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“RECONOCIMIENTO DE LA PATERNIDAD DE LOS HIJOS
NACIDOS DE UNA INSEMINACION ARTIFICIAL"

INTRODUCCION

Pensamos que para el empleo de tales téenicas no Heve a su utilizacion con otros fines que no sean
las de suplir deficiencias orgdnicas que impiden la procecion natural, es menester, que ¢l Derecho
ejerza su tuncidn de control, estableciendo las condiciones para su uso y sancionado la Jesviacion
de propdsitos. Este riesgo se advierte ¢n otra situacion, como en el trasplante de organos. La Ley
tiene entonces, la misién de evitar la desnaturalizacion de lus procedimientos procreativos | fijando

los modos y fines de realizacion,

A nuestro entender, Ja sociedad  debe asumir la responsabilidad de ascgurar, o wravés de
regulacion legal, la necesaria proteccion a los interesados, de modo tal que no penanezea una
situncion incierta para ln pareja, el médico, ¢l dador y el nifto concebido. Cuando el peligro de una

manipulacién cientifica es mayor, el control social debe intensiticarse,

Las condiciones establecidas para el empleo de la Inseminacion  Antificial Tleterdloga. [in tal
sentido, se recomiendn e uso de la téenica  cuando: a)ll marido s adsolutamente estéril o sn
esperma es de una calidad tan pobre que puede ser considerndo como tal; b) La infertilidad dv lo
parcja es de largo ticmpo y se hace menester acreditar que se han agutado todas las otras medidas
para solucionar e} problema; ¢)iEs posible también utilizar semen de un dador, por que existe una
gran entermedad hereditaria, en linea paterna que puede ser transmitida, Tpualmente si hay
compatibilidad del factor Rh respecto de una mujer sensible Rh negativa. Iin este caso es tforzsa
utilizar un donante con Rh negativo; d) Se estublecen diversas reglas para la eleccidn del dador
deve ser el mismo grpo racial v religioso del esposo, tener ka probada la Tentilida), no- huber
sulrido enfermadades venéras, desordenes enddcirinas, concer, uberculosis, diabetes, enfermedades
do al sangre 0 mentales’ poseer caracteristicas fisicas similores al marido y en las posible el mismo
grupe sanguinco; ¢) Es indispensable realizarse el examen de las reacciones emocionales de los
conytgues antes de practicar el procedimiento. Debe watarse de una pareja bien adaptada v sentir
que el matrimoniv e satistactorio y duradero. De ninguna manera, es conveniente utiliz tales

téenicas con danante para salvar el watsimonio,




Es necesario que cada uno de los miembros de la pareja prefiers por mismo este método It
adopeidn; es decir que el procedimiento deve ser clegido siempre que ambos esposos siemtan (ne
es la mejor sohueion para su carencia de hijos, y tengan la suticiente madurez y responsabilicud

para adoptar la decision,

Tis sintesis ln situacion medica, psiquica y emocional de cada parcjn tiene que ser evaluada por
personal competente, siendo indisponsable examirr lay relaciones matrimoniales y determinar si
realmente 1a carencia de hijos constituye un serio obsticulo para su armonia. S¢ instate en
consentimiento de pareja y de ser posible que dicha voluntad sen asentada ante s autoridad civil
por algin orrepentimiento tardio en particular con respecto el padre paca evitar el desconucimiento

puterno del menor.

Piénsese que si acordara el marido gue ha otorgado su conformidad del procedimiemo feeundunte,
el derecho nl negar su patemidad por ausencia del nexo bioldgico, no sera dificil que se plantear k
esta situacion a raiz de una disidencia o roptura con la esposa. '
omo instromento educativo la Ley tiene que estimular la formacion de una conciencia que impide,
¢it asuntos tan serios como fn materia filial, o revoencion de i desicion que deve meditagse

cuidadosamente antes de ser adoptada.

Cabe presumir que [a inseminacitn no se¢ hubiera llevado a cabo sin el consentimienio del marido,
pero si ¢l acuerdo ha sido suministrado, constiluye una carga muy injusta para la madie y para o
hijo un postyerior deﬁconocimienlo, ya que pora da primers signitica asumir por si sola la
responsabilidud de crianza y formitcion del nifo y pora el Gltima eonvertirse < < en un hijo sin
padre > =, yu que nunca podré rectamar su filiacion del dador, ¢l cul deve pesmaneeer en ¢l
unonitmato. Estos electos implican, consecuencias graves ¢ insuperables, al pasar por alto ¢l
consentimiento del esposo al haber permitido gue su esposs fher inseminads, si o aceion de
impugnacion parm ¢l desconoeimiento del menor es procedente y se alvidun de los requisitos
esenciales, estaremos ante una inprocedencia legal por falta de regulacion juridica, 1a laguna
legal en la que nos encontiamos nos Hevaria por resultado @ un irremediable desconocimiento del

menor,




Austria. Buenos Aires 1990 2a.Edicién Pag.3n,

CAPITULO PRIMERO

1. INSEMINACION ARTIFICIAL.

Es una téenica de reproduccion animal, mediante la cual, utilizando aparatos o instrumentos
adecuados, sc sitdan las células germinales masculinas <<espermatozoides>>, en conclusiones de
poder realizar la union focundante las femeninas <<6vulos>>, estando, por tanto, ausente la accion

dircotu del macho en ¢l proceso reproductivo.

Los animales han sido en todos los tiempos lo que s diria congjillo de prictica para ln
cxperimentacion de cualquicr nucva téenica investigada, ya que comparte nucstro mismo habitac
y forma de vida por lo que en sus inicios de este método de una nueva forma de vida que cs todo

un éxito en nuestros tiempos reproductivos.!

Un Médico Britdnico, Douglas Bevis, anuncié publicamente cn 1974, tres implantaciones de
embriones en tubos de ensayo que culminaron cn nacimicntos normales,, lo cierto s que el heeho

no fué comunicado cientificamente a los centros de investignoion.

Lo que ha constituido factor de autentica conmocion, ha sido la posibilidad de concebir,
extrauterinamente y obtener despuds que el embrion pueda ser implantado cn el Vilero cn
condiciones biofisiologicos tales que peymitan un desnrrollo fetal wierino regular.

Hacia 1790 Cary comenzo las investigaciones; Le siguicron J. Honter Grault en 1838,

‘zannoni Eduardo A., “Insominacién Artificial y Focundacidn Artificial Proyeceidn Juridica.




En 1860 Sims por vez primera hablo de un embarazo por inseminacion artificial, en una nujer que
termind, sin embargo.
Hasta 1927 se cuentan en todo ¢l mundo 88 casos, A partir de entonces sobre todo en los paises

anglosajones este procedimicnto s va extendiendo. .

En 1934 ¢n Estados Unidos fueron fecundadas artificinlmente unas diez mil mujeres y no faltan

paises en Jas quo actualmento se pretende legalizar como en latinoamérion ¢n la que se pretende dar

a cstas téonicas una legislacion,

A padtir de la década do 1940, las experiencins ¢ investigaciones en este sentido se extendicron scres
humanos. Se computan las de cientificos como Rock y Menkin en 1944, Laudium y Shelttles en
1953, Petrou en 1958 y Maricard en 1954. Todos ellos logran tecundaciones en vitro aunque no

pudicran prolongar la vida del embrion més de cinco 6 seis dias.

Es claro, 1a posibilidad de manipular con éxito los componentes genéticos de la fecundacion nltera
conoepciones cientificas tradicionales, provoca planteo ético y, desde luego, cren situnciones

juridicas nucvas.

Un recién libro de Vance Packard plantea, una alternativa alucinante: el alquiler de Witeros. Si ¢l
embrion humano pucde obtencrse en vitro nada impediria luego su implantacion en un Glero
adecuado para su gestacion que no fiucra el de la madre, y, despuds del nacimicnto del bebe, la

enlregn de cste a los progenitores. previo pago. del correspondiente "alauiler.?

ob.elt, pag.3l




- a) ANTECEDENTES
Esta perspectiva como lo es la venta de dvulos o de esperma. Como cn paises del Japon,

Estados Unidos, La Unién Soviética, cuenta ya con bancos de espermas masculino obtenida de

donantes dc hombres solccoionados conformo do salud y familiarcs.

Fn la informacion en el Congreso de Diputados, Comision Especial de estudio de fa fecundacion
envitro y la inseminacion artificial humana, precedida en Madrid, Espadia el 6 de marzo do 1986,
es en definitiva, la ética que se podria aplicar desde la prespectiva de esta Comision Especial, mis
otientadora que doctrinal, en la medida en que va a dar recomendaciones que puedan servir para

elaborar un Proyecto de Ley.

Estamos de acuerdo con el autor del libro Fecundacion Artificial de Derechio, que nos dice "que
Ia ética civil, debe fundamentarse en la persona alegdndose al respecto que todo proyecto ético

consistc més, cn la realizacion, del hontbre como persona®?

El propio Consejo de Europn, en un informe elaborado en 1981, concliye como Hinea divecta que
la utilizavion de las téonicas aludidas so limitan a parejns oasadas. No obstante, no ha sido ¢ste
critico finne, pucsto que €l propio Consejo de Europa, ¢n un proyeeto de recomendaciones de
1984, extiende su ambito a parcjns no cusadas <<uniones estables>>, Incluso, o primera ley en
Europa; sobre inseminacién artificial humana corvobora lo explicitado extendicndo su campo de

aplicubilidad a parcjas que constituyen una realizacion similar a matrimonios,

Uno de los puntos principales que toca el autor es nquel en la que la paternidad responsable se da

desds ¢l momento en e teremos ln seguridad o al menos ln confianza en aquel hijo procreado, do

’Lledo Yague Francimco. "Fecundscién Artificial y Dorecho®. Tecnos S.A. Madrid Bspafa 1991,
Prologo de Rodrigo Bercovitz, Rodriguez Cano coleceidn clencias juridicas. pag. 3%
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una inscminacion artificial, estaria en manos de una parcja que le puede proporsionar no solo wna
estabilidad econémica scgura, sino que también moral, se enticnde que un hijo debe nacer y
desarrollarsc en un ambiente de seguridad emocional que le permita desarrollarse libremente,
Seflalaremos que uno de los puntos a tratar, pucsto que para adoptar no ¢s condicion no tener hijos,
avexpue seguimos pensando que incluso tras la roforma de la adopeion ¢l juez, valorard sicmpre su
conveniencia para el adoptado conforme a las circimstancins de cada caso, y, muy especialmente,

si ol adoplante tuviore hijos,

En la fecundacion asistida, 1a razon de sn aplicacion s casualmente la esterilidad ¢ impotencia
imreversible; por lo «uo queda plenamente seiialada, el porque se daria ton fuertenente la iniciativa

de dar paso a tan importante técnica en la que sc Ilamarfa fecundacion asistic,

Existe un mandato constituyente en la que solo se habla de [a paternidad nacida de una relacion
sexual pero no s habla de una paternidad nacida de una donncion de semen, esto es nacida de unn
inseminacion artificial, en la que el donante, s¢ convierte en padre de un ser que estd condenado a

no conocer a su padre genético,

Lamencionada de legislacion constituyente solo prevee 1a paternidad nacida de una relacion sexual
enire un hombre y una mujer, pero miestra observacion se da desde el momento en que existe una

impotenocia u esterilidad por alguno do los cénynges

Ahora bien, en olro orden de cosas, para que [a futura ley de In reproduccion humana asistida no
nazoa viciadn de inconstitucionalidad, debe conacer ¢l hijo las caracteristicns hiologicns de sy
progenitor, es decir, tener conovimicnto de los datos inmoldgicos y caracteres hereditarios del
donante, sin olvidar, que quien contribuye decisivamente a que sea &l el progenitor, en todo caso,

el médico del centro autorizado.




Con toda scguridad ¢l heoho de que el hijo que nace bajo cirounstancias de este tipo es necesario
que tenga un conocimiento de sus raices, no ya tan solo para darle a conocer alguna herencia

probable sino como la de tener una opeidn en caso de necesitar auxiliarse de su padre genético, -

En la presuncidn de paternidad legitiina, tan cargada de acentos humanos y sociales, adeuiere
particular interés por reflejar la sensibilidad juridica y social de cada pueblo y en cada momento
respecto de algo tan importante y a veoes dramdtico como es In paternidad y la filincién en
‘ma(rimonio, la duda del marido acerca de la paternidad de los hijos de su csposa: (endndo se ha
planteado el hombre el problema de Ia paternidad? ; cuindo ha empezado a atribuirse los hijos de

su esposn como coma y en obra suya, y cuando a comenzado a dudar de tal paternidad,

En los pucblos primitivos, Hubo una época en que ¢l matrimonio, la paternidad y la filiacion fucron
completamente ignorados. El parentesco <<primitivo>> es una participacién mitica en un grupo
y en todos los valores religiosos, moralces, que representa el grupo. En las socicdades totémioas
todos los miembros del clan son considerados participantes de la naturaleza de su antepasado
mitico, En estas sociedades, <<la unidad social no es el individuo, sino el grupo>>, Il individno

toma en €1, sencillamente, los parentescos de su grupo: ¢l parenteseo es de grpo a grupos,

Esta concepoion y organizacion social se prolongo hasta etapas histéricas mejor conocidas. Fn
Greoin y Roma durante algin tiompo fué i religion la que detormind el parcntesco; ¢l culto, y no
el lazo de sangre: era el parentesco agnaticio. Solo mds tarde, cuando fas ideas religiosas fieron
cambiando y el culto de los antepasados dejo de ser el aglutinante del grupo fumiliar, fué
destacindose el parentesco de sangre y con ¢l 1 familin cognaticia. Hoy no cabe ningima dudn de '
que ¢t hombre primitivo, durante largo ticmpo, no relaciond el acto sexual con ¢l nacimiento, y que

ignord el papel de padre en ln fecundacion.




La aparicncia y la preocupacion por ¢l hecho de la paternidad surge con Ja evolucion do la
sociedad, en la quc es decisiva 1o econdmico, El desarrollo de la agricultura favorcee la formacion
de 1a familia; 1a mujer y los hijos adquieren vin valor econdémico: El vardn ya no va a visitar a ln
mujer al olan de ésta, sino que la lleva a su propio clan. Va aparccicndo de forma cada vez mils
definida In antoridad del marido, y con ¢l tiempo el geapo doméstico se va restringicndo y los lazos
que lo nnen adquieren mas fuerza. El marido tiene un poder dominical, y en algunas socicdades un
derecho de vida y muerto sobre los miembros de su grupo. Las relaciones y lazos so van definiondo

y coneretando,

De esta forma, poco mids o menos, fué dibujandose I idea de paternidad, no siempre igual,
cvolucionando por distintos caminos, sin duda alguna, hasta llegar a estudios historicos donde tal
preocupacion comienza a reflejarse en momentos literarios, y luego en textos juridicos, que ircmos

viendo.!

Es convenicente ¢que el hombre moderno ha liegado a adquirir de las civilizaciones antiguas y

que representa ung de las mds admirables conquistas de la ciencia

Flectivamente, las investigaciones y descubrimientos mids recientes, de los Gltintos cincuenta afios,
han alumbwado wn mundo mievo, miy vicjo por ofra pinte, de vida e historia mucho mds rica de lo
quo nadio hwbicra podido sospechar. En ol aspeoto juridico, so han desoubiorto toxtos muy antiguos,

algunos de cllos sdlo fragmentados.

Quizi el monumento juridioo mds ntiguo que so conoce es el cddigo de Lipit-Ishtar, de medindos

de siglo XIX a, de ., anlerior incluso al Codigo de Ham mu-rabi, tenido hasta hace poco como ¢l

‘Revero Hurndndez Feancisco. "La Presuncién de Paternidad lLegal". Tecnos s.a. Egpaha estudia
de deracho comparado y dorecho espafiel. Prolego de José Luis La Cruz Vardujo 1190, paqg. 159.
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oucrpo legal mas antiguo. Esc cddigo redactado en sumerio en la épooa del rey de que lleva el
nombre, del Sur de Mesopotamia, expresa ya en el prologo las <<conquistas sociales™> de Lipit
Ishtar <<fin de establecer la justicia...">>: "yo he obligado al padre a mantencr a sus hijos, y a los

hijos a mantencr a sus padres...".

Aparece en este codigo perfectamente definida Ia relacion patemofilial, individualizando Ia
patemidad y la matornidad; habla de los hijos de la esposn, son los hijos de la esolava, todos ellos

hijos del marido, scfior. al parecer de todos,

Del cédigo de Hmmu-rabi <<S, XVII a.dc 0.>> se tiene uno mas antiguo y mejor conocimicnto,
¢s un texto mds amplio y completo, Conoce también este cugrpo legal la paternidad y la maternidad,
mejor difcrenciadas quizd que en el de Lipit-1shtar. No solo habla de los hijos del morido y de los
dc la mujer sino que distingue entre los del primer marido y los del segundo. No aparcee, pucs, ¢n
¢l Codigo de Hammu-rabi disposicion alguna referente a la presuncion de paternidad legitima o que
peymita saber en qué forma o criterio se atribuia la paternidad, Dependerd en todo caso del sentido

que tuvicra la paternidad en aquella socicdad babilonica.,

Ls curioso anotar que un derecho que conoce Ia relacion paterno-filinl de forma tan concreta y
definida, no se plantca en ningin momento ¢l problema de la maternidad & la paternidad como

problema..

1) CONCEPTOS.

Vocablo de lu rafz latina sperilis, os deciv infecundo, gue no da fiuto.




Fsterilidad; calidad de esteril, incapacidad del hombrepara feonndar o de la mujer para concebir’z

Los aspectos médicos de la Inseminacion Artificial en los seres humanos es <<un método o
artificio de los usados por la naturaleza para lograr introducir ¢l csperma en ¢l interior de los

drganos genitales de la mujer>>,

En medicina legal y prictica forense, resulta de considerar la inseminacion artificial como In
<<introducoion del semen en el interior del oannl genital femenino, por procedimicntos meodnicos

y sin que halla habido aproximacion scxual>>,

Gemelli dice la feoundacion artificiol es un constante en estos "procedimicntos mediante los cunles
s¢ introduce el esperma masculino dentro de os drganos sexuales, con el fin de favorecer o facilitor

¢l encuentro de los espermatozoides con ¢l dvulo, haciendo posible la fecundacion de este?

Desde ¢l punto de vista bioldgico la inseminacion artificial ¢s la union de dos células gamminales
procedentes de individuos sexualmente opuestos, por lo que la ausencia de conjuncion carnal no fe

priva de su carficter sexundo.

La falta de un acto copulatorio y la introcuiccion de los gametos maseulinos en ka mujer, se le

conoce el agpecto artificial de esta téenica de reproduccidn humana Namando a by produccion

asexual.

5i se piensa que todo ser humano tiene derecho a identificar y vincular a sus padres gencticos, cn

todo momento, de su vida y a través de cualquier medio de prucha, estaremos ante un medio de

) SMascaro y Parcar, José Ma., "Diccionario Tecnoldgico do Ciencias Madicar", Waxicana de
Ediciones S.A. Wixico 1978. pag.375. )

$3ato La Madrid Migus! Angel “Blogendética Filiacién y Derecho". Astiea del alfredo y ricardo
de palma. Buenos Alres 1990 improso wn Argentina pag. {9,
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filiacion abicrto. Si sc considera, que esta relacion pierde trascendencia cuando el niffo sin padre
o madre registral llega a la edad adulta, o sc preficre la estabilidad de los vinculos establecidos,
aunque 0o respondan a la realidad dando prioridad a la proteccién de 1a familia antes que el interés

individual dc quicn no ticne filiacion, citonces hablaremos de sistemas cerrados,

Por esto que las normas sobre filiscion y en general sobre cl estado civil de Iag personas son de
ordon pablico y deo interpretacion cstriota, aunque ol esposo demostrara ln existencia de una
inseminacién artificial sin su consentimiento y mds min, nunque s¢ produjera una prucha
hematologica que pusicra de manificsto la incompatibilidad sanguinea con ¢l del hijo-supucsto, esto

oarcoeria do relevanoia juridica,

Enal articulo 234 del codigo Paraguay, que ndmiten con aparcnte liberalidad aue "los hijos ticnen
accion para ser reconocidos por sus padics, (ue esta nceion es imprescriptible e irrenunciable, y que
en la investigacion de la paternidad o de la maternidad se admitirdn todas las pruchas aptas para
probar los Ixchos", pero a la vez prohibe diviendo "cuando se pretenda atribuir al hijo # una mujer

casada”,

La accion de desconosimiento de la pateridad del hijo consevido o nacido durante of matrimonio,
es exclusivamente al marido, de donde se ndvierte que la amplitnd probatoria es proporcional a la
hipdiesis do investigacidn o impugnacion de la filiacion como cerrado o abicrto, deriva no sdlo de
la amplitud de las prucbas permitidas, sino también de los plazos y condiciones impucstas para

plancar las acciones relativas, asi como de 1as personas legitimadas para ejercerlas,

Refiriéndose a lus reglas para impugnar Ja paternidad matrimonial, (ue no ¢s una diferencia relativa
a los medios de prueba que ¢l marido puede prodcir, sino de los extremos u objetos aprobar, En

base a ¢llo se delinean fundamentalmente dos sistemas:

1




El abierto, que permite al marido probar la inexistencia del nexo hioldgico, sin limitarlo a cicrtos
supuestos predeterminados y el cerrado, que fija cicrtos presupucstos de la aceidn que, si resullan
acreditados, permiten al juez considerar probado el vinculo bioldgico, y a falta de los cuales no
pucde intentarse la prucha de este fendmeno.

Paiscs que apoyan estus reglas para impugnar la paternidad inatrimonial, como ¢n argenting que en
la reforma introducica por la Ley 23.264 dice "se ha producido un vinculo fundamental cn la

maéteria quo ¢stablece ¢l régimen abicrto a la impugnacion de 1a pateridad del marido"!

A diferencia de los sitemas cerrados de impugnacion en las que la defensa se centra en la
imposibilidad de ver realizado el acto sexunl, los sistemas abiertos contradioen estas presunciones
o desplazan ¢l vinculo formalmente constituido, a través de varios tipos de prucbas, particulanmente
los biologicos. Estas, obviamente, ticnen un mayor poder de conviceion, ya que demuestran que In

relacion juridica no existe, lo que era casi imposible pocos afios atras.

Estas conclusiones, vélidas en los sitemas abicrtos que sc apoyan en las pruchas cicntificas para
determinar la filiacion, no son aplicables a todos los cédigos Intinonmericanos, pues muchos de ellos
no han accptado todavia las pruchas biologicas. De aqui 1a importancia de explicar en qué consisten

y como operan ¢stos instrumentos cientificos.

En argentina sc ha sepultado toda iden de la que scria <<vohintad procreacional>> por no tener
ninguna refacion bioldgica de los participantes que seria fo que nos interesaria e nuestro tema a
tratar, pero no hay que dejar a un Indo ln importante aportacion que did Diaz de Huijarro con su
teorin ya que se oalifion como lo més aprobechable, desde ¢l punto de vista de refleovion sobre ¢l

peso psicoldgico que ticne ln vohmtad de asumir el vinculo parental,

7

op.cit, pag.62.
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Es verdad que el reconocimiento del hijo matrimonial, constituye ina manifestacion de voluntad
que produce consecuencias juridicas en ¢l drea del derecho de familia, toda véz que implican un

réconocimiento tdcito de esta relacion por parte de los padres putativos.

En realidad, los unicos titulos reconocidos hasta ahora por la mayorin de los codigos
latinoamericanos, son los previstos por el articulo 240 del cddigo civil Argentino, al disponer que

"la filiacion puede tener lugar por naturaleza o por adopoion”,

La voluntad que aprovecha las vias legales del reconocimiento, ticito o expreso que no reenrre alas
acciones de impugnacion, no es una voluntad reconooida por el derecho como fuente formal de fa
filiacion. Tanto es asi, que el hijo o los terceros, cuando la Ley lo antoriee, pucde impugnar y

desplazar cste tipo de filiacion originada en In sola voluntad, sin ningin apoyo genético,

La cugencsia positiva, esto es que cxiste la negativa que trataria de la climinacion de los seres
defectuosos, pero existe olra forma de cugencsia la positiva, que propone a favorecer

multiplicacién de sujetos portadores de mejores atributos hereditarios.

En ¢ste ordenamiento de ideas han sido propucstas diversas medidas, de las cuales, In mis cficaz,
pero también la mds extrema es n que sc practiue en un gran nimero de mujeres, ln inseminacion
artificial como semen provenionte do hombres superiores. Es do presumir que con cste

procedimiento se lograria, al cabo de varias generaciones, clevar en grado apreciable ¢l nivel

intelectual de In poblacion, pero esta claro que chocaria con enormes dificultades de orden social,

moral, y sentimental,

La cugencsia jamas se dard la mano con la democracia esto es que serin; ideal, justo y snno que sea

tanto mejor comprendido, aceptado y adoptado, cunnto mds igualitaria y humana sea lu socicdad
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a lo quo s proponga, por lo que en el fituro €5 de descar, que se inscriba en sus codigos y al menos
que tenga la suficiente difission, en la concicncia y espiritu de los hombres, no solo hablando de una
raza superior afamer sino para unas investigaciones cientificas que mejoren el ritmo de vida de

nucstra sociedad.

La indignacion justificada de algunos autores, han planteado sugerencias para que se establezean
sanciones personales, a la manipulacion genética en general, o a los posibles abusos de la

investigacion cientifica,

Los experimentos negativos o indescables en lo que hace a ln investigacion de ln engenesia se debe
algunos tipos que se clasifican de la siguiente mancra: L aclaracion, entendida como ¢l método
que, partiendo de |a manipulacion quimica-celular, nos peruite obtencr individuos idénticos o partir

de un solo sujeto.

Esta posibilidad quedd demostrada en los setentas, al climinar ¢l genoma de los gametos femeninos

<<bvulos>>, ¢ introducir al interior el gameto de otras celular no germinales, procedentes de un

animal de cunlquicr ¢dad o facil de desarrollo,

La gestacion en el vardn otro tema controvertido, es In posibilidad de que en ¢l Tituro la gestacion
pueda desarrollarso en ¢l varén, pucs a vlto nos conduoc in vitro, Bl transptanto pucde realizaroe

¢n la matriz de la mujer o al interior de Ia cavidad abdominal det varon.

