del DF. 2010, Cédigo Procedimientos Civiles, Ob. Cit., Pag. 62.

ARELLANO GARCIA. Carlos, Derecho Procesal Civil, Undécima edicién, Porrtia, México, 2007, Pag. 220.
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2.- Al referirse a la actividad tendiente a lograr ese cercioramiento,

independientemente de que lo logre o no.

3.- El resultado positivo obtenido con la actividad probatoria. Aqui la prueba es

demostracion, verificacion.

Por lo que respecta a José Viscarra Davalos prueba “...es aquello en lo que el

juzgador encuentra motivos para su conviccion”."?®

Finalmente podemos decir que la prueba es toda actividad procesal que se
realiza con el fin de obtener un cercioramiento independientemente de que éste
se de 0 no, su relacion con el derecho probatorio deriva que es éste quien
regula las pruebas en el proceso y la prueba procesal se utiliza para llegar al

cercioramiento judicial de los hechos sometidos a prueba.

Las pruebas se pueden clasificacion en las siguientes categorias:

e Segun su objeto (directas e indirectas).- La prueba directa es aquella en
la que el juzgador de manera inmediata la percibe, se encuentra en los
hechos presentes y actuales. La prueba indirecta son las que se

muestran al juzgador por medio de un intermediario.

e Segun su forma (escritas u orales).- Las pruebas escritas son todos
aquellos documentos publicos o privados y las pruebas orales estan
compuestas por la confesion judicial, los testimonios, asi como todo tipo

de comparecencia.

e Segun su estructura o naturaleza (reales, personales o materiales).-

Esta clasificacion depende del tipo de medio probatorio utilizado en el

126 \/IZCARRA DAVALOS. José, Teoria General del Proceso, Décima edicidn, Porrda, México, 2009. Pag.

203.
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proceso como es el caso de personas, cosas, producidas por las

actividades de las personas.

Segun su origen (originales y derivadas).- Es el documento original y las

derivadas son las copias.

Segun su oportunidad (procesales o judiciales y extrajudiciales).- Las
pruebas procesales o judiciales son aquellas aducidas en el curso del
proceso mientras que las extrajudiciales son producidas fuera del

proceso.

Segun el momento en que se producen (preconstruidas y por constituir).-
Las primeras son las que se aportaron antes del juicio y las segundas se

llevan a cabo durante el juicio.

Segun los sujetos proponentes de la prueba (oficio de partes o de
terceros).- Esta clasificacion se actualiza dependiendo de quien es la

persona que propone la prueba.

Segun se grado de conviccion o fuerza probatoria del medio (plenas,
semiplenas y por indicios).- Si la fuerza probatoria tiene un alto grado es
plena, pero si la prueba por indicios es muy deébil representara una

conjetura.

Segun su reglamentaciéon (nominadas e innominadas).- Las pruebas
nominadas son las que tienen un nombre y una reglamentacion dentro
de la ley, por lo tanto las innominadas son las que no estan nombradas

ni reglamentadas en la ley.

Segun su utilidad (pruebas conducentes e inconducentes, pertinentes e
impertinentes, utiles o indtiles).- Las pruebas conducentes son aquellas
que permite la ley y las pruebas inconducentes son aquellas que la ley

no autoriza o prohibe; Las pruebas pertinentes se refieren a hechos
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controvertidos mientras que las impertinentes se refieren a hechos no
controvertidos; Las pruebas utiles son necesarias para esclarecer los
hechos controvertidos y las inutiles prueban hechos en los cuales no hay

controversia o han sido probados anteriormente.

e Segun sus relaciones con otras pruebas (simples, compuestas o
complejas; concurrentes y contrapuestas).- Las pruebas simples son
aquellas que con un sélo medio probatorio el Juez llega a la conviccidn
de un hecho y las segundas se necesita de varios medios para
demostrar la verdad. Las pruebas complejas o0 compuestas se
subdividen en concurrentes que sirven para producir la conviccion del
Juez en un mismo sentido y contrapuestas se dan cuando los medios

probatorios ofrecidos dentro del proceso estan en contraposicion.

e Segun su licitud o ilicitud (morales e inmorales).- La ley establece que
para conocer la verdad de los puntos controvertidos, el juzgador puede
valerse de las pruebas que no estén prohibidas por la ley ni sean

contrarias a la moral.

e Segun su funcion (historicas y criticas).- Las pruebas historicas
reconstruyen los hechos mediante un relato y en cuanto a las criticas

implican un analisis de causa y efecto.

Los principios generales de la prueba son aplicables a cualquier proceso para
orientar el criterio del juzgador y del litigante, dichos lineamientos son muy

extensos por lo cuales s6lo mencionare algunos.

e Necesidad de la prueba.- La necesidad de fundar los hechos en una

prueba para determinar una decision judicial.

e Prohibicion de aplicar el conocimiento privado del Juez sobre los
hechos.- El Juez no puede suplir las pruebas con el conocimiento

personal o privado que tenga de los hechos.
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Adquisicion de la prueba.- La prueba pertenece al proceso para probar
la existencia o inexistencia del hecho controvertido independientemente

de que beneficie a la parte que la aporto.

Contradiccion de la prueba.- Este principio debe regir toda actividad
procesal debido a que la parte contra quien se propone la prueba tiene

el derecho de conocerla, discutirla y contraprobarla.

Publicidad de la prueba.- Las pruebas se practican en audiencia publica
con algunas excepciones, por tal motivo el proceso debe desarrollarse
de forma que las partes conozcan cuales fueron las motivaciones para la

decision judicial.

Inmediacion y direccion del Juez en la produccion de la prueba.- Es el
Juez quien tiene que llevar de manera personal sin intervencion de nadie

la produccién de la prueba.

4.- Procedimiento probatorio (Cémo se prueba).

