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INTRODUCCION

El objetivo principal que nos motivo a escribir sobre la propuesta de reformar
el articulo 385 del Cdédigo Civil para el Distrito Federal, estriba que en la actualidad,
son pocos los articulos que hablan de la investigacion de la paternidad y maternidad
de manera especifica, pero sobre todo, y a pesar que en el ambito internacional y
nacional, se habla de igualdad y equidad de género entre el hombre y la mujer, ésta
todavia esta lejos de alcanzarse, razon por la cual, pretendemos que las
legislaciones de nuestro pais tengan como proposito equiparar los derechos y
obligaciones de las personas; situacion que no esta implicita en el articulo 385 del

ordenamiento citado y que a la letra dice:

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

casada’”.

De la lectura del articulo citado, se deduce que el legislador trata de proteger
mas a la mujer que al varén respecto a la indagatoria que surja para investigar la
maternidad, la cual, desde mi particular punto de vista, debe ser igual, atendiendo a
lo que establece la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en sus

articulos 1°y 4°, y el propio Cadigo Civil para el Distrito Federal en su articulo 2°.



Es estos términos, se pretende que la investigacion de la maternidad y/o
paternidad, se dé bajo las mismas circunstancias para el hombre y la mujer. Para
lograrlo, desarrollamos el trabajo en cuatro capitulos. En el primero, analizamos los
antecedentes de la filiaciobn, en Roma, Francia y en nuestro pais; desde la legislacion
civil de 1870, incluyendo la Ley Sobre Relaciones Familiares de 1917, hasta los
cadigos civiles de 1928 y del 2000. En el segundo, estudiamos lo referente a la
paternidad, en sus acepciones: etimoldgica, gramatical, biolégica y juridica. También,
disertamos respecto a la imputacion e investigacion de la paternidad y su regulacion

en el Codigo Civil para el Distrito Federal.

El capitulo tercero, comprende lo relacionado a la regulacién juridica de la
maternidad, exponiendo sus diversas acepciones, desde los puntos de vista
etimolégico, gramatical, biolégico y juridico; asi como también, sus antecedentes,
concepto, las pruebas idéneas para investigar la maternidad en la actualidad; y los

criterios jurisprudenciales emitidos al respecto.

Finalmente, en el capitulo cuarto, proponemos reformar el articulo 385 del
Cddigo Civil para el Distrito Federal; mencionando lo que establece el cddigo citado
respecto a la investigacion de la paternidad y la maternidad; analizamos el articulo 2°
del mismo ordenamiento, para saber si existe o no, igualdad del hombre y la mujer
ante la ley; sugiriendo el texto de reforma al articulo 385 y por consecuencia el 386
del multicitado ordenamiento, como solucion a la problematica planteada sugiriendo,
la igualdad y equidad de género que establecen la Constitucion Politica de los

Estados Unidos Mexicanos y el Codigo Civil para el Distrito Federal.



CAPITULO PRIMERO

ANTECEDENTES DE LA FILIACION

Antes de indicar algunos de los antecedentes de esta figura juridica, sera
conveniente precisar que la palabra filiacion, proviene del latin “filius, que significa
hijo y de filiatio-onis, que es la accion y efecto de filiar, cuyo significado es la

procedencia de los hijos respecto de los padres.”

Desde el punto de vista del derecho, “filiacion significa la relacion juridica
derivada del hecho natural de la procreacion que produce consecuencias de derecho
entre el o los progenitores y el engendrado o nacido, quien adquiere el estado de
hijo, y que a su vez, origina el mayor numero de relaciones personales y
patrimoniales. Para estos efectos, la ley establece, cdmo asegurar y comprobar
dichas relaciones, estableciendo normas que atienden la manera de adquirir,

1”2 Actualmente, el articulo 338 del

reconocer, reclamar o desconocer tal estado civi
Cddigo Civil para el Distrito Federal establece que la filiacion, es la relacion que
existe entre el padre o la madre o ambos, y su hijo, formando el nucleo social

primario de la familia; razon por la cual, no puede ser materia de convenio entre

partes, ni de transaccion, o sujetarse a compromiso en arbitros.

Es importante resaltar, que en la filiacion extramatrimonial, legalmente, no

existe disposicion que presuma la paternidad, por lo que ésta, Unicamente se prueba

;TAPIA RAMIREZ, Javier. Derecho de Familia. Porrtia, México, 2013. p.290.
idem.




mediante el reconocimiento voluntario del padre o de la madre, o bien, cuando los

interesados lo demuestren ante el Juez de lo Familiar competente.

Como podemos ver, lo antes sefalado, engloba a grandes rasgos lo
relacionado a la filiacion en nuestro derecho; razén por la cual, a continuacion

precisaremos los antecedentes de esta institucion.

A. En Roma

Como sabemos, los vinculos de parentesco que existen entre el padre o la
madre y el hijo, se denominaba en Roma, paternidad o maternidad cuando se le
considera en cuanto a la persona del padre o de la madre Yy filiacion cuando se le
mira en cuanto a la persona del hijo. Las relaciones de paternidad o de maternidad y
de filiacion, pueden ser, resultado de la naturaleza o de una ficcion legal. En ella se

dan genéricamente, todos aquellos vinculos que ligan a una persona con su estirpe.

Para el Dr. Guillermo Floris Margadant, “el tema de la filiacién se encuentra en
el Derecho Romano al considerar los efectos del matrimonio con relacion a los hijos,
pues les calificaba como liberi justi, a los hijos legitimos nacidos ex justis nuptiis.
Estos hijos estaban bajo la autoridad de su padre o del abuelo paterno, al ser el
padre alieni juris. Forman parte de la familia civil del padre, a titulo de agnados y
toman también su nombre y condicion social. En estos casos, entre los hijos y la

madre solo existe un lazo de parentesco natural, de cognacion, en el primer grado.



Solo la manus podia modificar esta relacion, al ser entonces los hijos agnados de su

madre en el segundo grado, in manu, y entonces, es para ellos loco sorosis”.?

También, se daban supuestos en que los hijos provenian de una uniéon no
matrimonial, pero no prohibida por la ley como el concubinato, en estos casos, la
filiacion era natural y los hijos tenian la calidad de liberi naturales. Si ellos nacian de
una unién que estuviere impedida entre los padres, entonces podian ser adulterinos
0 incestuosos. Si resultaba la adopcion, entonces se daba una filiacion legal:
derivada de esta. De manera que estas formulas a las que nos referimos integran la

trilogia vigente en materia de filiacion: legitima, natural y adoptiva.

En el sistema romano la filiacion legitima en relacion con la madre era objetiva
y se simplificaba por el hecho mismo del embarazo y del parto, que constituyen
hechos materiales. En cambio, la paternidad carecia de esos indices directos y por
tanto, so6lo podia determinarse presuntivamente, en cuanto a que el padre del hijo
nacido de la esposa, es su marido; fundandose en esa probabilidad y verosimilitud,
descansa en ese hecho la conocida regla latina que ha sido fuente del derecho
positivo de todos los pueblos que recibieron esa herencia cultural: “quia semper cera
est (mater) etiamsi vulgo conceperit: pater vero is est quem nuptiae demonstrat. En

otros términos: mater semper certa est (la madre siempre es cierta) y pater est quod

® FLORIS MARGADANT, Guillermo. Derecho Privado Romano. 72 edicion, Esfinge, México, 1996. p.
181.




nuptiae demonstrat (el padre es el que demuestra las nupcias, obviamente con la

madre o las nupcias demuestran al padre)”.*

Para el romanista Eugene Petit, “esta presuncidon no era impuesta de manera
absoluta, y cesaba cuando el hijo no era sido concebido durante el matrimonio o si,
por ausencia o enfermedad del marido, fuere imposible toda cohabitaciéon con la
mujer durante el periodo de la concepcion. Para facilitar la solucion de estas
cuestiones, el Derecho Romano fijé en trescientos dias la duracion més larga del
embarazo, y la mas corta en ciento ochenta dias; de suerte que el hijo sera justus si
nacia en ciento ochenta y un dias, lo mas pronto, después de la celebracion del

matrimonio y comprendido el de la disolucién de la justae nuptiae”.”

Este criterio habia seguido la autoridad de Hipdcrates, médico griego a quien

se reconocia como padre de la medicina.

En atencién a los conceptos citados, la agnacion era el parentesco civil, o sea,
una filiacion fundada en la autoridad paterna o marital (patria potestad; manus); al

resultar que la familia que tiene ese vinculo agnaticio o civil, comprende:

“‘A) Los que estan bajo la patria potestad o la manus del jefe de familia,

entre ellos y con relacion al jefe.

»
Idem.
® PETIT, Eugene. Tratado Elemental de Derecho Romano. 182 edicién, Porrta, México, 2004. p. 206.




Por consiguiente, los hijos bajo patria potestad son agnados:

a) De su padre.

b) De su madre, siempre que esta se encuentre ni manum, de lo contrario,
solo son cognados con ésta.

c) De sus hermanos bajo patria potestad y sus descendientes en la misma
condicién. Pero no de los que hubiesen salido de la patria potestad por
emancipacion o de las mujeres que hubiesen pasado a la familia de su
marido; ni de sus descendientes (de todos estos s6lo son cognados).

d) De los extrafios incorporados a la familia por medio de la adopcion.

B) Los que hayan estado bajo la autoridad del jefe, y que lo estarian si aln

viviese.

El vinculo agnaticio no desaparece por la muerte del jefe, de modo que los

agnados contindan vinculados luego de la muerte de éste.

C) Los que nunca estuvieron bajo la autoridad del jefe; pero que lo estarian si

viviese.

La mujer que se incorpora a la familia del marido por matrimonio cum manu,
después de la muerte del jefe, es agnada de todos los que estuvieron bajo la

potestad del jefe.



La agnacion puede desenvolverse hasta lo infinito, pero solo se transmite por
via de varones. Las mujeres casadas pasan a la familia de sus maridos y los hijos de
estas no son agnados de los hermanos de su madre, ni de su abuelo materno. Sélo

son cognados”.®

Con relacion al mismo tema Mario N. Odérigo sostiene que: “el Derecho Civil

le reconocia importantes efectos a la agnacién en las materias siguientes:
a) Sucesoria.
b) De tutela.

c) De curatela.

La capitis deminutio, que hace desaparecer la agnacion, hace perder también

las ventajas que ella implica.

En cambio, la cognacién era el parentesco o filiacion consanguinea, fundada

en la existencia de un ascendiente comun. De ello resultaba que podia ser:

a) Enlinearecta.

Es la que existe entre dos personas, cuando una de ellas desciende de la otra,

sea inmediatamente (padre e hijo) o mediatamente (abuelo y nieto).

®CHAVEZ ASENCIO, Manuel. La Familia_en el Derecho. Relaciones Juridicas Paternofiliales. 42
edicién, Porrda, México, 2002. p. 15.




b) Colateral.

Es la que existe entre dos personas, cuando ambas tienen un ascendiente
comun; pero ninguna de ellas desciende de la otra (hermanos entre si; tios y

sobrinos; primos entre si)”.”

El autor citado sigue puntualizando que: “en el Derecho Clasico, la cognacion
no produce efectos juridicos, porque los que estan ligados por ella, no forman parte
de la misma familia. Es decir, en el Derecho pretoriano, no se podia modificar el
Derecho Civil y privar de la herencia a los agnados, se reconoce y confiere a los
cognados la bonorum possessio (posesion de los bienes hereditarios) y les concede
la exceptio doli para defenderse contra el heredero. Por ultimo, en el Derecho
Justiniano el parentesco consanguineo se toma como base para el derecho de

sucesion y demas derechos de familia”.?

La regla cronolégica que hemos referido, es diferente de aquella que
reconocia la maternidad, declaraba la presuncién de la paternidad como una
consecuencia que se deriva de un hecho conocido a otro desconocido; regla que
siempre ha debido tener ese caracter presuncional, ya que no habia los hechos
objetivos que pudieran dar los indices de su certeza. De ahi que la ley se veia
obligada a establecer una presuncién juris tantum a favor del marido de la mujer que

concebia un hijo durante su unién. Por tanto, el nacido dentro del término minimo,

" ODERIGO, Mario N. El Derecho Civil en Roma. 32 edicion, Depalma, Buenos Aires, Argentina, 1998.
. 150.
Elbidem. p. 152.




después de los ciento ochenta dias de la celebracion de la union y dentro del méximo
de trescientos dias siguientes a su disolucion, se consideraba hijo del esposo. Desde
luego debemos observar que esa presuncion admitia prueba en contrario, en razon
de que el marido pudiera acreditar la imposibilidad de tener acceso a la mujer, de
manera que estuviera en aptitud de ejecutar aquellos actos que en el orden de la
naturaleza son los idéneos para la procreacion. Por tanto, la presuncion podia ser
destruida si se justificaba la imposibilidad material del marido para cohabitar con la

mujer o su impotencia fisica para la unién carnal.

Respecto a lo anterior, y aun cuando el nacimiento ocurriera dentro de los
plazos, el padre siempre podia presentar pruebas en contra de esa presuncién de
paternidad. “La madre por su parte, podia anticiparse a ella mediante una accién
prejudicial de reconocimiento, a la que se denominaba actio de partu agnoscento,
que apoyada en un Senado-Consulto Plauciano, de la época de Adriano, le permitia
hacer saber al marido su embarazo, con el propdsito de que se vigilara el parto, con

el apercibimiento de que se reconociera la paternidad”.®

La accion citada, se conferia a los hijos a través de llamada actio de liberis
agnoscendo, mediante la cual, estos podian reclamar el reconocimiento de la
paternidad, aun en los casos en los que el padre hubiere llegado a fallecer. Las

acciones sefialadas, tenian el proposito de obtener la certeza de que el padre debia

® BERNAL, Beatriz y José de JesUs Ledesma. Historia del Derecho Romano. 42 edicién, Porrda,
México, 2003. p.66.




proporcionar la obligacion alimentaria, aun cuando no entrafiaba derechos inherentes

a su paternidad.

De lo anterior es importante destacar que, por un lado, la patria potestad era
un poder absoluto, una suprema potestad; en cambio, la propia paternidad
entrafiaba, no solo ese sefiorio, sino también una obligacion que tenia como
corolario la carga moral, para los hijos, de honrar y respetar a sus padres. En funcion
de ese principio existia prohibicién para citarlos en justicia, a menos que estuvieran
autorizados por el magistrado, asi como de intentar contra ellos acciones que

trajeran consigo la tacha de infamia, es decir el poder de paterfamilias era total.

B. En Francia

Por costumbre juridica que se inicidé en las férmulas romanas, la filiacion es
considerada por autores de la materia, como la legitimidad de los hijos nacidos
durante el matrimonio, pero concebidos antes de él. Al respecto, Marcel Planiol
considera que: “La calidad de hijo legitimo esta determinada por la situacion juridica
de los padres desde la concepcion del hijo, es decir, antes que ocurra este hecho, ya

exista entre ellos la unién matrimonial”.'®

% PLANIOL, Marcel y Georges Ripert. Tratado de Derecho Civil Francés. Vol 8, 42 edicion, Harla,
Biblioteca Clasicos del Derecho, Traduccion Leonel Pereznieto Castro, México, 2000. p. 366.
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De lo citado, se infiere que puede atribuirse el caracter de hijo legitimo al que
nace de dos personas unidas en matrimonio, para ello se necesita que éste se haya

celebrado antes de generarse el inicio de su vida intrauterina.

Existe otra corriente que al tratar de favorecer la condicion del hijo, advierte
“‘que no debe darse la importancia que se le otorga al momento de la concepcion,
sino que esta debe conferirsele al hecho mismo del nacimiento. En apoyo de esa
observacion, el mismo autor parisino invoca el texto del articulo 314 del Cédigo Civil
Francés en el que se asimila al caracter de legitimo, al hijo nacido durante el
matrimonio, aunque haya sido concebido con anterioridad. Ese texto se encuentra

dentro del capitulo de la filiacién de los hijos legitimos o nacidos en el matrimonio”.**

Los autores citados precisan que, “en esos casos se concede al marido la
accion para desconocer la paternidad presuntiva, de lo que se deduce, que ello
opera en razén de que a falta del desconocimiento, se atribuye esa paternidad al
marido; considerandose, por tanto, como legitimo al hijo.”*? Este criterio entrafiaba el
que el hijo era legitimo cuando los padres estaban casados en el momento de su
nacimiento y no por el de su concepcion. Sin embargo, también se admitié
posteriormente, el caso en el que el hijo fué concebido en un momento en el que
ambos padres eran solteros, sin existencia de impedimentos entre ellos; pero

sobrevive el matrimonio del padre con tercera persona.

Y idem
2 |bidem. p. 367.
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Los referidos autores consideran que, “no sera adulterio por el hecho de que
uno de ellos (los padres) se hayan casado antes de su nacimiento con una tercera
persona; por tanto, no es la época del nacimiento la que fija el caracter de la
filiacion”."®

De lo anterior, se deduce que no es posible, tener datos exactos en cuanto a
la fecha de la concepcion, ya que ésta, sélo puede aproximarse en razon de la fecha
del nacimiento; al realizar un computo probable del periodo de duracion del
embarazo. De aqui resulta el calculo minimo y el término maximo, como extremos

limitativos entre los cuales necesariamente ha de ocurrir.

No obstante, lo perentorio de estos plazos, en el antiguo Derecho francés, los
encargados de decidir jurisdiccionalmente los problemas que se sometian a su
competencia, tenian amplia facultad para decidir las cuestiones de hecho que fueren
de su conocimiento, llegando al extremo de reconocer que un término del periodo de
gravidez podia durar doce, quince o mas meses, y ser declarado legitimo, al igual

que los hijos nacidos después de un afio de muerto el marido.

En estos términos, quienes tuvieron la responsabilidad de redactar el proyecto
del Cadigo Civil, consideraron que no era razonable dejar esas cuestiones biologicas
al arbitrio de los jueces, una vez dadas las soluciones tan asombrosas a las que
llegaban por consideraciones de hecho. En tal virtud, pidieron dictamenes cientificos

que les confirmaran la duracion extrema de la gestacion, en ambos extremos, o sea,

3 idem.
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principio y final de la misma. De lo anterior recobrd vigencia, el criterio romano que
reconocia como la mas corta aquella que se daba cuando menos en 180 dias y la

mas amplia, que duraba hasta 300.

Marcel Planiol ejemplifica lo anotado, sefialando “que cuando el hijo nacido
300 dias y 24 horas después de la disolucion del matrimonio, debe reputarse
concebido y, por consiguiente, declararse ilegitimo, aunque haya nacido antes de
que termine el dia trescientos. Este caso se present6 ante la Corte de Angers: un
hombre muri6 el 19 de marzo de 1866; a las dos horas a.m., su viuda dio a luz el 13
de enero de 1867 a las ocho horas a.m., este dia era justamente el 300; pero seis
horas y media més tarde segun el calculo de momento a momento. La Corte de
Angers declar6 al hijo ilegitimo, pero su decision fue casada. La Corte de Casacion,
se sigue con esto la opinién general, decidié que este término debe contarse segun
las reglas ordinarias, por el solo hecho de que la ley no establecié excepcion alguna
a esas reglas, pues cuando la ley establece un plazo por dias, entiende hablar del
dia civil, que va de media noche a media noche, que constituye la unidad normal del
tiempo, y que se distingue por su nombre en la semana y por su numero en el
mes”.** Como consecuencia de la presuncion de paternidad a favor del marido de la
madre, resulta que el hijo esta dispensado de rendir una prueba directa de su

filiacion, la cual casi nunca tendria a su alcance.

Podemos concluir por via de consecuencia, que al acreditar la maternidad, se

demostraba simultaneamente la filiacion paterna, pues asi se exime la investigacion

 Ibidem. p. 371.
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de la paternidad, ya que ésta, se le atribuye al marido de la madre. Debemos agregar
que la prueba de la maternidad va a resultar de la constatacion del parto de la madre,

y de la identidad del hijo que ha dado a luz.

Debemos advertir que los medios al alcance de quien pretende probar su
filiacion pueden ser variables. Tenia que recurrirse al acta de nacimiento y
supletoriamente, en los casos que autoriza la ley, a aquellos elementos que acrediten

la posesion de estado de hijo.

Colin y Capitant, consideran que “el sistema de la ley francesa contiene una
gran cohesion légica, pues parte de la idea racional, que la paternidad es un hecho
de imposible demostracion directa. No puede designarse el padre de un hijo
concebido por una mujer casada mas que mediante doble presuncion: la que han
existido relaciones sexuales entre la mujer casada y su marido, y la de que esta
mujer no ha tenido relaciones con otros hombres mas que con su marido; presuncién
de cohabitaciéon y presuncion de fidelidad. Esta idea se expresa por medio de la
sentencia latina tomada del derecho romano, a la que ya nos hemos referido con
anterioridad, en el cual, por otra parte, tenia un sentido diferente: pater is est quem

nuptiae demonstrant”.'®

Los autores citados, se adentran en una especulacion que estimamos

inoperante, en relacién con una distinta posibilidad de la justificacion del aforismo

> COLIN, Ambrosio y CAPITANT, Henry. Curso Elemental de Derecho Civil. T. |. 22 edicién, Harla,
Biblioteca Clasicos del Derecho, Traduccion de Leonel Pereznieto Castro, México, 2002. p. 188.
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latino expuesto, es decir, “puede darse una explicacion distinta de la regla del articulo
312 del Cdédigo Civil Francés que, cuando el lazo juridico de la maternidad resulta de
la demostracion de un hecho, de la paternidad, y no de una posible demostracién
objetiva, s6lo puede resultar de un acto de voluntad del marido que al casarse acepta
de antemano como suyos los hijos que dé a luz su mujer, al menos cuando su

concepcion y nacimiento tengan lugar en condiciones normales”.*®

Lo anterior, tiene la ventaja que permite explicar de una manera rigurosa y
completa todas las soluciones que hemos de encontrar en materia de filiacion
paterna. El sistema de la doble presuncién es tradicional, porque en él, se han
inspirado los redactores del Cddigo Civil citado al redactar los articulos 312 y

siguientes del Codigo Francés.

C. Evolucion del tratamiento legal aplicable a los hijos naturales en México

De manera general, queremos sefialar, junto con Irene Lopez Faugier, “el trato
legal que se le dio a los hijos denominados naturales en nuestra legislacion: En
primer plano aparecieron las siguientes clases de filiacion: legitima, natural y civil; la
primera se debe a la procreacion en el matrimonio, la segunda a la procreacion

extramatrimonial y la tercera a la adopcién.”’

'® Ibidem. p. 189.
" LOPEZ FAUGIER, Irene. La Prueba Cientifica de la Filiacién. 22 edicién, Porrda, México, 2010.
p.86.
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Algunos autores ofrecen variantes en la filiaciébn natural; Messineo “habla de

filiacién legitima, natural y natural no reconocida” *®

Planiol y Ripert “afirman que la filiacion puede ser legitima, natural, simple,
natural adulterina o incestuosa y adoptiva; otros optan por clasificarla, primeramente,
en filiacion por naturaleza y civil y dividen la primera en matrimonial y

extramatrimonial.” *°

Joaquin Escriche dice: “... con arreglo al espiritu de la ley 11 de Toro, se llama
espurio al hijo ilegitimo que no puede contarse entre los hijos naturales, esto es, el
hijo habido fuera de matrimonio de personas que no podian casarse entre si al
tiempo de la concepcion ni al nacimiento, y el nacido de mujer soltera o viuda y de
padre incierto y no conocido por haber la mujer ayuntamiento con muchos. Los hijos
espurios se subdividen en incestuosos o0 habidos entre parientes, adulterinos o
procedentes de adulterio, sacrilegos o nacidos de clérigos de Ordensacro, frailes o
monjas profesas, y manceres o hijos de soltera o viuda que se prostituye a

muchos.”?°

De acuerdo a lo anterior, el tratamiento legal y conceptual que se les dio a los

hijos naturales en nuestro pais fue el siguiente:

® MESSINEO, Francesco. Manual de Derecho Civil y Comercial. Derechos de la Personalidad,
Derechos de la Familia y Derechos Reales. T Ill. 82 edicion, Ediciones Juridicas Europa-Ameérica,
Buenos Aires, Argentina, 1984. p. 126.