Es indisoutiblo la informacion aportada a este enso, es muy rudimentaria y do nula validez oientifion,
Por lo quc salta a la vista ademas, que ¢t intento de realizar est tipo de enbarazo s absurdo y

cticamente inaceptalile,




La gestacion en caddvercs ¢s por dltimo, lo que fuc calificado do iniciativa csoalofiiante, por la
prensa nacional Argentina, Recientemente, el 24 de junio de 1988, un cientifico australiano sugirié
que se utilizaran mujeres cerebralmente muertas como incubadoras, para ser un mejor uso de los

caddveres vivientes.

Esta sugerencia provood una reacoion inmediata y mirada de otros médicos, abogados y religiosos,
y ¢4 que, para comprendder no nceesarinmente para apoyar, este tipo de reconocimiento, ¢s neeesurio
distinguir la posicion de la ética médica clisica frente a cstos fendmenos y adoptada por fa mas

recienlo bioética,

¢) FORMAS DE INSEMINACION
~ Cuando se lude a la inseminacion artificial, habra de distinguir entre inseminacién homologo
¢ inseminacion heterdloga. La primera surge cuando ¢l hombre reenere al médico sin ser estéril,
puede no obstante generar de suerte que 1a mujeres fecundada artificialmente con el semen de aquét

(conyuge) a esto se le llamard fecundacion asistida.

Exisle una incorrecta denominacion, ya que desde una perspectiva médica, homologo ¢s o que

acontece dentro de la misma especic; heterologo es lo que se realiza entre dos especies distintas

Inseminacion Artificial Heterdloga, a diferencia de la homéloga no solo se presentara un probiema
de copulacion sino también de generacion de espermas, en tal sentido, ¢l semen del varon de la
parcja pacicnte serd sustitnido por el semen de un tercero de modo que este serd introducido en ¢l

Gtcro o vagina de la csposa o compaiicra del pacicnte impotentc.

Fecundacion Antificial y Derecho ob.cit, pag.15




 Es decir ¢l csposo o compaiicro varon padece una enfermedad inrreversible, impotencia ¢ incapaz
de producir espermas por lo que existe la posibilidad de que un tercero intervenga en auxilio de esta

- situacion que no tiene cura alguna, y done espermas para ln conyuge de la pareja impotente (varn).

La fecundacion en vitro, a diferencia, de ln inseminacion artificial heterdloga se produce mediante
In extraccion del 6vilo maduro (humano) para que se fecunde in vitro con el semen de su esposo
y/o consorte, de mancra que una vez que hubiere oourrido ln feoundacion se transfiere el embrion
al itero, de lamujer que lo necesita o bien en elitero de una tercera persona que Heve a cabo con

aquella pareja un contrato de gestacion.

En primer lugar, igual que la inseminacion en la que tratabamos inicialmente el supuesto de la
fecundacion con semen del propio conyuge, de ignal modo, en la fecundacion en vitro, los gametos

(semen y 6vulo), pueden provenir de la parcja cituda, con ¢l problana de a esterilidad.

Existe una donacion de gametos, en el primer supuesto, el dvulo es donado, pero el semen o espering
provicne de la parja pucicnte. Se reourre a dicho método cuando la pacicnte pucde a dar a luz,
pero es incapaz de producir dvulos, o existe ¢l ricsgo de que trasmitn alpuna enfermedad

hereditaria.

Fsta ¢s una téonica que ha cobrado, e¢n los Ghtimos ticmpos un extraordinario auge ¢n los paises de

Australia.y Estados Unidos de América, para que de alguna manera respecto a la donacidn, de

ovulos, se puede presentar un problema de maternidades; es deoir como al respeoto s ha llegado,

por razoncs humanas; por razoncs de desarrollo bioldgico parcce igualinente importaate, ¢l

componencte de la gestacion,
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Finalmentc, otra técnioa de tratamicato, para Ia esterilidad en ol procedimicnto que hemos venido
‘cn denominar el ya comentado slquiler de itero. '

En primer luger, 5i los gamctos provienen de ln pareja comilente o de la madre gestante que inchiso
pucdc donar sus évulos y por tltimo, cl donan de los gametos, desconocido aquél para la parcja

reoipiendaria,

Si ¢l patrimonio genético es de la pareja obviamente el padro es ¢l progenitor bioldgico y gendtico
y lamadre desde un punto de vista genético, aunque exuminando tal sittacion desde el aspecto de

Ia gestacion, no scria uterinamente hablando, 1a madre la que ha alunbrado,

Existe sin embargo otra categorfa que seria Di Cio: La inseminacion artificial confusa mixta o
combinada, en la que se utilizan una mezela de cspermas de dos o mds personas, usualmente del

marido de la mujer que va a scr inseminada o de uno o varios donantes,

La razon de esta prictica, sostiene que s¢ cubren mas adecuadamente los aspectos fegales de ta
cuestion, ya que quizd el esposo de la mujer es el padre de la criatura nacida por inseminacion
artificial, por otro lado desde el punto de vista socioldgico, la inseminacion artificial combinada
ayuda 8 consolidur la personalidad del esposo, al permitirle suponer quc tal véz ¢l sea ¢l padre ¢l
hijo de s mjer, siempre y cunndo tenga el padre o esposo de lo mnjer inseminada, este deacnerdo

con tal coordinneion.

Existe gran difusion en la insecminacion heterdloga, ya que la gran necesidad del paciente Hova a
arrojar 1a siguiente ouantificncion: In lo Gran Bretofia se dierén 2396 onsos en 1977, en Francia ‘
1800 casos en 1978, cn los Estado Unidos de América 25000 casos ¢n 1979,

Actualmente se reciben unos 10000 pacicates anuales en Estado Unidos y en Francia 25000 y se

ofirma que existen 250 mil nifios nacidos por este procedimicnto cn el mndo.
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La inscminacion artificial realizada crece, pues, la esterilidad humana, ¢s oada vez mis frecuente,
y reourrir 8 estas técnicas es cada vez mas usual por lo que no se puede seguir ignorando y ¢l
derecho tiene Ia obligacion de buscar nna regularizacion, pues afecta directamente los sistemas

basicos de la filiacién y la fecundacion.

Fl doctor Mitpan Nakamura, de la Universidad de San Pablo, sefiala que en brasil esta, pricticando
la inseminacién artificial humana por medio de pelictes que no os otra cosn que pildoras de
espermatozoides, inventadas por €1 mismo, no apuntu trabas legales, Fn el aspecto social s¢ realiza
una encucsta entre pacientes y médicos y se verifico cn el 99% que el 99% acepta Ia inseiminacion
homéloga por lo jue se ha creado un banco para la inseminacion humana con grandes perspectivas.

Asf también existe un 43% quién acepta la inscminacion artificial pordador y s presisa que en ¢l

Japon el conyuge aceptn que aparte del dador desconocido, asi como de ¢l mismo también se realice

con semen del euflado o del suegro de la receptora.

En Bogotd, existe ya un banco de semen dirigido por el Centro Colombiano de fertilidad y
csterilidad sc sabe, ademas que on ¢l mes de febrero de 1979 vino al mundo ¢l primer ser huimano
maoido ¢n Colombia, producto de wna inseminacion artiticial heterdloga con semen congelado en

nitrogeno liquido.

Se cree que en la actualidad, puede haber nacido por este procedimicnto imos 800 seres isnanos
en Colombia, y asi como en este pais, en otros se realiza este procedimiento para dar vida a més

seros humanos que daran fin o lo frustrante idea de padeoer por vida In esterilidad.

Recientemente se comenzé a emplear un nuevo método: Denominada por lo estudiosos de fn

transferencia intratubaria de gametos, téenica que fué ideada por of médico argentino ricardo ash,
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y quc consistc cn captar los vulos do mujer a través de laparoscopia y, al mismo ticmpo, ¢l
eSpcrina del marido. En la misma operacion s¢ coloca a ambos gametos en una cinula especial,
debidamente preparada, y se introduce en cada una de las trompas de falopio, lngar donde
naturalmente sc da la fertilizacion. Si todo transcurre naturalmente, los espermatozoides penctran
enuno o mds dvulos formandose el embrion, Este descenderd dentro de lus trompas hacia el iitero,

de forma tal que la concepeidn se producird integramente en el cuerpo de la mujer.

El éxito de esta técnica alcanza €1 35 y €1 40% e los casos, y csta encargada de tratar la esterilidad
por factores masculinos, como problemas de en Ia cantidad 0 mobilidad de los espermatozoides y
transtornos que impiden su asoenso por el canal femenino cl finico requisito impresindible pora que

esta téonica ohtenga buenos resultados, es que la mujer presente trompas de falopio sanas.

Ahora se habla de la inscninacion intraperitonial como una téenica mds simple y efcctiva, la téenica
consiste en colocar el semen en la cavidad peritonial para que caiga directamenie en la trompa,
hablando dc esta técnica diremos que cs lotalmente ambulatoria esto es que no requiere ser

internada a la persona y cs indolora ya que la molestia es minima, ya que no requicre ancstesia,

Elnuevo sistema surge entonces como una opeion, mds facil que 1a fertilizacion in vitro partiendo
do la salud en quo so encuentran las trompus do la mujer, quo servirg oomo conduoto del semen del
hombre para llegar al ttero y realizar fa fecundacion, y asi ¢l 13 de mayo de 1936 nacié Manuel

Campos, mediante Ia transferencia de gametos directamente a las trompas de su madye,

La Fecundacion y Gestacion Interespecics, alora se discute la posibilidad de fecundar dvulos de
manera feroz con gametos humanos, o viceversa, para observar el resultado de este cruzomiento

genético, aunque ya se realizan experimentos de este tipo, pero con fines terapéuticas; Se
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diagnostica la hipofertilidad masculina, usando esperma del paciente para feoundar dvalos de

Hamster.

’[,,5 trasferencia de embrioncs humanos al iitcro de animales para procurar su gestacion seria la 16gica
mlmgwiéndc I fecundacion interespecies, si luviéramos que seguir ¢l razonamicnto de nucstro
autor, por lo que nada impediria, para justificar csla nucva aberracion que utilizardmos cl
argumento significativo deliberar a la mujer do la posada carga de ln maternidad, aprovechando

integramicnic a olros seres vivos, con aplitud orgdnica para snbrogarse en esta fecundacion.

d) PRESUPUESTOS

Los avances cientificos y espectacularcs fogros, pucden llegar o conmover y bucna prucha
de ello nos lo da ¢l tema de la inseminacion artificial cn los sercs humanos. Tanto esta como la
fecundacion humana extraulterina replantean aspectos juridicos y éticos comanes y encierran una
mblcm_alica a fin: Tal avance cicnlifico ante circunstancias naturales que impiden al hombre y a
la mujer en circunstancias completus lograr la procreacion de un hijo medianto la cupula normal.
La inseminacion artificialmete esta estrechantente unida al descubrimiento de que el semen puede
feoundar mucho tiempo después de su eyaenlacion si es adoonndamente conservado (por cjemplo

por congelugion).

Es un procedimiento al onal recurren numerosos matrimonios frenle situaciones conervtns de
Infecundidad o esterilidad, se le ltama como yit to hemos mencionddo, homodloga enando ¢l senen

que se preserva se ke inacula a la esposa por pertencecr al marido, Por si esta fuera estéril se vecurre

[ ]
"Biogenética, Filiacion y Derccho” ob.cit, pag, 249
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a la llamada inscminacion heteréloga en la cual el semen fecundante ¢s de un tereero donante’®

Fata segunda especie de fecundacion artificial tiene como fin realizar experiencios sobre el
desarrollo embriolégico humano y preparan una futura creacion en vitro de scres humanos, con o
sin transplante sucesivo en un orgdnismo humano que serviria como incubadora. Otros autores tratan
de defender |a fecundacidn antilicial en vitro, deduciendo In posibilidad de contar de este modo con
organos y tejidos humanos suceptibles de empleo ¢n terapéution; transplante ¢ injortos,
proponiéndolo de esa comemos ¢l ricsgo de metalizar lus ideas y de olvidamos del principal motivo

que tendrian estos avances cientificos, como ¢l la procreacion de wn ser lmmano.

Respecto al conflicto de pateridad, si bicn hemos establecido e¢n el principio de maternidad
siempre se tiene como cierta, dejaba de ser cucstionada, ante el conflicto materidad genética o
gestante que se desencadena, con la patemidad, oourre lo mismo al darse la posibilidad de que ¢l

gameto (semen) provenga de un donante,

Como sc ha dicho con oportunidades anteriores en las reformas de 1981, existen prucbas
irrefitables para determinar la pateridad lo mismo se daba cn la paternidad ya que se ienia como
altemativa cialquier medio de prucha, y, fundamentalmente, la prucha biolégica. Con lo que dichas

reglas requicre estableoor que padre es aquél gque gencralmente se comprucba que lo cs.

Una resolucion del consejo de Europa, se manifestaba en témminos ermeticos de suerte que
estnblecia que la regla de anonimato tenia por objeto evitar ln eventialidad de remordimiento de

conciencia sea en el donante, sea en el receptor, en particular, que alguicn abusara de la situacion

10
“Inseminacion Artificial y Fecundacion Artificial, Proyeccion Juridica ob.cit, pag.25.
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a través del chanfaje.

‘Debemos tomar una postura més abierta en la que consiste de desdramatizar la cucstion del
snonimato; como exponcnic de la misma s nos mucstra la reciente Loy scea (Ley de Inseminacion
Atificinl dictada 20 de diciembee de 1981 ordenada su impresion y publicacion el 22 de diciembre
de 1983,en la que seffala en caso de abrirse un proceso acerca de Ia pateridad del nifto, fuern
necesirio tenor acveso a los informes de una inseminaoién, es of responsable de la inseminacién

quien ticne que proporcionarlos).

Existe un sin nimero do motivos que pueden orillar a wn sor humano para fener gue anxiliarse de
las téonicas de la inscminacion artificial como los hombres que padecen oligoastenospérmicos, es
decir hombres cuyo liquido seminal conticne un bajo ntimero de esperinatozoides y de reducida
mobilidad asi como los hombres que estuvicran sujetos a ratamicntos quimicos o radioterapicos,
que podrian fener repercusiones negativas en su descendencia o sujetos con problemas anatomicos

o sexoldgicos que les impide realizar adecuadamente ¢l acto sexual,

En el scgundo caso, s trata principalmente de importancia del hombre o vaginismo en la nugjer,
como e Jos casos de eyaculacion retrogada esto ¢s cuando ol semen ¢s reeeptado por s vegiga que
puede darse como consecwencia de enfermedades y, especinhnente, en el easo de paraplégicos, y
por tltimo hablaremos de personas afcotadas por esterilidad de origen inmunolégivo. Esta olaro que
¢l uso de dicha técnica ¢s usada por hombres que In noturaleza les ha privado de cualquicr forma

de remedio,

existen enfermedades que son ineurables como la azaospermia seerctora ¢sto s que un liombre no

"Fecundacion Adtificial y Derechos ob.cit. pag.30.
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~ produzoa cspermatozoides; asd como los que sufen los que s¢ Hamaria en téminos médicos
“griplorquidia; por alguna razon los espermas no han desendido al escroto permaneciendo ¢n ¢l
abdomen & una temperatura de 37 C. demasindo elevadn para el buen funcionnmiento, En ofro caso
como la azoospcrmia excretora, que cosiste en que sc cheucntra obsiruidolos conductos seerctorgs,
los espermatozoides no pueden scr cxpulsados, esto es producto de wna infeccion producto de

tuberoulosis o ganococo.

La inseminacion heterdloga constituye I iinica forma de que la parejan pueda acceder a la paternidad
partiendo de la esterilidad del vardn, que puede tener una solicion a que la parcja puede recurriy

para ver realizados sus anhelos paternales nacidos de sus propios genes.

En la mujer, ln esterilidnd cs bastante compleja, procede normalmente por ausencia completa de
ovulacién, o también por falta o atrofia de los dvulos, asi como por cansas de naturaleza
psicologica, esto ¢ presenta con més frecucnein en Lo injer que en ¢l hombre, En este caso, pucde
ser mds facial el uso del método de la fecundacion que se realiza en vitro para wn mayor exito ¢n
el proceso de reproduccion, esta desicion de elegir esta téenica es por ser la mas adecuadn al caso

presentado, 'y cn la que la parcja ascgura su resultado.

Cuando Ia ciestion radlique exchisivamente en 1a infertilidad osea en la incapacidad de 1a mujer para
retener ¢l oigolo y sobro Hevar la gestacion, entonoos podria reonrrirse al arrendamiento do iitero
a finde sustituir esa fancion aportando la paveja infertil el material genético, y en el caso de que ba
mujer sea extéril en estos casos de esterilismo aunado a la infertilidad, la maternidad subrogada con
aportacion de dvulo y vientre por parte de otra mujer, nsando espermatozoides del marido de In
estéril para inscminar a la subrogatoria,pedria ser una solucion al problema, mmique resulte w tanto

dificil de cuestionar.
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En todos estos casos, a cxcepeion de la maternidad subrogada plena en la que se acude » la
inseminacion heterdloga en scres humanos, nos resulta necesario recurrir a la fecundacion
extracorporia del dvulo, asi como también es verdad que la fecundacion in vitro se Hevan a cabo
cuando la mujer ¢s estéril, como consceuencia de la obstruccion de sus trompas asi como también
casos de esterilidad masculing. Se puede hablar de esterilidad en ambos sexos de la parcja sin

embargo se puede ser frtil a través de una tecundacion artiticinl,

La técnica de la FIV (fecundacion in vitro) se desarrolla cn tres pasos que serian; Ja obtencion de
ovulou ovulos, estrayéndolos de la cavidad abdominal ¢s decir se trata de obositos proximos a su
maduracion, la feoundnoidn in vitro es propiamente, lo puesta en contacto dol dvilo con los
cypermatozoides y el logro de la fecundacion y la transferencin del cmbrion de pocas horas, af
interior del Utero, para que alli se realice ¢l proceso de anidacion o implantacion y contimie ¢l

desarrollo embrionario,

De este modo, nos ha sido posibles demostrar ¢ue la ruptura folicular u ovalar, acurre en 37 horns

después de |n descurgn ovulatoria y en un momento del din que varia segin la estacion; casi siempre
al final de Ia tarde durante todo ¢l afio, y por tanto da yna mayor facilidad para proceder a realizar

en ¢l organismo humano la maravillosa forma de poder dar vida en forma extracorporia,

El principio de la verdad biologioa contrasta oon la toma de Ja postura, en muchas leyes extrajeras
y e todos Jo proyectos que se ocupan de la inseminacion artiticial con donante, a fuovor de a
paternidad legal del marido de la madre inseminada con ¢l consentimiento de aquél, unida a la
negacién de la posibilidad de reconocer o reclamar su paternidad nl varon del semen, a quién

también podrin imponersele vinculo legal de patcrnidad respecto de su descendicntes genétivos,

En consecuencia, parece necesario reflexi onar sobre el apuntado contraste entre la verdad hiologica
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y la forma que debe realizarse la inseminacion artificial, decidiendo si la volintud de los
particulares pucde fundar relaciones de paternidad-filiacion que no quicren diferenciarse social ni
juridicamente, de los basados en la procedencia genética, sin importar que pretendam ocultar en

ahsoluto scorcto la peculiaridad de su constitucion.

Sin embargo, In reforma argentina fué més lejos que la producida en el Cédigo Civil en lo que toea
 al peso adjudicado a la verdad bioldgion, pues dispone su artioulo 256 que "la poscoion de cstado
debidamentc acreditada en juicio tendrd ¢l mismo valor que ¢l reconocimicnto expreso, siempre que
no fuere desvirtuada por prucha en contrario sobre el nexo bioldgico”, mientras que en la
legislacion hispana carece do nn precepto conto dste, haciendo prevalecer In posesion de estado

sobre el vinculo genético.”

Lo cierto es que la reforma del derecho de filiacion argenting, como también ocurrid en 1n reforma
del codigo espafol, no pareee haber advertido ¢l impacto que las nuevas téenicas de inscminacion
artificial pucden producir, quizi a corto plazo un cambio en sn criterio por propia neecsidad en ¢l

campo de la filiacion.

¢) RESULTADOS CLINICOS

" Al no se conoce i fondo la fecundacion de los drganos reproductores accesorios e
relacion con la fecundidad masculing,
Los espermatozioddes separados del plasma feminal y lavados conservan su poder tecundante, pero

latasa de fooundacion cs muy superior en presencia de Ins scoreoiones de los drganos reproductores

1

Soto ta Madrid Miguet Anged, ob.cit, pag.5S.
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avcesorios. Toda Vi no sc conocen las causas de ello "

Fsta téonica fue y segura siendo los prinieros experimentos que s tienen de antecedentes en relacion
a la inseminacion artificial realizada primeramente en animales, por lo que como se puede observar
s¢ ha ido reformando y cada dia se ha ido investigando y tenicndo nna mnplia vision sobre el tema
a tratar, ¢l heoho de pructicar en animales ¢s por tratarse mis que nada en ser ¢l segundo animal
sobreviviente que comparie nuestro habitac, respira y se alimenta en ¢l mismo universo que el
mustro y uno de ellos es el chango o simio quo segiin los estudiosos de mustras oostmnbras os ¢l mds

 parcoido al hombre.

"La mayoria de las investigaciones sobre la rogulacion de lo fecundidad e ¢l macho s¢ han
efeotuado en animales de laboratorio, utilizando métodos quimicos ¢ inmunoldgicos,

Debido a su toxicidad conocida o potencial, ningnno de los agentes quimicos pueds adminisirarse
ol hombre. De manera aniloga, los procedimientos inmimoldgicos son peligrosos para ¢l hombre
y carcoen de especificidad. En conseciencia, no se dispone actnalmente de ningin miétodo de acoion

general que permita regular la fecundidad en el hombre”,"

El Dogtor Velasco relata:
"Eran casos terribles de desesperacion, habia mujercs con graves problemas ¢t sus organos de
reproduiceion, hobia algunas sin trompas de falopio, con ellas trabnjamos en nn inicio: Abora no nos

damon abasto. Las mujores estas convenoidas do los resullados do nuestro programn”!?

It}
Organizacién Mundial de la Satud, Sedo de Informes Téenicos. "Esidios recientes sobre regulacion de
fecundidad®, pag.7.

11} . ,
Serie de Informes Téenicos, O.M.S$.0b.cit. pag.7

Robles Mamuel. "Controvercia entre 1a medicing privada y oficial sobre cmbarazos no natwrales™ pags.
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Como sc pucde observar en renglones anteriores ¢! método de la inseminacion, por sicmpre
polemizada y dificil de llevar a cabo por lus dificultades que se mencionnn, sin contor que desde
1971, miles de parejns acuden a clinicus especializadas con un sin miimero de problemas intemos
que no son faciles dc supcrar y que en la mayoria de cllos son inrremedinbles por no poder scr
renobables Y que muchos de los casos los trstamicntos son dolorosos que desgaston ¢f fisico y In
moral del individuo, por lo que es recomendable en In mayoria de los casos imposihles de
recstrotnrar, ln insominacion antifioial que ¢s un método que despues de haber sido cnsayado desde
1954, practicado en animales y posterionmente en humanos, s¢ ha dado una nueva oportunidad a los
matrimonios que carecen de impotencia o esterilidad para procrear, y distrutar de ina familia
propia.

Tafes son los casos que nos habla ¢l Doctor Rufz Velaseo Se nfanasde los exitos aleanzados ¢n su
Centro para ¢l Estudio de la Fertilidad, en donde, asegura, han nacido ya los primeros mexicanos

con la téctica de fertilizacion In Vitro",

"El problema ha sido un exito; agui ha habido un embarazo al dia” dice ¢l especialista en su
consultorio de esa clinioa en la Colonia Polanco de esta Ciudad, que en su decir ha rolo todos los
pronosticos: 100 embarazos de mujeres con dingnostico de csterilidad. Apenas e los tres primeros

nicses de 1985,

En 1982, acudio a esa clinica privada un joven malrimonio de Evano, Veracruz, padre del primer
niflo mexioano conoebido con In téonion de fertilizacion IN VITRO, segim el Doctor Velasco. 131

misino y su equipo de biologos realizaron, en 1981, fos primicros experimentos con sicte purcjas,
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cuya edad osciluban entre loy 38 y 39 afios y quo represcntaban "descsperados” casos de esterilidad,

de 15 a 20 afios antés,

Ruiz Velasco, estudio las técnicas de Inscminacion Artificial en la Universidad de Virginia del Lste

de los Estados Unidos,

"El Dootor Alberto Kalby, Jefo del Servicio de Hospitalizacion y Coordinacion del "Dopartamento
de Esterilidad del Instituto Nucional de Perinatologia << INPER>>, anuncid optimista que ¢n julio
de 1985 se aplicaria en méxico la Inscminacion Intratuvaria <<método "GIFI"-=,

La feoundacion intratuvaria consiste en tomns ¢l dvulo y ¢l espormatozoide parn Fertilizarlos y,
porteriomente, introducir el dvitlo en nna de lns trompas de falopio, a fin de que espontineamente
s¢ aloje en la matriz para su desarrollo normal, no obstante que desde hace afios, se realiza con
relativo éxito en Instituciones del Sector Salud, como el Centro Médico, Lo Raza del IM.S.S.".
Como s¢ ha scilalado, no solamente en los paises altamente industrializados y téenologicamente
desarrollados.como lo son Inglaterra, Estados Unidos, Australia, ete.; s¢ utilizan la diversidad de
técnicas de Inseminncion Artificial, sino que, nctualmente los poises ntinoamericanos como

Colombia, Venezucla, Argenting, Brazil y México, emplean con marcado éxito las téenicas

Inseminatorias,

Desde el 25 de julio de 1978, en quo a travis de los medios masivos de connnicacion se anumcio
¢l nacimicato de 1a "Nifia de Proveta” Louise Brown ¢n ¢l Hospital Manchester en Inglaterra, se
han registrndo infinidad de nacimientos de este género en diversos paises del mado,

Ultimamante ¢n 1985, en Ia poliolinica de Cowr-Lanoy de Reims, en Francin, Jerome, Johan y
Renawd, tres hermanos, nacicron al mismo ticmpo, Lo intercsante del caso es que no s¢ trata de un
cuharazo triple, si no del nacimiento de tres nifios qjue ficron coneebidos IN VITRO, solo sicte

meses y enatro dias antes cn el Hospital Antonio Beelere de Clamant, awtsde-Scine Francia.
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El nacimicnto dc cstos trillizos "de proveta” es ¢l segundo que ticne lugar en ese pais, el primero

ocurrio ¢n el Hospital Tenon de Paris a principios de 1985, aunqgug los tres bebés nacieron mediante

unn infervencion quiniegica <<cesaria™>, o elos como su madre se encuentran en perfecto estudo

*

de salud,

Al analizor I infinidad de casos en las que han sido neeesario la utilizacion del wélodo de 1a
prooreacion asistida que diremos que méxico al igual que otros paises que desde aitos anteriorgs s
han venido realizando, diremos que nos encontramos en ina constante evolucion por lo ¢pie ¢l uso
de tal método es urgente que las awtoridades se delengan a analizar las necesidudes de nuestra
sociedad por las quo atraviesan y dar una cavidad juridion de reconocimiento que el método de ln

Insciminacion Artificial es necesaria en nucstros tiempos de vid,

Las primeros prucbus biologicus relativas a b filiacion, sc iniciaron con ln identificacion de los
caracteres antropomordicos del padre y ¢l hijo supuestos, y de los sintomas patologicos-hereditarios
que pudieran npoyar o debilitar la presuncion a la accion del emplazamiento,

Los diversos sistemas sanguinicos fiuncionan en forma independicnte, por wn cjemplo una persona
que pertencee al grupo B en ¢l sistema ADO, piede fener cualquicr factor en el sistema My Ny
ser a lu vez, Rh positivo o negativo; esto permite conchinr que cuanto mayor sea ¢l mimero mayor
nimero de fuctores que se utilicen en una prucba cmatologion, s elevada serd In posibilidad do

descartar a quicn no es ¢l padre.