Una etapa del proceso es el procedimiento probatorio el cual tiene como

finalidad que las partes aporten los medios de prueba necesarios con el objeto

de verificar los hechos controvertidos. El procedimiento probatorio esta

constituido por actos procesales los cuales son:

Ofrecimiento de pruebas.- La etapa probatoria inicia con el plazo que se
le da a las partes para ofrecer los medios de prueba que estimen
adecuados para probar los hechos discutidos. El auto que abre el juicio
a prueba debe ser dictado por el Juez, el mismo dia en que se celebre la
audiencia previa de conciliacién y de excepciones procesales, si en la
misma las partes no llegaron a un convenio que diera por terminado el
juicio o a mas tardar al dia siguiente de dicha audiencia.

El periodo de ofrecimiento de pruebas “...es de diez dias comunes, que

empezaran a contarse desde el dia siguiente a aquél en que surta
108



efectos la notificacion a todas las partes del auto que manda a abrir el

127

juicio a prueba’“’, segun el articulo 290 del Cédigo de Procedimientos

Civiles para el Distrito Federal.

Admision de pruebas.- En esta etapa es el juzgador quien califica la
procedencia de los medios de prueba que han ofrecido las partes, de
acuerdo con el articulo 298 del mismo ordenamiento establece que “...al
dia siguiente en que termine el periodo del ofrecimiento de pruebas, el
Juez dictara resolucion en la que determinara las pruebas que se
admitan sobre cada hecho, pudiendo limitar el numero de testigos

»128

prudencialmente” <~, el Juez no podra admitir pruebas o diligencias

extemporaneas.

Preparacion de las pruebas admitidas.- En esta etapa suelen participar
el 6rgano jurisdiccional, como las partes, pero inclusive se pude tener la
intervencidn de un tercero, el articulo 385 del Codigo de Procedimientos

“

Civiles establece que “...antes de la celebracion de la audiencia, las

pruebas deberan prepararse con toda oportunidad para que en ella

puedan recibirse”?.

Desahogo de pruebas.- De acuerdo con el articulo 299 del mismo
ordenamiento “...el Juez al admitir las pruebas ofrecidas procedera a la
recepcion y desahogo de ellas de forma oral. La recepciéon de las
pruebas se hara en una audiencia a la que se citara a las partes en el

auto de admision”°

, considerando el tiempo para su preparacion se
sefalara el dia y la hora, debera citarse para esa audiencia dentro de los

treinta dias siguientes a la admision.

127

128

129

130

Agenda Civil del DF. 2010, Cédigo de Procedimientos Civiles, Ob. Cit., Pag. 64.
Ibidem, Pag. 65.
Ibidem, Pag. 82.
Ibidem, Pag. 65.
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e Apreciacion y valoracion de las pruebas ofrecidas.- El articulo 279 del
Cddigo de Procedimientos Civiles establece un precepto que faculta al
Juez para ordenar de oficio la practica de medios de prueba que estime
necesarios para el esclarecimiento de la verdad sobre los hechos

controvertidos.

La fase probatoria se da por concluida cuando las pruebas ofrecidas, admitidas

y preparadas son desahogadas en la audiencia de pruebas y alegatos.

5.- Valoracion de la prueba (Qué valor tiene la prueba producida).

La valoracién de la prueba compone la etapa final y decisiva del material
probatorio aportado en un juicio, constituye una operacion fundamental de gran
importancia en el proceso puesto que de ella depende que el juzgador llegue a
una certeza o no, el Juez al momento de dar la valoracion de la prueba pone al
servicio del Estado y de las partes su intelecto y raciocinio e incluso su

honestidad.

La apreciacion de la prueba determina el resultado de la practica de los medios
de prueba, para que finalmente confronte todas las pruebas aportadas por las
partes y asi llegar a una sentencia en base a la conviccion lograda después de

dicha valoracion.

Juan Montero Aroca nos dice en que consiste la valoracion de la prueba:

“...Establecido el resultado de cada fuente-medio, el paso siguiente ha de consistir
en determinar el valor concreto que debe atribuirse al mismo en la produccion de
certeza, lo que comporta una decision sobre su credibilidad. Se trata de decir si el
testigo merece crédito y puede concluirse que ha dicho la verdad, si el documento
es auténtico y representa fielmente los hechos tal y como se produjeron, si el
perito es creible y sus razonamientos estan apoyados en la légica, etcétera”. 131

31 MONTERO AROCA. JUAN, La Prueba el en Proceso Civil, Quinta edicién, Aranzadi, Espafia, 2007,

P4g.602.
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Los principales sistemas de valoraciéon de la prueba son:

o Sistema de prueba libre.- El Juez y las partes pueden utilizar todos los
medios probatorios para llegar a la verdad de los puntos en controversia

dentro del proceso.

e Sistema de prueba legal.- Se utilizan las normas juridicas donde se
ocupan de las pruebas para establecer el camino que se debe de seguir

para conducirse en materia probatoria.

e Sistema mixto.- En este sistema se utilizan argumentos establecidos en
la ley como el albedrio del juzgador mientras no contravengan la ley y la

moral.

o Sistema de la sana critica o de la prueba razonada.- En este sistema el

Juez aporta su légica y experiencia.

6.- Medios de prueba (Con qué prueba).

“

Los medios de prueba “...se encuentran constituidos por los elementos o

instrumentos con los cuales se pretende lograr el acreditamiento de los hechos

que son objeto de la prueba, para que el juzgador emita una resolucion al

1132

finalizar el proceso” ", el articulo 289 del Cddigo de Procedimientos Civiles

““

para el Distrito Federal establece que “...son admisibles como medios de

prueba aquellos elementos que puedan producir conviccion en el animo del

juzgador acerca de los hechos controvertidos o dudosos”®.