19 Planiol, Marcel y Georges Ripert, Op. cit. p. 557.

%% ESCRICHE, Joaquin. Diccionario Razonado de Legislacién y Jurisprudencia.10? edicién, Porrua,
México, 2003. p. 795.
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“Filiacion legitima.- Es el vinculo juridico que une a una persona con sus

padres unidos en matrimonio.

Hijos legitimados.- Son quienes cuya condicion o estatus de hijo natural

cambiaron a la de legitimos debido al matrimonio subsiguiente de los padres.

Natural simple.- Vinculo juridico que une a una persona con sus padres no

unidos en matrimonio, pero que no tenian impedimento para contraerlo.

Natural adulterina.- Es la que vincula a una persona con sus padres, quienes,
al tiempo de la concepcion, estaban impedidos para contraer matrimonio por existir

éste con persona distinta a la de los progenitores.

Natural incestuoso.- Une a una persona con sus padres no unidos en

matrimonio y estan vinculados por un parentesco que les impide contraerlo.

Se hablé también de hijos sacrilegos que nacen de una unién entre personas

que, una o ambas, habian hecho votos religiosos.

Hijos manceres eran los hijos de una mejer pablica.”

2L ZAVALA PEREZ, Diego H. Derecho Familiar. 22 edicién, Porrtia, México, 2006. p. 243.
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Como podemos ver, histéricamente se registrdé una injusta trascendencia de
las clases de filiacion, los hijos naturales eran casi excluidos en lo juridico y en lo

social.

En las Partidas, “los hijos adulterinos, incestuosos y sacrilegos, no tenian
derecho a percibir alimentos y no podian ser instituidos herederos. Paulatinamente,
la situacién injusta a la que fueron sometidos los hijos naturales se fue atemperando

hasta llegar a la equiparacién con los legitimos.”*

Los Cddigos Civiles para el Distrito Federal y Territorio de la Baja California de
1870 y 1884, hablaron de hijos legitimos, legitimados, naturales y espurios, el

caracter del espurio esta referido a los adulterinos e incestuosos.

El Cdodigo de 1928, antes de la reforma del 2000, llamoé a la filiacion natural
“fuera de matrimonio” y no hace ninguna clasificacion formal; no obstante menciona

las siguientes clases de hijos:

a) Hijos de matrimonio (arts. 324 y siguientes).

b) Hijos nacidos fuera de matrimonio, (art. 77, 78, 79, Cap. IV, Titulo Séptimo
del Libro Primero).

c¢) Hijos Legitimados, (arts. 354 a 359).

d) Hijos de adulterinos (art. 62)

2 CASTAN TOBERNAS, José. Derecho Civil Espariol. T. Ill. 42 edicién, Bosch, Barcelona, Espafia,
1994. p.428.
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e) Hijos de incestuosos (art. 64)

1. Cébdigo Civil para el Distrito Federal y Territorio de la Baja California

de 1870

El Cddigo Civil mencionado, va aparejado con el de 1884 en éste y otros
rubros, porque los dos ordenamientos adoptaron la misma posicion, al determinar las

siguientes clases de hijos: legitimos, legitimados, naturales y espurios.

“Se llaman hijos legitimos los nacidos de matrimonio celebrado con arreglo a
las leyes, y por tanto, valido y verdadero, asi como los nacidos de matrimonio
putativo, que es el celebrado con impedimento dirimente que ignoraban los dos

conyuges o uno de ellos.”®

Asi pues, el citado cédigo, establecio en su articulo 328, lo referente a los hijos
naturales: “Son hijos naturales los concebidos fuera de matrimonio, en tiempo en que

el padre y la madre podian casarse, aunque fuera con dispensa.”?*

Como podemos ver, los conceptos de ilegitimos o espurios quedaron
definidos; y solo aludié a los adulterinos y a los incestuosos; prescindieron de los

sacrilegos, por no corresponder a la sociedad civil determinarlos, pues se

3 MATEOS ALARCON, Manuel. Las Pruebas en Materia Civil, Mercantil y Federal. 32 edicion,
Cardenas Editor y Distribuidor, México, 1988. p.288.
24 idem.
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desconocia personalidad a las iglesias. También se excluia a los manceres, por no

ser la condicion de prostituta un impedimento para contraer matrimonio.

De lo anterior se infiere que la época citada, fue rigorista, al menos
socialmente y en la doctrina juridica, a los hijos espurios se les llamaba de dafiado
ayuntamiento, pero si la madre era casada, es decir, la que habia incurrido en

adulterio, se les llamaba de dafiado y punible ayuntamiento.

En relacion a las consecuencias juridicas de la filiaciobn natural, este cédigo
disponia que el hijo natural tenia derecho a llevar un apellido de quien lo reconoce, a

ser alimentado por él y a recibir la porcion hereditaria que sefialaba la ley.

Lo mismo estableci6 el cédigo de 1884, pero s6lo modificd que tenia derecho
de apercibir la porcién hereditaria y la pension alimenticia que la ley sefialaba para
los intestados; esto con fundamento a la libertad de testamentificacién introducida
por dicho ordenamiento. Del mismo modo, los hijos naturales tenian derecho a

heredar, pero si concurrian los hijos legitimos, su porcién era menor.

2. Ley sobre Relaciones Familiares de 1917

Esta revolucionaria ley, que fue expedida por Venustiano Carranza; suprimio
el sefalamiento de hijos espurios, amplid la posibilidad de investigacion de la
paternidad, concediéndola en el supuesto de posesion de estado de hijo natural;

conforme a ella, los hijos naturales carecen del derecho a percibir alimentos y a
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heredar, mas se les conservo el derecho de llevar el apellido del progenitor,

considerandolo como un elevado honor.

La ley citada, en su exposicion de motivos, a grandes rasgos establecia: “Que
en materia de paternidad y filiacion, ha parecido conveniente suprimir la clasificacion
de hijos espurios, pues no es justo que la sociedad los estigmatice a consecuencia
de faltas que no les son imputables y menos ahora que, considerado el matrimonio
como contrato, la infraccién al os preceptos que lo rigen sélo debe perjudicar a los
infractores y no a los hijos, terceros en el contrato, que antes se perjudicaban
solamente porque, reputado el matrimonio un sacramento, se veian privados de los
efectos de la gracia, razén que no puede subsistir hoy que nuestra sociedad liberal
no debe estigmatizar con designaciones infamantes a los inocentes a quienes la ley
era la primera en desprestigiar, tanto méas, cuanto que, dada la disolubilidad del
vinculo matrimonial, es facil ya, sélo reconocer, sino legitimar a algunos de los hijos
que antes sOlo podian designar y, por idénticas razones, se ha facilitado el
reconocimiento del os hijos y aumentado los casos especiales en que puede
promoverse la investigacion de la paternidad o maternidad, aunque restringiendo los
derechos de los hijos naturales a la sola facultad de llevar un apellido de su
progenitor, a fin de darles una posicién definida en la sociedad, evitando, a la vez
que fomentar las uniones ilicitas, los abusos que la concesion de otros derechos y
obligaciones de la mujer, en caso de matrimonio, se previene que ella no pueda

reconocer a sus hijos naturales, sin consentimiento del marido, y que éste, pudiendo
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reconocer a los suyos, no tenga facultad de llevarles a vivir al domicilio conyugal, sin

permiso de la esposa.”®

A nuestro criterio, parece respetable la supresion de la clasificacion de hijos
espurios, pero en notoria injusticia el restringir los efectos juridicos en relacion a los
hijos naturales, subsiste sélo el derecho de llevar el apellido del progenitor o de los

progenitores, so pretexto de evitar el fomento de uniones libres.

La citada ley, estableci6 en su numeral 186, que todo hijo nacido fuera de
matrimonio, es hijo natural; y en el 210, el derecho a llevar el apellido de quien lo
reconoce. Existe contradiccion entre este Ultimo articulo y otros numerales, por
ejemplo, el articulo 218 dispuso que cuando el padre y la madre reconozcan al hijo
en el mismo acto, convendran en cudl de ellos ejercera la patria potestad, y el 219
sefiald como principio, que en caso de reconocimiento sucesivo, la ejerceria el que lo

hiciera primero.

En términos generales, desaparecio la barrera de los hijos naturales, haciendo
extensiva la legitimacion a los hijos nacidos extra-matrimonio. Otra novedad fue la
implantacion del régimen de separacion de bienes, otorgando a la mujer plena
administracion sobre ellos, establecio la igualdad de derechos para ejercer la patria
potestad. Asimismo, no permitio la investigacion de la maternidad y de la paternidad,

excepto en algunos casos.

® GUITRON FUENTEVILLA, Julian. Derecho Familiar. 22 edicién, UNACH, Chiapas, México, 1988. p.
104.
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3. Cadigo Civil para el Distrito y Territorios Federales de 1928

Este ordenamiento dejo de emplear las expresiones de filiacion legitima y
natural, sustituyéndolas por las de hijos de matrimonio y nacidos fuera de

matrimonio; asimismo, ya no utilizé la expresion de hijos espurios.

Lo relevante es que se determiné la equiparacion juridica de las clases de
hijos, todos, nacidos de matrimonio o fuera de él, tienen iguales derechos. Asi lo
indica su exposicion de motivos: “Por lo que toca a los hijos, se comenzé a borrar la
odiosa diferencia entre hijos legitimos y los nacidos fuera de matrimonio; se procuré
gue unos y otros gozasen de los mismos derechos, pues es una irritante injusticia
que los hijos sufran las consecuencias de las faltas de los padres, y que se vean
privados de los mas sagrados derechos Unicamente porque no nacieron de un

matrimonio, de lo que ninguna culpa tienen.”?®

Este cddigo se adelanté a lo acordado en la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, conocida como Pacto de San José de Costa Rica, que en su
punto 5 del articulo 17 expreso: “La ley debe reconocer iguales derechos tanto a los

hijos nacidos fuera del matrimonio como a los nacidos dentro del mismo.”

Advierte Messineo: “la filiacidon legitima es necesariamente bilateral, no puede

existir legitimidad del hijo, sino en cuanto el mismo sea tal respecto de los dos

26 Exposicién de Motivos del Codigo Civil para el Distrito y Territorios Federales de 1928. 32 edicion,
Delma, México, 1970. p.4.
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progenitores unidos entre si en matrimonio; el hijo del cual se conozca uno solo delos

progenitores no puede ser mas que el ilegitimo o natural.”?’

Con el mismo fundamento, los Mazeaud indican la indivisibilidad de la filiacién
legitima: “maternidad legitima y paternidad legitima son indivisibles; es decir, no cabe
ser legitimo de una mujer, sin ser, por eso mismo, hijo legitimo del marido de esa
mujer. La legitimidad supone necesariamente, en efecto, que el hijo haya sido

concebido por el marido de la madre; el hijo legitimo es el nacido del matrimonio.”*®

La maternidad, por tanto, deriva de un hecho visible que es el parto, que no
puede ser ignorado por completo, cuya prueba puede ser presentada, por lo
contrario, la paternidad tiene su origen en la concepcion, de la que no cabe pensar
una prueba directa, aun cuando se estableciera la existencia de relaciones entre los
supuestos padres, no resultaria necesariamente que la concepcion se haya

producido en el curso de esas relaciones.

En este aspecto, la filiacién legitima con relacién a la madre, gira sobre tres
hechos: el matrimonio, el parto acaecido en una fecha determinada, y la identidad del

ser de cuya filiacion se trata, con el nacido en el parto.

El matrimonio se prueba con el acta relativa del registro civil, el parto, con

todos los elementos convergentes al caso concreto: testimoniales, documentales, en

>’ MESSINEO, Francesco. Op. cit. p.127.
* HENRI, Leén y Jean Mazeaud. Tratado de Derecho Civil. Parte Primera, T. Ill 42 edicion,
Promociones Juridicas Europa-América, Buenos Aires, Argentina, 1994. p.256.
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el cual el medio probatorio legal es el acta de nacimiento del ser de cuya filiacion se
trata; debe tener también la certeza de la identidad, es decir, que el sujeto cuya
filiacion es el mismo que el dado a luz en el parto; concurren al estudio comparativo
la fecha de parto y la edad del sujeto, medios cientificos que pudieran llevar a una

certeza.

Afirman Planiol y Ripert que “el hecho material del parto es la primera prueba
gue debe aportarse de la maternidad, pero no basta probar que la mujer ha dado a
luz a determinada persona; hay que justificar también la identidad del reclamante con

el hijo nacido de aquélla en la fecha indicada.”?®

Por otro lado, la filiacién legitima con relacion al padre, se determinaba por
una presuncion: la paternidad se atribuia al esposo de la madre. En tanto que la
maternidad es un hecho probado indubitablemente por el acaecimiento del parto, en
causa a los reciprocos deberes que se tenian los cényuges, tales como la
cohabitacion, débito conyugal y fidelidad, se presumia que quien engendr6 al ser
nacido en el parto, era el esposo de la madre; en sintesis, en tanto que la maternidad
es un hecho, la paternidad se fincaba en una presuncion. Es decir, la filiacion
legitima es la relacion permanente, reconocida por la ley que existe entre padre e
hijo, y que produce, reciprocamente, relaciones juridicas paterno-filiales. Como
podemos ver, los conceptos anteriores tenian como premisa fundamental que la
maternidad siempre era cierta y la paternidad, solamente se presumia. Actualmente,

dichos conceptos han cambiado, como se vera en el desarrollo de esta investigacion.

2929 P ANIOL, Marcel y Georges Ripert. Op. cit. p.561.
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D. Lafiliacién en el Codigo Civil para el Distrito Federal del afio 2000

En la Gaceta Oficial del Distrito Federal de 25 de mayo de 2000 se publicé el
“Decreto por el que derogan, reforman y adicionan diversas disposiciones del Codigo
Civil para el Distrito Federal y del Cddigo de Procedimientos Civiles para el Distrito

Federal.

Fueron 74 los preceptos derogados, 257 reformados y 52 adiciones. Unas
reformas son irrelevantes, simples cambios de redaccion; otras si ofrecen
modificaciones sustanciales, positivas unas, negativas otras; hubo preceptos que

fueron modificados, exclusivamente, para suprimir la palabra matrimonio.”*

El titulo séptimo denominado de la filiacion, en su capitulo |, de las
disposiciones generales, y su capitulo Il, de las pruebas de filiacién delos hijos, asi
como también el capitulo IV, del reconocimiento, y el V de la adopcién, norman lo
relacionado a la filiaciébn en el Codigo Civil para el Distrito Federal en sus articulos

324 al 406.

Las reformas tienen tres proyecciones fundamentales que inciden en las
materias que norman: la virtual consagracion del concubinato, la investigacion de

paternidad y la fecundacion asistida.

% Gobierno del Distrito Federal, Gaceta Oficial del Distrito Federal de 25 de mayo de 2000. pp. 1y 2.
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La modificacion de la normatividad en la materia es relevante y tiene como

causa el avance cientifico.

“Art. 382.- La investigacion de la paternidad de los hijos nacidos fuera de

matrimonio, esta permitida:

l.- En los casos de rapto, estupro o violacion, cuando la época del delito
coincida con la de la concepcion;

Il.- Cuando el hijo se encuentre en posesion de estado de hijo del presunto
padre;

[ll.- Cuando el hijo haya sido concebido durante el tiempo en que la madre
habitaba bajo el mismo techo con el pretendido padre, viviendo maritalmente;

IV:- Cuando el hijo tenga a su favor un principio de prueba contra en

pretendido padre”

Se advierte la permisibilidad limitada en la investigacién so6lo en la hipotesis
que el precepto menciona; no habia métodos cientificos que, por si, produjeran la

certeza de la paternidad.

El texto vigente, dice:

Art. 382.- La paternidad y la maternidad pueden probarse por cualquiera de

los medios ordinarios. Si se propusiera cualquier prueba biologica o proveniente del

avance de los conocimientos cientificos y el presunto progenitor se negara a
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proporcionar la muestra necesaria, se presumira salvo prueba en contrario, que es la

madre o el padre.”

La modificacion obedece al avance en la ciencia que permite determinar la

paternidad o maternidad con un elevado grado de certeza.

El juez no puede resolver si carece de elementos que lo lleven a una
conviccion. En la materia, siempre se partia de la imposibilidad de demostracion
cientifica de la filiacion: “En la investigacion de la paternidad, como existe la
imposibilidad de la prueba indubitable de quién la ha procreado, se recurre, para
acreditarla, la indirecta, basada en una serie de presunciones que sefialan como

posible padre al demandado.”*

Las pruebas que podian ser aportadas, por si solas, ofrecerian indicios, méas
no convicciones; se daba la necesidad de adminicularlas entre si y con hechos, para

obtener presuncion fundada.

1) “Pruebas antropomorficas. Hay caracteres fisicos que se transmiten de
padres a hijos, comenzando por el cuero cabelludo y terminando por los pies, se han
determinado mas de 300 caracteres comparables entre las personas. Es obvio que la

prueba sélo arroja alguna probabilidad en la existencia de un vinculo de filiacion.” *

3 Enciclopedia Juridica Omeba. T. XI, 102 edicién, Dris-Kill, Buenos Aires, Argentina, 2000. p. 789.
% Enciclopedia de Derecho de Familia. T. I, 42 edicion, Oxford, México, 2004. p. 391.
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2) “Hay enfermedades hereditarias; la presencia de ellas sélo proporciona un

levisimo indicio en la filiacion.

3) Prueba hematolodgica. La prueba biolégica llamada de incompatibilidad de
grupos sanguineos, conduce, en el mejor de los casos, a demostrar la inexistencia
del nexo bilégico, es decir, la incompatibilidad produce la convivencia de que un ser
no era el padre de otro, pero la compatibilidad no llevaba a la certeza de la filiacion,
puede existir el vinculo, o no. El porcentaje de exclusion alcanza hasta un 65 % de
probabilidad, lo que, evidentemente, no es suficiente para provocar certeza; se hace

necesaria la adminiculacion con otras probanzas.

4) La prueba de los Antigenos de histocompatibilidad, también llamado H. L.
A., tiene un porcentaje de certeza del 96% al 99.99%, lo que implica un elevadisimo
grado de probabilidad, mas las personas que intervienen en una controversia de

filiacibn pueden argumentar estar dentro de un cuatro por ciento del error.

5) El método ADN ha sido calificado probatio probatissimapues tiene un
porcentaje de certeza del 99.99%; la prueba no necesita ser adminiculada, puede ser

prueba Unica en la filiacién.” %

Alude Maria Josefa Méndez Costa “a una resolucibn que muestra la
importancia que a la prueba otorgan los tribunales: La accion fue iniciada por la

madre en representacion del hijo postumo invocando el concubinato que habia

% Ibidem. p. 392.
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mantenido con el difunto. Tal concubinato no pudo demostrase como tal pero si
resultaron evidentes las relaciones sexuales en el periodo de la concepcion del actor
y, asimismo, la excepcién plurium concubentum que opusieron los herederos del
causante. El tribunal se remitié directamente al resultado de la prueba genética, el
A.D. N., realizado con muestras de tejidos de los sujetos nombrados..., con un
porcentaje del 99.99% de certeza de la paternidad alegada. La sentencia merece

aprobacion.”*

Para Julian Guitréon Fuentevilla, “el ADN, también llamado prueba del &cido
desoxirribonucleico, tiene, segun dato aportado por, un margen de error del
0.0000000000000000000009 (cero punto, veintiln ceros, nueve); se trata de una

prueba absoluta.

La prueba del A. D. N., también llamada prueba de identificacion de la huella
genética, implica el estudio de sangre, saliva y cabello de las personas a quienes de
atribuye la filiacion, por lo tanto, se obtienen muestras de sangre, saliva y cabello.
Cabe preguntar si la persona de cuyo vinculo se trata tiene que someterse a la

obtencién de las muestras de sangre, saliva y cabello. *°

Como podemos ver, el Codigo Civil vigente en el Distrito Federal, al admitir la

prueba de ADN para determinar quién es el padre o la madre del concebido, termino

% MENDEZ COSTA, Maria Josefa. Visién Juridica de la Filiacién. 22 edicién, Rubinzal-Culzoni
Editores, Buenos Aires, Argentina, 1997. p.154.

* GUITRON FUENTEVILLA, Julian y Susana Roig Canal. Nuevo Derecho Familiar en el Cédigo Civil
de México, Distrito Federal del Afio 2000. Porrtia, México, 2003. p. 232.
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con las hipotesis, historias e incongruencias para darle actualidad a la genética
humana y a la biologia molecular, ordenando que ante la imposibilidad de demostrar
quién es el padre o la madre del hijo cuya filiacion esta en conflicto, se esté a lo que
establece el articulo 325 del ordenamiento citado, ofreciendo las pruebas que el

avance de los conocimientos cientificos pudieran ofrecerse.
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CAPITULO SEGUNDO

DE LA PATERNIDAD EN GENERAL

Después de haber analizado a la filiacion como la relacion derivada de la
naturaleza o de la voluntad entre dos personas, de los cuales una es el descendiente
y la otra el progenitor; por ello, la paternidad y maternidad, son términos correlativos
de la filiacion, porque indican la relacion de padre y madre a hijo o hija. Por ello en
este capitulo, analizaré a la paternidad como el estado civil del padre respecto del
descendiente; es decir, analizaré las distintas acepciones del término paternidad,
desde el punto de vista etimoldgico, gramatical, bioldgico y juridico, para asi, exponer
lo relacionado a la imputacién, e investigacion de la paternidad pero sobre todo, la

regulacion de ésta en el Cadigo Civil para el Distrito Federal.

A. Diversas acepciones de la palabra paternidad

La paternidad puede ser definida desde cuatro puntos de vista: etimologico,

gramatical, biologico y juridico; en este ultimo, analizando su significado tanto en la

ley como en la doctrina.

1. Etimoldgico

La palabra padre procede del latin pater-patrik, cuyo significado es padre. El

vocablo deriva del mismo griego, latin y sanscrito, por ello se infiere su procedencia

en el tiempo en que los antepasados de los helenos, italianos e indos, aun vivian
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juntos en Asia Central. En principio, la idea de paternidad no se asociaba a esta
palabra, pues la antigua lengua tenia otra tan antigua para designar al padre, que era
ganitar o genitor, es decir, engendrador, y también formaba parte de los idiomas de

los griegos, romanos e indos.

Asi, la palabra pater, tanto desde el punto de vista religioso como juridico,
tenia un sentido diverso al conocido con posterioridad en las mismas culturas
antiguas. En la lengua religiosa, se aplicaba a todos los dioses, denominando de esta
forma a Japiter, Neptuno, Apolo, Baco, Vulcano y Plutén, a quienes los antiguos no
consideraban sus progenitores, al contrario, pues siempre se penso que el género

humano existia antes de ellos.

En la lengua del derecho, este vocablo se aplicaba en varias situaciones, en
algunos casos se utilizd6 para denominar aquellos que no dependian de otro y
ejercian autoridad sobre una familia y sobre un dominio. Pero también con la misma,
se denominé a quienes no estaban casados ni tenian descendientes, e incluso, a
quienes ni siquiera estaban en edad de contraer matrimonio. Los poetas muestran su
adjudicacién a cuantos se queria honrar, por ello no contenia la idea de paternidad

sino la de poder, autoridad o dignidad majestuosa.