Estas conolusiones, validas en los sistomas abicrlos que se apoyan en las pruchas cicatifions para
determinar I filiacion, no son aplicables a todos los codigos latinommericanos, pues muchos de ellos

no han aceptado todavia las prucbas biologicas, De aqui la importancia de explicar en que consisten

y como operan estos instrimentos cientificos.
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I}l acto juridico del reconocimicnto, con todo y su carga volitiva csta basada en 1a adimnision del
hiccho juridico de la procreacion, no en el acto sexual, pucs como bien dice Grosman "La
procreacion no se funda en la copula, de donde se desprende que no es esta ln que debe probarse
para corregir la existencia del nexo biologica, sin aceptar que ¢l lazo sangninco se demuestra por

Ia acreditacion del orfgen de la sustoncia fecundante”,

Asf la mujer violnda serd la madre del producto, awnguo proceda de una vejumicnto sexual,
ilependicnteniente de Ja ausencia de la volimtad copulatoria o proercacional, a cansa del cariicter
ohjetivo d Ia fecundacion juridico-filial, Fsto es injusto, v ha sido resuelto por los cddigos penales
de nuestro continente deoretando de que esta ultima cirounstancia Il releva de responsabilidad

procreacional, autorizdndola para que abortc,

También en el coso de inseminacion o fecundacidon homologa, en donde no existe nn acto
copulatorio, laparcntalidad surge ly aportacion de tos gamctos utilizados para produeir al mievo ser
aiin sin que exista s consentiemiento pero usando sus espermatozoides, en este caso, y a pesar de

In ausenoia ahsoluta de voluntad procreacional, el vineulo paterno-filial quedara constituido,

La voluntad solo tiene relevancia como confesion del nexo bioldgico, como prieba califieada pero
no como titulo o fucnte de filiacion, tanto es asi que diremos que al eseribiv el nacimiento de un hijo
matrimonial basta que uno do Jos conynges vomparczea v invoque un vineulo conyugal, para que
¢l otro sca anotado como pudve registral, por disposicion de la loy, aplicando ta presuncion que

favorece a los hijos martimoniales.

Lo que enun momento dado puede ser criticado ¢s que, a través de enfoques subjetivos y muchas
veces sentimentales se sostenga, como si fuera o texlo de la ley, gue la voluniad "cs actualmente

fiente de la filiacion” o que ésta pueda resolver los problemas de paternidad cncstionnda, no solo
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porque ¢l discurso acciologico resulta crrdneo, sino porque induce a graves confusiones cn la

doctrina y en los falios de los tribunalcs,

También admitimos que 1a voluntad debe ser reconocida en ¢l moderno durecho tamiliar, con una
entidad juridion autonoma, capoz. de constituir ¢l vinculo-paterno filial, sl en ausencia del
clemento genélico, tal y como ocutre en la adopeion, porque lns nuevas téenicas de reproduceion

asistida solo tienen a la voluntad conto punto do referenoia.

El hijo nacido de una inseminacion heterologa, o de fecundacion in vitro con dvulo de la mujer o
semen de un donante, dehe ser oonsiderado en wna orma legal, como hijo matrimoninl. La
patemidad del marido de la madre se apoya en su voluntad de asumir ¢l rool patemo, exteriorizado
através de su conformidad para el cinpleo del procedimiento fecundante y csta intencion debe ser

reconocida por el ordenamicnto juridico como génesis del kaso paterno-filial,

Pese a que s¢ ha acudido a la sustancia de un tercero, se observa una voluntad conjunta la de wubos
conyuges, destinada a suplir Ia imposibilidud bioldgica del marido y dar origen a una nueva vida,
de dondc se desprende lo que Dias de Gijarro Hama "vesponsabilidad procrcacionnl” osea, 1o
asuncién consciente de la paternidad”. Esta responsabilidad nace del haber querido que ln mnjer

consiva por lo que el consentimiento dol esposo tendria la categoria de acto juridico familiar,

Subemos que, para michos ¢l consentimicnto ¢s una terrible alienta o la dignidad y estabitidad dol
matrimonio, pero es un tema que no se esta discutiendo en este momento por to que podemos deeir
que en lo que se refiera a la inseminacion heterdlogn, el concordado entre mua pargja libre de
matrinonio, con pretencion de permanencia, existen todos los elementos escenciales y tambicn In
misma necesidad del matrimonio estéril para acceder o la inseminacion artificial, sin perjuicio

visible para la decendencia,




Y s quc si los argumantos principalcs en contra de la inseminacion artificial de la mujor sola hacen
referencia al inconvenicnte de que ¢l nifio venga al mundo privado anticipadamente de un padre o
de un ambiente familiar en el que ambas figuras paternales sirva de referencin socintizadora,
cnlonces nada impide que, como dispone la Ley Sucon de 1984, en su aticulo 20, "l inseminacién
s pued hacer dnicamente o la mujer oasada o a la que convive con un hombre en parcja®, siempre

que éste asuma la poternidad de la creaturn '

La inscminacion artificial, segin o nucstro entender y en las condiciones a las cunles la pareja
conyugal tiene derecho a acudir a tales procedimicntos, si no puede tener descendencia por fos
medios naturales. No existe prohibicion alguna al respecto y en consecuencia la eleccion de ma
alternativa de cardoter privado que debe ser respetado, ya sen enando se aspiva a surealizacion o
cuando, por ¢l contrario, se rechaza esta posibilidad porque lesiona sentimicntos religiosos, o no

esta deaoverdo con la consecuencia y el criterio personal de los interesados.

No s puede repudiar tales procedimientos de plan, s¢ ha dicho, ni afectarlos como una rutina, cs
necesario fener en cuenta la circunstancia del caso, por ser In dinica posibilidad que existe contra
la esterilidad cuando todos nosotros, medios terapéuticos has sido ineficaces. La procreacion en una
aspiracion legitima de todo individno, se ha dicho, por lo que debe sopesarse los ricsgos del
tratamiento con los de 1a misma esterilidad; es el eriterio médico v no una opinién abstacta
rospeoto do la aplicacion do unn téonien, lo que ayuda a dofiniv los limites de un procedimicnto

aceptahle,

4 ] L] v . . 3 1w 0 ) ’
Condicionos estableoidns por el empleo deo ln inseminacion arifioial condador: El marido os

absohtamente estéril o st csperma es de una calidad tan pobre que pucde ser considerada como tal,

"
" " e e ,
Biogengtica, Filiacion y Devecho” ob.cil. pag. 143
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La enfermedad de la pargja ¢s de largo ticmpo y se hace mencster acreditar que s¢ han agotado
todas las otras medidas para solucionar ¢l problema. Es posible también utilizar semen de wn dador
porque existe una gran enfermedad hereditaria en la linea pateidad que puede ser transmitida »
ladescendencia, Igualmentc si hay, incompatibitidad del factor Rh respecto de una mutjor sensible

Rh negativa. Iin tal caso ¢n forzoso utilizar wn donante con Rh negativo,

So cstableven diveras reglas pam la elcocion del dador; debe ser del mismo grpo racial y religioso
del csposo, tener probada fertilidad, no debe halier sufvido enfermedades venéreas, desordenes
endocrinos, cancer, tuberoulosis, dealictes, enfermedades de la sangre, mentales, poscer

oaracteristions fisicas similares al marido y en lo posible del mismo gmpo sangninco.

Larclacion de filiacion legitima no €s una relacion juridica sicmpre, sino compleja, la mds compleja
de las variantes relaciones de filiacion; no prespone s6lo ¢l lecho fisioldgico de Ia procrencién
<<paternidad y materidad>>, sino que debe ir precedido por o acompaiiado de la existencia de
malrimonio entre los progenitores, los requisitos y presupiestos de ésta son: matrimonio de los
progenilores, maternidad de la esposa, concepeion o nacimicnto en matrimonio, y paternidad del

marido,

En seguida se observa que hay nna notable diferencia entre ellos en ovden a Ia prucha du sa
exislencia y micntras unos son, por su propia naturaleza de facial prucha <ol matrimonio y I
malernidad>>, otros son todavia dificiimente proliable, al menos de forma dircetn y positiva ~ln
cocepeion y Ia paternidad>>, Y siendo todas, sin emhargo, requisitas esencinles, inprescindibles,
y ain la paternidad del marido el mas carnaleristico de esta relacion juridion, ha debido preveer ¢l

Darecho a resolver ese grave prohlenia en nlgina forma especial,

Como la participacion del hombre en la gestacion no pucde demostrarse por medios directos, se le
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inficre de la cohabitacion exclusiva de la mujer con su nuarido, En ¢l caso de la inscminacion
artificial, ya sea mediante semen del marido <<inseminacion homologa>> o semen de un tercero
<<inseminacion heteréloga>>, ya no e posible hablar de una presuncion de paternidad, pornue el
responsable de la procreacion no se extrac por inferencia de las relaciones sexuales habidas entre
howbre y mujer durante la época de la soncepeion, sino por verificacion dirceta del cual ha sido

el semen fecundante.

De igual modo, en la inseminacion aitificial o feoundacion extracorporia no se requicre la
operatividad de una presuncion como modo indirecto de determinar la paternidad, porque hay
centidumbre sobre quién es el autor de la procreacion, conforme al esperma empleado. Si ha sido

semen del marido, su paternidad, osea ¢l nexo bioldgico, surge en forma inmediata,

Si valoramos los resultados generales de la experiencin cientifica recogida ca ¢l cmpleo del
procedimicnto el panorama no es desalentador, En 1959 Flaman, investigd a 216 niios nacidos de
inseminacién artificial condador, y encontro menos problemas que en b adopeion. Gottmacher
hallé e sobre 340 nugjeres, solo cuatro sufricron pertuchaciones psiquicas, Bahrman, ¢n ] afio de
1961, en una investigacion sobre 101 ¢asos no observo ningin incremento neurdtico ni en Ja mujer

ni en el marido,

Ef mismo autor, en ¢l afio de 1966, cn un scguimicnto de 1o sitnacion tamiliar de 393 casos de
inseminacidn artificinl con donnnte demostro que no se apreciaban disturbios emocionales en los
conyuges <<s6lo se encontraron dos casos> y que en general habin wna situacidéan Tamline

satisfuctoria,

En otra investigacion, sobre 800 parcjns entrevistadas con posterioridad a fa prctica del
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pmocdimicnlo hubo un tinico easo de divorcio, lo cual contrasta notablemente, dice ¢l autor del
estudio, con el promedio de un divorcio por casa cinco matrimonios en Estados Unidos, todo fo cual
evidencia, segiin el investigador mencionado, los excelentes resultados sociolSgicos y psiguicos de

la inseminacion artificial con donante cuando los casos son convenientenente scleccionados,

Esto no significa que el procedimiento por muchas parejas por profindos sentimientos religiosos,
quiencs no pucden modificar, peoe o oualquicr persuasion oientition, su modo de pensar y de sentir.
Frecuentemente, han observado los médicos, ¢s ¢t marido al que va a consultar sobre nng posible
inseminacion artificial, Un hombre que realmente mma a su iujer, aduce un especialistn, rara vez
ohjeta el procedimiento enando responde al desco de su esposa y es sorprendente, conque rapicez
olvidéque no ¢s su propio hijo, La pracba det exito, ¢s que lus parcjas que han tenido un hijo con

tal método fecundante, a menudo desean otro poco tiempo después.”

n

P. Guzmin Cecilia, "Accion de Impugnacion de la Pasteridad del Marido, Edit. Abaco de Rodolfo de
Palma, Buenos Aircs 1929. pag. 110.
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CAPITULO SEGUNDO

Il LAS FORMAS DE RECONOCIMIENTO DE LA PATERNIDAD EN NUESTRA
LEGISLACION.

2) LOS HIJOS NACIDOS DE MATR. AONIO
La filincién legitima es ¢l vinoulo juridioo quo se crea entre ¢l hijo concebido en matrimonio
y sus pacius. En nuesiro derecho s rcquicré que ¢l hijo sca concehido durante ¢l matrimonio de los
padres.
Lafiliacion legitima es aquella que corresponde a los hijos que habiendo sido concebidos antes del
matrimonio de sus padres, nacen durante €1 o éstos los reconocen antes de celebrarlo, durante ¢f

matrimonio, o posteriormente a su celebracion.

Los hijos nacidos después de cicnto ochenta dias de celebrado ¢l mateimonio, su presuncion de
legitimidad es muy fuerte, por lo gue solo ¢l padre podria impugnar In legitimidad, demostrando
que le fue fisicamente imposible tener edpula carmal con su esposa.

Lo hijos navidos después de los tresoientos dins siguientes a la separacion judicial cn los cusos de
divorcio o de nulidad de matrimonio, s¢ presenta una sitnacion especial, El hijo fue conechido por
la esposa durante su matrimonio. Solo que debido a la separacion judicial de los consortes, nucié
después on Jos tresciontos diny de que se Nevéd n cabo esn soparacion por consigniento existe nin of

matrimonio,*®

s
Rojina Villegas Rafocl, "Compendio de Derecho Cvil, Introduceion, Personas y Familia®, Peimera edicion,
México 1962 pag.429,
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Siendo la prucha perfecta la que requicre ol articulo 340 dol Codigo Civil, cousiste en la
presentacion de las actas de nacimicnto y matrimonio y sicndo en principio ln inica manera de
acreditar ¢ estado civil de 1as personas segiin dispone al articulo 39 del Codigo Civil en el Distrito
Federal, que habla de la presentacién do ncta de nacimicnto, porque no se haya hecho el registro
del hijo, o porque habiéndose registrado, ¢t libro correspondiente esté mutiladdo, o ¢l nota se

enchentra ilegible.

La presuncion de hijo legitimo serd el hijo nacido dentro de los plazos establecidos y por tanto s¢
le reputa como matrimonial. En criterio la inscripeion de Ia filiacion se regird por las normas
registrales vigenles obvinmente quedara aoreditada Ia filinoidn matrimonial paterna y materna en

favor del hijo, mediante la certificacion del matrimonio de los padres,

En relacion al hijo nacido en un constante matrimonio, pero concebido antes de lns nupeias, es decir
¢l caso del artioulo 117 det Codigo Civil, referido al supucsto nacimiento dentro de los cicnto
ochenta dias siguicntes a la celebracion del matrimonio, asi como el hijo que nazea, habiéndose
reunido a {a técnica de In inseminncidn artiticinl homdloga, n la fertilizacion in vitro, pero por los

gometos dc la parcja casada,

Se piede o debe tomar en cuenta que primero fue concehido enando todavia wo estaban casados,
do tal forma quo al haber recurrido n la téonion do ln inseminacion o feoundncion asistidn tuvo que
lerer € consentimiento de la pareja conviviente, (que ain no son conynges, lo cual, obviamente, s¢
supone un reconocimiento del padre y madie del hijo. Y que al nacer dentro de los cicnto ochenta
dins siguientes a ln oclebracion del matrimonio, tendri que insoribirse la pateridad matrimonial

del marido,®

" Fecundacion Artificial y Derecho " ob.cit. pag. 168,
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La relacion de filincién legitima, ¢s 1a pateridad quizi ¢l mis importante, ol desicivo y sin duda
alguna, ¢l nds imprescindible en un plano tedrico o ideal, en el terreno de la concepeion. E
matrimonio de los padres es un requisito legal, formal cnsi, ¢l substrato social en la que se inserta
Ia filiacion legitima, donde lo social, lo finalista y pragmdtico pesa tanto como lo élico. Los
verdaderos elementos de la filincion legitima son la maternidad de la esposa y la paternidad del
esposo <<el matrimonio actiin en cianto hace a ln mujer esposa y al progénitas esposa; por eso nos

referimon antes al valor adjetivo, casi formal, del matrimonio on este oaso™>,

Me atreveria a decir que la entidad de la filiacion legitimu estd, precisamente en que el progenitor
sca ¢l marido, y no otro hombre. El hijo nacido dentro de los ciento ochenta dins siguientes al
matrimonio es legitimo porque ha sido concebido por obra del marido <~que no lo era cn ¢l
momento de la concepeion™>, y deja de serlo, 0 no lo es cuando ¢l marido nicga su patcrnidad al

desconocerlo,

Por no haber sido conoebido ni nacido ¢n matrimonio, o resultar completamente ajeno al
matrimonio o a la fumilia legitima, se entiende que no solo se puede considerar legitimo al hijo
concebido después de la disolucion del matrimonio <<no so dice nacido despuds de los trescientos
dias siguientes a la disohicion, porque respecto a este hijo creo admisible la prucha de la pustacion
superior a los trescientos dias y con ello la pruebn de ln concepeidn en matvimanio del hijo nacido

tresoientos cinoo dias, por ejemplo, después do su disolioion=>2

Stla concepeion fue obra del exmarido <<en los casos en que sea posible la disolucion por causa
distintn do la muerte del odnynge>>, entonoes fn legitimidad cae por falta de natrimonio; si I

disohucion fue por muerte del marido, la concepeion posmatrinionial fug con intervencion de an

n
"La presuncion de Ja Pateridad Legitima®, ob.cit, pags.68, 69,
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ierocro, y no pucde haber legitimidad sin patemidad del marido.

Para una paste de 1a doctring, ¢l hijo legitimo es solo el concebido después del matrimonio o de sus
progenitores, aunque nazca despuds de la disolucion del matrimonio con tal de que cllo ocurra en
un plazo de que no haga imposible el que la concepeion ocnrricra en constante matrimonio, par
ofros autores, es también legitimo, como vimos, el hijo de concepeidn ante mpeial que nazea en

malrimonio.

Admitida por buena parte de la doctrina y de las legislaciones por ¢l hijo concebido antes del
malrimonio pucde ser legitimo, no se podrad negar tal enlidad al hijo que nazoa no ya en matrimonio,
sino después de su disolicion y deniro de los ciento ochenta dias siguicntes a aquél en que se

celebro,

La prucha ded matrimonio de los progenitores s¢ hard en In fornia ovdinaria prevenida por of Codigo
Civil y la Ley del Registro Civil. Pero especial interés presenta ta cuestion de si ¢l acta de
nacimiento es titulo suficiente que acredite plenamente I legitimidad y si lleva incorporado, entre

olras referencias y datos documentados, ¢l del matrimonio d¢ los padres.

Legilimos eran tambhién los hijos nacidos de matrimonio civil contraido contia Ia vigencin de a Ley
del 28 do junio do 1932, logitimidad, por otra parie, gue sanciono la orden del 29 do julio de 1938;
igualmente kegltimos son los hijos nacidos de segundo matrimonio contraido por persona que obluvo
sentencia de divorcio de wn malrimonio anterior, al amporo de la Ley del 2 de marzo de 1932,
aundque se anule la sentencia de divorcio vinoular, <<de la ley del 23 de septicmbre de 1939, que

derogé I citada ley de divorsio del 2 de marzo de 19325,

En ol elemento caracteristico, definidor de I filincién legitima frente a la ilegitima. Por cllo, on
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algunas legislacioncs y autores se prefiore la terminologin de la filincion matrimonial o
extramadrimonial a la cldsion de legitima o ilgitima, Es ¢l factor que da un tinte ético a esta clase

de filiavion, sin dejar de ser eminentemente social,

En principio, ha de tratarse de matrimonio vélido, conico o civil <+en los casos en que se Gsie
pueda legitimamente ser contraido>2. Pero tambicn el matrimonio declarado nulo puede ser fuente
do legitimidad: "Es la institwoion del matrimonio pulative, onando alguno do los odnynges lo
contrajo dc buena fe, cuya justificacion no estd s6lo en la proteeeion a la buena fe sino también cn
el interés del hijo y el interds social"

La fumilia es una clase de sociedad campletn ouya accion se extiende tanto sobre nuestra actividad
econdmica, como sobre nuestra actividad religiosa, politica, cientifica; todo lo que hacemos de
alguna importancia, incluso fuorn de la casa, tienc eco en ella y provoca ahi reasciones apropiadas,
la fumilia es ¢l medio educativo por excclenciay ahi las obligacioncs morales se confimden con fos
sentimicntos naturales, Ta autoridad misma adquiere una forma afectiosy, y ¢l yo coincide mis
ficilmente oon el nosotros. s en la familia como el hijo aprende a someterse a una discipling
colcctiva a refrenar su cgoismo, sobre todo si hay icrmanos, y como ¢s iniciado en las grandes

creencias morales y en los ideales de grupo.

La legitimidad ¢s algo intimumente ligado ol matrimonio: hijo legitimo cs aguel gue aparcee
viculado al matrimonio, Toda la legitimidad cncuentra su fucite on ¢l matrimonio; en pringipio,
no puede ser atribuido a un hijo cuyos padres na se han unido en lazos conyugales o que depende

do esa union. La legitimidad es el efecto del matrimonio, nace oon ¢l.

n

ob.cit, pag.72,
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En primerlugur; la carga histérica del concepto de lugitimidad. Aquella razon wetajuridica
justificadora no ha sido sicmpre la misma, En otro tiempo hasta fines del siglo XIX quiza estuvo
fuertemente impregnada de ideas éticas, y la concepeidn de In filincién legitima muy vinculada o
1a idea de la mioralidad de lns relaciones sexuales que vinculada a la idea de ln moralidad de las
relaciones sexuales que la originaban, Con esta mentalidad, solo podian ser hijos legitimos los
concebidos en matrimonio; y log concebidos antes; pero nacidos después de s celebracion,
considerados naturales por principio, s6lo accedian a la legitimidad a través dol expe-ticnte de la

fegitimacion, por I virtud sanadora del matrimonio.

Fste oriterio parcce cstar hoy superado, derecho y moral son campos distintos y sus afinidades s
dan mds del Derecho Penal que del Civil, En este, 1 legitimidad de sus instituciones y sus norias
tiene un trasfondo social mds que ético. La funcion de seguridad no es ajena, como la proteccion
de ciertos intercses humanos y socialmente valiosos. La ldgica, lo meraniente racional, con

freouencia resulta insuficiente para justificar o exiplicar instituciones o valoves juridicos.

Las definiciones de filiacion legitima que din n ln dootring oscilan entre dos polos: para umos, son
hijos kgitinios solamente los concebidos cn matrimonio, Los mitores tomaa partido por una u otru
posicion sin justificar la mayor parte de las veees, s opeion: es toda una coneepeion de legitimidad

y Ia de Ins fuentes de 1o fegitimidad.

En ambos casos s¢ hace referencia al matrimonio de los progenitores, idea eentral, como vercimos,
de la legitimidad: La filiacion legitima es una relacion juridica intimamente vinculada al
malrimonio, un efecto de éste, para nwchos. Sin matrimonio de os padres no prede haber
Iegitimidad det hijo. ) momento de I concepeion o del nacimiento va perdicndo jmportancia a

medida que se destaca la del matrimonio, no fanto canto situneion o estado civil, sino como origen
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fundacional de 1a familia a que Nega ¢l hijo.22

El dnico medio de entrada del hijo de In familia, ese nombre que adquirid en Derecho romano,
aunque no fue procedimicnto exclusivo de éste la expresion Juridica de tal pateraidad, Por otra
parte, ver una expresion de ese elemento voluntarista en el cjercicio facultativo por ¢l marido de
1 accidn de impugnacion de maternidad, no deja de ser un tanto exagerado, con cierto defecto de
optiva: con el mismo motivo deberia considerarso elemento voluntarista cn ln propicdad de la
facullad del propietario de gjercitar o no la aceion reivindicatoria cn ¢l caso en que ba sido privado

de lacosa que le pertenecia,

En la filiacion natural, la voluntad del progenitor para ercar ¢l lazo de filiacion ticne todavia, v
seilaladamente nuestro derecho, demasiado eantpo de accién. Pero no debe olvidarse enanto tiene
también de amastre historico, cada dia mds indefinible, encontraste con los nuevos criterios,
dootrinales y legislativos, en materia de investigacion de la paternidad legitima, que se van abricndo

camino progresivamente comparado, en cnyo terreno también vamos a la zaga, desgraciadamente,

El ¢lemento bivlogico no s, sin embargo, ¢l tinico fundamento de la relacion pateeno-filial, ni ¢l
fnico lazo que une al hijo con sns padres. La relacion patemo-filial, como relacion humana gue s,
« mucho mds riva y complaja, y a clla sc inoorporan olementos varios: ateotivo, cspiritual y social,
ninguno de los cuales dcjn de tener influcncia ca i regulacion de esta materin, BN clemento afeetivo
pesa juridicamente en forma de iuterés del hijo, de notahle trascendencia a la hora de resolver

ouestiones de filincion, en el orden priction particwlarmente.

Rivero Hemandez Francisco, ob.cit, pag.33.

42




Estc elemento voluntarista adquicre especial trascendencia en Ia filiacion extramalrimonial, pm'u

In que ¢l reconocimiento por parte del padre aparace como medio fundamental para Ia

determinacion de la paternidad en mmchas legislaciones.