132 CARRASCO SOULE. Hugo, Derecho procesal Civil, Segunda edicién, IURE, México, 2009, Pag. 228.

Agenda Civil del DF. 2010, Cédigo de Procedimientos Civiles, Ob. Cit., Pag. 64.
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Los medios de prueba pueden ser objetos materiales o conductas, los que se

encuentran regulados en dicho ordenamiento son:

La confesion.- Regulada por los articulos 308 al 326 se puede ofrecer
desde los escritos de demanda y contestacion a la demanda y hasta
diez dias antes de la audiencia de pruebas, quedando las partes

obligadas a declarar bajo protesta de decir verdad.

Los documentos publicos y privados.- Esta prueba esta establecida del
articulo 327 al 345 consiste en aportar todos los documentos que
representen un hecho sean publicos o privados , tienen el caracter de
documentos publicos los expedidos por autoridades federales o locales
en ejercicio de sus funciones, actuaciones judiciales y las certificaciones
expedidas por notarios o corredores publicos, los documentos privados
son aquellos que no han sido expedidos por funcionarios publicos en

ejercicio de sus atribuciones o por profesionales dotados de fe publica.

Los dictamenes periciales.- Se encuentra estipulada en los articulos 346
al 353, donde la prueba pericial sera admisible cuando se requieran
conocimientos especiales de la ciencia, arte, técnica, oficio o industria de
que se trate, mas no en lo relativo a conocimientos generales que la ley

presupone necesarios en los jueces.

El reconocimiento o inspeccion judicial.- Regulado por los articulos 354 y
355, el objeto de la prueba de inspeccidén deriva de los hechos que
puedan examinarse y reconocerse, en el reconocimiento se levantara un
acta que firmaran los que a él concurran, asentandose los puntos que lo
provocaron, las observaciones, declaraciones de peritos y todo lo

necesario para esclarecer la verdad.

El testimonio de terceros.- Reglamentada por los articulos 356 al 372 en
esta prueba todos los que tengan conocimiento de los hechos que las

partes deben probar, estan obligados a declarar como testigos.
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e [Las fotografias, copias fotostaticas, registros dactiloscopicos y en
general todos aquellos elementos aportados por los descubrimientos de
la ciencia.- Esta prueba se encuentra en los articulos 373 al 375 las
partes pueden presentar cualquiera de estos medios para acreditar

hechos o circunstancias que tengan relacion con la controversia.

e Las presunciones.- Establecido en los articulos 379 al 383, de acuerdo

““

con el articulo 379 la “...presuncion es la consecuencia que la ley o el

Jjuez deducen de un hecho conocido para averiguar la verdad de otro

desconocido: la primera se llama legal y la sequnda humana”.”**

Il. Carga de la prueba.

El concepto de carga de la prueba tiene su origen en la expresion onus
probandi, expresion latina del principio juridico que sefala quién esta obligado
a probar un determinado hecho ante los tribunales, empez6 a adquirir sentido
cuando se alcanzé en concepto de carga procesal, ya que el concepto de carga

de prueba deriva de éste.

Cipriano Gémez Lara sefala que la carga procesal “...es una situacion juridica
por la que una parte en el proceso tiene que realizar un acto para evitar que le

sobrevenga un perjuicio o una desventaja procesal”.’>

Asi la carga de la prueba de acuerdo con lo que sefala Eduardo Pallares
consiste en “...la necesidad juridica en que se encuentran las partes de probar
determinados hechos, si quieren obtener una sentencia favorable a sus

pretensiones.”®

B4 |bidem, Pag. 81.

GOMEZ LARA. Cipriano, Derecho Procesal Civil, Ob. Cit., Pag. 107.
PALLARES. Eduardo, Derecho Procesal Civil, Décimo segunda edicidn, Porria, México, 1986, Pag. 107.
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Finalmente podemos decir que la carga de la prueba son facultades que
pueden ejercitar las partes en beneficio del interés propio para probar
determinados hechos, su inobservancia puede conducir al pronunciamiento de

una sentencia desfavorable.

Por lo que respecta a la distribucion de la carga de la prueba es necesario
determinar a quién le corresponde probar dentro del procedimiento, no
obstante es importante que la carga de la prueba la tiene quien tenga el interés
juridico de demostrar cada hecho en el proceso para lograr la conviccidon del

Juez.

La distribucion de la carga atiende el principio general que consiste en “quien

afirma un hecho esta obligado a demostrarlo”.

En el articulo 281 y 282 del Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito
Federal se encuentran dos reglas principales sobre la distribucidn de la carga

de la prueba, el primer articulo establece:

“Articulo 281.- Las partes asumiran la carga de la prueba de los hechos

constitutivos de sus pretensiones’. 137

La regla establecida en este articulo se interpreta en sentido amplio, debido a
que las partes son quienes asumiran la carga de la prueba (actor y
demandado), cada uno de ellos debe de aportar las pruebas que tengan para
que el resultado de la sentencia definitiva les sea favorable, sin embargo esta

regla general tiene como excepciones las dispuestas en el articulo siguiente:

“Articulo 282.- El que niega sélo sera obligado a probar:

I. Cuando la negacién envuelva la afirmacion expresa de un hecho;

Il. Cuando se desconozca la presuncion legal que tenga en su favor el colitigante;
Ill. Cuando se desconozca la capacidad;

VI. Cuando la negativa fuere elemento constitutivo de la accién”. 138

137 Agenda Civil del DF. 2010, Cédigo de Procedimientos Civiles, Ob. Cit., Pag. 63.

138 ¢
Idem.
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La regla establecida en el segundo articulo senala la obligacion de probar los

hechos negativos, sin embargo nuestra legislaciéon contempla cuatro supuestos

en los que se produce la inversién de la carga de la prueba:

Cuando la negacion envuelva la afirmacion expresa de un hecho.- Esta
hipétesis implica que la posibilidad de la negacion existente de un
hecho, se afirme que este ocurrié pero de otra forma. Un ejemplo de ello
en el caso de la presuncion de la filiacion en el matrimonio para saber si
el descendiente fue concebido dentro de los plazos sefalados por la ley,
que el conyuge demandado niegue haber tenido relaciones con su
conyuge dentro de los primeros ciento veinte dias de los trescientos que
haya precedido al nacimiento, consecuentemente debera demostrar por
que le fue fisicamente imposible tener relaciones sexuales con su

conyuge.