Precisamente la idea de poder, autoridad y dignidad majestuosa con la que se
utilizaba esta palabra, posteriormente las culturas antiguas denominaron al padre con

dicho vocablo, convirtiéendose poco a poco el mismo en su hombre mas corriente, en
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virtud de la indudable potestad por él ejercida en la familia, asi como por el

sentimiento de veneracion que se le tenia como pontifice y soberano de este nucleo.

2. Gramatical

De acuerdo con el Diccionario de la Real Academia Espafiola, paternidad
significa: “calidad de padre, mientras que el vocablo padre tiene las siguientes
acepciones: varon o macho que ha engendrado, varon o macho respecto de sus

hijos, y principal y cabeza de una descendencia, familia o pueblo.”®

3. Bioldgico

Si bien es cierto que todo individuo es descendiente de un padre y una madre,
incluso cuando alguno de ellos 0 ambos sean desconocidos, “la maternidad antecede
necesariamente a la paternidad, pues este vinculo se identifica juridicamente,
mediante presunciones que parten de una maternidad cierta, de igual forma, la
determinacién biolégica de la paternidad se funda en una maternidad cierta. La
maternidad resulta simplemente del parto, mientras la paternidad se deriva después

de esta relacién entre madre y descendiente.”®’

En la actualidad por los avances cientificos, la maternidad, también puede

impugnarse, al menos en otros paises donde existe la maternidad subrogada.

% Diccionario de la Real Academia Espafiola. 22 edicion, Grolier, Espafia-México, 2010. p. 1116.
¥ ALVAREZ CAPEROCHIPI, José. Curso de Derecho de Familia. T. Il. Editorial Civitas, Espafia,
1988. p.67.
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4. Juridico

Desde el punto de vista juridico, “la paternidad forma parte de la institucion de
la filiacién, es decir, del vinculo natural y/o juridico que une a los descendientes con
sus progenitores, en efecto, puede derivar dicha relacion de la naturaleza o de la
adopcién. Asi, también la paternidad es la relacion o supuesta del padre con el

descendiente.”®

En nuestra legislacion, el Unico ordenamiento juridico que define por vez
primera la paternidad, fue el Cddigo Familiar para el Estado de Hidalgo, en su
articulo 184, que disponia: “la relacion entre padre e hijo se llama paternidad.”
Actualmente, dicho texto sigue vigente en la ahora conocida Ley para la Familia del
Estado de Hidalgo, que en su articulo 163 dispone: “La relacion entre padre e hijo se

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

Desde el punto de vista doctrinal, “la paternidad es el estado civil el padre,
respecto del descendiente engendrado por él, o incorporado a su familia por un acto

de voluntad.”*®

El concepto de paternidad aportado por el Coédigo Familiar citado, es muy

amplio, pues se refiere a la relacion entre padre y descendiente, sin distinguir la

% CLEMENTE DE DIEGO, Felipe. Curso Elemental de Derecho Civil Espafiol, Comun y Foral. T. VI,
32 edicion, Libreria General de Victoriano Suarez, Espafa, 1990. p.342.

% VALVERDE Y VALVERDE, Calixto. Tratado de Derecho Civil Espafiol. Derecho de Familia. T. I, 32
edicion, Talleres Tipograficos Cuesta, Espafa, 1986. p.405.
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forma como se constituye esa relacion; caso contrario sucede con la definicion
doctrinal, la cual es mas especifica, al definir esa relacion, como resultado de la

consanguinidad o de un acto voluntario.

B. Imputacién de paternidad

Desde la antigliedad, la imputacion legal de la paternidad atendi6 a la idea de
que era imposible probar directamente la vinculacion biolégica de los descendientes
con el padre, por lo cual, se instituyé en principio, una determinacion juridica
presunta, a través de la maxima romana “pater is est quem iustae nuptiae

demostrant”, que significa que el padre es quien demuestra las justas nupcias.

La imputacion de paternidad tuvo inicialmente su origen en el matrimonio,
institucién a través de la que se designa el padre de un descendiente concebido por
una mujer casada, mediante una doble presuncion: “la de que han existido relaciones
sexuales entre la mujer casada y su marido, y la de que ésta mujer no ha tenido

relaciones con otros hombres mas que con su marido.”*°

Estas presunciones de cohabitacion y fidelidad, se fundan en los deberes,
cuya observancia es reciproca entre conyuges dentro de esta institucion. Pero, no
solamente fue importante establecer que el descendiente concebido durante el
matrimonio tendria por padre al marido de su madre, pues también se hizo necesario

determinar los limites extremos del embarazo. “El primer antecedente a este

0 COLIN, AMBROSIO y H. Capitant. Op. cit. p.517.
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respecto, se encuentra en el Derecho Romano, dentro de las Doce Tablas, en donde

se sefialé en la tabla IV como término maximo de la gestacion 10 meses.”*

Con posterioridad, aunque se siguido retomando este periodo, “Hipocrates
perfecciond las presunciones de paternidad, designando a su vez el tiempo minimo
de la gravidez.”* De tal forma, se determind que el descendiente concebido en
iustae nuptiae, seria aquél cuyo nacimiento hubiera tenido verificativo después de
182 dias de la celebraciéon del matrimonio y dentro de los 300 dias siguientes a su
disolucion. Estos periodos han sido sumamente importantes, porque subsistieron
casi iguales a lo largo de la evolucidn histérica de la generalidad de las legislaciones

civiles.

Los relatores del Cédigo Napoledn, entendieron la importancia de los limites
extremos de la gestacion, aplicados desde el Derecho Romano, y pidieron al
cientifico francés Fourcroy, que los corroborara a través de datos cientificos,
determinando éste la duracién minima en 186 dias para los nacimientos prematuros,
y 286 para los tardios. Con estos datos, los legisladores alargaron los limites con una
doble finalidad: primero, para estar seguros de no privar a ningun descendiente de

matrimonio de dicha calidad, y segundo, de sefalar cifras redondas de facil uso.

“I MOJER, Mario. La Ley de las Doce Tablas. Universidad Nacional de la Plata, Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales, Argentina, 1994. p.29.

42 cASTAN TOBENAS, José. Derecho Civil Espafiol, Comun y Foral. Derecho de Familia (Relaciones
Paternofiliales y Tutelares). T. IV. 62 edicion, Instituto Editorial Reus, Espafia, 1944. p.8.
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“‘Esta misma circunstancia fue llevada a cabo por los redactores del Cddigo
Civil Aleman, quienes determinaron que el tiempo de duracion minima y maxima del
embarazo, de acuerdo con la ciencia médica, es de 181 dias en el primer caso, y de

302 en el segundo.”®®

Como se puede apreciar, estos términos son casi iguales respecto a la
generalidad de las legislaciones, en las que se contemplan presunciones de

paternidad matrimonial, basadas en los limites extremos de la gestacion.

El establecimiento de los plazos extremos del embarazo, a través de los que
se fija la duracion minima y maxima del estado de gravidez, constituyen junto con las
fechas tanto del matrimonio como de la disolucion de esta institucién, dependiendo
del caso, elementos esenciales en las presunciones de paternidad de la filiacion
matrimonial, pues de acuerdo con el articulo 324 del Cddigo Civil Federal, se
presumen hijos de los conyuges los nacidos después de los 180 dias desde la
celebracion del matrimonio, y los nacidos dentro de los 300 dias siguientes a la

disolucién del matrimonio.

En coordinacion con lo anterior, debe destacarse como excepcion el articulo
328 del Cdbdigo Civil Federal, prohibe al marido desconocer la paternidad del
descendiente nacido dentro del os 180 dias siguientes a la celebracion del

matrimonio. En este caso, aun cuando es evidente la concepcion del mismo antes de

“3 KIPP, Theodor y Martin Wolff. Derecho de Familia. Relaciones Paterno-filiales y Paternales, Tutela.
Vol. Il, 202 edicién, Bosch, Espafia, s/f. p.288.
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la union conyugal, claro esta que dicha excepcion, sélo puede presentarse en cuatro

casos:

1. Si se prueba que antes de casarse supo del embarazo de su futura
consorte.

2. Si ocurrié al levantamiento del acta de nacimiento y la firmé o en ella se
contiene su declaracién de no saber firmar.

3. Si ha reconocido expresamente por suyo al descendiente de su mujer.

4. Si el descendiente no nacio capaz de vivir.

Fuera de los casos contemplados en el articulo citado, los descendientes
nacidos dentro de los 180 dias siguientes a la celebracion del matrimonio, se
consideran como descendientes legitimados por el subsecuente matrimonio de sus

progenitores; de conformidad con el articulo 354 del mismo ordenamiento.

Respecto al tema, en el Codigo Civil para el Distrito Federal, el articulo 324
establece que se presumen hijos de los conyuges, los nacidos dentro del matrimonio

y los nacidos dentro de los 300 dias siguientes a la disolucién del mismo.

La redaccion de este precepto se puede encontrar de la misma manera en las
otras legislaciones civiles, por ejemplo los articulos 116 del Codigo Civil Espafiol, 243
de la Ley 23.264 que desde 1985 sustituyo el Titulo segundo de la seccion Il del
Libro Primero del Cddigo Civil Argentino, y el 74 del Cbédigo de Familia de la

Republica de Cuba.
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“‘En todos estos preceptos, la presuncién de paternidad matrimonial se

configura con la concurrencia de los siguientes requisitos:

1. ElI matrimonio es el vinculo juridico establecido entre dos personas de
distinto sexo, mediante el cual se crea entre ellas una comunidad de vida
total y permanente, con derechos y deberes reciprocos determinados por
la propia ley. Dentro de esos derechos y deberes de los cényuges, la
fidelidad y la cohabitacion son esenciales para presumir la filiacion de los
descendientes habidos en esta institucion, y en especial para imputar la
paternidad, cuestion expresada desde la antigliedad.

2. El articulo 324 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, s6lo exige el
nacimiento del descendiente durante el matrimonio de sus progenitores,
por lo cual una mujer puede estar embarazada antes de casarse y una vez
casada, se presume que el marido es el padre de su hijo o hija. En este
sentido, la concepcién no juega un papel decisivo, pues no importa si el
descendiente fue concebido antes o durante el matrimonio, simplemente se
requiere su nacimiento dentro de esta institucion.

3. El nacimiento del descendiente dentro de los 300 dias siguientes a la
disolucién del matrimonio, ya provenga ésta nulidad del mismo, de muerte
del marido o de divorcio, siempre y cuando no haya contraido nuevo

matrimonio la ex cényuge.”**

* COLIN, AMBROSIO y H. Capitant. Op. cit. p.530.
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En esta presuncién, si se contempla el periodo maximo de la gestacion en 10
meses, pues el descendiente debe nacer dentro de los 300 dias siguientes a la
disolucion del matrimonio. Esto significa, que el mismo fue concebido mientras los ex
conyuges estaban casados, con lo cual es decisiva su concepcién durante el
matrimonio de los mismos, teniendo verificativo su nacimiento después de la muerte
del marido (descendiente pdstumo), o de la disolucion del a unién conyugal por

divorcio o nulidad.

Ademas, se destaca en la misma que para su actualizacion, la ex conyuge no
debe haber contraido un nuevo matrimonio, pues si nhuevamente lo contrae, dentro
de los 300 dias siguientes a la disolucion de dicho matrimonio, el padre de su hijo o
hija serd quien sea su marido en ese momento, porque el nacimiento del mismo
tendra verificativo durante su nueva union conyugal, de acuerdo con la fraccion | del

articulo 324 del Codigo Civil para el Distrito Federal.

En cuanto al momento a partir del cual se computara el término de los 300
dias de disuelto el matrimonio, en el caso de muerte del marido se contard, desde
que la defuncién ocurra y en los supuestos de nulidad y divorcio, el mismo empezara
a correr, desde que de hecho quedaron separados los conyuges por orden judicial,
en virtud del deber de los contendientes para habitar durante estos juicios en
domicilios separados. En otras palabras, los requisitos sefialados, constituyen los
elementos de la presuncion de filiacion matrimonial, y en especial de la imputacion

de paternidad durante el matrimonio.
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La redaccion de este precepto me parece inadecuada, porque aun cuando hoy
en dia es posible demostrar con un minimo de error la paternidad de forma directa, a
través de los adelantos de la medicina genética, no se debe perder de vista que el
papel decisivo de la concepcién y la subsistencia de los periodos minimo y maximo
de la gestacion, en las presunciones tradicionalmente establecidas para determinar
la filiacibn matrimonial, contribuye en principio a evitar imputaciones falsas de
paternidad, pues la mujer antes del matrimonio no tiene el deber de cohabitar ni
observar fidelidad respecto de un hombre cierto. Ademas, no basta demostrar la
existencia de relaciones sexuales con el marido antes del matrimonio, sino también

que éste haya sido el tnico con quien las tuvo, lo cual no se puede asegurar.

‘A pesar de que las presunciones de filiacion de los descendientes de
matrimonio, restringen en alguna medida las imputaciones falsas de paternidad,
éstas tampoco constituyen una garantia absoluta, pues sélo se funda en la fe y la
confianza de los cényuges, por lo cual admiten prueba en contrario. De tal forma, el
padre puede no reconocer a un descendiente como suyo, si prueba haber estado en
absoluta imposibilidad fisica de tener acceso carnal con su mujer, durante los

primeros 120 dias de los 300 que han precedido al nacimiento.

Se trata, entonces, de presunciones iuris tantum, es decir, aquellas que

admiten prueba en contrario, aunque dicha prueba solo puede resultar de los casos y
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en las condiciones determinadas por la ley, mediante el ejercicio de las acciones de

impugnacion de estado.”*

Por otra parte, es importante destacar que también existe otro aspecto
relevante, con relacién a la redaccién de la fraccion | del articulo multicitado, pues la
misma se encuentra intimamente relacionada con la derogacion del Capitulo Il del
Titulo Sexto del Libro Primero de dicha ley sustantiva, el cual se denominaba De la
legitimacion. Esta vinculacion atiende a que antes de la reforma, el hecho de la
concepcion era determinante para presumir la filiacibon matrimonial e imputar la
paternidad de los descendientes de matrimonio, quienes debian haber sido
concebidos dentro del matrimonio de sus progenitores y su nacimiento debia haber
tenido verificativo comun minimo, después de 180 dias contados desde la

celebraciéon del mismo.

En la actualidad, la institucién de la legitimacién continta vigente en el Codigo
Civil Federal, en donde los descendientes concebidos antes del matrimonio, valido o
putativo de sus progenitores, se denominan legitimados, en virtud del subsiguiente
matrimonio de aquéllos. El estado entre los concebidos durante el matrimonio y los
concebidos con anterioridad al mismo, es igual, pero su diferencia radica en el
momento en que se encuentran sometidos a ese estado, pues para los primeros es
el de la concepcidon misma y para los legitimados, el del matrimonio de sus

progenitores.

“> DE LA MATA PIZANA, Felipe y Roberto Garzén Jiménez. Derecho Familiar. 22 edicién, Porrta,
México, 2011. p.240.
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De acuerdo con estos aspectos, es legitimado el descendiente concebido
antes del matrimonio y nacido después de su celebracidn, teniendo tal calidad por el
vinculo conyugal de sus progenitores, cuestion a la que errbneamente el Codigo Civil
para el Distrito Federal, no concede ninguna importancia, pues el multicitado articulo,
presume simplemente descendientes del matrimonio, los nacidos dentro del mismo,
sin tomar en consideracion la posible actualizacién de casos en los cuales, la madre
se encuentra embarazada de un individuo distinto a la persona con quien contrajo

matrimonio.

En apariencia, la subsistencia de legitimacién en el Cédigo Civil Federal, es
obsoleta, porque pudiera parecer que no hay necesidad de distinguir a los
descendientes con la calidad supuestamente discriminatoria de legitimados,
atendiendo a la época de su concepcion, la cual podria no tener mayor importancia,
si se celebra el matrimonio de los progenitores y el descendiente es fruto de ellos,
pero no hay forma de asegurar con toda certeza que el mismo fue concebido por el

marido de la madre, solo porque ambos se hayan casado.

Lejos de considerar obsoleta la institucion de la legitimacién, esta de mayor
certeza tanto los progenitores como al descendiente, porque no por razon del
matrimonio, este uUltimo es automaticamente descendiente de ambos. En este
sentido, es necesario que no pueda ser considerado como hijo o hija de otro hombre,
para lo cual antes de la celebracion del matrimonio, en el acto mismo de celebrarlo

durante el, se requiere el reconocimiento expreso del descendiente ya nacido o del
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que esta por nacer, por parte del padre o de ambos progenitores, de manera

conjunta o separada.

La legitimacion es importante por las consecuencias de derecho que se
pueden generar, sobre todo porque, aunque parezca anticuado, el momento de la
concepcion debe seguir siendo decisivo para la imputacion de paternidad
matrimonial, y no por pregonar una supuesta modernidad; la legislacion debe
establecer iguales efectos para quien es concebido antes del matrimonio, como para
el concebido durante la vigencia del vinculo conyugal, porque la mujer soltera no

tiene como la casada, deberes conyugales.

Ademas, tampoco por disposicion de la ley, debiera ser posible erradicar el
reconocimiento expreso exigido para la legitimacion, pues el ordenamiento citado
presume que en virtud de la celebracion del matrimonio, el descendiente concebido
con anterioridad al mismo, es automaticamente hijo o hija de ambos cényuges, de lo
cual no se tiene ninguna certeza, pudiendo acontecer la concepcion del mismo por

una persona distinta del marido.

Asi, la tendencia de considerar obsoleta, anticuada y carente de utilidad
practica la institucion de la legitimacion, me parece inadecuada. Primero, porque es
falso que resulta discriminatoria para los descendientes, pues a través de ella se
generan iguales derechos y deberes entre progenitores y descendientes, y la
diferencia radica unicamente, en el momento en el cual quedan sometidos a los

mismos, asi para los concebidos durante el matrimonio de sus progenitores, ese
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momento es el de la concepcion, mientras para los legitimados es el del matrimonio

de éstos, después de su reconocimiento expreso por ambos progenitores.

En segundo lugar, es absurdo considerar obsoleta dicha institucion, porque la
misma simplemente otorga mayor certeza de filiacion, tanto para los progenitores
como para los descendientes, contribuyendo a evita imputaciones falsas de
paternidad, en razon del papel decisivo del momento de la concepcion de éstos, lo

cual es muy importante por las consecuencias juridicas que se generan.

C. Investigacion de la paternidad

Conforme al Diccionario de la Real Academia Espafiola, la palabra investigar
significa: “hacer diligencias para descubrir algo; realizar actividades intelectuales y
experimentales de modo sistematico con el propdésito de aumentar los conocimientos
sobre una determinada materia.”*® Asimismo, el vocablo paternidad significa

“cualidad de padre.” *’

De lo anterior, se puede afirmar que desde el punto de vista gramatical, la
investigacion de la paternidad constituye el conjunto de diligencias que a través de la
reflexion, el examen y la experimentacion, tienen como objetivo descubrir la calidad

de padre de una persona.

“° Diccionario de la Real Academia Espafiola. op. cit. p. 879.
*" |bidem. p.1154.
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Ahora, desde el punto de vista juridico, se entiende por investigacion de la
paternidad, “el derecho que tienen los descendientes habidos fuera de matrimonio,
de acudir ante los tribunales, a efecto de aportar las pruebas de su filiacion paterna,
a fin de que sea ésta declarada por los mismos, cuando asi se compruebe, y
consecuentemente, se obligue al padre demandado a cumplir con los deberes y

derechos impuestos por la relacién paterno filial.”*®

Este supuesto, es aquél en el cual no existiendo matrimonio ni concubinato
entre los progenitores de un descendiente, la paternidad de este no puede
presumirse conforme a las presunciones establecidas en los articulos 325 y 383 del
Cddigo Civil para el Distrito Federal, pues solo puede hacerse por reconocimiento del
padre o por una sentencia ejecutoriada que asi la declare. Entonces, no habiendo
reconocimiento del descendiente extramatrimonial por parte del padre, el hijo o hija
tienen derecho a ejercitar la accién de investigacion de la paternidad, para demostrar

el nexo bioldgico con el mismo.

Atendiendo a los significados gramatical y juridico de la investigacién de la
paternidad, debe destacarse la falta de concordancia entre ambos, respecto de la
parte actora, porgue investigar significa hacer diligencia para descubrir una cosa y en
el presente caso, quien intenta la accion debe tener a su favor determinadas
circunstancias como prueba para reputar la paternidad a determinada persona, e
incluso, antes de intentar demandar debio haber llevado a cabo una actividad de

indagacion, a fin de tener indicios suficientes que apoyen su pretension.

8 CHAVEZ ASENCIO, Manuel. Op. cit. p.175.
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No obstante, durante el proceso y de acuerdo con el articulo 278 del Cédigo
de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, el juez de lo familiar competente
para dirimir la controversia, podra valerse de cualquier persona, sea parte o tercero,
asi como de cualquier cosa o documento perteneciente a las partes o a un tercero,
para conocer la verdad sobre los puntos controvertidos, con la Unica limitante de que
las pruebas no estén prohibidas por la ley, ni sean contrarias a la moral. Es mas, esta
facultad del juzgador en materia familiar, se ejerce de oficio, pues el articulo 914 del
mismo ordenamiento, sefala que: “el juez de lo familiar estara facultado para
intervenir de oficio en los asuntos que afecten a la familia, especialmente tratandose
de menores, de alimentos y de cuestiones relacionadas con violencia familiar,
decretando las medidas precautorias que tiendan a preservar la familia y proteger a

sus miembros.”

De tal forma, es posible que el juzgador en materia familiar pueda ordenar
para mejor proveer, las pruebas que estime convenientes para comprobar el nexo
biolégico entre el descendiente y el presunto padre, con lo cual si se actualiza la
concordancia entre el significado gramatical y juridico de la investigacién de la
paternidad, pues realmente el juez realiza las diligencias necesarias para corroborar

la certeza del nexo paterno filial materia de la controversia.

Ahora bien, es preciso sefialar que, en un principio, el antiguo derecho romano
s6lo reconocio el vinculo del descendiente nacido fuera del matrimonio, con respecto
a la madre, por la maxima mater Semper certa est, en tanto que la paternidad sélo

podia derivar del matrimonio. “Con posterioridad, aun cuando no existen indicios



48

mediante los cuales se puede presuponer la existencia de investigacion de la
paternidad, si se puede afirmar la modificacion de esta tendencia, porque se
reconocio el vinculo entre el padre y el descendiente nacido fuera de las nupcias,
atribuyéndosele el derecho alimentario, e incluso, una cuota en la sucesién del
padre, salvo cuando éste hubiera sido producto de relaciones adulterinas o

incestuosas.™®

En la Edad Media, la influencia del cristianismo motivo la admision de la libre
investigacion de la paternidad, con el objeto de otorgar el derecho alimentario a los
descendientes nacidos fuera de la institucion matrimonial. Esta misma situacion
acontecid en la Francia prerrevolucionaria, ya que, el antiguo derecho francés
también la permitié sin restricciones, no con la finalidad de generar derecho alguno

de sucesion, sino Unicamente para la obtencion de alimentos.

Pero esa falta de restricciones a la investigacién de la paternidad en Francia,
antes de la revolucion y el relajamiento de las costumbres a fines del siglo XVIII,
dieron lugar a procesos escandalosos y abusos intolerables por parte de madres
solteras, quienes solo perseguian reputar la paternidad de los descendientes a
hombres ricos, con el objeto de beneficiarse economicamente. “El antiguo derecho
francés en esta etapa fue muy severo con el presunto padre, pues bastaba el dicho

de la madre para que se condenara al hombre que ella aseguraba era el autor de su

9 BELLUSCIO, Augusto César. Manual de Derecho de Familia. T. I. 32 edicion, Depalma, Argentina,
1993. p.223.
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embarazo, al pago de los gastos del parto y la primera sustentacion del

descendiente.”™®

A raiz de esta situacion, se determiné una reaccién contraria a la libre
investigacion de la paternidad en el derecho intermedio y en el Cédigo Napoleoén. El
legislador del periodo revolucionario, aun cuando estaba influenciado por la filosofia
del siglo XVIII, mediante la cual se combatia la idea de inferioridad social del
descendiente nacido fuera del matrimonio, y se establecia a través de la Ley 12 de
Brumario del afio Il, la equiparacién de los descendientes nacidos dentro del
matrimonio con los nacidos fuera del mismo, excluy6é toda prueba de paternidad

fuera del reconocimiento voluntario, y prohibi6 la investigacion de la paternidad.