Comstituye Ia relacion paterno-filial, con su dolile vertiente, una de las mds ricas en consecuencias
juridicas, y oumplida, en cuanto se introduzean en ella elementos Factores y condiciones multiples
y variados que disoiplinan ¢ influyen cn csta materin, No hay, sin embargo, cquivalenoia entre
relacion bioldgica y relacion juridica de filiacion: la procreacion no siempre cres una filiacion
juridica trascendente para el derecho. Y asi, hay progenitores no, padres <<juridicamente:, y

padrés para el derecho que no son progenitores,

Cueation muy importante ésta en la que no puede entrar agui detenidamente, Conste, sin embargo,
si opinion contraria a esa situacion, que cstimo injustu ¢ ilogica: no oreo incompatible In plenn y nim
espesial protoccion de la familia legitima con e hecho de declrar la patcenidid ¢n todo ¢f caso en
que s¢ compruebe la relacion de generacion; lo contrario sitin ¢l derecho frente n la naturaleza
innecesariamente, al tiempo que parece conceder ma patente de impimidad a quién corresponde

médxima responsabilidad.?

Aiin sin reducir I filincion juridica a manera lilincidn hioldgica, la gencracion del hijo legitimo por
ol medio do la madre es un presupuosto de la legitimidad, conceptualmente imprescindible. Fn
efecto de prucha dirceta, o para suplir la dificultad de prucha, ka paternidad viene atribuida al
marido por una presuncion. Mientras ésta no ¢s impugnada es logico guc surta cliclos plenos y dehe
ser respetada.

)
" ey . . .
La presuncion de fa Paternidad”, ob.cit. pag.35.
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Pero cuando es impugnada, en los restringidos casos en que ello es posible <<picuso en las
fegialacioncs Iatinas>>, debe buscarse la verdad real con todos los medios que puedan lievar a clia,
hoy mucho més accesible que en otros tiempos. No utilizar esos medios que hoy proporciona I
cicnoia bioldgica, cs quercr ignorar una realidad que ¢l propio derecho pretende traducir cn

términos juridicos por principio,

Los varios intercses en jucgo en los casos de disousion judioial de la patemidad parceen converger
también en favor de la verdad real. Debe pensarse que no es hoy ya preponderante ese abstracto
interés por la legitimidad, que tanto se ha esgrimido, a veees un poco gratuitamicnte. lolereses
verdaderos en juego son el familiar y el del hijo, sobre todo y ambos recloma la autenticidad y o
verdad mds que la filiacion y la mentira forzada. ‘

Lacohesion y estabilidad de la familia se levanta sobre sentimicnlos anténticos y situaciones claras,
la mentira legalizéda, el formalismo, la ficcidn mantenida contraviento y marca en un terreno ton
profundamcnte humano, falscaran y perjudicardn Ins relaciones familiures, no devolveran la paz

perdida si no hay un perdon y un olvido autentico.

b) 1.OS HIOS NACIDOS FUERA DE MATRIMONIO
La filiacion natural ¢s 1a que la que corresponde al hijo que fie coneebido cuando la madre
no estaba unida en matrimonio.
La filiacion legitimada por matrimonio de 1a Ley, corresponde el caso especialisimo del bijo que
nacio dentro de csos ciento ochenta dias de celebrado el watrimonio y que o fue teoonovido, pero
G tampoco fig impugnado ejercilando el marido la accion contradictoria de paternidad y sin que
haga una declaracidn expresa en el Codigo Civil, o este hijo se le Hamu legitimado por ministerio

de ley,

El hijo nacido despuds de los treseientos dins sigitientes a la disolucion del matrimonio, por nncrle
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del marido, por centenoia definitiva de divorcio o de mulidad.
Este es un caso espeoial en que cunlquicra que tenga interds juridico y no solo el marido, podrai

impugnar no 1a legitimidad que ya de plano derecho queda desconocida, sino la paternidad.

Laprwcha de In poscsion de estado de hijo legitimo, contorme al articulo 341, 1a prucha supletoria
‘ ‘de I filiacion legitima puede ser a través de 1a posesion de estado del hijo legitimo o en sw defecto,
0 puedo acreditar la filinoién por otros medios do prucha, inchuso por testigos. Nuestro Cédigo
Civil pide dos clementos que desde el derecho antiguo se vienen selialando; "nomen, tractatus ifama:

es decir, nombre, trato y fama" >

Ahora bien, cn el artfenlo 343 cn sn primera parte se requicre siempre como clementos de la
poscsion de estado, 1 fama, que estd enunciada en los siguientes términos "Si un individuo ha sido
reconocido constantemente como hijo de matrimonio, por Ia familia del marido y en la socicdad".
Eslo ca, gozar piblicamente del cardoter de hijo, espeointmente ¢n la familin dol mavido que s ta
que juzgard mds estrictamente el caso, ya que la familia del marido 8 quicn se va atribuir la
paternidad, se le da al hijo el trato de legitimo, seid porque tiene datos y clementos para juzgarlo
asf,

F'simportante ohservar que la ley es mas exigente para 1a posesion de estado de hijo legitimo, que
para la poscsion de estado del hijo natural. Fn el artionlo 384, para los hijos naturales, solo se exige
que se justifique por los medios ordinarios de prucha quic ¢l hijo ha sido tratado por ¢l presinto

padre o por su familia, como hijo del primero, y que éste ha proveido o sh subsistencin, educacion,

L]
Rogina Villegas Ratael, (1l antor llama posecion de estado, retiriendose a L relacion de convivencia y
manutencion del menor ya sea por la relacion do hijo-progenitor y/o adoptado y adoptante). ob.cil,
Dag.430,




y,utbbleoimienlo.“

. Sielnifio nacido después de los trescientos dias de Ia celebracion del enluce es inscriplo,
como matrimonial, ¢s dccir, obstenta tal calidad deacuerdo con ¢l titulo de posesion de estado, se
podri dessonocer la patemidad con la sola prucha de la fecha de disolucion o nnulacion del
matrimonio cotgjado con In fecha de nacimiento del hijo: estd vedado urgir que el marido es el
padro do la orintura aoraditando que ln prefioz superd el término de trescientos dias, lo oual, como

ya & ha sealado, impondrd i cmplazamicnto, acorde con fa verdad biologica.

Cuando ¢l matrimonio se ha anulado o disuclto podri demosirarse, bajo las mismas reglas y
condiciones exigidas en la accion del emplazamiento de hijo extramatrimonial, que el marido ¢s
padre de la criatura porque ha cohabitado con la que Tuera su esposa durante o época de la
concepeion.

E1 hijo, en este caso, ser cuestionndo como extramatrimoninl, porque si bien ha sido procreado por

¢l macido, no fue concebido durante ¢l matrimonio,

A partir &l principio de verdad bioldgica s¢ ha producido algin cambio en ¢l esquenwa legal: antes
¢l hijo nacido después de los trescientos dias de la disolucion o anulacion del matrimonio cra
considerado legitimo, mngue ciertamente su legitimidad se hallaba debilitada y podin ser contestada
por cualquicr interesudo logitimo. Do la denegacion de paternidad no tenia lugar antes de In

saducidad de la accion, ¢l cardeter matrimonial del hijo quedaba consolidado.

*n nuestro pais, los textos legales permiten alirmar el cardclar extramatrimonial del hijo nocido

lispués de los trescientos dins de In disohucion o amlacion del matrimonio, por lo que, en ¢l de

Compendio de Derecho Civil, Introduccion, Personas y Familia” ob.cit. pag.430.
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supucsto do ser insoripto como legitimo, tal calidad pucde scr discutida por onabquicr intercsado

nio extinguiéndose la mencionada acoion.

~ Enclartioulo 250 del Cédigo Civil disponia que: "En oaso de divorcio, si In mujer después de s
separacion definitiva o provisorio, tuviera algin hijo nacido despucs de los tresciontos dias desde
aquel en quie la separacion se realizo de hecho, el marido o sus herederos ticnen derecho o negar 1
paternidad, a menos, que se probase que hubo reconcilinoion privada do los csposos”. La norma
comprendia también el cese de la vida, en comiin en caso de i aceion de nulidad de matrimonio.
F1 hijo, entonces, conscrvaba su condicion de legitimo y poscia delinitivamente esta catidad, si ol
marido o sus herederos no promovian la accidn de impugnacion de paternidad antes del plazo de

caducidad.

En estos témminos s6lo facilitaba la prueba a los legitimados para obrar, quicnes estaban facultados
para promover fa accion simple de desconocimiento de paternidach, ln cual triunbaba ante f sola
verificacion de haber transcurrido ¢l plazo anunciado en la regla, 0 menos quc la madre o ¢l hijo
screditaran la concilincion de los esposos. St tal demanda no era promovida, subsistia In presuncion
de la paternidad del marido y, consiguientemente, b menos podia ser reconocido por quicn

realmente era su padre bioldgico.

Los requisitos exigidos por la ley para quo no opere la prosuncion de la pateraidud del marido son:
La existencia de un juicio de divorcio o nulidad de matrimonio, ¢l nacimiento del hijo despuds de
los trescientos dins desde que la separncion uvo lugar, si el primer recouda no ofiece dudas
interpretativas, en oambio, se observan diversas posiciones respecto dol momento o paitiv del el

8 deben computar los trescientos dins para que cese la prosuncion de ln paternidad dul marido,

Lareforma introducida por la Ley 17.711 alterd substancialmente ¢l sistema anterior al consignar
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ol cesc de la presuncion de ln paternidad del marido en In hipdlesis referida. Bl contenido del
articulo 250 del Codigo Civil dice: "Si hubicra juicio de divorcio o nulidad de matrimonio y In
, ,mumae algin hijo nacido después de los trescicntos dins desde que la separacién tuvo lugar,
‘b % presume 1a paternidad del marido salvo que se probare que me did reconciliacion privada al
' ticmpo de la concepoidn”. Es decir que ¢l hijo nacido después de dicho plazo ticne fa catidad

extramatrinionial.

Iin ¢l supucsto del aticulo 230 del Codigo Civil, Ia presuncion de la paternidad del marido, subsiste
si s prueha que me dio reconciliacion privada al tiempo de la concepeion. Sobre esta cuestion se
observan dos tendencias. En una no es necesnrio la reanndncion de ta vida conyngal, sicndo
sufloiente €l encuentro oircnnstancial de 1os esposos, o sea, Tn union sexual de los mismos, para que
reconozca la presuncion, en la olra, fa reconciliacion debe importar la efectiva reiniciacion de fa

convivencia,

El reconocimiento de la vida en comiin con tn ansencia de los derechos deberes matrimoniales haeer
renacer la presuncion de la paternidad del marido. Si por el contrivio, se tratn de nna union de
hecho circunstancial, subsiste a presincion de ilegitimidad, debiendo ¢l interesado probar gue la

convepoion es producto de dicha union.

La presuncion de ta paternidad dol marido fiente al hijo nnoido después de los trescicntos dins de
Ia scparacion, habicndo demanda de divorcio o nilidad de matrimonio sdlo resurge si s¢ reinicia
fa vida conyugal, circunstancia ésta que borra los efeotos que sobre la presuncion ha tenido de tales
juicios, por lo que la suposicion de la loy opern mnevamente, debe darse o presupnesto quo In

fecunda: la vida en comiin de los conyuges durante a época de la concepeion,

Es de considerar cl comportamicnto de muchas pavejas cnando se scparan, ls cuales manticncn
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‘relacioncs sin recomenzar 1a convivencin de modo abicrto y pitblico: perdura un vineulo constunte
¢ intimo, pese a no vivir bajo el mismo techo. En estos casos, el contacto estable y exclusivo que
W.»gemrar lo csposos convertiria en razonable ln operntividad de ln presmcion de Ia

patermidad dol marido.

p..l.estmoiwa procesal del cnso, ticne importanoia el titulo de estado quo ostente ¢l hijo. Si éste
s¢ halla inscripto 6 registrado como matrimonial, pese n que han nacido despuds de los trescientos
dias de la scparacion de los conynges, ¢l marido debera promover por fuceza wna accion de
desconocimiento simple de paternidad, donde acreditari ln existencia del juicio de divoreio o
nulidad de matrimonio y ¢l nacimicato del hijo despucs del término fijado en of articulo 250 del
Cédigo Civil que tanto s¢ ha mencionado, no cxiste otrn via, ya que ¢s insuficiente la peticion de

rectificacion del acta civil,

El hijonacido en las condiciones del articulo 250 del Cédigo Civil, al no fimcionar la presuncidn
de la paternidad del marido, pucde scr reconocido por un fercero, quidn a su vez, estd on
condiciones de hacer dejar sin efceto la filincion matrimonial que obstenta el marido para reclamar
Ia declaracion de su patemidad extramatrimonial, demanda que se resolverd de acnerdo con las

probanzas quo a ln mano se tengan,

Laseparacion de hecho pucde tener lagar en tres contextos: lucgo de haber promovido uno o ambos
vnyuges wn juicio do divorcio o mulidad de matrimonio; antes de lo injoinaion de tales juicios, y
Inmera separacion fictica,

21008 primera hiptesis ya han sido examinadas, por 1o que aqui veremos ¢l easo de la separacion

&lica de los conynges, enando ningno de ellos lnbiera iniciado demanda de divorcio o mlidad
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dg_ipatrimonio. :

Laseparacion de hecho en el ordenamicnto legal, deberia constituir nn ncontecimicnto de notable
‘Wniawlw la presuncion de la paternidad del marido, porque ¢s precisamente la convivencia,
o Jos conyuges € presupugsto que motiva Ja suposicion legal, Sin embarge, nuestro ordenamicnto
a0 ha dado a tal cironnstancia ln entidad suficiente para ser cesar In paternidad def marido. Ya se
seflalaba al comentar que el artionlo 250 del Cédigo Civil, que oxistin un vavio en aquel precepto,
pues guarda silencio frente a lus separaciones do heeho, las cuales, si fueren piblicas y notorias,
dehian quedar comprendidas en la disposicion y de esta mancra se liberta al marido de reclumar

cada nacimienlo de un hijo do su madre.

En otro proceso, ¢l agente fiscal arguyo que si la separacion de hecho evidencia fa imposibitidad
moral de que el marido pudicra hacer concebir a la esposa, 1o que faley exige son imposibilidades
flsicas y no morales, de esta mancra, viviendo ¢l marido cn i punto totalnente opuesto al que s¢
encuentre su esposn, se persive que ¢l marido no ¢s ¢l padre, la ausencia del esposo, no permile
demostrar |n imposibilidad de acercamiento entre los esposos, en forma mds contndente, se atirmo
que la imposibilidad de cohabitacion cs una imposibilidad absoluta y no la méramente relativa y
resultante de la separacion de hecho de los conyuges, por fo que el articulo 246 no incluye a esta
tltima, tampoco se hahla del hecho de vivir en concubinata prieba la imposibilidad fisiea de tener

#0030 COn su migjor.

En la prictica judicial no sc observa un criterio wnilorme, algunos magistrados consideran la
separacion de heoho como un supucsto de imposibilidad de abseeso, pero ofros no le dun tal
aloance. Dentro de esta tiltima orientacion se menciono un fallo de primera instancia, lusgo
revocado por la Camara Civil, donde s¢ estimo que ¢l abandono de la mujer ¢s tan solo una

presuncion contrarin la paternidad del actor y que no era posible descartar gue hubsicen habido
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acceso camal entre lus partes o pesar de aquel abandono.

La separacion de hecho ha tenido repercusion sobre ln exigencia de ocullacion de parto, al
considerar que producia aquella, ¢l recando s¢ encucntra cumplido por In falts de denuncia del
pacimicnto al marido, <<la omision de la conyuge en dennnciar el embarazo o ¢l parto cuando
media separacion solo de hecho y sin jnicio de divorcio pendiente, basta para inferir que el hijo no

es del esposo™>>,

Se obacrva, los jucocs en los fallos citados adoptando una vision exclusivamente material o abstracta
de la imposibilidad de acceso, precedente de la situacion real. Este posicion, que resta peso a la
separacion de hecho entre conyuges como factor que demucstra o posibilidad de aceeso, s contr:
dicha por otro sector de magistrados, ol cual valora aquella falta de convivencia entre los esposas,
como wna oircunstancia que s¢ proyeotn en forma decisiva sobre la peesuncion de la pateridad del
marido y los cuales que In excluyente; constituye uno hipotesis de imposibilidad moral para que
hubiera contacto entre marido y mujer, maxime si la esposa convive con otro hobre, mingue la
imposibilidad fisica de aproximacion entre los csposos no estuvicra suficientemante demostrada,
e posible admitir la demanda, se aduce, si aquella nparece confirmada por circunstancias morales

referentes a la situacion reciproca de los esposos

Esta vinculocion de la filiacion legitima al matrimonio quicre decir, que ¢l hijo legitimo debe ser
obea de los conyuges, es decir, engendrado por el marido de lamadre. Este es ¢l punto capital de
foda la materin que nos ooupn, por la dificultad de prucha de ln paternidad, con lo que la

concepeion se convierte en el fundamento de La filiacion legitima.

"Accion de Inpugnacion de la Paternidad” ob.cit, pag.82.
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E‘n"ilii opinion frente o la legitimidad cs no solo la concepeion en matrimeniv, sino también ¢l
@iﬁniento en matrinonio, aunque fa concepeion sca antenupeial sicmpre que sea concepeion en
mmmmo puede ser atribuida al marido de Ia madre, Y consecuenteniente ¢l hijo nncido dentro
d low ciento ochenta dias siguicntes a Ja celebracion del matrimonio, cs legitimo, y legitimo de
PW"’"M"“’ no legitimado; con legitimidad que no s, para ¢l Derecho, de sepunda fil ni de

peor calidad que 1a def lijo concebido en malrimonio,

Para 1os hijos concebidos en matrimonio, I naturaleza de ambas filiacionss debe ser idénticn a
hase de argumentar en vista de las conseenencias o inconsceuencias juridicas o legales que s
Wuoen sugun se atribuyn nna v otra natiraleza o csos hijos, My pocos se plantean ln cucstion
mm&m,orcsolvielldo, en primer lugar, qué es la legitimidad, o onal ¢s ¢l lindameno de fa
filiacion legitima, y algunos toman una posicion en cuanto a las fuenles de la legitimidad,

concepeion o nacimicnto en matrimonio, sin justificar suficientenicnte.

ia razén cn que se baza para considerar legitimos esos hijos: La fegitimacion por su subsignicnie
malrimonio aparecié como in expediente o procedimiento que permitird adquirir [n legitimidad o
los hijos nacidos antes del matrimonio. Ninguno de ¢sos requisitos se dan en ¢l caso de los hijos
conoebidos antes y niacidos en matrimonio: no hay reconocimiento expreso, ni formal, y en ¢l mejor

de los casos, serfa de wno solo de los progenilores, del padre.

Laqomqwién, en ciianto causa, Jo que determina la naturaleza y ealificacion de la filiacion, y wo
el nacimiento, que solo es el efecto de aquélla, podria responderse que el Derecho no es Logico,
nisiquiern 1dgion juridion, sino mds bien, y sobre todo, equidad, justicia, profeccion de infercses,
f también seguridad juridica en cuanto sen compatible con aquetlas, Bl Derecho cs vidn, y por la
tida, y en ella ha encontrado motivos suficientes parn pronunciarse en favor de la legitimidad de

% hijo de matrimonio mifo, matrimonio aue solo existe formal o aparenteniente, pues en realidnd,
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cll miichos casos no existe,

 hijo solo es juridicamente hijo, como solo es persona, después del nacimiento. Antes de nacer
 existe, y ticne €l mismo valor, bioldgica ontoldgica y moralmente, pero para ¢l Derecho no s
siquicra persond, y anicamentc Lo tendrd en cuenta y se e tendri por nacido parn aquellos efectos
o le sean favorables para la legitimidad, por cjemplo frente a Ia ilegitimidad. Solo puede
)dmpllm, pucs, su naturaleza juridien después del nacimiento, ya quo solamonto entonous es

lovante para ¢l Derecho,

polasificacion valorativa de los hijos, segin sus difirentes origencs, ordenada de mayor a menor
lor, podrin establecerse segin la siguiente escaln; los hijos legitimos, hijos legitimados, hijos
turales reconocidos o reconocibles, hijos ilegitimos no naturales <<no reconocidos>>, Si enlre
jos legitimos <<conccbidos y nacidos cn matrimonios=>> y legitimados <<concehidos y mcidos

cra de matrimonio>>,

Hos conceptos me parccen por ahora indiscutibles no hay categoria juridica intermiedia, Jen cnil
+loa dos incluir a los concebidos antes del matrimonio y nacidos en ¢17 Si hay que elegir entre esos
waalificativos, yo opto por ¢l primero, por L legitimidad. Bl dereehos juridico cs eminentemente
Iativo; no es absoluto, como In moral, la metafisica, ¢n partc, yo enoucntro quo esos hijos a quo
3 vengo refiriendo estdn mucho mds cerca del concebido y nacido en matrintonio y que del
neebido y nacido antes del matrimonio y legitimado por nupcias subsigoientes. Maxime cuando
Derecho considera legitimo al hijo nacido en ciento ochenta y un dins o dosoientos dins después
lncelebracion del matrimonio, amxue nazea perfectamente desarrotlado y sin ningin signo de

timiento prematuro,
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6 plantcnmicmo no resuclve, sin embargo todos los problemas de la difercncia de calificacion
idica y consideracion de los hijos legitimos y legitimados; no pucde dejor de aludir a wnn wweva
eva dualidad, legitimidnd de origen y legitimidad adquirida, en Ingar de aquetly, y debe

sonocer cicrtas diferencias sobre puntos que afectan a la téenica del Dercoho.

o intercsaute hacer alusion a tina moderna corriente doctvinal que trata de redueir o climinar la
pioa oposioion entre hijos legitimos e hijos legitimados, entre legitimidad y legitimacion, viendo
la primera un estado y cn la segunda un procedimicnto pura Hegar a esc estado, oo hay, en

lidad, una teorin de la legitimidad y wna teorin de In legitimacion.

y legitimidad, siempre en In misma; o es de origen, o, ol contrario, es adguirida, La legitimacion
esun estado aproximadamente semejante al de n legitimidad, sino sencillamente fa accion por
que el hijo ¢ admitido a este iltimo estado, no hay nada més que hijos legitimos, no hay hijos
ritimados.

inferesante hacer wna refevencia ciertos casos de legitimidad sin matrimonio, posibles en algunas
islacioncs extranjeras, como cn los casos en que se reservan csa legitimidad a los hijos nacidos
personas muertas a conscoucncins de heridas recibidas en algin hocho de pucira, y avn 0 Jos
icdos de personas muertas durante 1a gucrea, En estos casos se exige probar que los progenitores

as intenoidn do onsarse y que no firera posible por oironnstanoias debido a la gucrrn.

legitimidad debe ser promunciada por log tribunales, victima de las civounstancias, justifican csa
oidn, dondo ta equidad parece compensar cumto de ilogico pueda parceer. Usta legitimidad
arece ¢n contradiceion con el conjunto de las reghas de ta materia <<la filiacion legilima=-

180 wia apicacion un poco especial de ello, Aqui, como en of caso del matrimonio putative,




omu cn consideracion la intencion de los padies.”

o LA FILIACION DE HLIOS NACIDOS DE LINA INSEMINACHON
ARTIFICIAL
.. La filiacion, particndo de ose hecho biologico, impone cstabilidad a ln relacion patemo
I, que enpalabra de Cin "sobre para la vida individual y contribwye a formar ¢l nicleo social

wero de la familin o través de un complejo de relaciones juridicns que nacen del estado civil o

do do fomilia"®

érmino filiacion tiene en el derecho una amplisima connotaciones, que comprende el vinenlo
dico quo existo entre ascendientos y descendientes sin limitaoion do grado; ademids de este
ido amplisimo, por filiacion se entiende, en una connotacion estricta: 1a relacion de derecho ¢ e
te entre ¢l progenitor y ¢l hijo.

tanto, va a implicar un conjunto de dereohos y obligaciones que respectivamente se orean entre
ke y el hijo y que generalmente constituyen, tanto ¢n la Giliacion legitima como en ln natural,
sado juridico es decir, una situacion permanente que el derecho reeonoce por virtud, el hecho

lico do la procreacion, para mantener vinenlos constantes entre el padre o la wadre y ¢l hijo.

iliacion natural corr¢sponde nl hijo que fuc concebido cuando su madre no estaba unida en
monio. Se vuelve i fomar en cuenta ¢ momento de la concepeion que 1a tey determing a través
esunciones, dentro del ténnino minimo o maximo del embarazo, para consideear que ¢l hijo

oneehido cuando la madre no estaba unida en matrimonio,

L "La Presuncion de la Paternidad Legal" pag.62.

o de Ivustiguciones Juridicas., "Diccionario Juridico Mexicono”, Edit.Pora, S.A., Mésico 1985,
4,




Lafiliacion legitimada, ¢s aquella que corresponde a los hijos que habicndo sido concebidos antos
del matrimonio de sus padres, nacen durante €1 o éstos los reconocen antes de oclebrarlo, durante
¢l mismo, o posteriormente s celebracién,”

 Caben dos casos, por consiguicntc, dc hijos legitimados: pars los hijos que nazean dentro de los
ciento ochenta dias de oelebrado ¢l matrimonio de sus padres y para los hijos que bubicren nacido
antes de dicho matrimonio,

Eniounnto estos puntos hablaremos mds adelante por lo que se hablara en forma detallada,

Enel articulo 354 dice: "El matrimonio subseoucnte de 1os padres, hace que se tengan comao nacidos
de matrimonio a los hijos habidos antes de su celebracion. Hay aqui wna equiparacion del hijo
legitimo con el legilimado por virtud del matrimonio subscouente de los padres, pero ademas sc

agrega que deberd existir el reconocimicnto.