Cuando se desconozca la presuncion legal que tenga en su favor el
colitigante.- En cuando a esta hipétesis no correspondera probar a quien
afirma un hecho que la ley presume, sino a quien lo niega. Ejemplo de
ello es la legitimidad de un hijo en el matrimonio, se debera probar su

ilegitimidad.

Cuando se desconozca la capacidad.- En esta hipotesis sefiala quien
niega la capacidad de una persona esta afirmando su incapacidad y por
consiguiente tiene que probarlo. Ejemplo de esto lo vemos en
sucesiones cuando los herederos desconocen la capacidad de otra

persona para heredar deberan demostrar su incapacidad.
Cuando la negativa fuere elemento constitutivo de la accion.- En esta

hipétesis se debe de atender al tipo de pretension. Ejemplo el

desconocimiento de la paternidad.
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Las caracteristicas esénciales que podemos encontrar sobre la carga de la

prueba son las siguientes:

e Las razones que justifican la distribucion de la carga de la prueba entre
las partes del proceso son la oportunidad y el principio de igualdad en

materia probatoria.

e ElI principio de comunidad de la prueba surte sus efectos
independientemente de quien la haya aportado o pedido, o si fue el Juez

quien la pidié de oficio.

e La carga de la prueba no depende de a quien le corresponde realizar la
actividad probatoria, sino mas bien trata de determinar quien tiene el

interés juridico en demostrar cada hecho.

e El resultado del proceso recae sobre las partes puesto que cada una de
ellas tiene la carga de probar los hechos que constituyan el supuesto de

la norma en la cual se amparan.

e Conforme al articulo 281 del Cédigo de Procedimientos Civiles, el actor
tiene la carga de demostrar los hechos constitutivos de sus pretensiones
y el demandado debe probar los hechos imperativos, extintivos y

excluyentes.

e Para quien se determina la carga de la prueba es para el juzgador ya
que las pruebas que ofrecen las partes le ayudan en la solucién de los
litigios, debido a que orientan su criterio y los toma como base para su

decision.
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Los poderes del Juez en materia probatoria derivan de la institucion
denominada “prueba para el mejor proveer” donde se le designa al Juez la
facultad de suplir la deficiente actuacion probatoria de cualquiera de las partes

en el proceso.

De los articulos 278 y 279 del Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito

Federal se deducen las facultades del Juez en materia de prueba:

e Para conocer la verdad sobre los puntos controvertidos puede vales se
de cualquier persona, sea parte o tercero y de cualquier cosa o

documento, sea de las partes o de un tercero.

e Las diligencias que ordene el Juez deben ser conducentes para conocer
la verdad sobre los puntos controvertidos y que no sean pruebas que

prohibidas por la ley, ni contrarias a la moral.

e Podra decretar la practica o ampliacion de cualquier diligencia

probatoria.

e En la practica de estas diligencias el Juez obrard como estime
procedente para obtener el mejor resultado de ellas, sin que lesione el
derecho de las partes, oyéndolas y procurando en todo su igualdad.

Il. Objeto de la prueba.
El objeto de la prueba hace referencia a lo que puede probarse, en este sentido

puede ser objeto de la prueba tanto los hechos como el derecho, aunque no

todos los hechos y ni todo el derecho son materia de prueba.
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“

Segun José Vizcarra Davalos el objeto o la finalidad de la prueba “...es la

comprobacion de los hechos controvertidos, es decir, los invocados por las

partes como fundamento de su accion (es) o excepcion (es) y/o defensa (s)”."*°

Para Hugo Carrasco Soulé el objeto de la prueba “...seran los hechos juridicos
controvertidos o dudosos, es decir, que cada uno de los litigantes debe

demostrar la existencia de los hechos juridicos en los que difieran”. 140

En cuanto a Juan Montero Aroca el objeto de la prueba es:

“...En sentido técnico estricto cuando se habla de objeto de la prueba se esta
haciendo referencia a las realidades que en general pueden ser probadas, con lo
que se incluye, primero y principalmente, todo lo que las normas juridicas pueden
establecer como supuesto factico del que se deriva un mandato o regla, es decir,
una consecuencia asimismo juridica, pero también debe de incluirse las normas

mismas po1r41cuanto nada impide que sobre ellas pueda recaer la actividad
probatoria”.

De acuerdo con el articulo 284 del Codigo de Procedimientos Civiles para el
Distrito Federal, “...s6lo los hechos estan sujetos a prueba, asi como los usos y

costumbres en que se funde el derecho”.'#

El objeto de la prueba comprende dos apartados los cuales serian:

1. La prueba de los hechos.- La mayoria de las controversias giran alrededor
de los hechos y para que una prueba sea admitida en el proceso, es requisito
que exista un hecho al que las partes hayan mencionado en su demanda,
contestacion a la demanda, si es el caso en la reconvencion y contestacion a la

reconvencion.

Los hechos en sentido amplio son los acontecimientos y circunstancias

determinados en un tiempo y espacio pueden ser pasados o0 presentes, que

3% VIZCARRA DAVALOS. José, Teoria General del Proceso, Ob. Cit., Pag. 207.

CARRASCO SOULE. Hugo, Derecho procesal Civil, Ob. Cit., Pag. 253.
MONTERO AROCA. JUAN, La Prueba el en Proceso Civil, Ob. Cit., Pag. 69.
Agenda Civil del DF. 2010, Cédigo de Procedimientos Civiles, Ob. Cit., Pag. 63.
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suceden en el mundo o en la vida humana, estos pueden tener un efecto

juridico.

La doctrina clasifica a los hechos en dos tipos:

Devis Echandia (

Simples.- Se llama hechos simples a toda alteracion en el mundo

exterior del hombre que produce efectos juridicos.