De la misma forma, el Cddigo Napoledn, siguiendo la opiniéon del primer
consul, quien consideraba que la sociedad debia desinteresarse de los
descendientes habidos fuera del matrimonio, redujo los derechos de estos y
desaparecié toda equiparacién con los nacidos dentro de dicha institucion,
agravando los rigores de la prueba, y prohibiendo casi de forma absoluta la
investigacion de la paternidad en su articulo 340, con la sola excepcion del caso de

rapto, cuando la época de la concepcidn coincidia con la fecha de aquél.

El anterior articulo, en nuestra opinion, fue una de las peores disposiciones de
dicho ordenamiento, porque se encubrié hipocritamente bajo preocupaciones, tales

como: el temor a los escandalos y el deseo de proteger a hombres honorables contra

*® PLANIOL, Marcelo y Jorge Ripert. Op. cit. p.694.
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los chantajes, el verdadero motivo de la prohibicion de la investigacion de la
paternidad, que era sobre todo en las clases sociales de la aristocracia y de la
burguesia, asegurar la proteccion de las familias legitimas contra la intrusion de

descendientes naturales, que pretendieran ejercitar derechos.

Asimismo, aun cuando con dicha prohibicién se pretendia hacer a las mujeres
mas reservadas y disminuir la mala conducta de los hombres, la realidad no
correspondioé a su pronéstico, e incluso fue causante de abortos e infanticidios por
parte de las madres solteras abandonadas y sin recursos, promoviendo la
irresponsabilidad del padre natural, e incitAndolo al libertinaje. Respecto al
argumento basado en evitar escandalos y chantajes, destacan su exageracion, sobre
todo porgue el ejercicio de esta accidon no era mas grave que una acciéon de divorcio

por adulterio, o el de una accion de negacién de la paternidad legitima.

Ante estos inconvenientes y bajo la influencia de los circulos intelectuales,
literatos, fildsofos, economistas y juristas, iniciaron en Francia un movimiento de
protesta contra la regla del articulo 340 del Cédigo Civil Francés, “en 1905 se
presenté la propuesta de los legisladores Rivet y Berénger, el primero de la Camara
de Diputados y el segundo de la de Senadores, para reformar dicho articulo. Tal
propuesta, fue aprobada después de una amplia resistencia del poder legislativo

hasta 1912, suprimiendo el principio de la prohibicién absoluta de la investigacion de
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la paternidad, para reemplazarlo por la regla de investigacion permitida y organizada

en un cierto nimero de hipétesis taxativamente limitadas.”*

Asi, mediante la reforma de 1912 al Codigo Civil Francés, se permitio la

investigacion de la paternidad en seis supuestos:

a) En el caso de rapto o violacion, cuando la época del rapto o de la violacion
coincidiera con la de la concepcion;

b) En el caso de seduccion a la madre realizada mediante actos dolosos,
abuso de autoridad, promesa de matrimonio o de esponsales;

c) En el caso en que existieran cartas u otro escrito privado cualquiera del
pretendido padre, y de los cuales resultare una confesion inequivoca de
paternidad,;

d) En el caso en que el pretendido padre y la madre hubieran vivido en
concubinato notorio durante el periodo legal de la concepcion;

e) En el caso en que el pretendido padre hubiera provisto o participado, en

calidad de padre al mantenimiento y educacion del descendiente.

Todos estos supuestos, serian admitidos salvo en tres circunstancias, la
primera, cuando se probara que durante el periodo legal de la concepcién, la madre
observdé mala conducta notoria 0 tuvo acceso carnal con otro individuo distinto al

presunto padre; la segunda, si el pretendido padre probaba la imposibilidad fisica de

*! |bidem. p.697.
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esa procreacion, y la tercera, cuando la accién de paternidad tuviera por objeto

establecer una filiacion incestuosa o adulterina.

Tanto en los casos de investigacion de la paternidad como en los supuestos
de inadmisibilidad de la accibén, se precisaron las pruebas que debian exigirse para
acreditar cada uno de ellos, destacando entre ellos, el principio de prueba por escrito.
Ademas, excepcionalmente se facultd a los tribunales civiles para imponer penas
contra el demandante temerario, para evitar el escandalo y los chantajes de que

pudiera ser objeto el presunto padre.

De esta nueva regulacion de la investigacion de la paternidad en el Derecho
Francés, no derivaron graves inconvenientes y fue aceptada en general, porque se
sustentd en un principio de justicia, mediante el cual se posibilitaba la declaracion de
la paternidad, y a su vez, se limitaban los casos en que podia producirse dicha
declaracion. Cabe destacar la importancia de dicha regulacion, porque la misma

sirviéo de modelo para numerosos legislaciones civiles del siglo XIX.

En nuestro pais, las fuentes historicas de la actual legislacion sustantiva civil,
siguieron el mismo modelo de regulacion de la investigacion de la paternidad
establecido por el Codigo Civil Francés. En particular, el Codigo Civil de Oajaca de
1827, reprodujo en los mismos términos la regla del articulo 340 del Coddigo
Napoleonico, al prohibir la investigacion de la paternidad con excepcion del caso de

rapto, cuando la época de este delito coincidia con la de la concepcion.
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Por su parte, el Proyecto de Codigo Civil Mexicano de Justo Sierra de 1859,
aunque también prohibié la investigacion de la paternidad, establecié que la misma
podia ser declarada por los tribunales a instancia de las partes interesadas, cuando
la época de la concepcidn coincidiera con los delitos que podian suponerla violenta.
En este documento historico, aun cuando no se precisaron las conductas delictivas a
través de las cuales se podia generar la procreacion, supongo que se refiri6 a los

delitos de rapto y violacion.

“Mas especificos a este respecto, fueron el Cédigo Civil del Imperio Mexicano
de 1866 y los Caodigos Civiles para el Distrito y Territorio de la Baja California de
1870 y de 1884, al prohibir la investigacion de la paternidad absolutamente, tanto a
favor como en contra del descendiente, pero precisando que en los casos de rapto y
violacion, los tribunales podrian a instancia de las partes interesadas declarar la

paternidad, cuando la época de estos delitos coincidiera con la de la concepcion.

Los Caodigos Civiles de Veracruz-Llave de 1868 y del Estado de México de
1869, aunque de igual forma por regla general prohibieron la investigacion de la
paternidad, salvo en los casos mencionados con anterioridad, también incorporaron
la posibilidad de ejercitarla, cuando el descendiente naciera durante el tiempo en que
su madre habitaba en la misma casa con el presunto padre, quien deberia tenerla

publicamente en calidad de concubina o haciéndola pasar por su esposa.”?

°2 DE LA MATA PIZANA, Felipe y Roberto Garzén Jiménez. Op. cit. p.240.
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En la Ley de Relaciones Familiares de 1917, ademas de los casos de rapto y
violacion, admitidos en las legislaciones anteriores como excepciones para ejercitar
la accion de investigacion de la paternidad, también se admitié su ejercicio cuando el
descendiente tuviera la posesion de estado de hijo o hija natural del presunto padre,
y siempre y cuando la persona cuya paternidad se pretendiera reclamar, no estuviere
ligada con vinculo conyugal al tiempo de ejercitarla, salvo que el matrimonio fuera
entre los presuntos progenitores del descendiente podria interponerla para quedar

legitimado.

Asimismo, es importante sefalar que la Ley sobre Relaciones Familiares de
1917, sefialé que la posesion de estado de hijo o hija natural se probaria a través de
todos los medios de prueba ordinarios, los cuales no serian admitidos sino hubiere

un principio de prueba por escrito.

Atendiendo a lo expuesto con anterioridad, puedo concluir que los casos en
los cuales se permitio la investigacion de paternidad a lo largo de los antecedentes
de nuestra legislacion, estuvieron condicionados a supuestos muy especificos y
limitados, pues en todos ellos desde el primer Cédigo Civil, es decir, el de Oaxaca de
1827, se admitid en el caso de rapto, cuando la época de comision de ese delito

coincidiera con la de la concepcion.

Admitiéndose también con posterioridad en el proyecto de Codigo Civil
Mexicano de Justo Sierra de 1859, en el Codigo Civil del Imperio Mexicano de 1866 y

en los Caédigos Civiles para el Distrito y Territorio de Baja California de 1870 t de
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1884, en el caso de violacion, cuando igualmente la época en que dicho delito se

hubiere cometido coincidiera con la concepcion.

De todos los ordenamientos civiles sefalados, los mas permisivos fueron los
Cddigos Civiles de Veracruz-Llave de 1868, el del Estado de México de 1869 y la Ley
de Relaciones Familiares de 1917, porque la admitieron en tres supuestos, es decir,
ademas de los casos de rapto y violacién, en los dos primeros se permitio, cuando el
descendiente naciera durante el tiempo en que su madre habitaba publicamente en
la misma casa con el presunto padre, cohabitando la mujer en calidad de concubina
0 aparentemente de esposa, y en el Ultimo documento histérico, cuando el
descendiente pudiera probar la posesion de hijo o hija del presunto padre, debiendo
éste ser soltero, pues estaba prohibido el ejercicio de la accién si el mismo estaba

unido conyugalmente, a menos que fuera con la madre del descendiente.

D. Regulacion de la investigacion de la paternidad en el Cddigo Civil

para el Distrito Federal

El Cdédigo Civil para el Distrito Federal, no es equitativo respecto a la
investigacion de la paternidad, con la maternidad, porque de acuerdo con el articulo
385 del cbédigo mencionado, tal acto no se permite cuando se pretende tal
indagatoria a una mujer casada; a contrario sensu, cuando no se tiene tal estado
civil, lo anterior sera procedente; en estos términos, consideramos necesario tratar a

estas figuras juridicas, en un plano de igualdad.
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Actualmente, paternidad, maternidad y filiacion, no son sinénimos, pero hacen
referencia a los sujetos entre los cuales se generan deberes, derechos vy

obligaciones.

Al respecto, el articulo 60 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, establece

que “el padre y la madre estan obligados a reconocer a sus hijos.

Cuando no estén casados, el reconocimiento se hard 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 Codigo.

Ademéas de los nombres de los padres, se hard constar en el acta de

nacimiento su nacionalidad, edad, ocupacion y domicilio.”

Federico Puig Pefia, comenta que hay autores que hacen referencia al término
filiacion y otros, se refieren a la paternidad, expresa, “que esto, es una relacion l6gica
y necesaria, pues una supone a la otra, ya que el padre supone al hijo y no puede
existir hijo sin un padre. Son, pues, los dos términos juridicos de una misma relacion.
Los dos nombres de las puntas del eje paterno-filial; en una estan los padres, y por

ello se llama paternidad, y en la otra estan los hijos y por eso se llama filiacién. Pero
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estos términos son correlativos y tienen ante el marco legal una parificiacion absoluta

en sus consecuencias juridicas.”

La diferencia en cuanto a la prueba entre maternidad y paternidad nos obliga a
estudiarlos separadamente. Pero existe un principio en el sentido de que paternidad
y maternidad en el matrimonio son indivisibles. Es decir, no es posible ser hijo de una
mujer sin serlo también de su marido. Este principio se hace extensivo a los
concubinarios en los términos del articulo 383 del Cddigo Civil para el Distrito

Federal.

La maternidad es un hecho susceptible de prueba directa y, por consiguiente,
perfectamente conocido. Los elementos para la filiacion en relacién a la maternidad
son el parto y la identidad. Lamentablemente en la actual redaccion del articulo 360
del Cadigo Civil para el Distrito Federal se suprimi6 la referencia de que esta filiacion
resulta con relacion a la madre del s6lo hecho del nacimiento. No obstante, es un
hecho evidente e indiscutible, que constituya prueba aun cuando no se mencione en
el cadigo. Pero este hecho para que constituya la filiacion legal debe completarse

con el reconocimiento de la madre.

Por lo tanto, en relacion a la madre el parto es un hecho que permite conocer
la filiacion, bien dentro o fuera del matrimonio. El alumbramiento se puede constatar

como un hecho por prueba directa. Los romanos decian que el parto sigue al vientre.

*¥ pUIG PENA, Federico. Derecho Civil Espariol. 32 edicién, Bosch, Espafia, 1990. p. 75.
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Pero ademas del parto es necesario, como segundo elemento, establecer la
identidad del hijo. Es decir, determinar si el hijo que reclama la filiacion es realmente
el que la mujer dio a luz, lo cual se puede acreditar mediante la posesion del estado

del hijo, o con el acta de nacimiento.

Probar lo anterior en la filiacion dentro del matrimonio no es problema. Por
regla general todos estan en espera del por nacer, y es motivo de alegria el
nacimiento de hijos, por lo que ninguno lo desconocera y habra pruebas suficientes

para la identidad del nacido.

Para facilitar la identidad, es por lo que el articulo 55 del Cadigo Civil para el

Distrito Federal exige en su primer parrafo, lo siguiente:

“Articulo 55. Tienen obligacién de declarar el nacimiento ante el Juez del
Registro Civil de su eleccion, el padre y la madre o cualquiera de ellos; a falta de
éstos, los ascendientes en linea recta, colaterales iguales en segundo grado y
colaterales desiguales ascendientes en tercer grado, dentro de los seis meses

siguientes a la fecha en que ocurrié aquél.”

También los médicos o personas que hayan asistido el parto tienen obligacion
de declarar el nacimiento en el formato expedido para tal efecto por la Secretaria de
Salud del Distrito Federal, el cual contendra los datos que establezca el Reglamento
del Registro Civil. Dicho certificado hara prueba del dia, hora y lugar del nacimiento,

sexo del nacido y de la maternidad.
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“En el Cadigo Civil para el Distrito Federal, se acepta la procreacion por medio
de la inseminacion asistida en sus diversas modalidades: homoéloga, heterdloga o
para determinar la maternidad una vez que se utilice el 6vulo de una mujer extrafia
que sea fecundado e implantado en la solicitante. Segun el Derecho, que sigue las
normas bioldgicas, la madre es la que aporta el 6vulo, sin embargo, es otra la
embarazada que da a luz y lo que sigue es el principio de que la maternidad se
determina por el nacimiento, la que gest6 y pari6 es la madre, aunque

biolégicamente no lo sea.”™*

Con relacién a la maternidad, la paternidad es un hecho que no puede
probarse en forma directa, sélo puede presumirse, por ello, la ley recurre a las

presunciones iuris tantum para determinar la paternidad en esta relacion juridica.

a) Presuncion.- Es padre quien fecunda el 6vulo. EIl momento de la concepcién
es de dificil determinacion. Como auxilio para poder determinar la paternidad y la
maternidad, la ley establece el periodo legal de la concepcion, que es el de los
primeros ciento veinte dias de los trescientos que precedieron al nacimiento. Si a los
trescientos dias le restamos ciento veinte quedan ciento ochenta dias para el
embarazo, tiempo minimo para que el nacido viva y sea viable los término del
numeral 337 del Cadigo Civil para el Distrito Federal. Tanto en el matrimonio como
en el concubinato existe presuncion en relacion a la paternidad. Se parte del
nacimiento para considerar hijos del matrimonio, o del concubinato, aquellos que

hubieren nacido dentro del matrimonio o del concubinato, y también se consideran

* CHAVEZ ASENCIO, Manuel. Op. cit. p. 361.
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hijos habidos del matrimonio o del concubinato, los nacidos dentro de los 300 dias
después de disuelto el matrimonio por muerte, divorcio o nulidad, o cese la vida en

comun en el concubinato.

“La presuncion senalada se acoge a la mdxima romana conocida a traves de
Paulo pater is est quem nuptiae demonstrant; o sea, que el hijo por haber sido
concebido durante el matrimonio se reputa engendrado por el marido de la madre, en

quien, consiguientemente, recae la presuncién de paternidad.”>

Con el proposito de ahondar en el tema objeto de este estudio, seré
conveniente transcribir el articulo 324 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, porque
se presentan algunas situaciones especiales que es necesario aclarar. El articulo

establece:

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

l. Los hijos nacidos dentro de matrimonio; y

Il. Los hijos nacidos dentro de los trescientos dias siguientes a la
disolucion del matrimonio, ya provenga ésta de nulidad del mismo, de muerte del
marido o de divorcio, siempre que no haya contraido nuevo matrimonio la ex
conyuge. Este término se contara, en los casos de divorcio o nulidad, desde que de

hecho quedaron separados los conyuges por orden judicial.”

** MAGALLON IBARRA, Jorge Mario. Op.cit.p.391.
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Como podemos ver, se trata de hijos de conyuges, para serlo se requiere que
ellos los hubieran concebido. Son conyuges a partir de la celebracion de la boda,

antes eran novios, y como tales solteros.

La presuncion juris tantum consignada en la fraccion | del articulo 324 del
Cddigo Civil para el Distrito Federal no es cierta en toda su extension, permite dudar

sobre la maternidad o paternidad de los consortes.

Si un niflo nace al poco tiempo de la boda se puede afirmar que no es de los
conyuges, aun en el supuesto de que hubiera sido concebido por ellos, porque en
ese momento eran solteros, sin embargo, la ley los considera juridicamente de
matrimonio, aunque biolégicamente no sean de conyuges (pues todavia no lo eran
en ese momento). Aun cuando no se expresa se trata de una legitimacion de los
hijos por el matrimonio posterior de sus padres. El matrimonio tiene la fuerza de
atraer como hijos de los cényuges a quienes por el tiempo de la concepcion no lo

eran.

Dentro del mismo supuesto de la fraccién |, esta la posibilidad de que el hijo
nazca meses después de la celebracion de la boda. ¢ Cuanto tiempo se requiere que
transcurra para que opere la presuncion? Actualmente nada se dice. En la version
anterior (conservada en el articulo 324 del Cédigo Civil Federal), se expresaba que lo
serian “los nacidos después de ciento ochenta dias contados a partir de la
celebracion del matrimonio,” lo cual suponia, salvo prueba en contrario, que habia

sido concebido por los conyuges. Se tomo6 un periodo minimo de gestacion (seis
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meses) pero se daba seguridad a la presuncién. Actualmente para solucionar estos

casos caben dos posibilidades:

a) Determinar cientificamente la edad del nacido, para acreditarlo como hijo de
los conyuges, o bien, b) acudir al periodo legal de la concepcion, que corresponde a
los primeros ciento veinte dias de los trescientos que precedieron al nacimiento y
estimar juridicamente, con base cierta, que son hijos de los cényuges los nacidos

después de trescientos dias de la celebracion de la boda.

La presuncion contenida en la primera fraccion hace referencia solo al
nacimiento del matrimonio, y se omite toda referencia a la fecha de la concepcion al

inicio del matrimonio.

Es necesario observar que la fraccion Il del articulo 324 del Cddigo Civil de
1884 sefiala dos eventos, a partir de los cuales deberd computarse el término de

trescientos dias, para saber si los nacidos son o no hijos de matrimonio.

Para Rojina Villegas: “El primer evento consiste en la disolucién del
matrimonio, ya provenga ésta de nulidad del contrato, de muerte del marido o de
divorcio. Y el segundo evento es la orden judicial para la separacion de los conyuges.
Obviamente ambos eventos no van a coincidir nunca, pues la separacion de los

conyuges por orden judicial es previa a la disolucién del matrimonio. El sefialar dos



63

momentos para que se inicie el computo, puede generar serios conflictos y llegar a

contradiccién, que es necesario aclarar.”®

Es preciso sefialar que la presuncion opera siempre que no haya contraido
nuevo matrimonio la ex conyuge. Esta viene a ser una prohibicion tacita a la mujer,
para evitar que se case si aun no ha transcurrido el plazo previsto para que opere la
presuncion. Parece que suple las derogaciones de los articulos 158 y 334 y
modificacion del 289 del Codigo Civil para el Distrito Federal. El primero disponia que
la mujer no podia “contraer nuevo matrimonio sino hasta pasados trescientos dias
después de la disolucién del anterior’; el segundo fijaba las normas en caso de
violacion de la prohibicion; en el tercero se suprimié la sancion al conyuge culpable

para volver a casarse hasta pasados dos afos del decreto de divorcio.

En realidad continda la prohibicion, pero como se derogé el articulo 334 no
hay forma de resolver la situacion que se genere por la mujer al casarse dentro del
término vedado. Ese numeral era claro y preveia diversas situaciones para facilitar la
solucién de la paternidad. Ahora tendra que acudirse a un proceso de impugnacién
de paternidad, cuando se atribuya el hijo al segundo marido que biolégicamente no lo
sea, o0 de contradiccion cuando este progenitor dispute la paternidad a quien se le
imputa. En cualquier forma la presuncion no opera, por la condicion legalmente
puesta de que la mujer no debe volver a casarse dentro del término de trescientos

dias de la disolucion de su matrimonio.

*® ROJINA VILLEGAS, Rafael. Derecho Civil Mexicano. T.II. 102 edicién, Porrtia, México, 2003. p. 402.
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“Este problema que se genera por los dos eventos para computar el término
debe solucionarse. En nuestros antecedentes legislativos, observamos que en los
Caodigos de 1870y 1884 y en la Ley Sobre Relaciones Familiares, la presuncion iuris
tantum solamente trataba, en su fraccion I, de los hijos nacidos dentro de los
trescientos dias siguientes a la disolucion del matrimonio, y no habia agregado
alguno referente a la separacion conyugal por resolucion judicial. Esta situacion de
los trescientos dias posteriores a la separacion judicial, era tratada en un articulo
diverso, cuya redaccion es igual al derogado articulo 327 y con ellos se evitaba la
confusion que actualmente se genera en la fraccién Il del articulo 324. Se requiere

una revisiéon en esta materia para hacer mas claras las distintas situaciones.”’

Es necesario aclarar esta situacion y con base en lo dispuesto en la fraccion |l

establecer lo siguiente:

Si el hijo nace dentro de los trescientos dias siguientes a la separacién de
hecho de los consortes por orden judicial, sera del marido sin duda alguna, pues aun

no se disuelve el matrimonio.

Si nace después de los trescientos dias de la separacion y aun no se ha
disuelto el vinculo matrimonial, no sera hijo de los conyuges. En este supuesto se
sigue lo que en realidad acontece, en el sentido que los divorciantes, por la grave
crisis que padecen no conviven, salvo excepcion. Por lo tanto, la ley presume que de

presentarse ese caso la concepcion fue hecha por el marido que litiga. En caso que

*" Ibidem. p. 403.
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el marido fuera el padre, queda como posible su reconocimiento o la investigacion de

la paternidad por el hijo.

El Cdodigo Civil para el Distrito Federal, también regula la investigacion de la
paternidad a través de la prueba de la filiacién legitima o matrimonial, se establece
normalmente con las actas de nacimiento del hijo y de matrimonio de los padres,
unida a la identidad del presunto hijo con aquél a que el acta se refiere. En nuestro
medio, cualquiera puede hacerse de una copia de actas de nacimiento y del
matrimonio de los padres, sin que por ello el poseedor sea el hijo al que el acta se

refiere. La identidad se puede probar por cualquier medio, testigos o documentos.

Para acreditar lo anterior, los articulos 340 y 341 del Cdédigo Civil para el
Distrito Federal establecen lo siguiente: “Articulo 340. La filiacién de los hijos se

prueba con el acta de nacimiento.”