Respecto de la madre no sc necesita, cuando conste su nombre en ¢l acta de nacimiento, Tampoco
- ¢l el pacli, si tambicn s hubicse asentado sn nombre en la misma. Por lo quo e los articulos 355

y 356 del Codigo Civil son claros en cuanto a este punto:

"Para que ¢l hijo goce de derccho que le concede el articulo que procede, los padies deben
reconucerlo expresamente antes de la celebracion del matvimonio, en el acto mismo de celebiarlo
odurante él nciendo en todo caso el reconocimicnto ambos padres junta o separadamente”, "Si ¢l
hijo fue reconovido por ol padre y en su acta de nacimicnto cousta ol nombre de ln madre, no s¢
ioesita reconocimiento expreso de sta, para que fa fegitimacion surta efectos legales. Tampoco

s necesila reconocimiento de padre, si ya se expresd el nombre de éste en ¢l acta de nacimicnto”,

Se distingucn diferentes formas de filiacion natural: la simple, fa adultcring, y b incestnosa. La

k]
P. Guzmén Cecilia, ob.cil, pag,91.
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ﬁhnl“'m" sicmpre ¢s aquella que corresponde al hijo concehido cnando su madre no sc habri
f‘unl do en matrimonio, pero pucde legalmente celehrarlo con el padre, s deeiv no habia ningim
:Wo que originase la nulidad de ese matrimonio, si se hubiese celebrado, Simplemente ¢l
Mj_o fue procrcado por un hombre y una mujer que pudicron wnirss cn matrimonio, pero no sc
i.ﬁidmﬁ}? En cambio, Ia filiacion natural s¢ Hama adultering, cuando ¢l hijo cs concebido por fa
ﬁ@drc'eﬁlmldo ésta unida en matrimonio y el padic es distinto del marido, o cuando el padre ¢s

oundo y la madre no ¢s su osposa.

Fl hecho de que uno de los progenitores esté wnido el matrimonio con tercera persona, hard que cf
lyiijo“’m natural-adulterino. Por ultimo, la filincién natural puede ser incestosn cuando ol hijo s
procreado por parientes €n ¢l grado cn que Tu fey impide el matrimonio, sin celelirar éste, Es duoir
entre ascendientes y descendientes sin limitacion de grado. De no haherse dispensado y no
habiéndose celebrado el matrimonio, como el hijo fie procreado por esos parientes fuera del

mismo, s¢ l¢ considera incesto.

En el vinculo juridico que se cren entre el hijo concebido en matrimonio y sus padres en niestra
derecho sc requicre que ¢l hijo sca concebido durantc ¢l matrimonio de tos padics, y no
simplemente e nazea durante €1 matrimonio, porgue pudo haber sido concehido antes del mismo,

mciendo cuando sns padres ya hahian eelebrado el matrimonio.

Como podremos ver este hijo puede considerarse, como tegitimada, o bien, puede ¢l marido
impugnardo, Por la misma razon, el hijo legitimo prede nacer cuando ¢l matrimanio de los padres
odté ya diselto, por muerte del marido, por divorcio, o por nulidad, y en estos casos su legitimidad

& detorming por virtud de su concepeion, nunca def nacimiento.”

Rojma Villegas Rafacl, ob.cit. pag.429.
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i_‘écnoia original de la filiacion es el vineulo bioldgico. A través do el nos identificamos con
aslros descendientes porque, sin negar la importancin de ln socializacion y la bondades de ln
lOPéiéﬂ, Ia capacidad de crear vidn, y las coincidencins genéticas que caracterizan a ta
M,ﬁdad natural, ticnen esa indudable trascendencia a que ya nos habiamos referido al hablar

i jigniﬁcsdo psicosocial de la esterilidad humana.

,Wloquo ol legislador, al reglamentar su investigacion ¢ impugnacion al vinoulo piterno-filial,

wecom!anlc referencia o fendmenos que suponen una identificacion entre padcs ¢ hijos.

lizaremos la situacion en que el hijo nncido con materin gendlica ouando sus progenitores no
eran casados, faltando la presuncion de paternidad por ¢l varon de quicn procede los gametos,
iﬁimcnlc. la filiacion, que por naturaleza, le corresponde al hijo s la extramatrimonial a falta
{ vinculo formal en sus progenitores: por lo ue no cabe duda alguna que al haber manifestacion

; voluntades existe ¢l reconocimicnto de ambos manifestantcs,

o sfirmacidn cldsica del reconocimiento que se da cuando el consentimiento antes de In
minacion pucde valer, junto con ¢l expedicnte médico que s¢ abre en cste caso, esto ¢s sicimpre

wando conste en documento piiblico, como lo serfa una escritira publica,

rasifuacion que se presentu que paternidad so puede achaonr o un menor nacido por ls téenicns
inseminacion artificial, cuando la pareja que fue sometida a dichas téenicas de mujer casada y
ﬁnlohem. por lo que tendria que nereditarse que ln mujer casada se encontraba separada de su
MWe wn tiempo superior a frescicntos ding anteriores a la fecha del nacimiento por lo que

& I puede imputar paternidad al esposo,

¥e pretende inscribir 1a filiacion no matrimonial del hijo nacido como consecuchein de la




eminucion artificial homdloga y la fecundacion en vitro, ya que sicndo los gametos otorgados por

jor casada y vardn soltcro, no scrin necesario probar Ia desacion de fa separacion du los esposos.

1a situacion del hijo a los efcctos de la interposicion de la accién por éste deberin asimilurse por
ra analogia 8 10 que ocurre con la determinacion del vineulo adoptivo, es decir, la declaracion
In patemidad gendtico no deherin tener ofros efeetos que los puramente de Ajacion bionlogica de
filincion, sin que el hijo pudicra reolamar juridicamente, lns consconcnoias legales de la

rivacion del vinoulo gésico al donante.

consentimicnto que presin el marido en orden a querer ser padie del nacido, suponc I aceptacion
-un vinculo patemo filial fundado sobre ¢t matrimonio con fa madre y fa asuncion de
sponsabilidad correspondiente frente al hijo: Ll asentamicnto del marido deberia cquivaler ol
mentimiento del adoptante; el marido que asiente no deberin poder desconoeer Ia paternidad, y

o, scgin enticudlo, tanto ciando ¢l donante sin identiticar, como cuando ha sido identiticado,

1caso de que hubiera algiin vicio de consentimiento para impugnarse el reconocimicnto realizado
idiante crror, violencia ¢ intimidacidn, resultando Iegitimado ¢l antor del reconocimicato
‘padre formal>>, La poscsion de estado s oportuna ya que la relacion Familiar cn la que esti
erta el hijo, de igual que ocurre en I relacion por cohabitacion carnal, en la inseminacion
fivial humana, y en la feoundacion oxtracorporia debe poncrse en plazo tope el cjerivio do I

ion que pudiera competirle al padre formal,

¢l caso del vicio de In voluntad, el eriterio genernl del régimen ordinario de los acciones de

¢idn on conoreto el articulo 140 del Codigo Civil, en el cual I aceion caduca pasando cuatro

549




o kel que e hijo, wna vez inscrita la filincion, goce de lo posesion de estado correspondiente,

P prucha directa del nexo bioldgico en la inseminacion artificial y filiacion extrautering, incide
or ficrza en todo ¢l sistema de desconocimicnto de fn paternidad del marido. Concluimos,
alonces, que 1 procreacion originada por la inseminacion atificial o feoundacion extravtering,
xoede Ia prévisi(m tenida en cuenta por el fegistador y que no es posible su regulacion en base a

istema presunoional.

'sia opinion no significa la imposibilidad de aplicar la presuncion de la paternidad det marido
uando se han emplendo tales métodos, pero el uso de In suposioién legal ticne otro fundamento y
oance; no s¢ basa on las relaciones intimas y exclusivas da a mujer con su marido, sino que nace

omo un efecto del matrimonio y se¢ manticne en ausencia de conflicto,

| hijo nacido de inseminacion heterdloga o feoundacion in vitro con ovilo de T wadic y seinen
o wn donante, debe ser considerado, en una fora legal, como hijo matrimonial. La paternidud def
narido de |a madre se apoyn en la voluntad del esposo de asumir ¢l rol patero exteriorizndo o
ravés de su conformidad para ¢l empleo del prosedimicnto fecundante, y csta intencion debe ser
ceogida por ¢l ordenamiento como génesis de laso filial patermo. Pese a gne ha aondido para
oncepeion o 1a sustancia de wn tercero, se observa una voluntad conjunta, la de ambing conyuges,

estinada a suplir In imposibilidnd biolégion del marido y dar origen a uno nueva vida,

e esta- voluntad procreacional que ha sido definida como el desco de engendrar direeta o
irestamente, surge para ¢l esposo de ln madre no obstante L falta del nexo biokogioo con «l

wido, lo que Dinz de Guijarro ha Hamado <<la responsahilidad procreacional, o sea, la asimeion

edo Yague Francisco, ob.cit. pag,181.
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consoionte dc la paternidad>>. Esta responsabilidad nace por habier querido ue lo mujer oonciba,

ol consentimiento del esposo tendria la categoria de <<<Acto Juridico Familiar>:-,

Lucgo, el nifto nacido de unn inseminacion artificial, tendri derceho a que sc reconozea su vinculo
con ¢l ¢sposo o de la madre y a conservar dicha selocion fitial. Partimos de In iden de que la
imeminacion heterdloga o fecundacién extru wtering coa semen de un dador, da origen a un sislema

de filiacion respecto del marido de la madro que so aparta del presupuesto biologivo.

Claro csté que para que la voluntad de marido en este tipo de concepeion signifique a
delerminacion de una relacion juridion de filinoidn, el orden legal debe dasle entidad suficiente pura

lograr ¢l emplazamicnto.

Si Ia ley, en el caso del empleo del semen de un donante, decide vestar clectos al laso bioldgico,
consicerando solo comio presupuesto cks la filiancion fa voluntad compartida de fos conynges quee han
decidido criar y formar la nueva vida asi originadn, no cabe acceder o posteriori a desplazamicntos

enel estado de familin, basados en la inexistencia de nexo sanguineo con el marido,

Como ya lo han seiialado varios autores, respecto del marido, se daria una situacion similar a fo
adopcide; compartiendo fa iden que se trataria de una hipotesis semejante a la adopeion plena, pero
dodonda la voluntad de los interesados es emitida antes do la concepoion. No existe una filinoion
desangre que luego s¢ extingue, sino que directamente y por mandato legal s¢ nicga relevancia al
nexo biolégico con ¢l dador.*

N
Verruno Luis y Emifio J.C.Haas, "Manual para fa investigacion de la Filiacion. Actualizacion Médico
Legal". Buenos Aires, pag, 57.




Evindudablo que I inseminacion heterdloga pucde acarrear al marido problenas psiquioos, si la
| aceplacion del procedimicnto conlleva al mismo ticmpo ¢l rechazo inconscicnle del mismo,
Tunhién es factible que el sistema de adopcidn ocasione a uno o ambos esposos dificultades (e
ﬁo son d¢ Facil solucion; no obstante tales inconvenicutes ¢l derechio no pucde fomentar con su

penmision el cese de la responsabilidad tomada.

El hijo no ticne la oulpa por la formn cn que ha sido engendrado, roquicre un padre para s
fmksn y nadie inds adecuado a este fin que ol marido de la madre quidn, contorme a su acuerdo,
ha permitido ¢l nacimiento. Ya nadic discutc que ol nifio necesita de fa figura materna y paterna,
enel proceso e s conlizacién, por lo que la ley no pucde consentir el desprendimionto voluntario
de la filincion patemma, después de haber expresndo su intencion de nsumirln a través del

comentimiento expresado.

Otros autores s¢ wnen al criterio mencionado, en lo que hace al valor del que se le da al
wﬁmlimieﬂo, porque juzgan la inscminacion heterdloga particndo del fiundamento hiologico que
normalmente opera en In filincion: por ello se picusa que el laso filial no depende del
consentimicnto d¢l marido, sino de la realidad bioldgica, ¥ que no ¢s posible aplicar ol principio
de que nadie pucde alegar su propia torpeza, ya que no s¢ trata de una revocacion del
- congentimiento <<acto torpe del marido>> sino que al ponerse en evidencia el antentico vinenlo

sanguineo, debe oaber la paternidad y el hijo debe considernrso oxtramatrimoninl.*

’ Este reconocimiento, coherente con wna filiacion ordinaria como presupuiesto biologico no pucd:
ser splicado a una paternidnd social que aparece, precisamente, porquo ef marido expresa su

%ucrdo para que se supla su incapacidad de procrear con ¢ uso d sustancin ajena focundante,

"

ob.ci, pag, 58,




Enlos Egmdo Unidos de Norteamerica, s¢ prictica lo inscminacion artificial en gran escala, no

cvide una reglamentacion general que contemple este procedimicnto, atn enando diversos Estados
'ﬁengn;digpmicién sobre este problema. En seis Estados como en Nueva York, Kansas, Noyth
Carolina, Oklahoma, Georgia y Conucotiont, sc establece que cualquicr nifio nacido dg
inseminacion artificial heterdloga con consentimicnto del marido serd considerado como hijo
EB“”‘“’ de los conyuges. El estado de California preceptin gue ¢l marido de ann mujer en la cnnl
% imamind oon somen de un donante pero con ¢l vonsentimicnto del marido, cs rosponsable de

obligacion alimentaria y de su asistencia médica,”

Aduciremos al siguiente precepto cn la cual se propone wna legistacion on los signientes Estndos:
Cualquier nifto concebido y nacido como resultado de ln concepeion de ln madie por medio de ta
iseminacion artificial practicada por un médico antorizado o bajo su direccion y consejo, con ¢l
consentimiento de ambos conynges, tendra todos los derechos, privilegios y obligaciones al igual
quo el hijo que ha nacido de la relacion sexual entre los esposos. Ninguna prucha relativa a dicha
inseminacion artificinl serd ndmilida en acciones u ofros procedimicntos legales que puedan

perjudicar sus dercchos, privilegios y obligaciones.

La inseminacion heterdloga o inseminacion extracorporia con semen de un tereero no se editica
sohre el nexo biologico, negamos al dador de probar ¢l vinculo de sangre con el ohjeto de rectmuar
ol emplazamicnto patemo filial. Es conveniento arbitrar 1os medios para que of donante permnczon

en ¢l anonimato y s desconozea, en consecuencia, de (quién ha sido ¢l semen utilizado,

No debe interesar ¢l donunte, pucs su funcion solo ha sido fisiologica casi bioquimica, pero minea

ha querido ser padre, como quién contribuye & una vida ajenn si da sungre ante i intervencion

o
P. Guzmin Cecilia, ob.cit, pag.120.
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sirdrgica. Se le debe negar también nl tercero dador ¢l derecho de impngnar 1 paternidad del
ido pora reclamar su filincion paterna respecto del nacido, le otorga tal facultad, sin embargo,
o marido triuna en una accién de desconocimiento de paternidad, al donante le estarin vedada

da reclamacion ¢n funcidn de la prohibicién de ir contra sus propios actos.®

o fecundacion llevada a cabo sin consentimicnto del marido, ya sen mediante el sistema de
peminacion artifioial, heterloga o feoundacion in vitro con semen do un dador, demuesten que el
M de 1a madre no ha tenido la intencion de nfrontar Ia responsabilidad patema. Por 10 tanto,
o e posible imputarle una paternidad enando no existe ¢l nexo biologico y tanyroco ha querido

amir ¢l vinoulo socio-afectivo,

Ihijo gestado de esta manera tendrd ¢l cardeter extramatrimonial. Si fue inscrito como nacido del
lrimonio, ¢l esposo de la madre podria desconocerlo, no porque la situacion equivalga o
dultcrio sino por la falta de voluatad procreacional del marido.

Inmuevo ordenamicnlo y I posibilidad de desconocer la pateridad con fundamento en la voluntad
roorcacional y consiguicnlc ausencia de responsabilidad, el nifio scra considerado como hijo
xtramatrimonial de la mujer, pevo sin que pucda considerarse cometido el adulierio porgue no
wo unién sexual, por lo que 1a accion de divorcio solo padvia apoyarse cn Ta de injurias graves.
I plazo para Ia accion de consentimicnto correrin desde que so tuvo noticin de la inscminacion
nificiad. En la hipotesis presente como en la ya tratada, ¢) dador no padrfa yechmar su filiacion
Merna en boase nl nexo bioldgico, ni ain en ¢l supucsto de que el marido desconociera su

Hernidad,

Meil, pags. 121, 122,
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Pessanios que ésta e la solucion mils adeounda no es ¢f nexo hioldgico ¢l respaldo de la filincion
peloma én la inseminacion heterdloga o fecundacion extracorporia con semen de un dador, sino en
la voluniad de crear ¢l vineulo socio-afectivo y cumplir ¢l rol paterno, T2l dador, reiteramos, debe

pormancecr andnimo; scra neccsario, pucs, tomas precauciones a lin de impedir la identificacion,

Eﬁ ¢l caso de que una munjer casada que desea tener w hijo se vea en la necesidad de emplear ¢l
svulo de otra mujer, pero ulilizando on In feoundaoion ¢l semen del marido, ¢l naoido debe ser
mﬁmbvéslago del matrimonio, E1 clomento intencional, Ia volintad de tener el hijo y asinir
el rol patemo es, a nuestro entender el soporte de la relacion fecundamte. Y clemento fecundante
no comsidaran ¢l prooaso fisiologico de fa prefiez para decidir In maternidad. Los verdaduros padres
afirman, son los que han proporcionado ¢l espermatozoide fecundante y ¢l dvulo fecundado
te:peclivamcnie. En razon del principio de que nadie prede ir en contra de sus propios actos; de
esta manera el marido no podria impugnar una palernidad que ha asumido mediante su
consentimiento, si s¢ hubiera empleado semen del esposo de la mujer, que incubo o la ciatura o de
un lereero con su consentimiento. Se coneluye que ¢l nifio jamds podra tencr Inso filial matermo cn
¢l supuesto en que se discuticra la enlidad de madre de fa gestante pese o que el nifio s eriado y
formado por ¢ matrimonio quc tivo la mira procreativa,

Si lamujer que conoibio en su seno es la que albergd el proposito fecundante y wtilizo ¢l dvilo de
oira mujer a tal fin, resultara poco valioso considerar al nacido hijo de quién no tavo el designio
1o engendrar ni do asumir la fimoion materna. Si, por ¢l contrario, In mitjer que proporoiona ¢l
Wulo, fecundado mediante el semen del marido, es la que ha querido ser madie y otra mujer incubo
| criatura asi concebida, por dificultades orgdnicas o fancionales de la primera, entonces la
iliacién materna sc establecerd respecto de quien bivo la voluntad prooreacional.

lo puede, segiin nicstro criterio, dividirse of proceso de pestacion y dar priovidad al dvulo sobre
vincubacion por encerrar aquél todo el material genélico de los progenitores, ya que éste no podria
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M md deaarollo del embrién en el seno matemo que es parte inseparable de todo ¢l proceso
g &ﬂm No es ¢n estos supuestos el elemento biologico, rcileramos, quién define el laso filial,
:‘“hwhl”dde erear ¢l vinculo socio-afectivo. Para estublecer cunl es 1a situacion § Juridien dg,l
»;hu° o8 mdlspcnsablc tomar en cucata su interds, y éste sc halla en fa concordincia dcl

j'wmmcnlo filial con quién cumple ¢l rol materno o paterno,

‘ Ahmndod lo interesa, dcterminar quién, en los hechos, ejerce la funcion muterna y, por tanto,
vmweolml através de la concordancia det vineulo socio-afietivo < poscsion de cstado = con
ol laso juridico de filiacion.

‘ umlm,ﬁmduincn el matrimonio de ln pareja constituyente, estimese ¢l ambiente mis propicio
- Mliciimza yeducacion de los hijos, y cs por clo que se valora la legitimidad, procurdndose su
| mgwdo en beneficio del hijo. El marco de estabilidad oforga a la socicdad mayor confianza en

cunto al modo en que sc Hevard o cabo la funcidn patera; por ¢llo el emplazamiento como hijo
 matrimonial tiene descendencin social en cunnto representa la cfeetiva asuncion en el campo
kwﬁeode los roles materno y paterno dentro del hogar constitiido, dicho de otro modo, cuando

e lso juridico concuerdn con la posesion de estndo.

-T(_ltar al nacido como hijo, constituye el signo visible def vinenlo hiologico que Ic une a los
rogenitorex ya (e, normalmente, si descartamos el supuisto de adapeion, Ia madic o el padre se
somportarén como tal si han engondrado la criatura. Es decir que ¢l comportamiento ecal de los
wietos el cumplimiento de 1os roles que ln socivdacl asigna a los csposos hiacer prosumiv un liso de
_ungre, La posesion de estado de hijo matrimonial hace entonees verosimil que ¢l marido de la
;ﬂ*hm padre del nnoido, es decir, que se trata de wn hijo del matrimonio, s cfl reconocimicnio

de hewho de dicho parentesco.

‘;[‘9"1“.3:“8, no han concebido lucrza operante a la posesion de estado del hijo, y este clamento

th




amente ha actuado como dato condyuvante para decidir sobre ln existencin del vinculo flial
imonial. Se le ha dado peso, por ¢jemplo, cuando se sostuvo que <<no obstante la existencin
adulterio y ocultacion de parto, no debia necesariamente admitirse ¢l reconocimiento de
;midad:»i'cl marido lc ha dado trato de hijo>> y, por l contrario tal pretension podia scr
¥ada si ¢l extradio denunciado como padre, le hubicra dado ef mencionado trato, legdndose,
%0, 8 afirmar en una sentencia que <<el reconocimiento vohutario de paternidad de mn tercery,
o & I celobracion de un matrimonio aunque nulo por nucstra loy, vieno a dejor sin efeoto la

uncion de paternidad del marido>>,

ibién se valord implicitomente la posesion de estado en un onso de que un tercero, que habia
nocido al hijo y lo habia tratado como tal, fue demandado sicte aifos después del nacimicnto
s criatura por el marido de ln madre, quién reclamaba se declarara su paternidad respeeto del

do

sconocimiento de un hijo es un acto juridico familiar por el cual una persona declara que ofra
ijo suyo. La noturaleza juridica del reconocimiento esta implicada en el coneepto enmneiado.
n acto 0 negocio juridico porque constitiye tin acto licite con ¢l fin inmediato de producir ¢l
o juridico del emplazamicnto del reconoeido en ¢l estado de hijo matrimonial del
nocimiento, y el de éste en el de su padre o madre, coniriendo juricidad a la relacion hioldgica
temo filial. s un acto guridico familiar porque so trata do una relavion puridica de Derecho de

dladejo Garcia dice en su obra "A tn voluntad privada no s¢ le puede reconocer otro poder

nomo que ¢l de dar vida a la relacion de paternidad, Ia cual a su vez, como acto juridico, cn

wzmén Ceciia, ob, cit, pag, 199,
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ousnlo su mera cxistencia cs considerada por el ordenamicnto juridico como  causa do
dolerminados efectos juridicos, producen, pues, exlege y no exvoluntate, Se producen porque se
reconovid independientemente de que aparezean 0 no como queridos a diferencia de los efectos del
ﬁ‘oeio juridico, que, cn tesis de principio, se producen porque aparccen como queridos por su
aulor, sicmpre que scan conformicn Y 1o contrarios  Ias disposiciones del ordenamiento juridico"

"‘E) hooho do que idénticos efeotos se produzoan en virtud dol gjercicio de In acvidn do estado
shuplamenic responde a que existe mds de una forma para el emplazamicnto en I relacion paterno-
filial extramatrimonial y, en cuanto a I ineficacia del reconocimicnto que no coincide con la verdad
bioldgion, ello encuentra su paralelo en el cardoter deolarativo del acto. Es preciso seialar también
laamplitud en la capacidad para otorgarlo, excepeion a los principios generales (e se registra en

otros negocios juridicos como, por gjemplo ¢l testamento,

Enlacutclogencsia o inseminacion artificial heterdloga sin consentimiento del marido tenemos ¢l
caoopuesto, No sucte dudar la doctring en negar 1a legitimidad del hijo nacido de esa fecundacion,
sl menos en un plano tedrico. Bajo ningiin concepto puede tenerse al marido por padve:

Ni bioldgicamente, ni en ¢l orden afcctivo ni por volumad suya. El hijo le ¢s ajene.

Ha enirado en an casa, ademds, por obra de nna ocultacion, ciando no wn engaiio. Es i poco ficrte
lenerlo como adulterino, puics la inseminaoién heterdloga no pucde asimilarso al adulicrio, el delito
sxual y no conira 1a familia en nuestro ordenamiento juridico; sin cmbargo, hijo natural tampoco
parece calificativo. Y Jegitimo seria en todo caso tedricamente aceptado,

Caso mis complicado y disoutido cnso mis complicado y disoutido ¢s ¢l do fn inseminacion

1eterdloga con consentimiento del marido. Los Codigos, por no haber podido prever esto, la

.
féndez Costa Ma.Joseta, "La Filiacion”, Edit, Araentina pag.213,
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mayoria, no bripdan en csta ocasion mas y mejores solucioncs que en los anteriores, Proscindiendo
el donante del semen y del consentimiento del marido, nuestro Codigo atribuye la paternidad al

marido sino hubo imposibilidad fisica, y le permite impugnar si tal imposibilidad de acceso duré

' Mo ¢l perfodo logal de concepeion,
Paraunsector d la doctring, el hijo, fruto de la heteroinseminacion practicada con conscatimicnto

del marido, seria ilegilimo, alegdndose razones varias: ya por considerar intrascendente el
comentimiento del marido, habida cuenta de la indisponibilidad do los derechos de familia, ya

porque ¢l hijo es ajeno bioldgicamente, en todo caso al marido, o porque toda inseminacion

 heterologa es contraria  los principios naturales y juridicos en que se basa la familia legiting ™

Parcoe prodominante, sin embargo, In tesis contraria, que valorando el consentimiento del marido

" cnunau olra forma, atribuye a ésta la patemidad como legitima, o lc impide impugnar la patenidad

que resulta del jucgo de la regla <<pater is est>>, Aiin hay quicn ve en este consentimicnto una
opooic do adopoidn, concicrta base biologica: la que resulta de unu verdadera y propia materaidad

de la eaposa, que ha concebido y alumbrado ¢l hijo que respecto de su marido tendrd mis de
sdoptado que de real. ¥

CAPITULO TERCERO

L INSEMINACION ARTIFICIAL EN EL DERECHO COMPARADO.

-~ "LaFiliacion", ob.cit. pag.214.