Juridicos.- Son cualquier suceso, circunstancia, acto o situacion al cual
el ordenamiento juridico le reconoce la creaciéon de efectos juridicos.

““

Para Giuseppe Chiovenda, los hechos juridicos son “...aquellos de los
cuales deriva la existencia, la modificacion o la extincién de una voluntad
concreta de la ley, y como tales se distinguen de los simples hechos o
motivos, los cuales solo tienen importancia para el derecho en cuanto

solo sirven para probar la existencia de un hecho juridico”.'*

1% sefiala que los hechos que estan sujetos a prueba son:

Todo lo que puede calificarse como conducta humana, los sucesos o
acontecimientos, los hechos y los actos humanos, involuntarios o
voluntarios, individuales o colectivos, sus circunstancias en tiempo lugar

y modo.

Todos los hechos de la naturaleza, es decir, aquellos en los que no

interviene la voluntad humana.

Las cosas o los objetos materiales y los lugares, es decir, cualquier
aspecto de la realidad material, sean o no productos del hombre o sobre

los que haya incidido o no la actividad humana.

143

CHIOVENDA. Guiseppe, Instituciones de Derecho Procesal Civil, Juridica universitaria, San José Costa

Rica, 2001, Pag. 5.

144

ECHANDIA H. Devis, Teoria General de la Prueba Judicial, Quinta edicién, Thomson- Civitas,

Venezuela Bogota, 2002 Pag. 150.
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e La propia persona humana, en cuanto a la realidad material, puede ser
objeto de prueba, tanto en lo que se refiere a su misma existencia como

a sus condiciones fisicas y mentales, sus aptitudes y cualidades.

e Los estados psiquicos o internos del hombre, pues aunque no tengan
materialidad en si mismos, si tienen entidad propia, y como el derecho
objetivo los contempla a veces en tanto que presupuestos de

consecuencias juridicas, han de poder ser objeto de prueba.

Los hechos que requieren probarse pueden clasificarse en dos tipos:

e Hechos positivos o negativos.- Los hechos positivos son aquellos que
seran susceptibles de demostrarse por medio de la prueba, mientras que
los hechos negativos anteriormente se tenia la idea de que no eran
admisibles, pero ahora todo hecho negativo es un elemento constitutivo
del hecho juridico que se alega, debe probarse como los hechos
positivos, “...en el fondo toda negacién se reduce a una afirmacion de la
posicion contraria , y por ende, la prueba de un hecho negativo se
reduce a la prueba del hecho positivo contrario”’* En nuestra
legislacion existen cuatro supuestos en los cuales el que niega también
esta obligado a probar. Los cuales son: a) Cuando la negacion envuelva
la afirmacion expresa de un hecho; b) Cuando se desconozca la
presuncion legal que tenga en su favor el colitigante; ¢) Cuando se
desconozca la capacidad; d) Cuando la negativa fuere elemento

constitutivo de la accion.

e Hechos que no requieran prueba.- El objeto de la prueba son los hechos
afirmados por las partes y que estos sean controvertidos por la contraria,
“...pero en el proceso civil no todos los hechos afirmados por las partes

145 ALESSANDRI RODRIGUEZ. Arturo y Antonio Vodanovic H, Tratado de Derecho Civil, “Partes preliminar

y general”, Séptima edicidn, Ediciones juridica de Chile, Republica de Chile, 2009, Pag. 423.
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tienen que ser probados”*®, dentro de los hechos que quedan excluidos
de prueba son los siguientes:

a) Hechos confesados.- Se tarta de hechos probados anticipadamente
por medio de la confesion producida en los escritos iniciales, pero esto
no quiere decir que queden excluidos.

b) Hechos notorios.- Segun el articulo 286 estos hechos pueden ser
invocados por el Juez aunque no hayan sido alegados ni probados por
las partes, por tales hechos debe entenderse aquellos cuyo
conocimiento se puede obtener por medio de los individuos de una
sociedad.

c) Hechos presumidos.- Hay que distinguir entre tres elementos que son,
un hecho conocido, un hecho desconocido y una relacion de causalidad
entre ambos. Cuando las presunciones legales son absolutas excluyen
la carga de la prueba, en el caso de que sean relativas relevan la carga
de la prueba del hecho desconocido.

d) Hechos Irrelevantes.- Son aquellos que recaen sobre la prueba que
no es pertinente o trascendente para la resolucién de la controversia.

e) Hechos Imposibles.- El articulo 298 establece que el Juez no admitira
pruebas o diligencias de hechos imposibles, pero éste debe ser

cauteloso en el momento para determinar ésta naturaleza.

2. La prueba del derecho.- Recordemos que el articulo 284 del Codigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, establece que el derecho estara

a prueba cuando se funde en los usos y costumbres.

Se dice que las normas juridicas no requieren que se prueben o se justifique su
existencia, ya que el juzgador esta obligado a conocer de las normas existentes
y de no ser asi debera de recurrir a los principios generales del derecho como
lo establece el articulo 19 del Cédigo Civil para el Distrito Federal el cual

“w

estipula que “...las controversias judiciales del orden civil deberan resolverse

conforme a la letra de la ley o a su interpretacion juridica. A falta de ley se

14® OVALLE FAVELA. José, Derecho Procesal Civil, Ob. Cit., Pag. 132.
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resolveran conforme a los principios generales de derecho””’, en este caso el

uso y la costumbre.

Segun con lo anterior el derecho esta sujeto a prueba si consiste en:

Prueba del uso.- El uso es la practica reiterada y constante de un hecho
que con el tiempo engendra la costumbre, este suele utilizarse como

sindbnimo de costumbre.