“Articulo 341. A falta de acta o si ésta fuere defectuosa, incompleta o falsa, se
probard con la posesiéon constante de estado de hijo. En defecto de esta posesion,
son admisibles para demostrar la filiacion todos los medios de prueba que la ley
autoriza, incluso aquéllas que el avance de los conocimientos cientificos ofrecen;
pero la testimonial no es admisible si no hubiere un principio de prueba por escrito 0
indicios o presunciones, resultantes de hechos ciertos que se consideren bastante
graves para determinar su admision. Si faltare registro o estuviere inutilizado y existe

el duplicado, de éste debera tomarse la prueba.”
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Como el parto es s6lo un hecho, debera ser susceptible de probarse por todos
los medios posibles pero a causa de la importancia extrema de los efectos de la
filiacion legitima, y para evitar sorpresas, la ley ha organizado un medio de prueba
particular: el Acta de Nacimiento. Esta es la prueba para la ley, la prueba regular y

normal a la que ha de recurrirse.

Asimismo, el estado civil de las personas sélo se comprueba con las actas del
Registro Civil, salvo los casos comprendidos en los articulos 40 y 341 del Cdodigo
Civil para el Distrito Federal y en los correspondientes a los Cédigos que en la
Republica siguen el mismo sistema, cuando no hayan existido registros, se hayan
perdido, etc., 0 cuando se tiene que probar la posesién constante de estado de hijo

nacido de matrimonio.

El Codigo Civil citado, establece que a falta de acta de nacimiento, si fuere
defectuosa o incompleta, la prueba de la filiacion se establece por la posesion de
estado de hijo de matrimonio. Por posesion de estado de hijo debemos entender: la
situacién de una persona respecto a sus reales o supuestos progenitores que lo

consideran o tratan como hijo.

Para que se dé la posesion de estado de hijo, la doctrina y la ley requieren de
la presencia de tres elementos: 1. nombre, 2. trato, y 3. Fama (nomen, tractatus y

fama).
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Para Edgard Baqueiro: “El elemento nombre se establece por el hecho de que
el presunto hijo tenga el o los mismos apellidos de sus supuestos progenitores. En
cuanto al elemento trato, se refiere al del padre en relacion con el hijo, ya sea que lo
haya alimentado, vivan juntos en familia y haya previsto su educacién, como todo
padre debe hacerlo normalmente con sus hijos. El elemento fama se establece por el
reconocimiento que la familia de los padres y la sociedad en general hacen de la

relacion filial.”®

La posesion de estado de hijo, es un hecho que requiere de ser probado, lo
cual puede hacerse por cualquiera de los medios de prueba, sélo que la prueba
testimonial no es admisible si no va acompafiada de prueba escrita que la
complemente, a efecto de evitar los riesgos de una falsa testimonial, salvo que las
circunstancias generen indicios o presunciones resultantes de hechos ciertos que a

juicio del Juez se consideren bastante graves.

“‘Aunque falte el acta de matrimonio de los padres y éstos estuvieron muertos,
ausentes o enfermos y no se supiere dénde contrajeron matrimonio, pero se pueda
demostrar que han vivido constantemente como esposos, puede esta posesion de
estado de casados suplir al acta. Recordemos que el matrimonio no existe sin acta
del Registro Civil, no basta la sola posesion del estado de casados, pues ésta se da

también en el concubinato.”®

*® BAQUEIRO ROJAS, Edgard y Rosalia Buenrostro Baez. Derecho de Familia. Oxford, México, 2010.
. 306.
z Ibidem. p. 307.
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La posesion de estado de casados es empleada como prueba para efectos de
sustituir la prueba documental, si no existe el acta de matrimonio y sea imposible
saber dénde se casaron los padres. Los hijos sélo podran invocar la posesion del
estado de casados en dichas circunstancias, a efecto de comprobar su filiacion

legitima, pero para ello deberan probar también la posesion de estado de hijos.

Para ahondar en el tema que nos ocupa, sera conveniente citar lo que
establecen los articulos 329 y 330 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, que
refieren la paternidad del hijo nacido después de trescientos dias de la disolucion del
matrimonio, podran promoverse, de conformidad con lo previsto en este Cadigo, en
cualquier tiempo por la persona a quien perjudique la filiacion; pero esta accion no
prosperard, si el conyuge consintié expresamente en el uso de los métodos de

fecundacion asistida a su cényuge.

En todos los casos en que el conyuge varén impugne la paternidad, debe
deducir la accion dentro de sesenta dias contados desde que tuvo conocimiento del
nacimiento. Las acciones relativas a la filiacion extramatrimonial segun Rafael Rojina
son:

“a)  Accién contradictoria o de impugnacion del reconocimiento. Esta puede
ser intentada por el progenitor que reclame ese caracter en perjuicio de un tercero; el
tercero afectado solo por via de excepcion; el Ministerio Publico solamente para que
se realice un reconocimiento en perjuicio de un menor, el propio hijo reconocido al

llegar a la mayoria de edad; y la persona que cuido de la lactancia del nifio.
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b) Accion de imputacion de la maternidad o paternidad. Esta compete a
las siguientes personas:

)] Al hijo o sus descendientes, de manera libre si se refiere a la
paternidad, y sélo si la madre es soltera en la investigacion de la maternidad, salvo
que dicha cuestion derive de una sentencia civil o criminal.

i) Al padre o la madre que reclame ese caracter, siempre que el hijo no
hubiere sido reconocido previamente. Cabe sefialar que hoy dia la investigacion de la

maternidad o paternidad de los hijos naturales es libre.”®

La prueba natural para acreditar la calidad de hijo nacido fuera del matrimonio
debera ser el acta de nacimiento o, en su caso, el documento en que conste el

reconocimiento de hijo.

Si se carecen esos elementos, podr4d documentarse por cualquier medio

probatorio ordinario, entre los que se incluyen las pruebas cientificas necesarias.

En caso de que la persona a la que se pretendiera imputar la paternidad o
maternidad se negara a proporcionar la muestra necesaria para la prueba cientifica,

se presumira que tiene el caracter imputado, salvo prueba en contrario.

En los casos de concubinato se aplican presunciones semejantes a la de
matrimonio, mismas que deberan ser probadas plenamente, y al efecto podran

actualizarse dichos extremos con los elementos de prueba antes referidos.

® ROJINA VILLEGAS, Rafael. Op. cit. p. 404.
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El reconocimiento es en verdad un acto de poder que la ley otorga al padre o a
la madre, por considerarlo como un érgano de la familia capacitado para exteriorizar

esa voluntad.

Para Rafael Rojina Villegas: “El reconocimiento es un acto juridico unilateral o
plurilateral, solemne, irrevocable, por virtud del cual se asumen; por aquel que
reconoce Yy a favor del reconocido, todos los derechos y obligaciones que atribuye la
filiacion. Por consiguiente, son elementos del reconocimiento, los siguientes: a) Es un
acto juridico, b) Unilateral o plurilateral, ¢) Solemne, d) Por virtud del mismo, el que
reconoce asume todos los derechos y obligaciones que la ley impone al padre o a la

madre en relacion al hijo.”*

Ignacio Galindo Garfias explica que: “La via normal para establecer la filiacion
natural, tanto respecto de la madre como respecto del padre; es por medio del
reconocimiento que de dicho hijo hagan, cualquiera de sus progenitores o ambos,
conjuntamente o sucesivamente. El reconocimiento de un hijo, es el acto en que
cualquiera de los progenitores o ambos, declaran que una persona es hija del
declarante. EI reconocimiento ha de hacerse en forma solemne; es decir, la
declaracion ha de hacerse precisamente en cualquiera de las formas que la ley

sefiala y a las que se hara referencia mas adelante.”®?

®. ROJINA VILLEGAS, Rafael. Op.cit.p.389.
®2 GALINDO GARFIAS, Ignacio. Op. cit. p. 408.
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Por ello, el reconocimiento presenta los siguientes caracteres: declarativo,
personalisimo, individual, irrevocable, es un acto solemne. Es declarativo, porque no
modifica ninguna situacion que ya existia antes. Es un acto personalisimo; porque no
puede provenir, sino de los progenitores de la persona de cuya filiacién se trata. Se
dice del reconocimiento que es individual, porque sélo produce efectos respecto del
padre o de la madre que ha reconocido y no respecto del otro progenitor. Es
irrevocable; porque establecido el estado de la persona de cuya filiacion se trata, no
puede depender de la voluntad de quien ha realizado el reconocimiento, modificar
una situacion juridica creada por el reconocimiento; es decir, el reconocimiento no es
revocable por el que lo hizo, y aunque se haya hecho en testamento, si éste se
revoca, no se tiene por revocado el reconocimiento. El reconocimiento debera
hacerse mediante alguno de los modos siguientes: en la partida de nacimiento ante
el Juez del Registro Civil; por acta especial ante el mismo Juez; por escritura publica,

por testamento, por confesién judicial directa y expresa.

La madre no tiene derecho de dejar de reconocer a su hijo y esta obligada a
gue su nombre figure en el acta de nacimiento. Por otra parte, todas las personas
que han asistido al parto, estdn obligadas a dar aviso del nacimiento al Juez del
Registro Civil, el juez competente tomara las medidas necesarias, a fin de que se

levante el acta de nacimiento conforme a las disposiciones establecidas en la ley.

De lo anterior, podemos decir que el reconocimiento de la filiacién biologica es
el acto de fijar o declarar, el padre, en forma solemne dicha filiacion, pero debemos

aclarar que tal fijacion no es efecto del reconocimiento, sino que es el propio
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contenido del acto de reconocer y su consecuencia sera quedar fijada. El efecto del
reconocimiento es el convertir en filiacion juridica, la filiacion bioldgica, es decir,
constituir el estado. Y del reconocimiento se deriva una presuncion, la de la verdad
de la filiacion declarada; presuncion que es, a su vez, fundamento de la validez del

reconocimiento.

El reconocimiento de hijos, es la manifestaciébn espontdnea de voluntad de
uno o de ambos progenitores, de considerar como hijo al habido fuera de matrimonio,
que como acto juridico, requiere de ciertos requisitos de fondo y de forma. Los
primeros, consisten en la edad y en el consentimiento de otras personas para que el
reconocimiento tenga efectos juridicos. En cuanto a la edad, el que reconoce debe
tener por lo menos la edad minima para contraer matrimonio, sumadas a la edad del
hijo que va a reconocerse. Si el que reconoce es menor de edad, requiere del

consentimiento de sus representantes legales o de autorizacién judicial.

Si el hijo es menor de edad y un supuesto padre quiere reconocerlo, necesita
de la autorizacion de la madre, o de la mujer que sin ser la madre se ha portado
como tal, dandole su nombre al hijo, cuidar de su lactancia y proveer a su educacion

y subsistencia.

“El primer elemento consistente en que el reconocimiento es un acto juridico,
no es generalmente aceptado por la doctrina, porque se dice que en verdad el
reconocimiento no crea derechos y obligaciones, sino que es el vinculo

consanguineo el que los crea. En el acto juridico, por virtud del acto mismo; es decir,
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exclusivamente por virtud de la voluntad de su autor, se crea una situacion que antes
no existia. Por ejemplo, en un contrato, las partes exclusivamente por su voluntad
crean obligaciones. Por el reconocimiento se afirma que no es la voluntad del padre
o de la madre, la que crea las obligaciones, sino que éstas la ley las impone por
virtud del vinculo consanguineo. De tal manera que el reconocimiento, sélo es un

medio de prueba, no un acto creador de derechos y obligaciones.”®

No debemos olvidar, que puede existir un reconocimiento sin que en verdad
exista el vinculo consanguineo. La ley no exige previamente prueba al presunto
padre o la presunta madre de la paternidad o de la maternidad, si se llevan a cabo el
acto del reconocimiento. De ahi la posibilidad de que se pueda hacer el
reconocimiento, tanto en el caso de que no exista en verdad el vinculo
consanguineo, como hubiera duda, o se tengan elementos por el que reconoce, que
le den certeza de que el reconocido es su verdadero hijo. Lo anterior no significa, que
tenga validez un reconocimiento en el que se pruebe que no existe el vinculo
consanguineo; pero entre tanto no se impugne y se pruebe la falta del mismo, el

reconocimiento tendra plena validez.

El reconocimiento puede ser un acto juridico unilateral o plurilateral; es decir,
gue puede realizarse por una sola manifestacién de voluntad, o pueden intervenir en
su celebracion varias declaraciones de voluntad. El reconocimiento es un verdadero
acto juridico unilateral, si se presenta al hijo al Juez del Registro Civil, dentro del

término que la ley da para levantar su acta de nacimiento. En tal caso, bastara que

® DE LA MATA PIZANA, Felipe. Op. cit. p. 369.
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en dicha acta se haga constar la manifestacion expresa que hiciere el padre o la
madre ante el Juez del Registro Civil, al reconocer al hijo. En cambio, el
reconocimiento del hijo sera un acto plurilateral, por el solo hecho de no presentarlo
para su registro dentro del término legal, o una vez presentado, no se hizo su
reconocimiento en el acta correspondiente. En estas dos hipotesis habra de
levantarse un acta especial de reconocimiento ante el mismo Juez del Registro Civil,
pero tendra que nombrarse un tutor especial para que represente al hijo si es menor
de edad. Ademas, si el hijo ya cumplié 14 afios, debera manifestar su conformidad
con el reconocimiento, y en el supuesto de que fuese mayor de edad, ya no
intervendra el tutor, pero sélo podra llevarse a cabo, si consintiere en el mismo. En
esta acta especial que se levanta, deberan hacerse constar todas esas
circunstancias, es decir, la intervencion del tutor, el consentimiento del hijo que ya
cumplioé 14 afios, o la conformidad expresa del hijo mayor que se reconozca. Por ello
es conveniente, si se tiene la voluntad de reconocer, no complicar este acto juridico
de reconocimiento fuera del término legal ya mencionado. En la mayoria de los
casos, se descuida presentar al hijo en ese breve término a la Oficialia del Registro
Civil y se complica innecesariamente su reconocimiento, no obstante que exista la

voluntad firme del padre, de la madre o de ambos de reconocerlo.

El reconocimiento de hijos, es también de contenido predominantemente no
econdémico, aunque también tiene relacion con los bienes valuables en dinero del
hijo. En relacion con los que intervienen, es acto unilateral; tanto en el caso de
reconocerse en la partida de nacimiento ante el Juez del Registro Civil, como al

reconocerse mediante alguno de los otros medios que el Codigo Civil para el Distrito
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Federal sefiala a grandes rasgos, pues en todos, el acto juridico nace por voluntad
del reconocedor, la voluntad del reconocido es un requisito solo de eficacia. Es
privado, en cuanto que el acto juridico se constituye solo por la voluntad de quien
reconoce; aun en alguno de los modos, se requiere la intervencion del Juez o del
notario. En relacién a su efecto, es declarativo del parentesco y del estado juridico
correspondiente, de donde se derivan deberes familiares, asi como derechos y

obligaciones patrimoniales; extingue la tutela si la hubiere.

Segun Felipe de la Mata: “La legitimacion, era otro acto juridico para llevar a
cabo el reconocimiento de los hijos, pero ésta dejé de tener aplicacién en el Cédigo
Civil para el Distrito Federal, ya que actualmente, los articulos relativos a la misma,
se encuentran derogados. Esta figura reguld en su momento, que los hijos
legitimados eran los que se les reconocia tal grado después de celebrado el

matrimonio.”®

La legitimacion tenia lugar por subsecuente matrimonio de los padres; los hijos
naturales que éstos han procreado hasta entonces, adquieren la calidad de hijos
legitimos (hijos de matrimonio), es decir, que el matrimonio subsecuente de los
padres, hace que se tengan como legitimos, a los hijos habidos antes de su

celebracion.

® Ibidem. p. 375.
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En nuestro Derecho se requeria, ademas del matrimonio de los padres, que el
hijo fuera reconocido expresamente antes de la celebracion del matrimonio, en el

mismo acto de celebracion, o con posterioridad a él.

La legitimacién fue una forma creada por el Derecho para favorecer a los hijos
naturales, permitiéndoles mejorar su situacion juridica, de tal manera que quien nacié
o fue concebido antes del matrimonio y era por ese hecho considerado hasta
entonces, como hijo extramatrimonial, pudiera adquirir, por disposicion de los
preceptos legales antes citados; sin necesidad de una declaracion expresa de los

padres (aparte el reconocimiento), la condicion de hijo nacido dentro del matrimonio.

El reconocimiento en el Derecho Mexicano, se refiere necesariamente al padre
y a la madre y comprende el caso; por identidad de razén, de los hijos cuya filiacion
ha sido establecida por medio de una sentencia pronunciada en un juicio de
investigacion de la maternidad o de la paternidad, siempre que el otro cényuge haya
reconocido al hijo de cuya legitimacion se trata. Esta institucion para Beatriz Bernal y
José de Jesus Ledesma: “Ya era conocida en el Derecho Romano. Por una ley de
Constantino, el matrimonio entre un varén y una mujer que habian vivido en
concubinato, producia el efecto de convertir en legitimos a los hijos procreados por
ellos. En la baja Edad Media empez6 a extenderse mayormente esta institucion y
tuvo un profundo significado, porque la Iglesia Catdlica; ante la extendida costumbre

del concubinato, perseguia dos fines: primero, propiciar la celebracion del matrimonio
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entre los concubinos, por amor a los hijos; y segundo, favorecer a éstos ultimos, para

crear asf una prueba cierta de su filiacién.”®

Los autores citados establecen que, “en el Derecho Extranjero,
particularmente en Espafia, Francia, Alemania y en otros paises; cuyas legislaciones
han tomado como modelo a los Codigos Civiles Espariol, Francés y Alemén, la
legitimacién cumple una funcién muy importante; porque incorpora a la familia a los
hijos naturales y es el camino legal establecido, para lograr una equiparacion entre

los hijos legitimos y los hijos ilegitimos.”®®

En nuestro Derecho, por medio del reconocimiento o mediante una sentencia
que declare la paternidad o la maternidad, queda establecida la filiacion
extramatrimonial, el hijo natural adquiere los mismos derechos que tiene a su favor el

hijo nacido de matrimonio.

El Derecho Civil Mexicano, establece que aunque el reconocimiento sea
posterior, los hijos adquieren todos sus derechos desde el dia en que se celebr6 el
matrimonio de sus padres. El reconocimiento después de celebrado el matrimonio,
produce efectos retroactivos, como si el hijo hubiera sido reconocido en el momento
en gue los padres se casaron. Pero esos efectos retroactivos, solo se refieren a los
derechos que adquiere el hijo reconocido respecto del padre y de la madre que lo

reconocen, no asi en cuanto a los derechos que podria adquirir frente a los parientes

®® BERNAL, Beatriz y José de JesUs Ledesma. Op. cit. p. 289.
® |bidem. p. 290.
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en segundo y ulteriores grados; por ejemplo, respecto a la sucesion hereditaria de los
abuelos que pudo haberse abierto después de la celebracion del matrimonio y antes

del reconocimiento de sus padres.

Para complementar lo anterior, sera conveniente citar la diferencia entre la
adopcién y el reconocimiento, para Augusto César Belluscio, la primera se da
cuando: “una persona mayor de veinticinco afios; por propia declaracién de voluntad
y previa la aprobacion judicial, crea un vinculo de filiacién, con un menor de edad o

un incapacitado.”®’

Por medio de la adopcion, se da el acto juridico por medio del cual el Juez de
lo Familiar constituye de manera irrevocable una relacion de filiacion entre el
adoptante y adoptado, al mismo tiempo que establece un parentesco consanguineo
entre el adoptado y la familia del adoptante y entre éste y los descendientes del
adoptado. Esto se toma como un derecho del menor, de naturaleza restitutiva que le

garantiza vivir, crecer y desarrollarse de manera integra en el seno de una familia.

Respecto al tema que nos ocupa, referido a la investigacion de la paternidad,
el articulo 406 del Cddigo Civil para el Distrito Federal establece que la resolucion
judicial que concede la adopcion, se guardara en el apéndice del acta, quedando
absolutamente prohibido dar informacion sobre ella, a excepcion de lo que establece

el mismo ordenamiento en sus fracciones |y Il, siempre y cuando sea por orden del

" BELLUSCIO, Augusto César. Derecho de Familia. T.ll. 22 edicion, Depalma, Argentina, 2002. p.
397.
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juez competente, para efectos de impedimento para contraer matrimonio y, cuando el
adoptado mayor de edad desee conocer sus antecedentes familiares; si fuere menor
de edad, se requerird el consentimiento del o los adoptantes. El articulo citado
parece estar en contraposicion con el articulo 385 del mismo ordenamiento, el cual
pretendemos reformar para determinar, qué debe prevalecer en una controversia
familiar respecto a la indagatoria de la maternidad; si, el interés superior del menor o

la reputacion u honorabilidad de la madre casada.
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CAPITULO TERCERO

REGULACION JURIDICA DE LA MATERNIDAD

De manera general se puede decir que la maternidad, resulta del simple hecho
del nacimiento o de dar a luz a otra persona; en este sentido, la maternidad de
acuerdo a la regulacion juridica que hace el Cédigo Civil para el Distrito Federal, es

facilmente comprobable por via de los siguientes elementos:

“1. El acta de nacimiento, de acuerdo con el articulo 340 del ordenamiento civil

citado, que establece: “La filiacion de los hijos se prueba con el acta de nacimiento”.

En dicha acta debera asentarse no solo el hecho natural del desprendimiento
del hijo del seno de la madre, sino la existencia del matrimonio y, consecuentemente,
la imputacién de la maternidad en términos del articulo 324. A efecto de lo anterior,
deberan unirse tanto elementos de las actas de nacimiento y de matrimonio, como

documentos publicos y medios de prueba idoneos.

2. A falta de actas de nacimiento y de matrimonio, se debe probar que el hijo
nacié de las entrafias de la mujer, en términos del articulo 40 que sefala: Cuando no
hayan existido registros, se hayan perdido, estuvieren ilegibles, faltaren las formas en
que se pueden suponer que se encontraba el acta, se podra recibir prueba del acto

por instrumento o testigos.”®

% DE LA MATA PIZANA, Felipe y Roberto Garzén Jiménez. Op. cit. pp.232 y 233.
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De acuerdo a lo citado, serd prudente analizar el texto del articulo 382 que
indica que 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.

Con el propésito de ahondar en el tema que nos ocupa, serd pertinente

puntualizar lo siguiente.

A. Diversas acepciones de la maternidad

Respecto a la maternidad, la podemos definir de manera general como la
cualidad de ser madre o de dar a luz a un hijo. También puede hacerse atendiendo a

su significado etimoldgico, gramatical, biolégico y juridico.

1. Etimolégico

Desde este punto de vista, la palabra “madre” proviene del latin “mater/matris,
la cual a su vez, deriva del griego mater/matrds, cuyo significado es madre. En
principio, la idea de maternidad no se asociaba a esta palabra, pues el titulo de mater

fue conferido a Minerva, Diana y Vesta, todas ellas reputadas diosas virgenes.” ®°

% LOPEZ FAUGIER, Irene. Op. cit. p. 276.
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Dicho término sirvi6 para denominar a la mujer que vivia honestamente y
conforme a las buenas costumbres, sin importar si era soltera, casada o viuda,

nacida libre o liberta.

Posteriormente, en Roma “se denomind con el término materfamilias a la
esposa del paterfamilias, no con el objeto de conferirle el mismo status dentro del
nucleo familiar, sino simplemente como indicativo de ser la conyuge de aquél, porque
bien sabido es que la religion no colocaba a la mujer en un rango especial, pues
aunque se le permitia participar en los actos religiosos, no se le consideraba la
sefiora del hogar donde carecia de autoridad y libertad, requiriendo en todos los

actos de la vida religiosa un jefe y en los actos del civil un tutor”.”

La religion de la mujer no provenia de su nacimiento, sino de su matrimonio.
Aprendia de su marido la oracion que recitaba, no representaba a los antepasados al
no descender de ellos, y ni siquiera se convertia en antepasado de su familia, ya que
depositada en la tumba no recibia un culto especial. Por ello, tanto en la vida como
en la muerte, solo figuraria como un miembro de su esposo. La ley de Manu ya lo

decia.