»
Rivero Heméndez Francisco, ob.cit, pag.392.
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La forma en que sc ha cfcctuado la inscripeion del nacido es n dato que los csposos
en como un factor de apoyo a sus pretensiones afirmativas o negativas de Iy paternidad det
Y Al rqwdol"dem"“ partir de los siguientes supnestos: 1) 7] hijo es inscripto en la partida
w do ambos conyuges, intervinicado dircotamente ¢l marido de la madre en la inscripeion;
h}joel registrado a nombre de ln madre como mujor casada, denunciandose el nombre del
o, 3) El niflo es inscripto como hijo de mujer soltcra y padre desconocido; 4) EI hijo es
rado como hijo de madre soltern y de un teroero reoonovimiento, y 5) La oriatura es solo

poida por el tercero, sin denunciarse ¢l nombre de la madre,

La hipotesis do los puntos 3, 4 y 5, evidencian wna situacion que escapa a ln normalidad
da por 1a presuncion de la paternidnd del marido. Si éste es padre det nacido y se comporta
i, resultado impensable de su aceptacion para que ¢l nifio ostente cl apellido de un tercero
do soltera de la madre. Indudablemente fas inscripeioncs Hevadas a cabo de eke modo se
acionan posteriormentc con In ansencia de ncxo biologico-social entre ¢l nacido y ¢l esposo
nadre. Fn el 0as0 inverso o sea, cuando la crinturn s inscripta con el apellido del marido <<

1y 2>> tal forma de registro no sicmpre constituye signo de paternidad del esposo de ln

h

yoria de los Codigos Latinonmericanos disponen ya que cn relacion al mavido, In presuncion
o la tinica forma do procrear hijos os In exclusivamente soxual catre ln parcja, por lo que
st presuncion no se¢ adinite otra prucha que la de haber sido fisicamente imposible al
\ener acceso carnal con su mujer cn los primeros 120 dias, de los 300 que han precedido al
ento, asi como el artioulo 325 del Codigo Civil para el Distrito Federal dice: " que estaba
lcn!p imposibilitado para cohabitar con la mujer ",

riculo 340 del Codigo Brasilefio sciala: " que cstuvo en absoluta imposibilidad fisica de

es0'a la mujer ",
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EI :',l‘u‘uoulo 290 del Codigo de Ecuador igualmente que el Quatemaltcco ¢n su articulo 200
, “Wmmg de comprension (ue menciona, "contra la presuncion del articulo anterior no se
: “ﬂi“ otra prucha que la de haber sido fisicamente imposible al marido tencr aceeso con su
‘“M cn los primeros 120 dias de los 300 que precedicron al nacimicnto, por anscncia,
7 mfmgd, impotencia o cualquicr otra cirounstancia ",

 Sinembargo la prucba nogaliva esté a cargo del marido ya que como se observa ¢n loyes de paises
diversos sdlo hablan de un acceso curnal con su parcju, ya que las legislaciones no toman ¢n

consideracion los posibles resultados de una Inseminacion Artificial realizada,

Ea sy articulo 236 del Codigo Civil de Paraguay dice: " ¢l marido podid desconocer al hijo
concebido durante el matrimonio, en los siguicntes casos:

« Si durante e} tiempo transcurrido entre el periodo méximo y minimo de la duracion del embarazo
s hallaba afectado de impotencia o esterilidad;

«Si durante dicho periodo vivia legalmente separado de su mujer, aunque por efecto de una medida
judicia) precautoria, salvo que halla habido entre los eonyuges cohabitacion, aunque sea temporal,
« i en ese periodo la mujer ha cometido adulterio y ocultado al marido su cmbarazo y ¢l
nacimiento del hijo. Podrd ¢l marido probar, ademds, cualquicr otro hecho que excliya su

 paternidad ",

Aendiendo al srtioulo transcrito sefiala las formas en e puede exchuir la paternidad del marido
¢l aticulo 187 del Codigo de Familia Boliviano que va mas alli de los articulos mencionados, en
ws poricidn avanzadn no sdlo sbre ilimitadamente la posibilidad de impugnacion, sino que tova
¢l punto de la reproduccion asistida al mencionar que ™ ¢ marido puede desconocer al hijo
toncebido durante el matrimonio, demostrando por todos los medios de prucha que no puede ser

*| padre del mismo ", Agregando, sin embargo, el desconocimiento no cs udmisible si o hijo fuc
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concebido por fecundacion artificial de la mujer, con autorizacién escrita del marido. La sola
declaracion de la mujer no cxcluye la paternidad.

El articulo 221 del Codigo Guatemaltcco resume que cn 1 investigacion de la paternidad menciona
lo siguiente, "la paternidad puede ser judicialmente declarada:

1.- Cuando existan cartas, escritos o documentos en que se reconozen.

2.- Cuando el pretensor s hallo en poscsion notoria de estado de hijo del presunto padre.

3.- En los casos de violncion, estupro o rapto, cuando la época del delito coincidan con la
concepeion.

4.- Cuando ¢l presunto padre haya vivido maridalmente con la madre durante la époon de la

convepeion”,

En realidad, la investigacion de la palernidad ha sido autorizada por todos los Cédigos
Itinoamcrivanos, ¢n funcion de hechos qm. presuman la vinculacion genética, esto s que a parti
de todos los casos que han mencionado para la investigacion de la paternidad se enfienta a un caso
en partioular como lo es la inseminacion artificial, en lo que se opone en dispula el reconocimiento

o desconocimicnto de un hijo nacido de una inseminacion artificial.

Es por eso que el Cadigo Civil Peruano dispuso en su mticulo 413 que " en los juicias sobre
deolaracion do paternidad extramatrimonial ¢s admisible ln prucha negativa do los grupos

sanguincos U otras de validez cientifica ",

Asf como el Cédigo de Costa Rica admile ignalmente en su artioulo 98, la pricba de los gripos
sanguincos y otros marcadores genélicos para negar la paternidad, Sin embargo, si bien << hoy cn
* dia ya nadic discute que el examen de estos marcadores, realizados medionte las prucbas

hematolégicas, permite excluir en forma segura la paternidad de un sujoto, esta exclusion solo
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mm aspecto do un problema mas basto el de cunntificar ¢l grado de cortidumbre respeoto
it

" Las prucbas bioldgicas han sido accptadas también por algunos Cddigos latinoamericanos
m‘h Ley Colombiana de 1968 y su respectiva reglamentacion de 1969, dispone que " en todos
u jpiciod d patemidad o de matemidad, el juez ha solicitado de parte o cuando fuere ¢l 080, por
"P“‘P" iniciativa, decrotard los oximenos porsonales del hijo, sus asoondicntes o tervero quo
»p'mzcm indispensables para reconocer pericialmente lis caracteristicas heredo-bioldgicas
wniclas entre ¢l hijoy el presunto padre, y ordenard peritacion antro-heredobioldgica, con andlisis
e los grupos sanguineos, los caracteres bioldgicos, morfolagicos, fisioldgioos e intelectuales
ransmisibles, que valorard segiin su fundamentacion y pertinencia, Se establcoe ademés que la
cgativa a practicar tales examencs serd apreciada por el juez como indicio, de acuerdo a las
|Mil "

Aiin fakiando el supuesto padre << en caso de estar mucrto o ausente >>, si los abuelos paternos se
wesenton, la prueba pucde realizarse extrayendo sangre de ellos, pues ¢l indice de abuclismo
m’uﬁcmdcl vinculo de paternidad. En ¢sc caso, también, podria ser ¢l padre de la criatura
nvlbl"mmo del demandado, por lo cual Ia pracba consistente en ¢l sistema HLA <<Human
ymphocyte Antigen>>, debera robustecerse con la prueba de Ins relaciones entre el demandado

la medro dol niffo, o d la posesion de estado.

| Cédigo Civil Argentino en su articulo 253, sefiala que * en ln accion de filiacion se admitirdn
daclase de prucbas, incluso las bioldgicns, las que podrin ser deoretadas de oficio o a peticion
W" Esta disposivion se complementa con el articulo 4o. en 1o Ley 23,511 relativo al Banco
ional de Delos Genéticos, dice "cuando fuese necesario determinar en juicio la filincion de una

wney la pretencion apareciese verosimil o razonable, se practicard ¢l examen genético que sera
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jorado por ol jucz tenicado cn oucnta las expericncias y cnsclimizas cicntificas en la materia, La

s somclrse 8 los eximencs y andlisis ncoesarios constitwird indicio contrario a Ia posicion

Ml’“ el renuente ",

|wde Fanilia Honduretlo dispone igualmente en su artioulo 118, no sélo ln adimision de las

whas biologicas para excluir la patemidad, sino también aquellas que sirven para determinarla

\ﬂ'd@ estos ejemplos de distintos paises que opinan con respecto a la prucha hioldgica en un
n.ﬂ inventario de la logislacion latinoamericana, arroja un saldo negativo por lo que tooa
mpnanpharcl gjercicio de las acciones de filincion y, también, en relacion con el cardeter
m& Ias prucbas que pucdan ofrecerse scrin conveniente por 1o tanto, una profunda revision
dhndmb familia en general y de la filiacion en particular, toda vez, que después del derecho
lmhcllerlumno deberia tener desde €l nucimiento, siempre que sea posible, los padies que

Mmmen(e le corresponden, sin ncgar relevancia al vinculo consensual como formula de

wepoidn,©

) EN LOS ESTADOS UNIDOS DE NORTEAMERICA.

!'@Edldenidmde Norteamerica, segiin el informe aportado por Daniel Callaban, el Coloqui
'°"N Inseminacion oelobrada on Paris on encro do 1985, 33 estados habian adoplado ya wa
Mﬁ'mmlm Ia Inseminacion Artificial, dando cfeetos juridicos n a voluntad del marido.
s, con excepcion de Ia del estado de Oregon, limitan su uso a lus personas casadas pero s

M‘Mmlmenle 81 esta rostricoion es contraria a la Constitucion, porque todo individuo ticne




derccho a procrear.

En México, la Ley General de Salud dice, esouctamente, en In ltima parte del articulo 466, que
¥ lamujer casada no podrd otorgar su consentimicnto para ser inseminada sin la conformidad de su
o6nyuge "y si bien no especifican ¢l tipo de inseminacion ni admite expresamente que la
autorizacién del marido constituya una nueva fuente de paternidad, sugicre, al menos, que ol
kegislador ha tomado conoiencia dol tema y que por lo mismo es necesario darl ef valor para que
s¢ tome €n cucnta la aceptacion, o lo que es lo mismo ¢l consentiniento para tevar a cabo tal

inseminacion.

Enel caso, sin cmbargo, el articulo 586 del Codigo Civil de Quebgo, provincia de Conadd establece
que "¢l consentimiento marital en la inseminacion artificial con donante, impide ¢l ejercicio de las
acciones de desconocimiento, a fin de fortalecer la intangibilidad del conjunto familior y dar efectos

ala voluntad de quicn acepta ser padre".

Por lo que se esté de acuerdo que niin en ofros palses con mentalidades y culturas distintas o lag
nucetras tienon ¢l mismo pensamicnto, en 1o quis sc reficre a la voluntad que dia con dia damos toma
fierza y da una iniciativa en lo que toca a Ia inseminacion homologa ya que ln voluntad manificsta
de una pessonn da Ia categoria de elemento esencial para llevar a caho tal acto, como lo nomhra en

nuestras loyes para realizar un centro comim.

Enotras invcitigaciones sobre 800 parejas entrevistacas en Listados Unidos de Norteamerica, con
posterioridad a In préetioa del procedimiento, hubo un imico oaso de divoreio, por lo cual sontrasty
notablemente con el promedio de un divorcio, por cada cinco matrimonios, lo cital evidencia, los
exoclentes matrimonios socioldgicos y psiquicos de la inseminacion artificial con donante, cuando

108 casos son convenientemente seleccionados,
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ron o que s¢ pucde dooir que tal procedimicnto es aceptable dia con dia, al reconocer fus
aiadistions de los estudiosos la aceplacion que se va teniendo no solo en nucstro pais sino en el pais
wcino, 1a que noé da una vision més clara en la que es necesario darle la importancia que debe tener

en mmtroa dias.

En el reino unido sugiere entre otras reformas logales, que dioe "la ley debe sor madifioada en ¢l

sentido de permitir que el marido sca registrado como padye”,

Peroen s Artioulo 9 del Proyeoto Preliminar de Recomendaciones del Conscjo de Europa, sobre
los problemas derivados de las téenicas de procreacion artificial, por lo que toca al marido, sino
también on relacion al padre genético ¢s deoir al donante "si la mujer estuviese casada, ¢l conyuge
sk consideeado como el padre legitimo, y si hubiese dado su consentimiento, ni €1 ni ningin ofro
podrén disputarlc la patcmidad del nifio pites solo hecho de la procreacion artificial®, dice ¢sta
Mmm agregando que "ninguna relacion de filiacion podri establecerse entre los donantes de
gamelos y €l niflo concebido como resultado de la procreacion artificial. Ningiin procedimiento por

manutencion podrd scr dirigido contra un donante o de éste contra ¢l niffo",

La Sociedad Americana de fertilidad adoptd en cambio, una posicion més abierta. En su
declaracion étioa sobre fortilizacion "in vitro", sostione quo "so considera dtioamente avepinble
aminar cientificamente fodo concepto donado con tal fin, siempre y eitando dicho examen sca
levado a cabo antes de que alcance el estado de desarrollo en el cual normalmente se produce la
mpllnluién", oomo indioacion, que la experimentacién cicntifion so realivo dentro do la fecha

imite de 14 dias despuds de I fecundacion.”

‘oo la Madrid Migucl Angel, idem.ibid. pags.67, 68.
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lidad los 14 dias se repitc en la mayoria de los recomendaciones y proyec islati
dad 1ones y proyectos legislativos,
: ia & la época en que normalmente surge 1a cresta neuronal en el embrion, y por tanto

p;incipio de semibilidad no de conciencin, que justificn este recando, asi como la

lizacion eclular sobrevivicnte,

. de I Segunda Guerra Mumdial se comprobaron una seric de atrocidades cometidag en
p do experimentos realizados por oientificos nuzis, sobre seres humanos indofensos. Como
wests gencral do estos hechos, y a fin de prevenir mievos atentados de este tipo, se crearon
'] rg’glis de Nuremberg enunciadas por ¢l general Tedlord en 1947,

requicre Imprescindiblemente el consentimicnto del paciente;

ekpcricnoia debe ser necesarin ¢ imposible de realizarse en otra forma;,

be haber sido precedida de pruebas en animales y de un estudio exhaustivo de la cnestion;
be evitarse fodo sufrimicnto o dafio inncoesario en el pucicnte;

'debe presuponer la muerte o invalidez del sujeto;

yriesgos no deben exceder el valor de In eficacia real buscads;

be evitarse todo dafo cventual;

ixperimentador debe ser califivado;

wjeto debe poder interrumpir el experimento;

experimentador dcbe estar dispuesto a interrumpir of oxporimento en todo ouso do peligro
.

[

ondiciones ponsando solo en In seguridad del mismo ser humano han sido aceptadas casi

mmente en el Congreso de 1964 y también en la Declaracion de Helsinki de la Asosiacion

d. pag.219,
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Médioa Mundial.

Las dircotrices mds importantes Nurcmberg-Helsinki son, las siguicntes:

1.- Necesidad de un verdadero consentimiento del individuo que va a ser sometido o un
experimento, por lo que debe ser informado provia mente do ls oaracteristions, buncfioios y riesgos
que 8¢ csperan de la misma,

2.- Debe tratarse de investigaciones que scan necesarias y heneficiosas para b humanidad, cuyos
resultados no puedan conseguirse por otros medios,

3.- Debe ir precedida por una amplia experiencia renlizada en el taborutorio y en olras especies
snimales.

4.- Nunca debera realizarse una investigacion humana, que conlleve ¢l riesgo de In muerte o la
incapacidad fisica del sujeto sometido a experimentacion,

§.» Debe existir una adecuada proporeion entre los beneficios y los ricspos derivados de la
experimentacion,

6.« Los intereses del individuo deben prevalcoer sobre los de la ciencia o de la socicdad,

Es precisamente la de declaracion de Helsinki, lo que sirve en la actualidad, aunque nadic puede
sacgurerlo, para regular las numerosas investigaciones que se estan realizando en la especic humana,

por parte de 1a comunidad cientifica internacional .
Auncuo esta disposicion no prevé la experiementacién sobre embrioncs o fetos, tione ¢l mérito de

fijar un nuevo modeto de moralidad en materia de experimentacion sobre scres humanos, ya que la

Asociacion Americana de Médicos y otras muchas organizaciones admiten ¢l lecho, siempre que;
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A) S¢ hubicran agotado las investigaciones sobre animalcs;
B) No impliquen certeza de muerte para el sujeto,

C) Este conozoa las implicaciones y riesgos del experimento;
D) Haya dado su libre y expreso consentimicnto,

E) Se ven como sujetos de experimento o personas cuya eventual perdida no seu excesivamente
dafiosa para 1a sociedad (ancianos, desuhncindos, condenados o prision perpetin),

F) Se realioen en ¢l mayor nimoro posible y so condivione su repeticion a los resultados obtenidos
Y

() Se trata de experiencias que haya de significar un avance importante para ta ciencia y para la
humanidad.®

Estos puntos resumen en gran mancra todos los dngulos a cubrir, para wna mayor proleccion al
misno ser humano que decide someterse a ln experimentacion a su mismo cucrpo, por lo que es de
tomarse €n cuienta, y tratar que s¢ cumpl en su totalidad cada requisito a pricba para legar a

confirmarlo ¢n el cuerpo de un ser humano.

En lo quc hacc a la creacion de cmibrioncs para su experimentacion diremos que la reproduccion
d cigotos para fines distintos de la procrcacion, se distumbra como ilicita, habiendo recomendado
Ia Asamblea General del Consejo Europeo a sus Estndos miembros que prohibian toda creacion de

embriones humanos oon fines de investigacion.

Edte criterio es de respetarse, ya que no se puede experimentur con vidas humanas por lo que estas
sutoridades han desidido darlo el respelo a la vida y no permitir que se picrdan los valores morales

ni los humanos.

]
"
Biogenética, Filiacion y Derecho”, idem.ibid. pag, 220,
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"b &la cologénesis que no es otra cosa que ¢l nacimicato del primer ser hummio feeundado
mbo Je ensayo, pero por lo que no se crea que todo ha sido cseepticismo en el mundo
(fico apenss en 1975, el dtero artificial es una realidad; ya se ha ideado uno en ef Instituto
ol del Corazon, en los Estados Unidos, s trata do wna camara lena con lismido amnidtico
jo0, concotiuda con un oxigenador para la sangre ftal, que ha mantenido vivos a fetos de ovejas
,“ dos dias,

Wh, o desasrollo fiicra del Wero naturat, es considerada como wna importante ilogica

mgmon de la inseminacion artifictal ¥

MelCode of Evidence, reductado por el American Law Institute en 1942, sigue en su regla
¢l mismo criterio: "cuando s¢ establece en un juicio que wn nifio nacio de wna nwjer mientras
akegilima esposa de un determinado hombre, la parte que afirma In ilegitimidad del hijo licne

g do probar (burdel of producing evidence...)...cl lecho, mds alld de toda duda razonable quo
ombre noesel padrc de ese nifio".*

104 ha dicho para probar tal hecho I carga de la prucha lo corresponderia al padre que
untamente pretende negar la patemidad del recién wacido, ya que tendria que probar su

ilidad o su ausencia segim la fecha del nacimienta del menor.

os recibido informacion de que 1 inseminacion homologn se realiza con hastante (recuencia

cambio, el procedimiento con semen de dador solo es gjecutado por pocos pro festonales, ante

w-'ﬂiogcnelica Filiacion y Derecho®, pag.247.

bid. pag 247,
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Ly ncnci clc bancos do csperma, la falta de una regulacion legal y, consignientemente, los riesgos

g0 conllevan para ¢l médico la utilizacion de esa técnica carente de toda reglamentacion, en los
¢]

dos Unidon y Europa la inseminncion con semen del marido o de wn donante va tomando cada

vez mayof incremento.

No existen estadistions publioadas por entidlades gubernamentalos, ya que tales procedimicntos so
Wm forma confidencial y privada. En Estados Unidos se calculaban ya que en el afio 1961,
20,000 embasazos anuales por inseminacion artificial y 100,000 lus criaturas nacidas por este
método de feoundaoidn, Otros antores estiman que en el aiio de 1960, el nimero de nifios naoidos
endicho pals por tales técnicas alcanzaban de 500 a 700 por aito. Fn 1972 se calculo que la cifia

anual llegaba a 10,000 y al presente s¢ conciben de csta mancra 15,000 por afio,

Lascifras mencionaas son solo nproximaciones, pucsto que ito pticde haber informacion fidedigna
sobre un método cnyo secreto en todas las partes estdn ansiosos de guardar. Sin eibargo, €s una
idea de 1a magnitud de esta practica que se realiza en los estados unidos y la proporciona el dato
de quc cn una zona olinica the tailer Cline Rescarch Fecundation Ino. (Los Angeles), se cfectitan

de 10 a 28 inseminaciones diarias de todo tipo, incluyendo mixtas con semen de! dador del
marido %

Lamsenciad una reglamentacion, obscrvan cientificos de los Estados Unidos, s¢ ha conducido a
Ia tilizacion de métodos inadecuados para eludir la responsabilidad del médico que prictica la
ineminacion artifioial con donante (1.A.1D.). Este deriva la pacicnte 4 otro médioo quicn s¢ hace

wigode] parto y denuncia al marido como hijo del matrimonio. De esta manera, el profesional que

v

P. Guzmdn Ceciia, idem.ibib. pag.94.
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b‘ Pgocedimwnlo de la inscminacion artificial como dador salva s responsabilidad por el

Hlode informacion fatsa de los registros respecto de los datos del nacimiento, ya que ¢l

m‘l"‘ se encargs de atender el parto, puede ignorar las téenicas empleadas, y no correr of

*‘m mponsablc de 1a HHamada falsiticacion,

Io que 58 Hlega a la necesidad de una reglamentacion en I materia, por el riesgo que implica
Wmén en base a los textos actuales, por los cunles pudiern considerarse o naoimiento

wponmeminacmn artificial con donante como un acto ifegal, calificandose a In mujer de

ers, pooc al consentimicnto del marido y quizis al médico como complice de wna accion ilicita.
beante el incremento on el wso de esta terapin contra la esterilidad, la aplioncion del método,

jia imeguro en la ausencia de una ley que ta contemple,

) d@}lon ejemplos més claros de da en la sentencia fallada en el tribunal superior de Nueva
ny, division de chancilleria, sccoién fumiliar, condado de Berger, en ¢l expediente nimero
233!4-86!3 con un seuddnimo de bebe "M fue fallada ¢l 31 de marzo de 1986, y que constitnye
delos documentos judiciales mis relevantes, sobre In materin de la maternidad subrogada, en

ién a la gestacion por encargo.”

- HENESPANA

‘@Wlmenlarioa espaiioles, presentado al Congreso de los Diputados i abril de 1986,
m que ¢l 10-13% d las parcjas cn csc pais son geuéricamente estériles, por 1o que significa
W 600 mil y 800 mil parcjas casadas no pucden tener hijos por algunas de estas causas,
Nél\de trompas, 25-35%%; frastomos en la ovalacion 2006 lesiones en el cuello del dtero y

'°,'°"°' en ¢l moco cervical.

1, pag 95,
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En esic mismo informe atribuye la responsabilidad bioldgica o 1 mujer, ¢n ¢l 60 0 70% de los casos
yel 30%enel varn, aunque otros autores citan cifras inds equitibradas, aproximadamente ¢l 40%
a cada sexo, mientras que, en el 20% restante I responsabilidad estarin compartida por ambos, ya
que diremos que la imposibilidad u esterilidad ¢s compartida tanto ¢n ¢l hombre como cn la nujor

y las posibilidades de que los téonicas de produccion seminal sean de mayor uso,

En otros factores de menor entidad, la esterilidad de origen mixto dobido findementalmente al
rechazo de las células germinales de un iniembro de Ia parcja por ¢l otro y la de tipo ideopitico de
caua desconocida, estas constituyen €l 5% del total de las esterilidades, sin contar con las de origen

psiodgeno,

De acuerdo con el informe parlamentario espaiiol, ¢l 40% del las esterilidades podrian ser tratadas
mediante la fecundacion in vitro 222,000 a 317,000 parcjas casadas y ¢l 20% mediantc la

inseminacion artificial 110,000 a 158,000 parcjus casadas.

Estos datos, que se refieren a un solo pais tomadas de las estadisticas mds recientes y con todo
cuidado, dando la idca dc las necesidades biologicas de las purcjas de esta pais, dan una idea, sin

embargo, de la gravedad del problema y de 1a importancia del uso de 1a fecundacion extracorporia,

EI Cadigo Civil espafiol intenta respondor, en su artioulo 108, al deoir que "la filiacién puodo tener
lugar por natwraleza y por adopeion agregando que "la filiacion por naturaleza puede ser
matrimonial y no matrimonial”, pero que tanto estas como la filiacion adoptiva plena, surten los

mismos efeolos.

"Biogenética, Filiacion y Derecho®, idem.ibid. pag.34.

83




Como so pucde obscrvar existen ya en otros paises Ia inquictud plasmada cn sus ordcnamicnfos

[cgales lo que hace a la filiacion también al igual que nuestras leyes tomar en cuenta la adopcion

con los mismos derechos que los nacidos de wn matrimonio normal.

La cuestion no oficoe Ia misma claridad en el derecho espuiiol. La Cdmara a hecho notar, como
tambidn los comentaristas de 1a fey del 13 de mayo de 1981, que las acciones de filiacién conservan
las carnotoristioas propias do todas las acciones de estado, entre olles la inrenuncinbilidad, pero no
porque lo diga la ley reformadora, sino porque a esa conclusion habian llegado ta doctrina yla

jurisprudencia al ocuparse de las acciones relutivas al estado civil en general.