Prueba de la costumbre.- En cuanto a esta Ricardo Guibourg senala

que:

“...cuando un individuo repite un mismo modelo de conducta frente a
circunstancias semejantes, decimos que tal modelo de conducta constituye
en él mismo un habito. Cuando un grupo o comunidad de individuos
comparte el mismo habito a lo largo del tiempo, nos sentimos inclinados a
aceptar la existencia de una costumbre. Cuando una costumbre provoca que
los intereses de las personas se adecuen a ella, de modo tal que las
conductas divergentes lesionan expectativas y generan quejas, nos parece
razonable hablar de una norma consuetudinaria. Cuando esta norma es
efectivamente reconocida por los jueces u otros érganos del poder coactivo
comunitario como fundamento de sus decisiones, ya no tenemos duda

alguna: nos hallamos ante una norma juridica consuetudinaria”.'*

La costumbre es la reiteracién, proyectada en el tiempo, de ciertas
conductas tenidas por obligatorias y juridicamente vinculantes por los
sujetos que la practican y por los 6rganos del Estado. Esta consta de dos
elementos de acuerdo con la doctrina tradicional: el elemento subjetivo
constituido por la opinio iuris sirve necessitatis, que es la conviccion en el
sentido de que la pauta reiterada de comportamiento tiene caracter
normativo y el elemento objetivo conocido también como inveterata
consuetudo, que es la reiteracion en el tiempo de esa pauta de

comportamiento.

%7 Agenda Civil del DF. 2010, Cédigo Civil, Ob. Cit., Pag. 3.
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GUIBOURG. Ricardo, Trad Ernesto Garzén y Francisco Laporta, Fuentes del Derecho, “El derecho y la

justicia”, Trotta, Espafia Madrid, 2000, P4g. 179.
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IV. Propuesta para hacer que la prueba de compatibilidad inmunogenética

sea obligatoria para la demostracion de la paternidad.

Después de haber estudiado y analizado lo que es la filiacién, los métodos de
reproduccion asistida, el reconocimiento de hijos, la impugnacion de la
paternidad y que relacion tiene la prueba de compatibilidad inmunogenética con
la maternidad y la paternidad, le correspondera a este capitulo demostrar de

manera fundada y motivada la eficacia de tal probanza.

El derecho debe ir acorde con los avances cientificos y los cambios sociales
que se presenten en nuestro pais, ya que si el derecho es rebasado por la
tecnologia corre el peligro de dejar de ser vigente y convertirse en derecho

positivo no vigente.

Aun podemos observar que se sigue utilizando los viejos aforismos latinos para
la determinacién de la maternidad y la paternidad los cuales establecen: “partus

113

sequitur ventem” (madre es la que pare) y “..pater est quem nupcias
demostrant” (padre es el marido de la madre) de los cuales “el derecho
tradicional sigue guiandose de estos ancestrales principios cuya validez ahora

se torna cuestionada con los nuevos procedimientos™ .

Con respecto a lo anterior es necesario que el derecho con la ayuda de otras
ciencias se vaya transformando y se adecue al cambio existente en la
poblacion mexicana, para que lo oOrganos jurisdiccionales no se vean
rebasados por la ciencia, y dia a dia contemos con una mejor legislacion a

cada caso concreto y no se dejen lagunas procesales.

La constitucionalidad y la legalidad de dicha prueba se funda en lo que
establece el articulo 138-Ter del Codigo Civil para el Distrito Federal cuando

estipula que “...las disposiciones que se refieren a la familia son de orden

9 HURTADO. Oliver Xavier, El Derecho a la Vida y a la Muerte, Segunda edicion, Porrua, México, 2002,

Pag.16
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publico e interés social y tienen por objeto establecer su organizacion y el
desarrollo integral de sus miembros, basados en el respeto y su dignidad”750, lo
que debemos entender de esta disposicion es que la ley permite como medio
de prueba los avances cientificos y tecnoldgicos para proveer a la familia de

seguridad social y juridica.

El enfoque tradicional que tiene nuestra legislacion para la determinacion del

nexo filial es el siguiente:

e El articulo 340 del Codigo Civil para el Distrito Federal establece que

“ ..Ia filiacion de los hijos se prueba con el acta de nacimiento™®’.

e En relacion con lo anterior el articulo 341 del Cédigo Civil dispone que
“...a falta de acta o si ésta fuere defectuosa, incompleta o falsa, se

probara con la posesién constante de estado de hijo”"*?

, Sin embargo
esta disposicion permite demostrar la filiacion mediante los avances
cientificos.

“

e La apariencia de posesion de estado de hijo “...si un individuo ha sido
reconocido constantemente como hijo por la familia del padre de la
madre y en la sociedad, quedara probada la posesion de estado de

h’:io”153

, como lo estipula el articulo 343 del Cddigo Civil.
¢ El matrimonio confiere al descendiente la presuncion de la filiacion, esto

nos refiere al articulo 324 de Cadigo Civil.

e El articulo 325 sefala que contra la presuncion de la filiacion en el
matrimonio, “...se admitiran como pruebas las de haber sido fisicamente

imposible al conyuge varon haber tenido relaciones sexuales con su

3% Agenda Civil del DF. 2010, Cédigo Civil, Ob. Cit., Pag. 20.

Ibidem, Pag. 47.
idem.
Ibidem, Pag. 48.
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conyuge, durante los primeros ciento veinte dias de los trescientos que

1154

han precedido al nacimiento” ", este articulo también permite el uso de

los conocimientos cientificos.

e “...La filiaciobn también se establece por el reconocimiento de padre,

madre o ambos por una sentencia ejecutoriada que la asi lo declare”,

contenido en el articulo 360 del Cédigo Civil.

e Mediante la adopcion el articulo 410-A la equipara con el parentesco

consanguineo.

Con relacion a lo anterior como podemos ver en el enfoque tradicional para la
determinacion de la paternidad, algunos medios ordinarios de prueba dan
cabida al uso de los conocimientos cientificos debido a que estos pueden no
ser suficientes o certeros para acreditar biolégicamente la paternidad ni la
maternidad, por esta razon es necesario que la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién deba de profundizar en la busqueda de medios idoneos para la

determinacion de la paternidad.