En términos generales, en el Derecho Romano, la mujer durante su infancia

dependia de su padre, en su juventud de su marido y a la muerte de éste de sus

" DE COULANGES, Fustel. La Ciudad Antigua. 102 edicién, Porrda, “sepan cuantos”, México, 2000.
p. 61.
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hijos, si no los tenia, de sus parientes proximos al marido, pues una mujer nunca

debia gobernarse por si misma o a su antojo.

2. Gramatical

De acuerdo con el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola,
maternidad significa, “estado o cualidad de madre, mientras el vocablo madre tiene
las siguientes acepciones: Hembra que ha parido, hembra respecto de su hijo o hijos,

mujer casada o viuda, cabeza de su casa.””*

3. Bioldgico

Médicamente, la maternidad, es el resultado de la prefiez que durante nueve

meses de gestacion, antecedieron al parto. Es el momento del alumbramiento.

“La maternidad antecede l6gicamente a la paternidad, tanto desde el punto de
vista médico como juridico, ya que la paternidad en estas dos perspectivas se funda
necesariamente en una maternidad cierta, la cual, se presenta por el hecho del parto
y la identidad del descendiente. De tal forma, la maternidad es un vinculo dogmatico,

pues es un principio innegable en toda relacién de filiacion”.”

" Real Academia Espafiola. Diccionario de la Lengua. 62 edicién, Espasa-Calpe, Madrid, Espafia,
2002. p. 566.
2 LOPEZ FAUGIER, Irene. Op. cit. p. 277.
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Este caracter dogmatico de la maternidad no sélo se sustenta en su certeza,
sino en la intensa relacion espiritual, emotiva y biolégica entre la madre y el
descendiente derivada del embarazo y la lactancia. La naturaleza humana establece
una estrecha relacion entre ambos, porque la afectividad y cuidado maternos son
esenciales en la formacion de la personalidad de los menores, sobre todo, durante

sus primeros afos de vida.

“La relacion de paternidad se establece necesariamente sobre un previo lazo
de maternidad, particularmente en la actualidad que por los adelantos de las ciencias
bioldgicas, el desarrollo de los métodos de control de la natalidad y la libertad sexual,
el descendiente es producto de una decisién libre y voluntaria de la madre,
provocando con ello, que el vinculo paterno no sea predominantemente biologico,

sino también social y cultural”.”®

4. Juridico

Como lo hemos venido sefialando, es facil comprobar la maternidad, ya sea
por las actas de nacimiento o por cualesquiera de los medios ordinarios existentes,
por los adelantos cientificos o pruebas de ADN, o de acuerdo a lo que establecen los
articulos 382 y 40 del Cddigo Civil para el Distrito Federal. Evidentemente, so6lo si no
existe el acta, es ilegible o faltan las respectivas formas autorizadas, son admisibles
otros medios de prueba ordinarios, entre ellos, periciales, médico-genéticos,

instrumentos o testigos.

® Ibidem. p. 278.
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Cabe sefialar que en la doctrina procesal por instrumentos, normalmente se
entienden todos aquellos elementos probatorios que permitan llegar al conocimiento
de la verdad. En efecto, la palabra instrumento viene del latin instruere, que significa
ensefar, y en ese sentido, se refiere a todo elemento probatorio que facilite el

conocimiento de algin hecho que dentro de juicio adquiere tal caracter.

Por lo mismo, cuando el articulo 40 sefiala que se admitiran instrumentos, en
realidad se refiere al enunciado general del articulo 382; esto es, todos los medios de

prueba ordinarios.

Por otra parte, una vez determinada la maternidad, es facilmente imputable la
paternidad dentro del matrimonio, en términos de las presunciones del articulo 324
que establece: “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 300 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 ex coOnyuge. Este término se contara, en los casos de divorcio o

nulidad, desde que de hecho quedaron separados los cényuges por orden judicial.

Por lo mismo, se presumiran hijos del matrimonio los hijos nacidos durante el
mismo, independientemente de que la madre haya contraido nupcias embarazada o
no, y los nacidos después de los 300 dias de que los conyuges se hubieran
separado. Si dichas presunciones se desprenden de la adminiculacion de las actas

de nacimiento y matrimonio, seran prueba plena para la imputacion de la maternidad.
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Ahora bien, desde este punto de vista, la maternidad forma parte de la
institucién juridica de la filiacion, es decir el vinculo natural y/o juridico que une a los
descendientes con sus progenitores, y en efecto dicha relacion puede derivar de la
naturaleza o de la ficcion de la ley que es la adopcion. Asi, la maternidad también es

la relacion real o supuesta de la madre con el descendiente.

“En nuestra legislacion, el tnico ordenamiento juridico en el que se definia la
maternidad, era en el Cédigo Familiar para el Estado de Hidalgo, que en su articulo
184 sefnalaba: “La relacion entre padre e hijo se llama paternidad; y entre madre e

hijo, maternidad.”

Desde el punto de vista doctrinal, la maternidad es el estado civil de la madre
respecto de los descendientes que ha dado a luz, o ha incorporado a su familia por

un acto de voluntad.””*

De acuerdo con estas definiciones, se observa que el concepto aportado por
el Codigo Familiar del Estado de Hidalgo es muy amplio, pues se refiere simplemente
a la relacién entre madre y descendiente, sin distinguir la forma como se constituye
esa relacion, cuestion contraria ocurre con las definiciones doctrinales, las cuales son
mas especificas, al definir esa relacion como el estado civil de la madre respecto del
hijo o hija consanguineo, es decir, que ha dado a luz, asi como el estado civil de la
madre respecto del hijo o hija adoptado, aquél incorporado a su familia por un acto

de voluntad.

" CLEMENTE DE DIEGO, Felipe. Op. cit. p.342.
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B. Investigacion de la maternidad

Con el propésito de resefiar lo relacionado a la investigacion de la maternidad,
sera conveniente puntualizar los antecedentes, concepto, pruebas idéneas para su
investigacién, asi como también, los criterios emitidos por la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion al respecto, para asi, conocer si los ordenamientos citados son

suficientes para tal efecto.

1. Antecedentes

En Roma, no se planted el problema de la investigacién de la maternidad,
porque el derecho siempre reconocié el vinculo de la madre con el descendiente,
independientemente del estado civil de aquella, en virtud de la maxima “mater

semper certa est.””

Con posterioridad, en la Francia prerrevolucionaria, y precisamente
fundandose en este principio romano, a través del cual histéricamente se ha
reputado naturalmente la certeza de la maternidad, una vez comprobado el parto de
la mujer y la identidad del descendiente, se permitio la investigacion de la maternidad
en todos los casos y sin restricciones, pues ni siquiera existian reglas especiales
sobre las pruebas que debian aportarse en este tipo de juicios. La misma tradicion
acontecié en el derecho intermedio francés, al no modificarse el sistema de libre

investigacion de la maternidad.

® PETIT, Eugene. Op. cit. p.3
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Por su parte, el Codigo Napoledn, buscando evitar los escandalos generados
en la época prerrevolucionaria e intermedia del derecho francés, a raiz de los juicios
de filiacion y pretendiendo establecer el nexo filial de los descendientes habidos
fuera del matrimonio, respecto de la madre y del padre, a través de la libre
manifestacion de la voluntad de los progenitores, impuso a los descendientes como
requisito para investigar la maternidad, la aportacién de un principio de prueba por
escrito, con el objeto de mantener un equilibrio entre los derechos del hijo o la hija
para reclamar la maternidad, y los de la madre para oponerse a las acciones

injustificadas, que sélo perjudicarian su reputacion.

El requisito del principio de prueba escrita exigido por el Cédigo Napoledn
para investigar la maternidad, “era una condicion necesaria para admitir la prueba
testimonial, y Unicamente concernia a la identidad del hijo o la hija, pues dicho
ordenamiento suponia cierto el hecho del parto y tan sélo se preocupaba del modo
de la prueba de identidad, pretendiendo evitar supuestos en los cuales cualquier
individuo después de conseguir un acta de nacimiento de descendiente
extramatrimonial, se hiciera pasar por dicho hijo o hija con ayuda de testigos

comprados.”’®

Respecto de los antecedentes de la investigacion de la maternidad en nuestro
pais, estos se encuentran en las fuentes historicas de la actual legislacion sustantiva

civil, mismas que se mencionan a continuacion:

® PLANIOL, Marcel y Georges Ripert. Op. cit. p.198.
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“El Codigo Civil de Oaxaca de 1827, siguié el modelo de regulacion de la
investigacion de la maternidad establecido en el Codigo Napoledn, al admitirla en su
articulo 197, cuando el descendiente pudiera probar su identidad con el menor dado
a luz por la mujer a quien reputara el nexo materno filial, pero condicionando la
admision de la prueba testimonial, a la existencia de un principio de prueba por
escrito. No obstante, a pesar de que en dicho ordenamiento se admitid la
investigacion de la maternidad en el citado articulo, el articulo 198 del mismo prohibi6
dicha indagacién en los casos de los descendientes adulterinos, incestuosos y

sacrilegos.

Por su parte, el Proyecto de Cédigo Civil Mexicano de Justo Sierra de 1859,
aunque en principio prohibié en el articulo 151 la investigacion de la maternidad de
los descendientes nacidos fuera de matrimonio, establecié en el articulo 156, que
dicha prohibicién de inquirir la maternidad no impedia la declaracion hecha por los
tribunales a instancia de las partes interesadas, cuando la época de la concepcion
coincidiera con los delitos que podian suponerla violenta. En este documento
histérico, aun cuando no se precisaron las conductas delictivas a través de las cuales

se podia generar la procreacion, es decir, los delitos de rapto y violacién.””’

Mas especifico fue el Codigo Civil del Imperio Mexicano de 1866, que en su
articulo 153 prohibio la investigacion de la maternidad absolutamente, tanto a favor

como en contra del descendiente, pero precisando que en los casos de rapto y

" LOPEZ FAUGIER, Irene. Op. cit. p.303.
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violacion, los tribunales podrian, a instancia de las partes interesadas, declarar la

maternidad, cuando la época del delito coincidiera con la de la concepcion.

“Los Cadigos Civiles de Veracruz-Lave de 1868, del Estado de México de
1869, para el Distrito y Territorio de la Baja California de 1870 y 1884, en sus
articulos 326, 278, 372 y 373, 345 y 346, respectivamente, admitieron la
investigacion de la maternidad, a fin de que el descendiente obtuviera el
reconocimiento de la madre, pero soélo se confirieron esa facultad, cuando

concurrieran simultdneamente las siguientes circunstancias:

1. Si tenia a su favor la posesion de estado de hijo o hija natural de aquella.

2. Si la persona cuya maternidad se reclamaba no estaba ligada con vinculo

conyugal, en el tiempo en el cual se pidiera el reconocimiento.”’®

Los preceptos de los documentos histéricos referidos, exigian al interesado
para acreditar su posesion de estado de hijo o hija natural de la madre, la prueba de
que la pretendida madre habia cuidado de su lactancia y educacién, reconociéndolo
y tratandolo como descendiente, precisando como la prueba idonea de estos hechos
la testimonial, siempre y cuando no se tratara de testigos de oidas y mediando

siempre un principio de prueba por escrito.

® CHAVEZ ASENCIO, Manuel. Op. cit. p.384.
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“En la Ley sobre Relaciones Familiares de 1917, también se determiné en su
articulo 187, la prohibicion absoluta para investigar la maternidad de los
descendientes nacidos fuera de matrimonio, tanto a favor como en contra del hijo o la
hija, se posibilité su indagacion en un caso excepcional establecido en el articulo 197
del mismo: cuando el descendiente acreditara la posesion de estado de hijo o hija
natural de la presunta madre, siempre que ésta no estuviera ligada con vinculo
conyugal en el tiempo en el cual se pidiera su reconocimiento, requiriendo en todo

caso un principio de prueba por escrito.””

Atendiendo a los antecedentes de nuestra legislaciéon civil, puede concluirse
que los casos en los cuales se permitio la investigacion de la maternidad en esas
fuentes histéricas, estuvieron condicionados tanto a supuestos muy especificos y
limitados, como a la acreditacion del nexo materno filial a través de ciertos medios de
prueba, pues con excepcion del Proyecto de Cédigo Civil Mexicano de Justo Sierra
de 1859 y del Codigo Civil del Imperio Mexicano de 1866, en los cuales se dejaron
abiertos los medios de prueba para acreditar el nexo materno filial, en las demas

fuentes historicas se exigieron probanzas determinadas.

“Asi, en el primer Codigo Civil de Oaxaca de 1827, se admitio investigar la
maternidad, cuando el descendiente pudiera probar su identidad con el menor dado a
luz por la mujer a quien reputara la maternidad. Mientras en el Proyecto de Cdédigo
citado y el Cadigo del Imperio, sélo fue posible a instancia de las partes interesadas.

El primero, cuando la época de la concepcion coincidiera con los delitos que podian

¥ GUITRON FUENTEVILLA, Julian. Derecho Familiar. Op. cit. p.108.
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suponerla violenta, y el segundo en el mismo sentido, pero precisando esos delitos a

los de rapto y violacion.”®

En los demas ordenamientos, la investigacion de la maternidad se permitio en
dos casos: cuando el descendiente acreditara la posesion de estado de hijo o hija
natural de la presunta madre, y cuando la madre no estuviera ligada con el vinculo

conyugal en el tiempo en el cual se pidiera su reconocimiento.

“El Cbdigo Civil para el Distrito Federal en Materia Coman y para toda la
Republica en Materia Federal de 1928, que en la actualidad constituye el Cédigo Civil
Federal, sigue el mismo sistema de regulacién de la investigacion de la maternidad
establecido en el Cédigo Civil para el Distrito Federal, dado que en sus articulos 385
admiten esta accion de reclamacion de estado, casi en los mismos términos, la Unica
diferencia radica en que en el primero, se posibilita su ejercicio a los descendientes
nacidos fuera de matrimonio, mientras que en el segundo, se deja abierta esa
posibilidad a los hijos e hijas en general, sin distinguir si estos nacieron dentro o
fuera del matrimonio. Sin embargo, en ambos se advierte un sistema abierto tanto
para investigar la maternidad, como para probar el nexo materno filial a través de
cualquier medio ordinario de prueba, con excepcion de aquellos casos en los cuales,

la indagacioén tenga por objeto atribuir el hijo o hija a una mujer casada.”*

8 cASTANEDA RIVAS, Maria Leoba. El Derecho Civil en México. Dos Siglos de Historia. Porrda,
México, 2013. p.65.
8 |bidem, p.70.
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Es importante destacar que esa Unica limitante relativa a prohibir la
investigaciéon de la maternidad, cuando la indagacion tiene por objeto atribuir el
descendiente a una mujer casada, ha subsistido en nuestro sistema legal desde
1827. El fundamento de esta norma en la antigiiedad, fue impedir el escandalo y las
extorsiones de que podrian ser victimas mujeres casadas, a quienes se podria
afectar su buen nombre, asi como el de sus maridos y familia en general, aun

cuando dichas acciones fuesen rechazadas.

Pero en la actualidad, el motivo de su permanencia no queda muy claro sobre
todo porque hoy en dia, la legislacion sustantiva civil vigente, permite la investigacion
de la paternidad en todos los casos, ya sea el padre un hombre casado o soltero.
Entonces, surge la interrogante sobre cudl es la diferencia tan tajante si hombre y
mujer son iguales ante la ley. Desde luego, que si el descendiente nace dentro de los
plazos legales establecidos en la ley, no hay lugar para entablar la investigacion de la
maternidad, porque comprobado el parto de la madre y la identidad del hijo o la hija
con el que dio a luz la misma, el padre sera el marido de la madre. Pero cuando se
trate de un descendiente que haya tenido la mujer antes de contraer matrimonio, no
tiene justificacion la prohibicion, pues solo se trata de una norma desigual en razon
del sexo del os progenitores, y por ello consideramos que el legislador debe pensar

seriamente, si realmente es necesaria en la practica, y si es posible, derogarla.

“En otros paises como en Argentina, esa igualdad se manifiesta en el derecho
de todos los individuos sin limite alguno para conocer la verdad de su origen, sin

importan la circunstancia de que acaezca dentro o fuera del matrimonio, pues este
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hecho resulta irrelevante para la Ley 23.264, por eso en este ordenamiento se ha
derogado la prohibicion de investigar la filiacion, cuando tenga por objeto atribuir un
hijo o hija a una mujer casada. Asi, el principio de igualdad se concreta en una doble
vertiente: los descendientes son iguales en sus derechos y todos ellos sin ninguna

distincién, tienen el derecho al reconocimiento y determinacion de su origen.”®

Pero no obstante que en nuestro sistema legal, subsiste la disposicion
prohibitiva de investigar la filiacion materna, cuando su objetico sea la atribucion de
un descendiente a una mujer casada, dicha prohibiciéon deja de tener efecto, cuando
la maternidad se deduzca de una sentencia civil o criminal, segun los articulos
citados. Ello significa entonces, que por orden judicial, es posible investigar la
maternidad en cualquier caso, independientemente si la madre est4 casada o0 es
soltera y precisamente, de aqui deriva la hip6tesis de nuestra tesis porque la
disposicion civil vigente en el articulo 385 del Codigo Civil para el Distrito Federal, es

contundente al prohibir tal indagatoria.

Por otra parte, en cuanto a la legitimacion activa para intentar la accién de
investigacion de la maternidad, en los cddigos mencionados, sefialan que
corresponde a los hijos e hijas y a sus descendientes. Asi, en principio, el derecho de
ejercitarla es del hijo o la hija, quien siendo menor de edad deberd estar
representado por un tutor o representante, pero si no la interpone en vida, tienen la

posibilidad de hacerlo sus descendientes, quienes también pueden tener la calidad

82 Enciclopedia de Derecho de Familia. Op. cit. p.321.
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de herederos; sin embargo, en todo caso, quedan excluidos los herederos

testamentarios no descendientes.

Esta accion solo puede ser intentada durante la vida de la madre, pero en el
caso de que muera durante la minoria de edad del hijo o la hija, éstos tienen el
derecho de ejercitarla antes de que se cumplan cuatro aflos de su mayor edad, lo
cual implica légicamente su ejercicio en contra de los descendientes o herederos de

la presunta madre.

Asi, es evidente que la accion no caduca necesariamente a los cuatro afios, a
partir de que el menor cumpla la mayoria de edad, pues dicho plazo sélo se aplica
cuando fallezca la presunta madre, porque en los demas supuestos, el ejercicio de la

accion solo tiene como limite la vida de la madre.

2. Concepto

“Conforme al Diccionario de la Real Academia Espafiola, la palabra investigar
significa: hacer diligencia para descubrir algo, o realizar actividades intelectuales y
experimentales de modo sistematico con el proposito de aumentar los conocimientos
sobre una determinada materia, y el vocablo maternidad significa: estado o cualidad

de madre.”®?

% Diccionario de la Real Academia Espafiola. Op. cit. pp.879 y 995.
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Por ello, se puede afirmar que desde el punto de vista gramatical, la
investigacion de la maternidad constituye el conjunto de diligencias que a través de la
reflexion, el examen y la experimentacién, tienen como objetivo descubrir la calidad

de madre de una persona.

Desde el punto de vista juridico, “se entiende por investigacion de la
maternidad, el derecho que tienen los descendientes habidos fuera de matrimonio,
de acudir ante los tribunales, a efecto de aportar las pruebas de su filiacibn materna,
a fin de que sea ésta declarada por los mismos, cuando asi se compruebe, y
consecuentemente, se obligue a la madre demandada a cumplir con los deberes y

derechos impuestos por la relacién materno filial.”®*

Una vez expuestos los significados gramatical y juridico de la investigacion de
la maternidad, debe destacarse la falta de concordancia entre ambos, respecto de la
parte actora, porque investigar significa hacer diligencia para descubrir una cosa, y
en el presente caso, quien intenta la accion debe tener a su favor determinadas
circunstancias como prueba para reputar la maternidad a determinada persona, e
incluso, antes de intentar su demanda debié haber llevado a cabo una actividad de

indagacion, a fin de tener indicios suficientes que apoyen su pretension.

No obstante, no debe perderse de vista que de acuerdo con el articulo 278 del
Caodigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, el juez de lo familiar

competente para dirimir la controversia, podra valerse de cualquier persona, sea

8 CHAVEZ ASENCIO, Manuel. Op. cit. p.175.
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parte o tercero, asi como de cualquier cosa o documento perteneciente a las partes,
0 a un tercero, para conocer la verdad sobre los puntos controvertidos, con la Unica
limitante de que las pruebas no estén prohibidas por la ley ni sean contrarias a la

moral.

De tal forma, es posible que el juzgador en materia familiar pueda ordenar
para mejor proveer, las pruebas que estime convenientes para comprobar el nexo
biolégico entre el descendiente y la presunta madre, con lo cual si se actualiza la
concordancia entre el significado gramatical y juridico de la investigacion de la
maternidad, pues realmente el juez realiza las diligencias necesarias para corroborar

la certeza del nexo materno filial de la controversia.

3. Pruebas idéneas para investigar la maternidad en la actualidad

La maternidad es facilmente comprobable por via de los siguientes elementos:

a) El acta de nacimiento, de acuerdo con el articulo 340 del Codigo Civil para

el Distrito Federal, que establece que “la filiacion de los hijos se prueba con el acta

de nacimiento.”

En dicha acta debera asentarse no solo el hecho natural del desprendimiento

del hijo del seno de la madre, sino la existencia del matrimonio, y consecuentemente,

la imputacion de la maternidad. A efecto de lo anterior, deberan unirse tanto
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elementos de las actas de nacimiento y de matrimonio como documentos publicos y

medios de prueba idoneos.

b) A falta de actas de nacimiento y de matrimonio, se debe probar que el hijo
nacié de las entrafias de la mujer, en términos del articulo 40 que sefala: “Cuando
no hayan existido registros, se hayan perdido, estuvieren ilegibles, faltaren las formas
en que se pueden suponer que se encontraba el acta, se podra recibir prueba del

acto por instrumento o testigos.”

A la luz de dicho articulo, debe analizarse el texto del articulo 382, que indica
que la maternidad puede probarse por cualquiera de los medios ordinarios.
Evidentemente, sélo si no existe el acta, es ilegible o faltan las respectivas formas
autorizadas son admisibles otros medios de prueba ordinarios, entre ellos periciales,

médico-genéticos, instrumentos o testigos.

Por lo mismo, cuando el articulo 40 sefiala que se admitiran instrumentos, en
realidad se refiere al enunciado general del articulo 382; esto es, todos los medios de

prueba ordinarios.

Por otra parte, una vez determinada la maternidad, es facilmente imputable la
paternidad dentro del matrimonio, tal como lo hemos venido sefialando, en base al
articulo 324. Si dichas presunciones se desprenden de la adminiculacion de las actas

de nacimiento y matrimonio, seran prueba plena para la imputacion de la paternidad.
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Ahora bien, debe tomarse en cuenta que las presunciones antes establecidas,

admiten las pruebas en contrario que sefialan los articulos 325y 326:

“Articulo 325. Contra la presuncién a que se refiere el articulo anterior, se
admitiran como pruebas las de haber sido fisicamente imposible al conyuge vardn
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.”

“Articulo 326. EI cényuge varon 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 cényuge mediante técnicas de fecundacion asistida, si hubo

consentimiento expreso en tales métodos.”

Independientemente de que dichos articulos parecieran entrar en
contradiccion debido a su pésima redaccion, toda vez que el primero pareciera
admitir diversas probanzas, mismas que rechaza el siguiente numeral, somos de la
opinién que deben interpretarse de manera armonica junto con los articulos 39 y 40

para concluir lo siguiente:
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De existir actas de nacimiento y de matrimonio en que se asienten las
presunciones del articulo 324, deberadn prevalecer dichos documentos, por su

caracter de documentales publicas y medios de prueba idoneos.