Seria necesario que hubicra sido la incorporacion al texto de fa fey de reforma de un precepto

especifico,

Holanda cs otro de los paiscs que en 1972 ticne un articulo sucinto coim ¢l 201- del Cadigo Civil
y dice no habrd derecho a la accion de impugnacion si el marido o dado sn consentimiento a un acto
que puede tener por consecuencia la impugnacion del hijo, para que el consentimiento de la
imeminacion artificial dc la mujcr casada, prestada por ¢l marido, tuvicran ¢l efceto do impedirle

la accion,

Afalia de proceptos semejantos hay que entonder las nociones de estado que pucden estur sujotas
8 un plazo de caducidad, pero que son personalisimas, indispensables, inrcnunciables ¢
imprescriptibles,

Lamujer soltera pucde tencr un derecho constitucional o procrear y entonces, cualquicr forma de
prohibirle la inseminacion artificial con donante serin invilido aunque fucse perjudicial para ¢l

iterés del hijo. Los autores europeos tienen 1o tendencia a climinar cse derecho, dando preferencia
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al hijo, pero sobre todo, sostenicndo qu a inseminnoién artificial no es un sistema de procrencion,

sino solo una terapéutica de la esterilidad,®

Allado de quicnes sosticnen que la inseminacion-fecundacion artificinl s la via pora materializar
un derecho individual para procrear, y que este no debe ser considerado en forma alguna, también
hay juristas que condenan la inseminacion fuera del matrimonio,

En capafla, la procreacion de Ley presentada por ¢l Grupo Parlamentario Sooinlista, fechada ¢l 29
de abril de 1987, sobre "técnicas de reproduccion nsistida" admite como usuarios de los mismos a

los matrimonios y a las parcjas estahles, con mayores restricciones y requisitos a lo mujer sola

prohibiéndolas a las parejas homosexuales o losbianas.,

Auguramos que la tendencia legislativa que en los Estados Unidos beneficia también o la parcja
estable, continiie en el resto del continente, porque las mismas razones sustanciales por las que se
admite la relacion heterologa en el matrimonio, conducen al conoubinato.

Un sugestivo nnfecedente, surge de 1a memorin del Fiseal General del Estado Espaitol, corresponde
al aflo de 1972, pucsto que critica In relevancia que cl articulo 428 prevé para ¢l conseatimicnto
&lofendido en el delito de lesiones. "con éste articulo en mano, dice la memoria, ¢l cirvjano que
hace un transplante de drgano intervivos, comete ¢l delito coutra las personas, no chiando hace la
implantacion sino ouando realice Ia aplicacion del drgano extrafdo del oncrpo suno y este no puede
ser, no s0lo porque siponga una traba innccesaria al progreso téenico, sino Parque supone

divorcio de 1a ley penal y su transtondo moral y social, que considera ya licita ¢sa condueta”

idem.ibid, pag.35,

Soto la Madrid Miguel Angel, idemv.ibid. pag, 188,
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Lentamente, y ¢n funcion de los requerimicatos y avances de ln medioing nucional, los paiscs han
venido creando leyes sobre trasplantes de organos y tejidos humanos, procedentes de seres vivos,
loque significa que el consentimiento de la vistima legitima no solo las lesiones producidas en su
beneficio, cuando no opera ¢l estado de necesidad, sino también, que la vohtad del cedenic ha

sido reconooido por la ey,

Hay la segunda parte del artioulo 28 do la loy de las reformas del Codigo represivo espafiol y en
comentario dicc "no obstant¢ lo dispuesto ¢n ¢l pirrafo anterior, el consentimiento libre y
expresamente emitido exime de responsabilidad penal, en los supuestos de transplante de drganos

efoctuados con arreglo a los dispuesto en la ley...",

Por lo que toca Espaiia se puede observar que sus leyes se vielven flexibles al tratar ¢l asunto de
trasplantes cks los scres humanos, por lo que no es de extrafiarse que convierta on realidad la libertad

y autorizacion de la inseminacion artificial, que ¢s beneficio, para un equilibrio social,

En ¢spafia, ¢l Informe Palacios, por ejemplo, propone que "solo s¢ autorice la investigacion a la
experimentacion en embriones no implantables”, Y agrega "pueden ser objeto de investigacion o
experimentacion cientificn positiva, solo hasta el 14 dia signiente de sn fecundacion in vitro, y
siempro que manifieston seflales de imposibilidad de implantacion en el ttero de la mujor, por

trastornos biolégicos o anomalias”,

Lo finico aprovechable en la investigacion y ln experimentacion oientifion, sicipre que estin no
fucsen violables, se deberd contar con €l consentimiento de ln pargja de la que proceden, una vez

que esta haya sido informada de los fines que se persigue.
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En lo que toca a la orcacion de embriones para su cxperimentacion dircmos que esta ¢s la iden que
sigue la procreacion de la tey sobre técnicas de reproduccion asistida presentada ef 9 de mayo de
1987 por el Grupo Socialista Espafiol, aunque ¢l panorama sea muy variado en ¢l resto de los
paiscs, micntras quo cn algunos paiscs ni siquicra autoriza a los progenitores y si victie sicrto que
ol proyecto espafiol castiga penalmente I fecundacion de dvulos humanos, cuando se haga con
principios distintos de [a procreacion, autoriza sin embargo que se utilicen los cmibriones
sobrantes.”

Pero es de aclarar que esto solo lo permite en aquellos casos que presenten trastornos o anomalias,
mientras que la Fecundacion Europea de la Ciencia, en su comumicacion de julio de 1986, admite
lautilizacion cienffica de embrioncs residuales, indicando, como inica condicion, que se obtenga

¢l consentimicnto de los progenitores.

El proyecto venezolano s siguc un criterio similar al francés y en el proyceto del Codigo Civil
espafiol se establece que el hijo nacido después de los trescientos diag siguientes o ln separacion

cfectiva de los conyuges no sc halla protegido por ta presuncion por I paternidad del marido,

Si bien cn todos los ordenamientos mencionados la separacion de hecho hace cesar Ia presuncion
do la patemidad dol marido y en los otros se acuerda a los interesados In acoion do desoonooimicnto
simple de paternidad, 1a cual se resuelve con el mero cotejo de la fecha de nacimicnto del nifio con

aquella en que comenz6 la separacion.

El Derecho espaffol, el curioso contraste von la doctring extranjera, parcce dibujurse en sentido

“

ibid.idem, pag.223.




gontrario la cvaluacion accroa de la naturaleza juridioa dg estos hijos, habicndo predominado en
principio, entre los tratadistas antiguos y primeros comentaristas del Codigo, Ia tesis de la
fegitimidad los argumentos de estos Gltimos son los siguientes << la legitimidad exige concepoidn

cn malrimonio. Las ctrounstancias que cite ¢l articulo 110 ¢n casos de reconocimicnto técito o

EXPIeso...>>>,

Loade aquellos son inconsistentes, por basarse exclusivamente cn una interpretacion literal do las
primeras palabras del articulo en cita, sin otro fundamento mds profindo o convincente. Ello podria
explicar que la tesis de la legitimidad halla hecho poca fortena en nuestra patria y halla ido

perdiendo seguidores,

En Espadla, la maternidad no surge para ¢l derecho del mero hecho del nacimiento, aunque este sca
entodo caso necesario bésico; necesita de ofros elementos o requisitos juridicos: para la maternidad
legitima, que figure el nombre de la madre en ¢l acta de nacimicnto, y en ln filiacion ilegitima, que

halla reconocimiento.

No asi cn nucstro Pais cn la que la maternidad estd probada, por ¢l mismo ticmpo de embarazo
como ¢l alumbramiento en laque da a lamujer 1a cualidad de madre del menor nacido de su vientre,

por lo que el nacimiento da la legitimidad de hijo de 1a mujer de quien nacio.

Nucstro derecho tiene muy pobres referencias a la presuncion de paternidad, tanto en los fiicros y
leyes antiguas como en los Proyectos y Cadigos modernos. Sin embargo, si se exceptiian dos aislados
posajes do las partidas <<Part, IV, Tit. 11, Ley 70; y Part. IV, ‘Tit. XX, Ley 4.5, no hay ningiin

otro texto legal espaitol en que s aluda directa y estrictamente a la presuncion de patermidad

legitima o a una regln de atribucion de paternidad al marido.




Por curiosa coincidenoia, quizé por cl silencio mismo do nuesiros cucrpos legales, 1a doctrina
cientifica podria, con cscasas excepeiones y aiin algunas de éstas bastante recicnles, a casi ignorado
Is presencia de patemidad. Suele hablar de presuncion de paternidad, de impugnacién de
fegitimidad.”

A penas alude a la presuncion de paternidad legitima, en la que se centra, en realidad, casi toda ln
problemética dv la filiacion legitima. Podrin hablarse, oreo que sin exageracion, de oierto orror, o

de un vacio del derecho espaitol a la presuncion de paternidad,

Creo que ¢l mds antiguo texto legal espofiol con una referencia, indircota, a la presuncion de
psternidad, ¢s la << Lex Romana Wisigothorum >>., Esta ley recoge, como sc sabe, trozos de
juristas romanos clasicos, & los que suelen scguir una interpretacion, cs lo inico que podria tenerse
por original.

Hay que saltar después al fucro juzgo y a los fueros municipales para encontrar alguna referencia
a nuestra institucion. Tanto en aquel como en estos falta una regla que diga quién es el padre del

hijo engendrado o nacido cn matrimonjo.®

Valviendo al fiiero juzgo, encaientro referencia en €l a los << hijos legitimos, tal, lib, 11, Tit. 1V.1
>>, hijos que no definen ni scitalan criterio de disousion, pero que en todo momento apareoen
vinculados al matrimonio, Para ¢l caso del hijo postumo, se prevé: << ..por ende estableeemos que

si el marido muriese, e dexa la muier prennada, el £ijo que nucicre despuds sea heredero iguaimente

2

Rivero Hernindez Francisco, idenu.ibid. pag.195.

idem.ibid. pag, 197,




cn 1a bucna del padre con los ofros fijos..>> << lib. IV, Tit, 11, Ley 20: I Rey Don Flavio
Rescindo: >> << D¢ los que nacen despiscs de al muerte del padre >, No falla I correspondicnte
alusion a la vida que << se oasa con el olro ante que cumpla el anno 2>, en el sentido antes

scfialado.

Fn fos fileros municipales no se ha encontrado otra referencia que ésta relativa a los hijos nacidos
después do la muerte del marido tienipo en ¢l que la mujer no pucde ocontracr nucvo matrimonio,
y medidas a adoptar en favor del hijo concebido, En unos la disposicion se limita a prohibir a la
vinda que case de nuevo en ¢l plazo de un affo. En otros, mas numerosos, s¢ ordenan medidas a
tomar en defonsa de los interescs del hijo que nazoa de In viuda que queda en cintw, partioularmente
inferesante es que en estos fueros se cite el plazo de nueve mescs, tenido de antiguo conwo duragion

media de la gestacion.™

Fn 1a misma linca se encuentra el << Fuero Real =2, de Alfonso X (hacia 255), en ¢l que volvemos
aencontrar la prohibicion de volver a casar la viuda en ¢l plazo de un afio << libJII, Tit.1, Ley |3a,
»,yel caso dela viuda que quedase en ointa a la nwerte de sy marido << lib.11l, Ti. VI, Ley
3a>>, transoripcion casi literal del Fucro de Soria,

Nada parcee en €1 << Fuero Viejo de Castilla >> sobre nuestra institucion, ni precepto algino

relacionado con la paternidad o Ia filincion legitima,

Es sin duda, en las << Partidas >> donde pucde encontrarse la mds completa relacion de csta
materia hasta las leyes, como en otros aspectos, el Codigo Alfonsino cansa ucqui tambicn la

influencia del derecho romnno, del que transeribe con bastonte fidelidad algunas disposiciones,

11}

idem.ibid. pag.199.
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particularmentc cn lo que respecta al plazo miximo y minimo de gestocion 5

Este cuerpo legal aparcce por primera vez en nuestea patria y da una definicion legal del hijo
legitimo: << fijo legitimo, tanto quicre decir como cl que es fecho segum Ley; aquellos deben ser
lamados legitimos, que nacen de padre, e de madre, que son easados verdaderamente, segun manda
Sancta Eglesia >> (Part. IV, T'it. XHI, Ley 1a.). En esta misma ley se dispone la legitimidad de los

nacidos de matrimonio putativo,

También por primera vez en nuesiro derecho, aparceen aqui las primeras relerencias claras y
explicitas a la presuncion de paternidad logitima; <<...los fijos que nacen de las mugeres casadas,
viviendo de consimo con sus maridos, son tenidos cicrtamente por fijos de elos >> (Part,1V, Tit...,
Ley 7a.). Quiza nunca desde la célebre regla pauliana hasta las modernas codificaciones se habia
hablado en un cucrpo legal con tanta claridad y presicion de la patemidad del marido: las palabras
<<won tenidos cicrtamente por fijos de cllos >> y la oportuna alusién << viviendo de consuno >
hacen la formula alfonsina superior a lamixima romana, Y en ln << Part. IV, Tit XX, Ley 4. >,
tras seflalar los plazos méximos y minimos de gestacidn, refiviéndose al hijo que nazca dentro de
<308 mérgencs cn ¢l << genteno mes >> después del matrimonio y dentro del décimo a partir de la
mirte def padre: <<...¢ s¢ entiende que s de su minrido, maguer en tal ticmpo sea nacida;... E debe
ser tenacla tal crintura por legitima del padre, e de la madre que cran casados, ¢ hiven enuno, ala

sazon que lo conoibid >,

Son, sin duda, estas dos Ias més claras y felices aluciones a la presuncion de paternidad legitima que
pueden encontrarse en nucstrn Derccho, en cl que solo implicitamente sucle aparcoer esto

presuncion, Ello realiza la importancia de tales preceptos para nosotros.

"La Presuncion de la Paternidad Legitima”, idem.ibid, pag.200,
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Despuds do 1 Paternidad, nucstras leyes pierden aliura y originalidad, Las recopilaciones anteriorcs
apenas tratan de la matcria que nos ocupa. Nicn las << Luoyes del Estilo > nj en ¢l <<
Ordenamiento de Alcald >> hay referencia alguna a Ia legitimidad ni a la presuncién de

patcmidad,“

1.as Leyes de Toro, tan importante en materia de filiacion legitima por traer al derecho espafiol un
nievo conoepto y dofinicion de hijo natural (Loy 11a.), son nds pobres en lo que a nosotros
importa, Habla con frecuencia de hijos legitimos y de hijos y descendientes legitimos, especialmente
al regular sus derechos hereditarios, pero no aparece definicion alguna de 1a legitimidad o cuales
son los hijos logitimos, Sélo indirectamente se refiere al parto natural ilegitimo al regulur oual no
loes: <<si por la ausencia del marido, o por el ticmpo del casamicnto claramente s probasc que

naci6 en tiempo que no podia vivir naturalmente >> (Ley 13a.).

Llegamos asf a In época de la codificacion espafiola donde ¢l Proyccto de Cédigo de 1851 habria
de sentar las bases de la actual y vigente legalidad. El artioulo 101 de ese proyceto ingresd integro
y literalmente a In Ley de Matrimonio Civil de 1870 (articulo 56), de ésta al Proyeeto de 1882-
1888 (articulo 87), y finalmentc, y con la misma redaccion al actual articulo 108 del Codigo Civil.
Solo la regulacion de los hijos de concepeion ante matrimonial (articulo 110 del Codigo Civil) ha
variado un poco, mis en la redaceion de las correspondientes preceptos y en cuanto al conceplo y

ouestién do fondo.

Para los hijos nacidos dentro de los primeros 180 dias del matrimonio, disponia del articulo 104
dol Proyeoto de 1851: << el mnrido no poded desoonoocr la legitimidad...>>. Ll enso de los hijos

nacidos después de los 300 dias siguicntes a la disolucion del matrimonio ba venido regulado

ide.ibid, pag.201,




idénticamente desde ¢l Proyeoto de 1851 (articulo 103), Ley de Matrimonio Civil (articulo 59),
Proyecto de 1882 (articulo 90),hasta el vigente articulo 111 del Cédigo Civil. Su verdadero
procedente hasta para los aspectos negativos por deficiente redaceion, estd en el articulo 318 del
Cédigo Francés quc ha pasado casi literal a la primcra mitad del precepto espafiol. S6lo si segunda
parte (posibilidad de justificar la paternidad del marido) es original y afortunada, mejorando con
ello el modelo.”

¢) ENITALIA

LosCédigos Latinoamericanos asumen que son hijos de los conyuges: los nacidos después de 180
dias, contados después de la oelebracion del matrimonio y los nacidos dentro de los 300 dias que
sigucn a la disolucion del matrimonio cualquicra que sca la causa o la separacion judicial de los

conyuges,

Todas cstas presuncioncs nos conducen, nl vinenlo bioldgico, ya que por lo gue toca n la
matemidad, cra casi imposible suponer que no fucra ello la que al dar a luz no aportara ¢l material
genético, Pues 1a posibitidad de atracr y transferir Svilos de una mujer al vienire de ofra mujer o

& fecundarlo in vitro o colocarlo ¢n un dtcro ajeno ya quc esto data recientemente.

En ltalia se presentd, en 1958, un proyecto legislativo que prohibia ln inseminacion artificial con
donanto, Contaba con un solo artioulo propuesto por Giuseppe Gonelln, que deoin "ln mujer que
penmita §a realizacion de practicas inseminarias sobre su persona son semen total o parcialmente
distinto al del marido, serd castigada con rechision de hasta un aifo. Con la misma pena seri

oastigado el marido que haya oonseutidlo, si como el teroero aportador del semen y ounlquicr ofra

Rivero Hemandez Francisco. idem.ibid, pag.202.
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persona que realice sobre la mujer casada actos idéneos de inseminacion artificial” ®

Existe un profundo radicalismo en este pais como se phede observar ya que ticne restricciones en
lo que hace a la inscminacion homéloga yu sca de su csposo o de un tereero y hasta cxist una

sancion tanto para la inseminada como para et teroero,

En ltalia, en 1959, so presentd un proyeoto de corte indudablemente perscoutorio, avalado por
Ricio, Russo y Furzio, entre otros, que castigaba, en realidad, todo tipo de inseminacion, con el
siguiente articulo:

Artioulo 1o.- La mujer casada que permitn sobre si la inseminacion artificial heterdloga, awnque
haya existido ¢l consentimiento del marido, scrd castigada con reelusion de tres mescs a tres aflos,
Articulo 20.- La mujer soltera que permita sobre si 1y inseminacion artificial sera castigada con
reclusion de seis meses a tres afios,

Atticulo 30.- El que realice prdoticas inseminatorias sobre mujer, aiin con su consentimicnto, serd
castigado con reclusion de tres meses a tres afios. La misma pena se aplicara al marido que haya
consentido la inseminacion heterologa de su esposa.

Artioulo 40.- Los conyuges que soliciten y permitan la inscminacion artiticial homéloga, scrin
castigados con reclusion de tres a seis meses.

Articulo So.- El marido puede desconocer el hijo concebido duvante e matrimonio mediante

isminacion astifivinl homéloga, do acuerdo oon lo dispucsto cn ol artioulo 235 dol Cédigo Civil.

Ninguno de estos proyectos, sin embargo, alcanzé vigeneia legislativa y fueron archivados eomo
ocurre con muchas ideas que responden e principio a una teorin totalitaria incluso en el campo de

la moral familiar, una vez que el espiritu se serena y la razon se imponc,

(1]
", . e s . I
Biogendtica, Filiacion y Derecho”, idem.ibid. pag, 112,
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‘Enet Codigo Penal Alemdn en 1962, hubo un proyecto que asimilaba 1o pricticn de la inseminacion
- ificial heterdloga al adulterio, negando trascendencin af consentimicnto de log interesndos. E
proyesto de referencia, disponia en su articulo 203, bajo el rubro * Delitos contra el matrimonio
“ta familia y ¢l estado de las personas " decia; ,

1)- El que ejecuta sobre una mujer una inseminacion artificial, serd castigado con prision hasta por
 tres afios.

2)-La mujer que permiticro sobre si misma una inseminacion artificial, sord cnstigada con prision

de hasla dos afios 0 con arvesto penal, ‘

3)» Los parrafos | y 2 no serdn aplicables cuando el médico, con consentimicnto de ambos
 odnyuges, insomine con semen del marido a la mujer.

4)-Siethecho del parrafo 1 fuera gjecutado sin consentimiento do la mujer, ta pena de prision no

wré superior a seis afios,”

En aquellos tiempos, ¢l disvalor moral y ético profesional imputado a la inseminacion artificial
heterdloga, era perfectamente comprensible, no solo por ¢f estado emocional ereado por ¢f desarme
sino ademas, por la sensibilidad con que 1a opinién piblica reacciond en Alemania en los afios
snleriores al proyecto, en relacion a la mujer inseminada, se dijo que s conducta constituia w
"adulterio psicoldgico”, criticando al marido su participacion en ese "acto de perversion”, al ticmpo
que s aconsejaba a los médicos que no se "ensuciaran” con acciones que conrariahan lawmoral y

la étioa profusional, como la inseminacion heterdloga®

Sin embargo, In opinién piblica cambio, ya en el IX Congreso Internacional de Derccho Penal

"
idemibid. pag, 113,

"Biogenética Filiacion y Derecho™ iden.ibid, pag. 1 14,
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cclcbrado en La Haya en 1964, la inioiativa alemana chood con ol rechazé total de las delogaciones

cderal
Alemana. El Congreso se pronuncid por wnu gran mayoria en el sentido de que I inseminaeidn

extranjeras; los debates revelaron un verdadero "sislamicnto normative" de I Repiblica I

heterdloga no debia prohibirse penalmente, salvo caso de cjue la inscminaciom tuvicra lugar sin ¢l

consentimiento de la mujer,

Nadie discute que ¢l problema del disvalor moral y ético-profesional de la inseminacion artifioial
subsiste todavia pero todos sabemos que las convicciones morales ya que en las socicdades
pluralistas, el derecho penal ha dejado de ser 1a "instancia moral del ciudadano®, limitandose a

reguler 1a vida en comiin y a proleger los intereses fundamentales dol ordenamiento,

El Cédigo Italiano de 1942, pionero cn este tema dispuso en su articulo 5o. que "Jos actos de
disposicion del propio cucrpo estdn prohibidos, cuando ocasionen waa disminucion permanente en
la integridad fisica, o cuando fuicsen contrarios ¢n otra forma a la loy, al orden piblico o a las

bucnas costumbres.

Pese a la aparicncia terminante del precepto, pues han de entenderse permitidos los actos que no
comparten una disminucion fisica permanente, que s Jo que ocurre con las partes corporales

regenerables como seria el pelo, Ia sangre, 1a leche materna ¢ incliso la piel.

Muchos investigadores, ademids de Edwards y Steptoe de Inglaterra, estin realizando experimentos
de ectogénesis, Landrom Shettles ha hecho este tipo de trabajo en Norteamérica y Daniele Petrucei,

unbidlogo y genetista italiano, proclamn haber mantenido un foto vivo durante 59 dins en wa tubo

de ensayo, murio a causa de una falla ienica.

S¢ ha uabido en otros paises de igunl manera se hun realizado pruchas cientilicas como la realizadn
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" aRusia cn 1966, cn 1a que anunciaron que habjar — ,
gRllll s q q M logrado mnantener vivo mas de 250 embriones

| umanos; por mucho mas ticmpo de lo que habia logrado Petruce;, Se informé que un feto habia
vivido seis meseu y Hlegd a un peso de S00 gramos antes de morir,
orel vontrario, ¢n ¢! Derecho italiano, la presuncion de 1 paternidad del marido no renace con
Ia conciliscién o union de los conyuges, habiendo rechazado ls Comision Reformadorn una

: Wn de enmienda dot senador Carraco, ln oual rostablosin 1a fncionatidad do 1 prosuncidn
en e periodo de la concepeidn hubicea tenido Tugar una union entre los conymges, aunquc solo
3 fiese momentanea, sicrapre que resultara probable fa concepeion por olira del marido. No se acepla
Is concepoién con la idea do que admitirla kubiera importado desalentar s ocasiones do uny
posible reconciliacion o aproximucion entre los conynges por of temor de los interesados de

fivorecer con tal actitud situaciones de ambigiedad y sospecha,

Roﬁulil interesante destacar ef novedoso criterio adoptado por ¢l Codigo Civil Francés con la
reforma de 1972, 1a presuncion de paternidad del marido no renace finicamente en ef supucsto de
wa unidn de hecho entre los conyuges que toie verosimil la paternidad, como acabamos de ver,
seo también cusndo el hijo goza en relacion con los csposos fa poscsion de estado de hijo lugitimo.
Es decir que 1a presuncion no solo reclama vigencia por Ia cohabitacion entre tos conynges durante .
aépocade Ia concepceion quee torna posible L pateridac del esposo de Jy madre, sino gue se pone

el aoento en el trato proporcionado al hijo como signo de que ot marido es el padre.

Ex siorto que 1a posesion de estado de hijo malrimonial supono, gencralmente, In reconeilincion
e Jos esposos y la convivencia entre ellos; ¢l legistador francés, o indaga sobre taf heeho, y solo
loma en cucnta la vinculacion del hijo con los esposos. Es de csta relnoion que induce fa paternidad

) ., . W s sextales entre 108
 del marid, Queda comprendido aquella situacion en la cual no hubo relaciones sextales entre 1
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c4pOs08, Pero donde ¢l marido ha perdonado el adultcrio de su mutjer y ha aceptado dentro del

hogar & un hijo que no es el suyo,

.

] a ,' H ¢ . " : v .
En sintesis, la lcgislacion francesa adopta dos caminos para restablecer 1a presuncion de la
patemidad del marido: poscsion de estado de hijo matrimonial, o reunion de los esposos fucron
incidentales y no configuran una verdadera reconciliacion spreciable piblicamente, 1a mejor forma

de probar su existencia ha do surgir de la conducta del marido haoia el hijo

Enlalcgislaci(’m italiana, si bien se contempla la separacion fictica, esta debe ser homologada por
ol juez para que cese la presunoién de la paternidad det marido. Ll hijo nacido después de los
tresoientos dins de Ia mencionada homologacion judioial, ¢s considerado extramatrimonial. Si la
mentada separacion no es fruto de la desicion comiin y no tiene exteriorizacion judicial, inicamente
puede ser esgrimida como causa para impugnar ln paternidad, si se pricba que se efectivizo durante

la época de Ia concepoion.