Novena Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
VI, Julio de 1998

Pagina: 381

Tesis: 11.20.C.99 C

Tesis Aislada

Materia(s): Civil

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

Cuando se reclame el reconocimiento de la paternidad de un menor, asi como sus
consecuencias inherentes, la pericial en materia de genética es la prueba idonea para
demostrarla, previo anadlisis de las muestras de sangre correspondientes, con el proposito de
esclarecer juridicamente el problema planteado, maxime si fue previa y debidamente admitida.
Consecuentemente, si la madre no comparecié con el menor al desahogo de dicha probanza,
el juzgador debié ordenar el correcto desahogo del medio probatorio ofrecido, dictdndose las
medidas de apremio pertinentes para hacer cumplir sus determinaciones, y al no haber actuado

4 |bidem, Pag. 48.

> |bidem, Pag. 53.
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asi, su comportamiento constituye una violacion al procedimiento que dej6 en estado de
indefensién al oferente de la prueba, pues una vez desahogada debidamente permitira al Juez
decidir justamente, al contar con los elementos esenciales y convincentes indispensables para
dirimir la litis planteada, ya que la pericial es la prueba cientifica y biolégicamente idénea para
tener o no por cierta y corroborada la filiacion, esto es, la paternidad.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL SEGUNDO CIRCUITO.

Amparo directo 1335/97. Carlos Alberto Avila Gil. 27 de mayo de 1998. Unanimidad de votos.

Ponente: Virgilio A. Solorio Campos. Secretario: José Valdez Villegas”."*®

Por lo que se refiere a las pruebas biolégicas proveen sin duda los mejores
métodos para determinar el vinculo filial entre los progenitores y el
descendiente, es indispensable saber que en estas pruebas su investigacion

puede ir dirigida a aclarar tanto la paternidad como lo maternidad.

El objetivo de estas pruebas son: la proteccion de la familia como unidad social,
evitar chantajes y beneficios econdémicos y el reconocimiento implicito de unas

relaciones.

El desarrollo cientifico de las pruebas biologicas, acompafado del avance
tecnologico empezd a ser notable con un crecimiento exponencial que lograba
aportar datos cada vez mas validos sobre esta compleja cuestion, existen
diversas pruebas biolégicas para comprobar el nexo filial entre las cuales

podemos encontrar:

e La prueba hematologica.- También denominada de los grupos
sanguineos, consiste en la determinacion de los grupos sanguineos de
los presuntos progenitores y el descendiente, el resultado que arroja

esta prueba es de exclusion.

e La prueba de maduracion fetal.- Se realiza en dos casos especificos

antes del nacimiento del producto y después de su nacimiento, en el

156 Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, México, 2010, Novena época, instancia: Segundo Tribunal
Colegiado en Materia Civil del Segundo Circuito, Fuente: http://www2.scjn.gob.mx/ius2006/Panel

tesis.asp, recuperado el 27 de septiembre de 2010.
126


http://www2.scjn.gob.mx/ius2006/Panel%20tesis.asp
http://www2.scjn.gob.mx/ius2006/Panel%20tesis.asp

primer supuesto mediante estudios se determina la edad fetal, el tiempo
del embarazo, para obtener la fecha probable de la fecundacion y en el
segundo supuesto se estudia el peso, la talla y los perimetros craneales
para establecer la fecha probable de su fecundacién, en esta prueba es
necesario relacionar la fecha probable de fecundacion con las

presunciones de paternidad matrimonial y concubinaria.

e La prueba antropolbgica o heredobiolbgica.- Se basa en el estudio de los
principales caracteres morfologicos, cuya herencia es transmitida de
progenitores a descendientes segun las leyes mendelianas, se hace un
examen comparativo de 260 a 300 caracteres distintos entre los

presuntos padres y el hijo.

e El método de Kiihne o prueba morfolégica de la columna vertebral.- Se
funda en la transmision hereditaria de ciertos caracteres morfobiologicos

de la columna vertebral.

. Son estas pruebas (Hematoldgica clasica, Maduracion fetal, antropoldgica,
método de Kinhe) las indicadas para comprobar el nexo filial?, se ha
comprobado que estas pruebas solo nos remiten a resultados aproximados
particularmente de exclusion y requieren de ser practicadas con otro medio
probatorio que si sean contundentes, razén por la cual la prueba de
compatibilidad inmunogenética es la mas adecuada para comprobar el nexo
filial existente entre el descendiente y sus supuestos progenitores, ya que su
utilidad en los casos de filiacion se debe a su complejidad, por que su practica
contiene los métodos de laboratorio mas modernos y completos para la

identificacion de personas.
La utilidad de la prueba de compatibilidad inmungenética deriva de que se

practicara con el propdsito unica y exclusivamente de averiguar la verdad, para

otorgar una resolucién adecuada.
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Respecto al texto actual del articulo 382 del Cédigo Civil para el Distrito Federal

que a la letra establece:

“Articulo 382.- 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 y el presunto
progenitor se negara a proporcionar la muestra necesaria, se presumira, salvo

prueba en contrario, que es la madre o el padre”™’.

La reforma que propongo al articulo 382 del Codigo Civil para el Distrito

Federal quedaria en los siguientes términos:

“Articulo 382.- La paternidad y la maternidad pueden probarse por cualquiera
de los medios ordinarios. Para estos efectos, la prueba de compatibilidad
inmunogenética y la prueba de ADN, tendran validez plena. Si se propusieran
estas pruebas y el presunto progenitor se negara a proporcionar la muestra
necesaria, se presumira, salvo prueba en contrario, que es la madre o el

padre”.

Finalmente, podemos decir que la prueba de compatibilidad inmunogenética es
el medio idéneo para comprobar la filiacion, ya sea esclarecida por el menor o
por alguno de sus progenitores, es procedente siempre y cuando no sea para
dafar a terceras personas o se le de un uso distinto a la litis principal
planteada, teniendo en cuenta que lo que debe prevalecer en esta situacion es
que se debe proteger el interés superior del menor, por lo que se deberia crear
dentro de los Juzgados Familiares una dependencia que se encargue
especialmente de la investigacion de la maternidad y la paternidad para el

beneficio de la sociedad como de la familia.