Sin embargo, debemos sefalar que esto no significa que lo asentado en dicho
documento sea inobjetable o inimpugnable, s6lo que deberadn ser destruidas las
presunciones que del mismo se deriven por la via judicial correspondiente; de hecho,
mientras no exista una sentencia ejecutoriada que destruya el valor y contenido de la

prueba documental correspondiente, ésta debera surtir plenos efectos.

Sélo a falta del acta, por inexistencia o anulacién, o que se hubiera perdido o
resultara ilegible, se admitirdn en términos del articulo 40, otros medios para probar
la filiacion de hijos nacidos del matrimonio, y éstos deberan orientarse,

exclusivamente, a demostrar los siguientes hechos en forma distinta:

Que el varén y la mujer no tuvieron relaciones sexuales por imposibilidad fisica
durante los primeros 120 dias de los 300 que precedieron al nacimiento. Debe
considerarse que la ley limita que la prueba se refiere a que exista una verdadera
imposibilidad fisica del ayuntamiento carnal; mas no a una imposibilidad moral o

personal.

Las pruebas médico-genéticas que permitan establecer el parentesco, como la

de ADN.
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En todo caso en que al varén se le hubiera ocultado el nacimiento, podra
impugnar las presunciones asentadas en el acta de nacimiento, sin importar la

existencia o defectos de la partida natal correspondiente.

Tratandose de embarazos derivados de técnicas de fecundacion asistida, el
marido sélo podra impugnar las presunciones derivadas del acta de nacimiento si él

no otorgd su consentimiento para que la mujer practicara tales métodos.

Ademas de lo anterior y con igual importancia para efectos de la prueba de la
filiacion, debe considerarse lo establecido en los articulos 341 y 343 del mismo
ordenamiento civil. Estos articulos nuevamente merecen una interpretacion
armonica, pues amplian las pruebas que pueden distorsionar las presunciones en
estudio, agregando la llamada posesion de estado de hijo, otras pruebas cientificas,

y en el caso mencionado, la testimonial por excepcion.

Debe aclararse que nuevamente el desahogo de esa prueba sélo procede en
el caso de que el acta de nacimiento no existiera, fuera anulada o estuviera
incompleta. Sin embargo, para el caso en que se alegue falsedad en el acta, son de
admitirse exclusivamente estas pruebas, y en consecuencia, no se aplica ninguno de

los supuestos antes mencionados.

Ahora bien, respecto de la posesion de estado de hijo, histéricamente los

codigos de diversos paises han establecido tres elementos a fin de que se actualice:
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nombre, trato y fama; mismos que igualmente se reglamentan en nuestro Cdédigo

Civil local, sélo adicionando el requisito de la edad legal.

En este sentido, s6lo estar4 en posesion de estado de hijo, aquel individuo
cuyo presunto progenitor tenga al menos la edad resultante de sumar 18 afos la
edad del nifio a reconocer, y que en lo personal use constantemente los apellidos de
sus posibles progenitores, haya sido tratado y alimentado como hijo, y que dicho

trato se haya exteriorizado de manera publica.

4. Jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion al

respecto

“PRUEBA PERICIAL EN GENETICA. ES ILEGAL SU DESECHAMIENTO
POR NO CUMPLIR CON LAS FORMALIDADES EXIGIDAS POR LA LEY PARA SU
OFRECIMIENTO, EN JUICIOS RELACIONADOS CON LA PATERNIDAD O
MATERNIDAD (LEGISLACION DEL ESTADO DE PUEBLA). De los articulos 677,
fracciones |, inciso b, VI y VII, y 701, fracciones Il y V, ambos del Cédigo de
Procedimientos Civiles para el Estado de Puebla, se advierte que en materia familiar,
fundamentalmente en tratandose de dilucidar derechos de menores de edad, las
partes no estan obligadas a cumplir las formalidades de ley, correspondiendo al
juzgador, en suplencia de la actividad de las partes, recabar de oficio las pruebas
gue estime necesarias en beneficio y proteccion de los menores. Asimismo, de los
articulos 40. constitucional, 3, 6 y 8 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio y

22 de la Ley para la Proteccion de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes, se
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colige que los menores de edad tienen derecho a conocer su identidad, esto es, la
posibilidad fisica y material de conocer su origen biolégico, y ademas que de esa
manera se satisfagan sus necesidades de alimentacion, salud, educacién y sano
esparcimiento para su desarrollo integral. De ahi que la autoridad jurisdiccional que
conozca de asuntos familiares en que se controviertan derechos de menores esta
obligada a suplir la deficiencia de su actividad en toda su amplitud, como lo establece
la jurisprudencia 1a./J. 191/2005, de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién, publicada en la pagina 167 del Tomo XXIIl, mayo de 2006, de la
Novena Epoca del Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, de rubro:
"MENORES DE EDAD O INCAPACES. PROCEDE LA SUPLENCIA DE LA QUEJA,
EN TODA SU AMPLITUD, SIN QUE OBSTE LA NATURALEZA DE LOS
DERECHOS CUESTIONADOS NI EL CARACTER DEL PROMOVENTE.". Por tanto,
es ilegal que en los juicios que versan sobre la paternidad o maternidad, se deseche
la prueba pericial en genética, que es precisamente la idonea para demostrar tales
cuestiones, bajo el argumento de que no se ofrecio con las formalidades exigidas por
la ley pues, en todo caso, es al juzgador a quien correspondia recabarla, aun

oficiosamente.”®

“JUICIOS SOBRE PATERNIDAD Y MATERNIDAD. HECHOS NO
ALEGADOS Y PRUEBAS NO OFRECIDAS POR LAS PARTES. CUALES PUEDEN
CONSIDERARSE Y RECIBIRSE OFICIOSAMENTE (LEGISLACION DEL ESTADO

DE PUEBLA). Conforme lo dispone el articulo 1159, fraccion Il, del Codigo de

% Semanario Judicial de la Federacién, Tribunal Colegiado de Circuito, 92 Epoca, Tomo XXVIII,
Diciembre de 2008, Pag. 1067.
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Procedimientos Civiles para el Estado de Puebla, tratAndose de juicios en los que se
ventilen cuestiones de paternidad y maternidad, el Juez podr4 tener en cuenta
hechos no alegados por las partes y ordenar la recepcion oficiosa de pruebas. Lo
anterior debe entenderse en el sentido de que los hechos a que se refirio el
legislador son aquellos que los contendientes omitieron sujetar a debate, pero
necesariamente en relacion con los que si lo fueron y en los que se basoé la accion,
en tanto que la posibilidad de la recepcién oficiosa de pruebas no ofrecidas por las
partes se acota a los medios de conviccion conducentes a los hechos que
conformaron el pleito, esto es, a la materia de la litis. Sostener lo contrario implicaria
la posibilidad de que el Juez advierta e inquiera sobre hechos desligados de la
contienda no alegados por las partes, pero que pudieran conformar materia de un
diverso juicio, sentenciando respecto de éstos otros, lo cual quebrantaria seguridad
juridica, pues atentaria contra la continencia y congruencia procesal. Claramente el
legislador local no dirigioé su intencion de plasmar la libertad judicial contenida en el
citado precepto, al rompimiento de los indicados principios generales del proceso,
sino que esa facultad la dirigi6é a subsanar a favor de los menores, y no de las partes,
posibles hechos que por omision de los que acuden al juicio pudieran afectarles, pero
se insiste, en relacion con los hechos sustentantes de la accion y velando por los
intereses de los infantes, lo cual se desprende de la exposicion de motivos del codigo
invocado. Es mas, aceptar la irreflexiva apreciacion de hechos que pudieran
conformar nuevas contenciones, contrariamente a beneficiar a los menores los
perjudicaria, pues los procedimientos en donde se involucren sus intereses

carecerian de toda seguridad procesal.”®

% Semanario Judicial de la Federacion, Tribunal Colegiado de Circuito, 92 Epoca, Tomo XVIII, Agosto
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“INVESTIGACION DE LA MATERNIDAD. DEBE PROBARSE EL
ALUMBRAMIENTO Y NO LA POSESION DE ESTADO DE HIJO (LEGISLACION
DEL ESTADO DE MICHOACAN). La posesion de estado de hijo, como accion del
estado civil prevista en el articulo 301 del Codigo Civil para el Estado de Michoacéan,
consistente en acreditar la filiacion de los hijos nacidos de matrimonio, no puede
alegarse como razén para investigar la maternidad, la que de conformidad con lo
dispuesto por el articulo 340 del ordenamiento legal invocado, corresponde a los
hijos nacidos fuera de matrimonio; ya que en esta hipétesis la filiacidén resulta del solo

hecho del nacimiento.”®’

“FILIACION DE HIJOS NACIDOS FUERA DEL MATRIMONIO, EN
RELACION CON LA MADRE. DEBE ESTAR RECONOCIDA LA MATERNIDAD,
PARA QUE SURTA TODOS SUS EFECTOS LA. Del articulo 342 del Codigo Civil
del Estado de México, queda de relieve que, tratdndose de la maternidad, esta
captada por el legislador como prueba de ésta, la mera circunstancia del nacimiento
como prueba objetiva para tal efecto; sin embargo, tal hipétesis juridica, no exime de
la necesidad del reconocimiento del hijo nacido fuera del matrimonio, para determinar
la filiacion, pues tal exigencia se encuentra en lo previsto por el diverso 351, el cual
prevé en sus cinco fracciones, los modos que obligatoriamente deben seguirse para
hacer el reconocimiento de un hijo nacido fuera del matrimonio. En consecuencia, en
todo caso es requisito legal el reconocimiento de la maternidad, para que la filiacion

en relacion con la madre surta todos sus efectos. Circunstancia remarcada con

de 2003, Pag. 1772. )
8" Semanario Judicial de la Federacién, Tribunal Colegiado de Circuito, 9% Epoca, Tomo XVI, Octubre
de 2002, Pag. 1392.
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mayor claridad, remitiéndose a lo previsto por el articulo 348 de la legislacion en
consulta, en cuya hipétesis se indica que el reconocimiento hecho por uno de los
padres, produce efectos respecto de €l y no respecto del otro progenitor, norma de la
cual es patente el criterio del legislador, de no producir consecuencias juridicas,

contra quien no ha reconocido a quien se pretende hijo de él.”%®

% Semanario Judicial de la Federacion, Tribunal Colegiado de Circuito, 92 Epoca, Tomo 1V,

Septiembre de 1996, Pag. 650.
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CAPITULO CUARTO
PROPUESTA DE REFORMA AL ARTICULO 385 DEL CODIGO CIVIL PARA EL

DISTRITO FEDERAL

De acuerdo a la hipétesis sostenida en la presente investigacion,
correspondera que en este capitulo, aportemos los insumos y razonamientos
juridico-legales, para hacer procedente la reforma al articulo 385 del Cddigo Civil
para el Distrito Federal y su correlativo 386 del mismo ordenamiento, para subsanar
la laguna juridica subsistente en la actualidad a pesar que en el ambito juridico,
social y politico, se habla de un gran avance legislativo en la igualdad y equidad de
género entre el hombre y la mujer, respecto a la investigacion de la paternidad y/o

maternidad.

A. Lo que establece el Cédigo Civil para el Distrito Federal respecto a la

investigacion de la paternidad

Sin pretender ser reiterativo, comentaremos los articulos del Cédigo Civil
para el Distrito Federal, que refieren de manera directa o indirecta lo relacionado a la
investigacion de la paternidad, donde en sus articulos 60, 69, 80, 326, 329, 330, 332,
333, 336, 337, 345, 370, 379 fraccion V, 382 y 388 establecen a grandes rasgos lo

siguiente.

En los articulos citados se precisa, que el padre y la madre estan obligados a

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

Cadigo.

También los numerales referidos, prohiben al Juez del Registro Civil y a los
testigos si los hubiera, hacer inquisicibn sobre la paternidad. En los casos de
sentencia judicial de reconocimiento de paternidad, bastara la presentacion de la

copia certificada de la sentencia ejecutoriada para que se dé cumplimiento.

Respecto a la impugnacion de la paternidad, se establece que el cényuge
varon no puede impugnar la paternidad de los hijos alegando adulterio de la madre
aunque ésta declare que no son hijos de su cényuge, a no ser que 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.

Las cuestiones relativas a la paternidad del hijo nacido después de
trescientos dias de la disolucién del matrimonio, podran promoverse, de conformidad
con lo previsto en el Coédigo Civil para el Distrito Federal, en cualquier tiempo por la
persona a quien perjudique la filiacién; pero esta accion no prosperara, si el cényuge
consintio expresamente en el uso de los métodos de fecundacion asistida a su

conyuge.

Cuando el conyuge varén impugne la paternidad, debe deducir la accion
dentro de sesenta dias contados desde que tuvo conocimiento del nacimiento.

Cuando el conyuge varén, habiendo tenido o no tutor, hubiere muerto incapaz, los
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herederos podran impugnar la paternidad, en los casos en que podria hacerlo el

padre.

Sin embargo, el Cddigo Civil para el Distrito Federal, establece que no
bastard el dicho de la madre para excluir de la paternidad al padre. Mientras que éste

viva, inicamente €l podra reclamar contra la filiacion del hijo.

De igual forma, el ordenamiento citado prevé que el reconocimiento de un
hijo debera hacerse también, de acuerdo a su fraccion V; Por confesion judicial
directa y expresa. El reconocimiento practicado de manera diferente a las
enumeradas en sus cinco fracciones, no producird ningun efecto; pero podra ser

utilizado como indicio en un juicio de investigacién de paternidad o maternidad.

Sin embargo, cuando el padre o la madre reconozcan separadamente a un
hijo en un supuesto diferente al sefialado en el articulo 324 del Cédigo Civil para el
Distrito Federal, Unicamente se asentara el nombre del compareciente. No obstante,

quedaran a salvo los derechos sobre la investigacion de la paternidad o maternidad.

Por lo consiguiente, cuando la madre contradiga el reconocimiento hecho sin
su consentimiento, quedara aquél sin efecto, y la cuestion relativa a la paternidad se
resolvera en el juicio contradictorio correspondiente. En estos términos 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
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cientificos y el presunto progenitor se negara a proporcionar la muestra necesaria, se

presumird, salvo prueba en contrario, que es la madre o el padre.

Para concluir, y de acuerdo con el articulo 388 del ordenamiento citado, las
acciones de investigacion de paternidad o maternidad, sélo podran intentarse en vida
de los padres. Si éstos fallecen durante la menor edad de los hijos, tienen éstos

derecho a intentar la accién antes de que se cumplan cuatro afios de su mayor edad.

B. Lo que establece el Cbédigo Civil para el Distrito Federal respecto a la

investigacion de la maternidad

De acuerdo a lo anotado, sera conveniente hacer lo propio respecto a la
investigaciéon de la maternidad y su regulacion en el Cddigo Civil para el Distrito
Federal, donde los articulos 54, 60, 336, 337, 369, 382, 385, 386, 387 y 388

establecen a grandes rasgos lo siguiente.

El articulo 54 del citado codigo, establece respecto al tema que nos ocupa en
su primer parrafo que, las declaraciones de nacimiento se haran presentando al nifio
ante el Juez del Registro Civil en su oficina o en el lugar donde aquel hubiera nacido,
acompafnando el certificado de nacimiento. El certificado de nacimiento debera ser
suscrito por médico autorizado para el ejercicio de su profesion, o persona que haya
asistido el parto, en el formato expedido para tal efecto por la Secretaria de Salud del

Distrito Federal, el cual contendra los datos que establezca el Reglamento del
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Registro Civil. Dicho certificado hace prueba del dia, hora y lugar del nacimiento,

sexo del nacido y de la maternidad.

Por su parte, el articulo 60 del ordenamiento citado, establece en su penultimo
parrafo que; la investigacion tanto de la maternidad como de la paternidad, podra
hacerse ante los tribunales de acuerdo a las disposiciones relativas al Cddigo Civil
para el Distrito Federal. Respecto a la impugnacion de la paternidad o maternidad, se

observara lo mismo que establece el articulo 60 del cédigo civil referido.

Establece el cédigo civil en comento, en su articulo 337, que para los efectos
legales, solo se tendrd 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 podré interponer demanda sobre la
paternidad o maternidad. De igual forma, la paternidad y la maternidad pueden
probarse por cualquiera de los medios ordinarios. Si se propusiera cualquier prueba
biol6gica 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.

En estos términos, el articulo 385 del Codigo Civil para el Distrito Federal,
refiere que esta permitido al hijo y a sus descendientes investigar la maternidad, la
cual puede probarse por cualesquiera de los medios ordinarios; pero la indagacion
no sera permitida cuando tenga por objeto atribuir el hijo a una mujer casada. Para

subsanar lo anterior, el legislador prevé en el articulo 386, que no obstante lo
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dispuesto en la parte final del articulo anterior, el hijo podra investigar la maternidad

Si ésta se deduce de una sentencia civil o criminal.

De igual forma, el legislador en el articulo 387 del Cédigo Civil para el Distrito
Federal, prevé que el hecho de dar alimento no constituye por si solo prueba, ni aun
presuncion, de paternidad o maternidad. Tampoco puede alegarse como razon para
investigar éstas. Lo anterior se presenta como una forma de evitar la presuncion de
derechos adquiridos en los topicos de paternidad o maternidad para todo aquel que

de manera dolosa otorgue alimentos a otro para pretender ser el padre o la madre.

A manera de resumen, serd conveniente decir que solamente la afiliacion
materna es la Unica susceptible de probarse directamente; el hecho del
alumbramiento puede demostrarse con toda certidumbre con testigos en cambio la
paternidad nunca deja de ser una probabilidad. El hecho de la concepcion escapa a
toda prueba directa; nos conformamos con presunciones que no producen la

certidumbre.

Podemos decir que si bien es cierto que existen medios para acreditar la
paternidad de un hijo nacido fuera de matrimonio, no menos verdad es que cuando
se actualiza la contumacia del demandado por no acudir la desahogo de las pruebas
como la pericial en genética molecular para el desarrollo del estudio correspondiente,
no obstante haber sido apercibido que de no presentarse sin causa justificada se
tendrian por ciertas en su contra las afirmaciones de la actora, salvo prueba en

contrario, sin haber impugnado dicho apercibimiento, su sola rebeldia provoca que



113

éste se haga efectivo en términos del articulo 287 del Cbédigo de Procedimientos
Civiles para el Distrito Federal, teniéndosele por confeso de la paternidad de hijo
reclamada, maxime cuando el reo se desiste de las pruebas ofrecidas para

demostrar su inocencia, incluso de la confesional a cargo de la actora.

De la lectura del articulo en cita, se desprende que la utilidad de la prueba del
ADN debe darse y hacerse con el propésito exclusiva, de averiguar la verdad,

conocerla para asi otorgar una adecuada resolucion.

Siguiendo nuestra tematica, se puede afirmar que el articulo 385 del Cdédigo
Civil para el Distrito Federal con relacion a la investigacion de la maternidad y

paternidad, establecen lo siguiente.

“‘Articulo 385. Esta permitido al hijo y a sus descendientes investigar la
maternidad, la cual puede probarse por cualesquiera de los medios ordinarios; pero
la indagacion no sera permitida cuando tenga por objeto atribuir el hijo a una mujer

casada”.®®

Del articulo citado, se puede prever que éste encierra desde nuestro punto de
vista una inconstitucionalidad porque la ley debe ser general y no es igual para el
hombre que estando casado, se le atribuye un hijo, la ley si concede la investigacion

de este a la paternidad, y no es asi para con la mujer casada. El articulo citado, debe

% GUITRON FUENTEVILLA, Julian y Susana Roig Canal. Nuevo Derecho Familiar en el Cédigo Civil
de México, Distrito Federal del Afio 2000. Op. cit. p. 96.
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sefalar que para el hombre y la mujer debe ser igual en la investigacién de la
paternidad o maternidad, porque existe constitucionalmente la igualdad del hombre y

la mujer ante la ley.

El legislador, tratando de evitar la laguna del articulo antes citado, establece

en el numeral 386, lo siguiente.

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

criminal”.®

Desde nuestro particular punto de vista, y con el propésito de tomar en cuenta
lo establecido en el principio de igualdad del derecho la investigacién de la
maternidad y paternidad debe ser igual la comprobacién para hombres y mujeres;
pero eso si, siendo mas ejemplar y mayor la pena para el que incurre en falsedad o
difamacion del que dice ser el padre o madre, atribuyéndole un estado familiar que

no le corresponde.

Finalmente, el articulo 388 del ordenamiento civil citado con relacion al tema

que venimos abordando establece lo siguiente.

“Articulo 388. Las acciones de investigacion de paternidad o maternidad, sélo

pueden intentarse en vida de los padres.

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

edad.”*

De la lectura del numeral citado, se desprende que en la actualidad se esta
menospreciando la utilidad e importancia de la prueba del ADN en la investigacion de
la maternidad y paternidad, razon por la cual, los legisladores, deben profundizar en
dicha prueba, para sacar de ésta el mayor provecho posible en la aplicacién del

derecho.

C. Laigualdad del hombre y la mujer ante la ley

Los articulos referidos de nuestra Carta Magna, establecen en su cuerpo legal,
la proteccion irrestricta de los derechos humanos de las personas, asi como también,
las garantias y derechos principales de las familias; asi, el articulo 1° puntualiza lo

siguiente:

“Articulo 1°. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de
los derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados
internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias
para su proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los

casos Yy bajo las condiciones que esta Constitucion establece.

% |bidem. p. 97.
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Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad
con esta Constitucion y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo

en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia.

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obligacion
de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad
con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad.
En consecuencia, el Estado deberd prevenir, investigar, sancionar y reparar las

violaciones a los derechos humanos, en los términos que establezca la ley.

Est& prohibida la esclavitud en los Estados Unidos Mexicanos. Los esclavos
del extranjero que entren al territorio nacional alcanzaran, por este solo hecho, su

libertad y la proteccion de las leyes.

Queda prohibida toda discriminacion motivada por origen étnico o nacional, el
género, la edad, las discapacidades, la condicién social, las condiciones de salud, la
religion, las opiniones, las preferencias sexuales, el estado civil o cualquier otra que
atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los

derechos y libertades de las personas”

Como podemos observar, el articulo 1° es puntual en su texto, al precisar que
todas las personas gozaran de los derechos humanos que reconoce este
ordenamiento e inclusive, reconoce también, lo que establecen los tratados

internacionales en este rubro e inclusive; en la actualidad, ya no habla de garantias
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individuales sino de derechos humanos, prevaleciendo la restriccion, y suspension en
las condiciones que ella misma sefiale, siempre y cuando, favorezcan en todo tiempo

a las personas.

En estos términos, las autoridades, sin excepcion, de acuerdo a sus
competencias y atribuciones, seran coadyuvantes para promover, respetar, proteger
y garantizar los derechos humanos e inclusive, reparara violaciones a los mismos.
Prohibe la esclavitud, asi como también, cualquier forma de discriminacion derivada
entre otras, del género cuando atenten contra la dignidad humana, y tenga por objeto
menoscabar los derechos humanos, libertades de las personas, o no prever la
igualdad de las mismas como en la actualidad lo establece el articulo 385 del Codigo
Civil para el Distrito Federal, donde se establece que no se permitir4 al hijo y a sus
descendientes la indagatoria cuando tenga por objeto atribuir el hijo a una mujer
casada, aunque posteriormente el articulo 386 del mismo ordenamiento pretendiendo
rectificar lo anterior, establece que el hijo podra investigar la maternidad si ésta se
deduce de una sentencia civil o criminal, razon por la cual, pretendemos la reforma

del articulo 385 citado.