>7 Agenda Civil del DF. 2010, Cédigo Civil, Ob. Cit., Pag. 51.
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CONCLUSIONES.

PRIMERA. La familia es una organizacion social, desde el momento en que se
constituye ya sea por matrimonio, por relaciones fuera del matrimonio o por
adopcién empieza a realizar funciones como reproductora, cuidado,
socializadora, educativa, afectiva y de alivio de tensiones, cuando vemos que
alguna de estas funciones falla nos encontramos con una familia disfuncional,
la cual trae como consecuencias desde las adicciones hasta la realizacion de

algun delito.

SEGUNDA. La filiacidn, es el vinculo que se establece entre los progenitores y
el descendiente, es decir, una relacion que se da entre padre, madre e hijos y
se establece por lazos de sangre, reconocimiento o0 sentencia ejecutoriada que

asi lo declare.

TERCERA. Sobre la adopcidon de nifos por parte de matrimonios entre
personas del mismo sexo, ha generado mucha controversia primeramente por
que se aprobo el matrimonio homosexual y como consecuencia de esto que
estas parejas quieran adoptar nifios lo cual en México se dificultara, ya que se
tiene un pensamiento machista y una doble moral lo cual hara imposible que la

legislacién se lleve conforme a la letra.

CUARTA. El uso de métodos de reproduccion asistida va creciendo, no sélo
para resolver problemas de esterilidad, sino también para modificar factores
genéticos, por el momento nuestra legislacion no esta actualizada para cubrir
con las necesidades actuales que den solucion a los conflictos vigentes, por lo
que es necesario una legislacién que atienda este tipo de situaciones, ya que

este tema es tan controvertido.

QUINTA. La practica de métodos de reproduccion asistida debe contar con un
marco legal, en el que se regulen los aspectos civiles, familiares, de salud y
hasta penales, inherentes a este acto juridico, en el que estén incluidos todos
los individuos que se encuentren involucrados.
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SEXTA. A los miembros de la familia les interesa determinar el estado juridico
de las personas y sus relaciones de parentesco para determinar los nexos
juridicos y los deberes reciprocos entre los sujetos que son considerados
parientes. Motivo por el cual es tan importante contar con una prueba que su

resultado sea irrefutable al momento que demuestre el vinculo filial.

SEPTIMA. Los medios ordinarios para la determinacién de la paternidad y/o
maternidad se han vuelto obsoletos, es por ello que nuestros legisladores y
juzgadores deben abrir paso a la tecnologia y a la ciencia para utilizar nuevas

pruebas que aporten certeza y seguridad juridica.

OCTAVA. La prueba de compatibilidad inmunogenética llevan a un diagnostico
de asignacion de la filiacién con una certeza aproximada del 98% o 99%, ya
que consta de cuatro pruebas para hacer del conocimiento el vinculo filial, lo
que significa que no hay posibilidades de errores, lo cual traeria como
consecuencia que el resultado de esta prueba sea complejo y contundente

para ser utilizado como prueba plena en un juicio de controversia familiar.

NOVENA. La prueba de compatibilidad inmunogenética consta de:
A) Prueba hematoldgica clasica.
B) Determinacion de los antigenos Human Leukocyte Antigen.
C) Determinacion de las proteinas del suero sanguineo.

D) Determinacion de los alelos de las enzimas.

Las cuales los laboratorios no conocen de manera conjunta, pero si las
conocen de forma separada, con base a lo anterior es necesario que esta
prueba sea conocida a nivel médico-juridico y que la poblacién tenga acceso

directo a ella ya que su costo es elevado.

DECIMA. México no cuenta con un marco legal donde se establezca los
estatutos que deben cumplir las instituciones en este caso el papel del
legislador sera el de reglamentar la actividad de los laboratoristas, quimicos,
meédicos, etc., que lleven a cabo estas pruebas, sefialando expresamente la
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responsabilidad en que se puede incurrir, desde el punto de vista del derecho

civil y penal, en caso de un equivoco o un mal desempefo.

DECIMA PRIMERA. Los tiempos han ido cambiando y en la actualidad la
prueba de compatibilidad inmunogenética junto con la prueba de ADN, se han
hecho presentes tanto en la investigacion de la maternidad como de la
paternidad, por ser concebidas como el medio mas idoneo para comprobar la

filiacion.

DECIMA SEGUNDA. Dados los avances cientificos, propongo que se regule de
manera especifica en el Cdédigo Civil para el Distrito Federal la prueba de
compatibilidad inmunogenética como medio idoneo para acreditar la
maternidad y/o paternidad, con el propésito de que el Juzgador cuente con los

medios suficientes para llegar al esclarecimiento de la verdad.

DECIMA TERCERA. El Cédigo Civil para el Distrito Federal y el Cédigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, deben regular adecuadamente
tal prueba, evitando que se deje en estado de indefension a las partes,
sefalandose que dicha prueba sera obligatoria para las partes cuando el Juez

asi lo declare.

DECIMA CUARTA. Al utilizar frecuentemente la prueba de compatibilidad
inmunogenética y la prueba de ADN, se facilitaria para los Juzgados Familiares

la investigacion de la maternidad o de la paternidad.

DECIMA QUINTA. Para lograr lo anterior se necesita la creacion de una
dependencia o un departamento que lleve a cabo la investigacion de la
maternidad y de la paternidad el cual este adscrito a los Juzgados Familiares, y
en el caso de que se necesite de una prueba biolégica o proveniente del
avance cientifico, que sea la secretaria de salud en conjunto con el INDRE que
lleve a cabo las periciales, haciéndose efectivo el principio de proteccion a los
integrantes de la familia y a los menores en general como lo establece el
Derecho Familiar.
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