Siguiendo con nuestro tema, sera conveniente que para analizar la igualdad

del hombre y la mujer ante la ley, se analice lo que al respecto establece el articulo

4° constitucional.

“Articulo 40. (Se deroga el anterior parrafo primero)
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El varén y la mujer son iguales ante la ley. Esta protegeréa la organizacion y el

desarrollo de la familia.

Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre, responsable e

informada sobre el nimero y el espaciamiento de sus hijos.

Toda persona tiene derecho a la alimentacion nutritiva, suficiente y de calidad.

El Estado lo garantizara.

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 Federacién 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 sano para su desarrollo y
bienestar. El Estado garantizard el respeto a este derecho. El dafio y deterioro
ambiental generara responsabilidad para quien lo provoque en términos de lo

dispuesto por la ley.

Toda persona tiene derecho al acceso, disposicion y saneamiento de agua
para consumo personal y doméstico en forma suficiente, salubre, aceptable y
asequible. El Estado garantizara este derecho y la ley definira las bases, apoyos y

modalidades para el acceso y uso equitativo y sustentable de los recursos hidricos,
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estableciendo la participacion de la Federacion, las entidades federativas y los
municipios, asi como la participacion de la ciudadania para la consecucion de dichos

fines.

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 todas las decisiones y actuaciones del Estado se velara y cumplird con el
principio del interés superior de la nifiez, garantizando de manera plena sus
derechos. Los nifios y las nifias tienen derecho a la satisfaccion de sus necesidades
de alimentacion, salud, educacion y sano esparcimiento para su desarrollo integral.
Este principio deberd guiar el disefio, ejecucidén, seguimiento y evaluacién de las

politicas publicas dirigidas a la nifiez.

Los ascendientes, tutores y custodios tienen la obligacion de preservar y exigir

el cumplimiento de estos derechos y principios.

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
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pleno respeto a la libertad creativa. La ley establecerd los mecanismos para el

acceso y participacion a cualquier manifestacion cultural.

Toda persona tiene derecho a la cultura fisica y a la préctica del deporte.
Corresponde al Estado su promocion, fomento y estimulo conforme a las leyes en la

materia”.

El articulo citado, es uno de los garantes principales en proteger y
salvaguardar la igualdad del varon y la mujer ante la ley, la cual trasciende no solo en
la familia sino en lo juridico, social y de justicia, que es la que mas nos interesa en
este momento para fundamentar que el hombre y la mujer en materia de
investigacion de paternidad y maternidad, tendrdn los mismos derechos y

obligaciones.

La proteccion constitucional a la familia existe como tal. El articulo 4°
constitucional, hoy, tiene una nueva fisonomia. Incluye otras hipétesis respecto a la
familia; habla ademas de la igualdad entre el hombre y la mujer; de la libertad de
procreacion, del derecho a la salud; al medio ambiente; a la vivienda y a proteger los

derechos de los menores.

En la parte que el 4° constitucional dice: "...los nifios y las nifias tienen
derecho a la satisfaccion de sus necesidades de alimentacion...”, al respecto es la
forma en que el Poder Judicial Federal obliga al Estado mexicano a acatar la

obligacion constitucional sefialada. En este sentido, es oportuno, citar la siguiente
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tesis aislada: "El derecho de los nifios establecido en el Articulo 4° constitucional
tiene una caracterizacién de derecho publico subjetivo de segunda generacion, social
y programatico, dado que tiene delimitados a los sujetos pasivo (Estado) y activo
(nifios), asi como a la prestacion que el primero debe realizar, pero a diferencia de
los clasicos derechos civiles fundamentales que, por lo general, exigen un hacer o no
hacer del obligado, en el caso de que se trata éste debe efectuar una serie de tareas
necesarias para dar vigencia socioldgica a las facultades ya que, en caso contrario,
se convierten en meros enunciados carentes de aplicacién practica. Ello es asi,
porque el derecho de que se trata requiere prestaciones positivas, de dar o de hacer,
por parte del Estado como sujeto pasivo, en tanto busca satisfacer necesidades de
los nifios cuyo logro no siempre esta al alcance de los recursos individuales de los
responsables primarios de su manutencién, es decir, los progenitores y, por ende,
precisa de politicas de bienestar, de solidaridad y seguridad sociales, asi como de un
desarrollo integral (material, econémico, social, cultural y politico), ya que la dignidad
de los seres humanos tutelados, elemento sine qua non de las tres generaciones de
derechos conocidos, requiere condiciones de vida sociopolitica y persona a las que
el Estado debe propender, ayudar y estimular con eficacia, a fin de suministrar las
condiciones de acceso al goce del derecho fundamental de los nifios. Tal es la forma
en que el Estado mexicano tiene que acatar su obligacion constitucionalmente
establecida de proveer (lo necesario para propiciar el respeto a la dignidad de la
nifiez y el ejercicio pleno de sus derechos), y no solo mediante la emision de leyes

que detallen los derechos, como las antes invocadas, mismas que también destacan
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diversas obligaciones estatales”. La jurisprudencia citada, establece la igualdad y

equidad de las familias mexicanas.

En estos términos, la jurisprudencia citada, también enarbola la integridad y
dignidad de los nifios e igualdad del hombre y la mujer ante la ley como sinénimo de

igualdad y equidad para estos.

Para concluir diremos, que la organizacion de la familia ha sufrido importantes
variaciones en las Ultimas décadas. El aumento de los divorcios, la disminucién de la
tasa de natalidad en los paises mas desarrollados, el crecimiento de las familias
monoparentales, la incorporacion de la mujer al mercado de trabajo, etcétera, han
sido fendbmenos que han contribuido al cambio de las pautas organizativas del nucleo

familiar.

Los intensos movimientos sociales surgidos en los afios sesenta y setenta,
formados por estudiantes y militantes feministas, expusieron una vision mas cruda de
las realidades familiares, que dejaron de verse rodeadas de romanticismo para
empezar a ser notablemente cuestionadas. Se desaté entonces lo que algunos

analistas definieron como una “guerra contra la familia”.

Con guerra o sin ella, lo que parece cierto es que en la actualidad tanto en el

campo de la politica, como en la academia y en la vida diaria es muy dificil saber

%2 Semanario Judicial de la Federacion, Tribunal Colegiado de Circuito, Tomo XXDV, 92 Epoca,
México, 2004.p. 606.
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quién es parte de una familia o incluso qué es una familia, sobre todo para el efecto

de poder determinar qué realidad debe de ser tutelada por el derecho.

Las fronteras familiares parecen estarse borrando y las definiciones devienen

inciertas.

Lo anterior, ha contribuido, al avance médico, que hoy permite nuevas formas
de reproduccién que modifican nuestro tradicional concepto de parentesco; por un
lado, las pruebas genéticas nos permiten contradecir la maxima que decia que pater
semper incertus, pero por otro se pueden dar casos en los que lo que no se puede
definir con certeza es el concepto de madre, como ha ocurrido en algunos casos de
madres subrogadas, entre otros. Pensemos por citar algunos ejemplos obvios en las
consecuencias que pueden tener las técnicas de fertilizacion in vitro, de congelacion

de esperma, de inseminacion artificial, de diagndstico prenatal, etcétera.

Pareceria que la familia estd destinada a desaparecer en el futuro; los
estudiosos de los procesos familiares, sin embargo, no lo creen asi, sino que mas
bien anuncian una modificacién profunda de las estructuras familiares que se dara a
través de la introduccion de familias extendidas, de familias alternativas, de arreglos
para los que se han divorciado, vuelto a casar, vuelto a divorciar y asi por el estilo; ya
abundan las familias que implican la convivencia estable sin matrimonio (con o sin
hijos), las familias monoparentales, las familias integradas por personas del mismo
sexo, familias que viven en varios hogares o incluso en varias ciudades. Con toda

probabilidad la familia tradicional (hombre y mujer casados, viviendo en la misma
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casa con sus descendientes inmediatos) acabara perdiendo el monopolio de las
formas de organizacion familiar, dando lugar a esas nuevas formas que se acaban
de mencionar. Lo anterior significa que el legislador, al dar cumplimiento al mandato
constitucional que le ordena regular y proteger lo relativo a la organizacion y
desarrollo de la familia, debe tener en cuenta las nuevas realidades sociologicas asi

como la armonizacion de trabajo y familia.

D. Analisis del articulo 2° del Cédigo Civil para el Distrito Federal

En los dltimos afios el mundo ha observado la consolidacion de una tendencia
generalizada en favor de la cultura del respeto a los derechos humanos. Nuestro
pais, desde luego, no ha sido ajeno a este movimiento y el Estado Mexicano ha
orientado su actuacién a la creacion de organismos publicos de proteccion a los

derechos fundamentales del hombre.

La figura del ombudsman mexicano, se afianza méas en la sociedad y sus
perspectivas son hasta ahora alentadoras, no solo por el hecho de que su actuacién
esta inspirada en ideas y corrientes de pensamiento universales que han sido
probadas en su eficacia sino también porque se ha logrado su adecuacion a nuestra
realidad y a los ideales de justicia social y bienestar comun consagrados en la

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

No obstante, aun no podemos afirmar que el fortalecimiento de estas

instituciones sea un hecho consumado, pues si bien son perceptibles los avances
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cotidianos en la construccion de la cultura al respeto a la dignidad humana y a los
derechos fundamentales inherentes a la misma, cierto es que en dicho afan todavia
no se han alcanzado resultados Optimos, pues aun es elevado el registro de hechos
violatorios. En tales circunstancias, la observancia de la ley, el estudio y la
investigacion en el area de las garantias y derechos humanos, se vuelven requisitos
insoslayables en la tarea de la construccion de una sociedad respetuosa de la

libertad y la dignidad.

Por eso, resulta indispensable el establecimiento de mecanismos que
posibiliten la vinculacion no solo entre las propias instituciones defensoras, etapa
actualmente afirmada en el dmbito nacional, sino entre estas y los 6rganos del
estado a cuyo cargo se encuentra la funcion de crear la leyes que rigen los diversos

ambitos de la vida diaria de la nacion.

“Los organismos publicos de proteccién a los derechos humanos tienen entre
sus objetivos esenciales los de promover el respeto de los derechos inherentes a las
personas, fomentar la tolerancia y eliminen la discriminacién por cuestién de género,
raiz cultural, posicion econémica o clase social. Por su parte, el Poder Legislativo
tiene entre otras de sus atribuciones, las de iniciar leyes y perfeccionar las vigentes
a fin de posibilitar que los derechos humanos no sean vistos como anhelos o
postulados tedricos, en consecuencia, los vinculos de comunicacion entre estas

instituciones deberan apoyarse siempre para su defensa”®.

% QUINTANA ROLDAN, Carlos, Derechos Humanos, 42 edicién, Porria-UNAM, México, 2008. p. 17.
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En resumen, el articulo 2° del Cédigo Civil para el Distrito Federal, después de

las reformas del 10 de octubre de 2008, establece en su cuerpo legal, lo siguiente:

“Articulo 2°.- La capacidad juridica es igual para el hombre y la mujer. A
ninguna persona por razén de edad, sexo, embarazo, estado civil, raza, idioma,
religion, ideologia, orientacion sexual, identidad de género, expresion de rol de
género, color de piel, nacionalidad, origen o posicidon social, trabajo o profesion,
posicion econdmica, caracter fisico, discapacidad o estado de salud, se le podran
negar un servicio o prestacion a la que tenga derecho, ni restringir el ejercicio de sus

derechos cualquiera que sea la naturaleza de éstos”.

Como podemos ver, el texto del articulo citado establece claramente a
igualdad del hombre y la mujer ante la ley, donde ambos, no pueden ser
discriminados ni por su sexo, por su trabajo, religion o preferencia sexual entre otras;
pero si analizamos el contenido del articulo 385 del Cddigo Civil para el Distrito
Federal, es contradictorio con lo expuesto en el numeral 2° del Cédigo Civil referido;
en estos términos, el articulo 385 en comentario, debe reformarse armonizandolo con
los principios nacionales e internacionales, que establecen la igualdad y equidad de

género, tomando en cuenta lo que a continuacion puntualizo:

Como sabemos, existen diversas corrientes tedricas en los estudios de
género, pero hay planteamientos comunes como la necesidad de comprender las
relaciones de género, cOmo se construyen o experimentan, cOmo se piensa o se deja

de pensar en ellas, todo con el fin de proponer un orden distinto.
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El género, es el resultado de las construcciones culturales, es decir, la manera
en que cada sociedad define lo que es ser femenino y lo que es ser masculino. El
sexo no es determinante en los distintos roles que juegan hombres y mujeres, lo que
es determinante es la construcciéon social acerca de lo que se espera de cada uno.
Martha Lamas nos dice que “el concepto de género se construyd para explicar la
desigualdad entre sexos, para reconocer que los comportamientos masculinos y
femeninos no dependen de los hechos bioldgicos sino que tienen detras la

construccion social.” %*

Con base en estos conceptos, se determina qué estd permitido y prohibido
para cada sexo. Acciones tan cotidianas como que las mujeres son mas “sensibles” y
que los hombres “no lloran” o que las mujeres deben estar al cuidado de los hijos y

los hombres proveer a la casa, tienen detras esta construccion social.

De ahi surgen los conceptos de “feminidad” y masculinidad, mismos que
determinan no sO6lo el comportamiento, sino también el funcionamiento, las

oportunidades, la valoracion y las relaciones entre hombres y mujeres.

De acuerdo con Alma Fernandez Hasan, “la sociedad y la cultura generan y
reproducen patrones tradicionales de roles y relaciones entre hombres y mujeres;
estos estan signados por la desigualdad y la asimetria de poder entre los géneros y

tienden a actuar, predominantemente, en detrimento de las posibilidades de las

% LAMAS, Martha, lgualdad y Equidad de Género en México, 32 edicion, Selector, México, 2011. p.
18.
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mujeres. Los patrones culturales estan profundamente introyectados como modelos
que se perciben a través de valores, principios y actitudes que sustentan el estilo de

vida y la cultura de la sociedad.”®®

El @mbito laboral es uno de los espacios sociales donde se reproducen
patrones tradicionales ya que se encuentra regido por parametros fuertemente
tradicionales de distribucién de actividades entre los géneros (secretaria, docente,
enfermera, etcétera,) hecho que conlleva profundas restricciones a las oportunidades
que tienen las mujeres de insertarse en la actividad econdémica ya que éstas

dificilmente tienen acceso a los espacios de toma de decisiones.

El espacio publico es, precisamente, uno de los puntos mas importantes para
promover la equidad de género porque si las mujeres no estan en espacios de toma

de decisiones, dificilmente se equilibrara la balanza.

Como podemos ver, la falta de igualdad y equidad de género en la actualidad,
no solo se presenta en las mujeres sino también, en los varones, como es el caso de
la lectura del articulo 385 del Cdodigo Civil para el Distrito Federal, donde no se
permitira al hijo ni a sus descendientes la investigacion de la maternidad por los
medios que autoriza la ley, cuando se trate de atribuir el hijo a una mujer casada;
cosa que no sucede para los varones; o al menos, no lo prevé el numeral citado. En
estos términos, el concepto de equidad debe estar ligado a la justicia, imparcialidad e

igualdad social, pero como esta igualdad social no se da entre estratos sociales y

% FERNANDEZ HASAN, Alma, Los Roles Sociales, 22 edicién, Planeta, México, 2011. p. 81.
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entre hombres y mujeres, la equidad de género debe empatar las oportunidades

existentes para que sean accesibles de manera justa para ambos géneros.

En estas circunstancias, el concepto de equidad de género debe explicarse en
la inteligencia de ser equitativo, justo y correcto, para mujeres y hombres; al Estado y
Poder Legislativo les correspondera, proporcionar todos los insumos legales para
lograr la igualdad y equidad de género de sus gobernados, estableciendo las bases
del Estado de Derecho, y por lo que respecta a la familia, debe prevalecer el interés
superior del menor, cuando exista la posibilidad fisica, real y juridica de que la
persona pueda tener acceso a conocer su identidad y origen, porque estos son
derechos humanos del individuo, razén por la cual, proponemos la reforma del

articulo 385 citado.

E. Reforma al articulo 385 del Cdédigo Civil para el Distrito Federal como

solucién ala problematica planteada

En la actualidad, de acuerdo a los avances cientificos y tecnolégicos vigentes,
y sobre todo, que en el ambito universal y juridico se habla de igualdad y equidad
juridica y social, del hombre y la mujer, considero inadecuado que el articulo 385 del
Cadigo Civil para el Distrito Federal, no aplique los principios sefialados, con relacion
a la igualdad que debe existir para el hombre y la mujer cuando el hijo o sus
descendientes, pretendan investigar la maternidad la cual, no procederia cuando
tenga por objeto, atribuirsele a una mujer casada: para tal efecto, el articulo 385

citado establece lo siguiente.



130

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

casada’”.

De la lectura del precepto citado, se deduce que el legislador trata de proteger
mas a las mujeres que al vardn respecto a la indagatoria que surja para investigar la
maternidad la cual, desde mi particular punto de vista y a pesar de ser mujer, debe
ser igual, atendiendo a lo que establece nuestra Constitucibn Politica, en sus

articulos 1°y 4° y el propio Cédigo Civil para el Distrito Federal en su articulo 2°.

A pesar de la falla juridica aparente contenida en el articulo 385 del Cédigo
Civil para el Distrito Federal, el legislador en su articulo 386 pretendié subsanar la
falla citada, sefialando que no obstante lo dispuesto en la parte final del articulo
anterior, el hijo podra investigar la maternidad si ésta se deduce de una sentencia

civil o criminal.

Sin embargo, y a pesar de los esfuerzos por corregir el error contenido en el
articulo 385 del cddigo civil citado, la falla sigue subsistente porque sélo se habla de
la procedencia de la investigacion de la maternidad, no asi, no existe limitante alguna
para la indagatoria de la paternidad, etiquetando al articulo 385 y 386 como
inequitativos, razén por la cual pretendemos que el articulo 385 se reforme quedando

de la siguiente manera:
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“Articulo 385.- Estd permitido al hijo y a sus descendientes investigar la
maternidad y/o paternidad, las cuales podran probarse por cualesquiera de los
medios ordinarios; pero la indagacion no serad permitida cuando tenga por objeto

atribuir el hijo a la mujer o al hombre que estén casados.”

Tratando de ser congruente con lo anterior, el articulo 386 del Cdodigo Civil
para el Distrito Federal también, tendra que reformarse quedando de la siguiente

manera:

“Articulo 386.- No obstante lo dispuesto en la parte final del articulo anterior, el
hijo podra investigar la maternidad y/o paternidad, si cualesquiera de éstas, se

deducen de una sentencia civil o criminal.”

Con lo anterior, se pretende que la investigacion de la maternidad y/o
paternidad, se dé bajo las mismas circunstancias para el hombre y la mujer,
prevaleciendo por sobre todas las cosas el interés superior del menor y el derecho

humano de éste, a tener una identidad y conocer su origen.
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CONCLUSIONES

PRIMERA. En la antigtiedad, la filiacion no se determinaba por el nacimiento,
sino por el culto, esto prevaleci6 sélo para los varones, porque las mujeres

modificaban su filiacién al casarse.

SEGUNDA. La filiacion, en sentido amplio es aquella relacion juridica que se
da entre los progenitores y sus descendientes. En sentido estricto, se refiere a las

relaciones juridicas que surgen entre el padre o la madre y su hijo.

TERCERA. Debe elevarse a rango constitucional el derecho de filiacion e
identidad y por lo mismo hacerse efectivo para que las y los padres biologicos y
adoptivos procuren el respeto, subsistencia y dignidad de los menores para asi

aspirar a un Derecho Constitucional de caracter familiar.

CUARTA. Sera necesario que todas las legislaciones civiles y familiares del
pais, procuren la igualdad de efectos con relacién a los hijos; ya que en la actualidad,
muchas de ellas regulan todavia la adopcion simple que tiene efectos limitados que

s6lo se dan entre el adoptante y adoptado.

QUINTA. La filiacion, en los albores del siglo XXI, debe estar encaminada en
todas las legislaciones civiles y familiares del pais, sobre todo las que todavia no lo

hacen, a proteger al hijo o hija sin importar el vinculo que le dio origen y ya no tener
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como presupuesto Unico el matrimonio, se debe evitar la desigualdad de los hijos

para que estos tengan los mismos derechos y obligaciones.

SEXTA. La filiacién en la actualidad, es tan importante porque produce un
efecto basico o vinculo inicial de parentesco entre el progenitor y su hijo que se
extiende a un amplio conjunto de relaciones juridicas de muy variada indole, como
impedimento para contraer matrimonio, revocacion de donaciones, patria potestad,

entre otras.

SEPTIMA. La respuesta contundente que la ley regula para establecer la
filiacion, es una sentencia, ya que una vez que se dicta y causa ejecutoria, es

inatacable, pues adquiere rango de cosa juzgada.

OCTAVA. La filiacién constituye una de las categorias integradoras del estado
civil de las personas, por lo tanto, las acciones que se ejerciten con la finalidad de
obtener una declaracion de filiacion o de paternidad, respecto de alguien, se invisten
del caracter o de la naturaleza del estado que se reclama. Estas son acciones de

estado por excelencia.

NOVENA. La reclamacion o impugnacion de la paternidad, maternidad y
filiacion tienen por objeto cuando una persona que no posee el estado que pretende
tener derecho, quiere establecer su verdadero estado a que crea tener derecho, y se

le atribuya un estado del cual carezca.
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DECIMA. Ante la aparente facilidad para comprobar la maternidad y filiacion
de los hijos con el acta de nacimiento, en la cual debera asentarse no solo el hecho
natural del desprendimiento del hijo del seno de la madre, sino la existencia del
matrimonio, y consecuentemente, la imputacion de la maternidad. A efecto de lo
anterior, deberan unirse tanto elementos de las actas de nacimiento y de matrimonio
como documentos publicos y medios de prueba idéneos. A falta de actas de
nacimiento y de matrimonio, se debe probar que el hijo naci6 de las entrafias de la
mujer, en términos del articulo 40 que sefala: “Cuando no hayan existido registros,
se hayan perdido, estuvieren ilegibles, faltaren las formas en que se pueden suponer
que se encontraba el acta, se podra recibir prueba del acto por instrumento o

testigos.”

DECIMA PRIMERA. De acuerdo a lo anterior, no existiria problema alguno
para acreditar la maternidad o paternidad de una mujer u hombre solteros, situacion
gue no es igual ni equitativa, cuando el hombre es casado y la mujer igual, porque de
acuerdo al articulo 385 del Cédigo Civil para el Distrito Federal: esta permitido al hijo
y a sus descendientes investigar la maternidad, la cual puede probarse por
cualesquiera de los medios ordinarios; pero la indagacién no sera permitida cuando

tenga por objeto atribuir el hijo a una mujer casada.

DECIMA SEGUNDA. Con base a lo citado, y con el propdésito de reafirmar la
igualdad y equidad del hombre y la mujer ante la ley, proponemos reformar el articulo
385 del Cddigo Civil para el Distrito Federal y por consecuencia, el 386 del mismo

ordenamiento, para quedar como sigue:
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“Articulo 385.- Estd permitido al hijo y a sus descendientes investigar la
maternidad y/o paternidad, las cuales podran probarse por cualesquiera de los
medios ordinarios; pero la indagacion no serad permitida cuando tenga por objeto

atribuir el hijo a la mujer o al hombre que estén casados.”

“Articulo 386.- No obstante lo dispuesto en la parte final del articulo anterior, el
hijo podra investigar la maternidad y/o paternidad, si cualesquiera de éstas, se

deducen de una sentencia civil o criminal.”

La reforma planteada, presupone que la investigacion de la maternidad y/o
paternidad, se dé bajo las mismas circunstancias para el hombre y la mujer,
prevaleciendo el interés superior del menor, el derecho a tener una identidad y

conocer su origen.
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