Los comentadores explican el criterio adoptado y lo justifican sobre ln base de que de tal modo se
redhucird ¢l dmbiito dc las situaciones anormales no reguladas por ¢l Derecho; teniendo en cuenta de
que muchos solo s contentan con In mera scparacion de hecho, sabiendo entonces los interesados
quede acierdo con In nueva regla podrdn evitar procedimientos por eventuales desconocimientos
do patemidad, se aprosuran a regularizar su situncién, oumplicndo con los requisitos establecidos,
En Italia & rafz de la reforma de 1973, s¢ presentaron varios proyectos, en dos de los caales la
impugnacion de la paternidad podia tener lugar solo en el caso de que el marido 1o hubiese
prestado acuerdo. '

Por lo que s¢ considera aprobatorio que se presenta ana sitwcion de tal, ya que sin ¢l
consentimiento del padre del menor por nacer ¢s imposible ua reconocinticnto,

S¢ observa idéntica evolucion, 1a mayor parte de los autores moderios, desde hace nos treinta
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anos, sc inclinan por la logitimidad del bijo concebido antes del matrimonio y nacido después de
w celebracion. Lo uinico que disouten algunos antores ¢s si ose hijo es

de la concepcion, o desde el matrimonio.

legitimo desde ¢l momento

Entre los autores italianos, la cucstion es mas debatida por 1 notable influencia de Cicn fitme
- t

defensor de 1a teoria de la legitimacion y la gran audiencia que ha adquirido en su propio pals y

fuera. Sin embargo, podria hablarse hoy do un moderno y notable predominio do la tesis do la

legitimidad, con nrgumentos varios,

ElCédigo Italiano de 1865, y observando que In impugnacion de In paternidud solo era posible en
caeos limitados en numero y condicioncs, sin que pudicra deelararse la ilegitimidad fucra de tales
situaciones, aunque parecicra evidente y aun probada o probable la falta de paternidad marital,
concluia que la propia Ley no considera tal propuesta como esencial paca la legitimidad, y que hay
legitimidad inatacable aun en defecto de tal paternidad.

Encontraba también como argumento favorable a su tesis el precepto del articulo 169 del mismo
cddigo, en base al cual considera legitimo al hijo "aun nacido diez o veinte anos después de la
mucrie del marido"”, cuando "es fisiolégicamente cierto que o fie concebido por obra del dituato

man'd()".ﬂ

El Derecho do Filiacion de los paiscs latinos, partioularmente, esta también muy influido, do otro
lado, a lo largo del siglo XIX, por dos ideas capitales: que la patermidad cs cosa imposible o muy
difioil de probar y antc tal situncion la duda debe aprovechar al hijo, prevaleciendo casi siempre
la presuncion de In paternidad legitima en los casos de disousion de I paternidad del marido; en

esc lemreno, con frccuencia, una cruda verdad, no sicmpre debe ser conocida, o mas vale que no lo

[ —

(1}
L 20 » » 1 A
La Presuncion de Ia Paternidad Legal”, idenv.ibid, pag.69.
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s, 8 veoes o peor en ¢lla no esta cn su maldad intrinscon, sino en que sca dosonbierta y conovida.

Ambas idcas estdan hoy plenasmente superadas.

Las ciencias bioldgicas han avanzado cxtraordinariamente y hoy puede probarse von scguridad
indiscutible la no paternidad, y hasta la paternidad cn cicrtos casos, la duracion mwy aproximada
de Ia gestacion, época de I concepoidn, época en que no puede tener lugar, el derecho no prede
ignorar talcs conquistas ni vivir do espaldas a la roalided cientifica del momento, También de irren)
ha quedado la segunda de aqucllas ideas tachada de hipocrita y burguesa, incompatible con la
modema bisqueda, obsesiva a veces, de la verdad en todos los campos: religioso, politico,
woiolégico, cientifico, histérico.... Las ultimas regulaciones legales en el dercoho comparado segim
los lincamicntos de ln reforma del articulo 250 del Cédigo Civil en cuanto nl cese de la presuncion
de 1a paternidad del marido en los casos de separacion provisoria o definitiva de los conyuges en
articulo 232, ref. Ley 1975 del Cédigo Civil taliano, Proyecto del Codigo Civil Espaiiol.

Enmuchos de ellos una separacion de cardcter judicial pero al mismo ticmpo tales ordenamicntos
disponen la fulta de operatividad de ln presincion en ¢l caso de separacion de hecho entre los
csposos. Sc aprecia, una oricnlacion dirigida a restringir ¢l alcance de la presuncion de la
polernidad dol marido al supuesto de mantenerse la convivencia catre los esposos, tenicndo ¢n mira

el principio de verdad biolégica.¥

) EN INGLATERRA

Si partiéramos del 25 de julio de 1978, en que nacio Louse Broun en ¢l Hospital General de

Oldhom Ingluterra, conocida como el primer "bebe de probeta', del mundo, lns anéedotas 5o hon

idem.ibid. pag.76.




- venido succdicndo ¢n La Gran Bretafia, Autralia y los Estados Unidos, al grado que, en la
’

actualidad, apenas dicz anos y contra In oposivion de tedlogos y moralistas, mas de 600 niflos han
pacido ya mediante este método.*

Desde ¢l punto de vista tedrico, podemos afirmar que si ol problema de la mujer consiste en la
- obstruccion irreparable de lag trompas de falopio, pero su ovulacian y su capacidad de gestar no
tan limitados, entonoes la situacién olinioa scria la fooundaoién homdloga cn vitro do uno o varios
de sus Ovulos y I transferencia posterior d¢ los mismos al interior de la mujer << FIVTE o

FIVET, por sus siglas en inglés >>,

Larcaccion humana "in vitro" ED 79-897 y 898 Liambias, la fecundacion ante la intervencion de
un tercero serd la que dice nucstro autor que si la fecundacion se ha logrado mediante ¢l empleo del
elemento masculino del tercero, el marido de la madre podrad desconocer su paternidad sobre ¢l
hijo, deducicndo la acoion judicial respeotiva y acreditando que esta se realizo con semen ajeno al
syo, solucion que no varia por el consentimicnto precedente que hubiera dado ¢l marido pucs en
materia de orden publico como lu presente, es incompatible Ia voluntad de los interesados: son los
hechos los que mandan y los fucros de la verdad los que imponcn s respeto sin perjuicio sin
calificar coma injuria habilitante del divorcio, el tardio arrepentimiento del marido que antes s¢
manifestd conforme con In fecundacion heterologa de sn mujer, y de exigirle una indennizacion,

considerando ¢l arvepentimicnto como un hieoho ilicito,

Hablando en los términos de disponer de csos socios genélicos exactos == gemelos que picasen y
actien igual >>, aceptarfan injertos entre cllos, de ahi la posibilidad de establecer un sistema

practico y eficaz de repuestos para organismos humanos, En este terreno, Australia y Gran Bretafia

——

"Biogenética, Filiacion y Derecho, idem.ibid. pag.34.
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fknen prohablemente las técnicas més avanzadas que podrian permitir clonar seres humanoy y los
os paises sentardn nmportantes procedentes que pudieren servir de modelo en la regulacion de este
campo expansivo.*

El Comité Warnook, por ¢jemplo, considerd que 10s cientificos quizd no fuesen las personas mejor
situadas para regular sus propias actividades, por lo que recomendé que se creard un orgdnismo

logal, el que autorizaria estay investigaociones y fijaria las dircotrioes do actunoién,

Tamhién ¢l Common Lawihglés conocio de antigno la regla pater is est, que acepto del derechio
romano (el civil Lao para ellos). Por lo menos desde el siglo X1I se adopto ln maxima romana ante
la imposibilidad de probar positivamente In paternidad de un hijo nacido en matrimonio. No se
olvide que el Common Lao ha considerado siempre legitino al hijo nacido en matrinonio, no
admitia, an cambio, la legitimacion y el sacido antes del matrimonio era siempre bastardo ya a
mediados del siglo XVIII, ¢l clasico s manifestaba en csos términos, ¢ invocaba la regla celebre
d& Paulo. También de siempre, y aiin ahora, ¢l derechio inglés ha prescindido de plazos legales de
geslacion, cuestidn de puro heclio y prueba libre al igual que las pruebas contra la presuncién de

patemidad, siendo oldsica la de 1a ausencia del marido << extra quatior maria >>,

En Gran Bretaiia y en los Estudos Unidos, ¢l doce por ciento de las pargjas ticnen problemas de
infertlidad y el quince por oicnto de tales casos ol marido os el responsable. No oonooemos datos
sctuales de Ia esteri. idad cn la Argentina; segin una estadistica de 1930, dsta afectaba al dicz por
ciento del total de los matrimonios. Fn cuanto a Ia fecndacion de la esterilidad masculin,

fomenina y mixta, datos de 1962 indionn la signicnte proporoion: masouling 36 %; femenina 31.7

——

idemn ibid. pag, 24,
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9%; mixta 26.1 %6; y desoonocida 5.1 %5

Asi como en ofros paises, existen ofros que cuentan con un nivel de apreciacion para conocer ¢l
avance de conocimicnto de cuantas Familins ticnen la necosidad de recurrir a cste método do
procreacion inseminal, producida por la neoesidad de ver extendida su gencracion de su propia
sangre o sangre de alguno de los dos progenitores, esto es que I inseminacion de un lereero, aim

asi llovard la sangro do alguno de los dos.

Elhijo concebido en matrimonio, ¢n virtud d fecundacion homologa cs considerado dnicamnete
como legitimo, por virtud de ln fuerza de In regla << pater is est >, que no discrimina sogim oasos
o scnoillamente porque el marido es progenitor de cse hijo, tanto fisioldgicamente como
volitivamente, por haber dado su consentimicnto para que el hijo nazea y para el procedimiento

seguido.

Lalegitimidad alcanzaria incluso al hijo nacido después de los trescicntos dias siguientes a la migrte
del marido, si se prueba que In madre ha sido fecundada con scmen del masido oblenido antes de
su mucric s¢ aplicard cl articulo 234 del Codigo Civil Halinno que dice que la legitimidad de esc
hijo puede ser discuticla, bo mismo podria deeirse ¢n Dercoho Espadiol en relacion con ¢l articulo
111 del Codigo Civil. La cuestion en este punto es 1a del jucgo de estn inseminacion en la
impugnacion do ln paternidad por imposibilidad fisioa do avcveso, intentado por el marido, si el
semen fic remitido a distancin y 1a mujer fecundada con ¢l cuando el marido se encontraba y estaba
durante todo el periodo legal, alejado de elln, En principio, con Ia disposicion legal que hace de
aquella imposibilidad, una onusa de impugnacién, pareceria que dube tener éxito can nooion. Sin

embargo, reconocen muchos autores, y parece procedente, que debe concederse a la esposa y al hijo

"La Presuncion de Iy Patenidad Legitima” idem.ibid. pag. 194,
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ol derecho a oponcr la inseminacion artificial practicada, no solo en cuanto a realidad fictica
cfiviente, sino para combatir la lealtad del marido, que habiendo dado su consentimicnto y

cooperncion para la inseminacion, impugna luego la paternidad

"La Presuncion de fa Paternidad Legal”, idem.ibid. pag,388.
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CAPITULO CUARTO

IV, ANALISIS TAGISLATIVO DEL PROCEDIMIENTO

~La falta de legislacion en ¢l Derecho mexisano sobre 1 inseminacion artilicial, nos leva o
nucstra maxima carta magna, la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y para
analizar €l tema quC nos ocupa cmpezaremos por decir que In alianza que existe en nucstras keyes
precisa de ser complementada para darle una rogulacion juridica a la practica de la inseminacion

artificial cn nuestro pais y por la necesidud mencionada diremos que ¢n su articulo cuarto dice;

*Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre, responsable e informada sobre ¢l nimero

y espaciamiento do sus hijos".

Dindole una interpretacion al articulo en cuestion diremos que le da el derecho a la persona a tener
hijos responsablemente y no solo da ¢l derechio a prooreur sino u utilizar los medios vigentes para
un mejor control de 1a natalidad por lo que deja en la libertad de utilizar los avances cicatificos

como lo es la procreacion asistida,

El procepto nos hubla con claridad de que cn la familia los hijos son concebidos no solo los quc se
crean por una relacion sexual sino que s¢ dehie plancar, tomando como base los avances cientificos
que permiten limitor el nilmero de hijos sin poner en riesgo la vida de la madre, de esn muncra
podemos decir que tencmos la libertad de hucer uso de los adclantos oicntificos comio locs la tan
mercionadda inseminacion astificial en los scres humanos y de esta manera los gue ejercen el derecho
de decidir pueden tomar una decision consicnte y responsable para lograr la maternidad o la

patemidad.

Como ha escrito Ploscowe dice "Toda micstra legistacion sobre la familin corresponde o los
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derechos, deberes y obligaviones de padres o hijos estd basada en 1a procreacion de los hijos por
Jos modios naturales do <<accion sexual>>, Al devenir las nuevas téenicas s prodicen situaciones
de hecho que ya no pueden ser sucumbidas en tas antiguas regulaciones, La legislacion acwsa shora
una laguna que cs preciso colmar, Pero ticne razon Savaticr al decir "Sera preciso consultar tanto

l espiritu como 1a letra de estas disposiciones para adoptar su contenido a los problemas nuevos"®”

Atendiendo al principio do derecho que dice "Lo quo no esti prohibido por Ia Ley, esté pormitido",

por tanto, el principal interesado puede hacer uso valido de In Inseminacion Artificial, ya en su

persona o en la de su esposa”.®

8) LEY GENERAL DE LA SALUD

Al analizar In forma en cie es regulada la Inseminacion Artificial en la especic humana, y en la Ley
General de la Salud, por lo que diremos que esta ley fue publicada el 7 de febrero de 1984, ¢ inicio
s vigencia a partir del primero de julio del mismo afio, tenicndo una duracion de ciento cuarenta

y cuatro dias ¢n vocatio legis.

El ordenamiento antes invocado deroga el Codigo Sanitario de los Estados Unidos Mexicanos del
26 de febrero de 1973, publicado en el Diario Oficial det din 13 de marzo de dicho afio, Codigo
que en ninguno de sus articulos contemplo 1a Inseminacion Artificial en seres lumanos. Por otra
parte ol dergoho que todo individuo tiene a fa salud of logislador lo olovd a rango Constituvional,

como s¢ desprende del articulo do. de nuestra carta magna y del articulo primero de la ley

[}

Ploscower Morris., "Your Test Tobe Baby my be illcgitimed”. New York,, 1949, pag.20.

" Your test tube baby may b illcgitimed " idem.ibid. pag.449.
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reglamontaria dc aquel, este ordenamicnto establece las bases y modalidades para ¢l aceeso de los
serviios a la salud y fa conourrencia de Ia Federavion y los Estados Federativos cn matcria de
Salubridad Gencral, Siendo de aplicaciin en tada Ia Repiblica y sus disposiciones de Orden
piblico ¢ Interés Social.

 Elderecho de todos los scrcs humanos a la proteccion d los mismos, tiene las siguicntes finalidades
que son: El bienestar fisico y mental del hombre, para contribuir ¢l gjescicio pleno de sus
oapacidados,

La prolongacion y ¢l mejoramicnto de 1a calidad de la vida humana,

Fl desarrollo de Ia enseiianza y In investigacion cientificn y tecnologica para I galud,

Para los efeotos de esta Ley, se entiende por ser vicios de salud todas aquollas acciones realizadas
enbeneficio del individuo y de 1a sociedad en gencral, dirigidas a proteger, promover y restaurar

lasalud de la persona y de la colectividad.

En el titulo quinto Investigacion para la Salud como Capitulo Unico dice a la letra en su articulo
98 de la Ley en cucstion:

"En lns instituciones de salud, bajo la responsabilidad de los divectores o fitulares regpeetivos y de
conformidad con las disposicioncs aplicablcs, s constituiran; una comision de investigacion, una
comision de Stica en ¢l ue se realicen investigaciones en seres hiumanos, y una comision de
bioseguridad, encargada de regular ¢l uso de téenicas de ingenicria genélica. El Consgjo de
Salubridad General emitiré los disposiciones complementaring sobro droas o modalidades do ln

investigacion en las que considere que es necesario",

Todo riesgo que pudiera poner en peligro o solo su vida sino la integracion fisica del individuo
I corresponde por derccho a las autoridades sanitarias que ¢n esle caso sorresponde ya que s
fecesario que s¢ encuientren enterados en caso de alguna violacion por parte de alguna institucion,

debers tomar conocimiento del asunto como autoridad responsable de I salud de la ciwdadank y
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los pastioutarcs cstin en la facultad de denunoiar cualquicr abuso que sean victimas, es por lo que
sc considera que las autoridades tendrian que hacer una revision minuciosa para evitar que sc den

pebutions clandestinas de actividades ilivitos que no solo pueden provocar esterilidad por vida sino.
poner en peligro la vida misma del scr humano,

Si bien es cierto que debe haber un coutrol y supervision por Ia Ley de 1a Satud, ésta se desasrollara
conforme a los puntos requeridos:

- Deberd adoptarse a los principios cientificos y éticos que justifican la investigacion médica,
especialmente en lo que se refiere a su posible contribucion a a salud de problemas de salud y ol
desarrollo de nuevos campos de la ciencin médion;

I1.- Podré realizamse solo cuando el conooimiento que se pretenda producir no pueda obtenerse por
olro método idoneo,

IlL.- Podré efectuarse solo cuando existe una razonable seguridad de que no expone a ricsgo ni
daflos innccesarios al sujeto en experimentucion, ,

IV.- Se deberd contar con €l conocimiento por eserito del sujeto en quicn s¢ realizard la.
investigacion o de su representante legal en caso de ineapacidad legal de aquel, una vez enterado
de los objctivos de la experimentacion y de las posibles consconencias positivas o ncgativas para

80 salud;

V.- Slo podri realizmse por profesionales de Ia salid en instituciones médicas que actian bajo la

vigilanoia do las autoridados sanitarias competentes;

VL~ El profesional responsable suspenderd I investigacion en cualquicr momento, si sobrevicne

¢l riesgo de lesiones graves, invalidez o muerte del sujeto en quien s realice ln investigacion, y

VII.- Las demas que estnblezoa la correspondicnle reglamentacion.

Como lo sefiala Ia Ley cn su artienlo 100 de la Ley General de Ta Salud.



En relacién con lo antes expucsto, ¢n el Titulo Décimo Sexto relativo a las sutorizacioncs y
certificados Capftulo I articulo 368 que dice: "La autorizacion sanitarin cs ¢l acto administrativo
mediante ¢l cual la autoridad Sanilaria competente permite a yna persona piblica o privada la
realizacion de actividades relacionadas con la salud humana, cn los casos y con los requisitos y
modalidades que determine esta ley y demds disposiciones gencrates aplicablgs.

Las avtoridades sanitarins tendrin el caricter de licencing, permisos, registros o tarjetas de control

sanitario”,

Para los cfectos de esta ley, se entiende por certificado la constancin expedida en los términos que
establozoan los autoridndes sanitarios competentes, para ln comprobucién o informacion do
determinados hechos << artfculo 388 >>; parn la expedicion de dichos certificados serin necesario
qk quede elaramente asentado que la mijer solicitante para ser inseminada deberd ser totalmente
esténil y qque se ha rcalizado eximenes que lo comprueban, asi como alealce firma clla y su conyuge
dando asf su consentimicnto, por lo que deberd decir que reourre al medio insemitario y que e su
matrimonio no cucnta con hijo alguno, siendo un requisito indispensable para ¢l buen desarrollo
fisico y mental del menor, ya que cuentan con los medios econdmicos, oulturales, sociales que

deberdn demostrar los solicitantes.

Al que sin consentimiento de una mujer o aln con su consentimicnto, si ésta Ricra menor o incapaz,
realico en olla insominaoion artificial, se lo aplioara prision do uno a tres aiios, sino se produce ol
cmbarazo como resultado de ln inseminacion, si resulta cmbarazo, s¢ impondrd prision de dos a
ocho afios, La mmjer casada no podri otorgar su consentimiento para ser inseminada sin o

conformidud de su cénynge.

Por lo jue cs ncecsario sefialar 1a sancion a la que estil expoesto como lo sefiala el articilo 41 7"La

sancion Administrativa podrin scr:
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[ Multa
I1.- Clausura temporal o definitiva que podra ser parcial o total y,

[IL.- Arresto hasta por treinta y scis horas",

b) CODIGO CIVIL VIGENTE PARA EIL DISTRITO FEDERAL,

Enel anteproycoto del Codigo Civil de 1954, s¢ disponc que el padre podrd sin ncocsidud d otra
pcha, desconocer la legitimidad del hijo concebido durante la separacion de los €sposos, judicial
o durante la ausencia de uno de los conyuges, sicmpre que no se acredile que durant ¢l periodo
menvionado hubo reconcilincion de los csposos, afin transitorio << artioulo 508 =,

Laseparacion de hecho entre los conyuges no ha sido considerada hasta ¢l presente, en general por
todas las legislaciones, como una circunstancia de entidad suficiente para desvirtuar la presuncion

& la paternidad marital.

Esta orientacion tiene coherencia con ¢l principio de verdad bioldgicn, ya que ¢s evidente que si
los esposos no convivieron durante la época de la concepeion ene el sustento bisico de la presuncion

que a 8u Vez 8¢ apoya, en una presuncion de cohabitacion,

La modificacién introducida por la reforma de 1968 ha implicado un avance en relacidn con I
situacién anterior on ouanto al oese do la presuncion do ln patornidad del marido frento o lo
separacion de los conyuges unida a una demanda de divorcio o nulidad de matrintonio,

No resuclve los problemas que nacen de la mera separacion fictica, la smonia entre ef vineulo
bioldgico-social y el juridico aparcee perturbado se noreccntan los conflictos de paternidad en
cualquicra de sus formas, y aumenta la incstabilidad del estado de familia ante la posibilidad de

coexistencia del reconocimicato de un tereera y la presuncion de la paternidad del marido,

Jto




Enrelicion al Derceho espafiol ¢s innegable que ol principio de << verdad biolégion = hu tenide
)

wn papel dc primera instancia e la reforma del derecho de familia, Aunque s6lo sea por gracias a

iha desaparecido | categoria de los Hamados << hijos ilegitimos no naturgles > de modo que
e |

todonacido pucds pretender encontrar un padve y wna madre, cf principio y quicnes lo reconosieron

merceen NUCStro reconocimicnto,

No hay duda do quo en esto Cédigo hay oxprosioncs deoisivas quo son roflejo do dicho prinoipio.
Adi, cuando al principio del artfculo 112 se nos dice que la filincion produce sus efctos desde que
tiene Ingar sc estd presuponiendo que el hecho hiologica de la procedencia genética de un ser
humano respeoto de ofro es I jattespedie a In que of ordennmicnto conectn von la vonseonencia

consistenle en la relacion juridion de paternidad filincion,

La disohicién del matrimonio comprende el caso de fallecimicnto de uno de los conyuges o el
divorcio vincular durante In vigencia del articulo 31 de la Ley 14.394,

El plazo maximo de duracion del embarazo aceptado por nuestra Ley es de trescientos dins articulo
71del Cédigo Civil "Si el padre o la madre de un hijo natural 0 ambos, lo presentaren para que se
registre su nacimicnto, ¢l acta surtird todos los cfcctos del reconocimicnto legal, respecto del

progenitor comparcciente”.,

Esta prosuncién os imperativa, o soa, no admite prucba tn contrario; por consiguicnto es hijo
extramatrimonial el nacido después d transchrrido dicho tapso desde el momento de 1a disoheidn,
Al considerarse que ¢l hijo no ha sido concebido durante lu existencia del matrinonio, no finciona
la presuncion del marido. Nadie podra probar, aim cuando el periodo de gestnoidn hubiera
sobrepasado ¢l término de tresoientos dius, que ¢l nacido ha sido gestado por el marido durante ¢l
mistrimonio,

Lainterpretacion a contrario censu, dice en su articulo 359 "Pueden gozar tambicn de cse derecho

1




los hijos de quicn la mujer esti encinta, o que lo reconoce si aquella estuviese encinta,

Endefinitiva la interpretacion de la expresion reconciliacion privada, incide en In distribucion de
Iacarga de la prucba y en los hechos a verificar, Conforme aquella corriente sue cstima suficicntc
la wiidn ocasional o incidental para el reconocimicnto de la presuncion de Ia paternidad del marido,
probada tal circunstancia el esposo sdlo podra desconocer su patemidad dentro del régimen
restriotivo artioulo 252 dol Cédigo Civil " Ejeoutoriada In sontencia quo deolura la nulidad, ol
tribunal, de oficio, enviard copia certificada de clla al juez del registro civil ante quién pasoé ¢l
matrimonio, para que¢ al margen del acta ponga nota circunstanciada en que conste: I parte
resolutiva de ln sentencia, su fecha, el tribunal que la pronuncié y el niimero oon que se marcd la

copia, la cual serd depositada en el archivo",

Elhijo nacido despudés de los trescientos dias del cese de la convivencia de los conyuges, en el caso
de  juicio de divorcio o nulidad de! matrimonjo, cs extramatrimonial, pues no funciona lu
presuncion de la paternidnd del marido, Si se sostiene su cardeter de hijo matrimonial, tal calidad
deberd ser acreditada mediante la respectiva accion de reclamacion de estado articulo 259 del
Cddigo Civil que dice "Lucgo que la sentencia sobre la nulidad cause jecutoria, ¢l padic y la
madre propondran la forma y términos del cuidado y la custodia de 1os hijos y ol juez resolverd a
sucnitesio de acuerdo n las circunstancins del caso, demostrindose que los esposos han vecomenzado

I unién dentro dol poriodo do la conoopoion”,

De acuerdo al articulo 251 del Codigo Civil, el hijo nacido del marido declarado ausente, después
4o log doscientos dins desde ¢l primer dia de la auscnoia, ticne cardoter matrimonial, pucs subsiste
lapresuncion de la paternidad del marido. Esta interpretacion surge claramente del texto legal, al
disponer dicho articulo que los herederos presuntativos del marido pueden intentar contra el hijo

nacido después de los trescientos dias contados a partir del primer din de ouscneia una aceion
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negatoria de patmidad.

En caso del declarado ausente con presuncion de fallecimiento, los herederos pueden desconover

Ia palcmidad del marido, basdndosc cn un mero cotejo do fochas; sin cmbargo, si tal accién no cs
gjcroida, el hijo nacido en las circunstancias antes mencionadas Y que ha sido inscripto como
matrimonial conserva dicho cardcler. Mds aitn, la forma en que se halla redactado el articulo en
mencion ha permitido sostencr que la aceion de desoonocimicnto de patemidad dol marido queda
subordinado a un interés patrimonial, por lo cual, si los herederos enciientran en poscsion de los
bienes y 1a madre no los reclama nadie podri atacar la legitimidad del hijo. Si s¢ aplicard este
riterio, ve cerrard el iinico onmino que cabe al verdadero padro para reconooer a su hijo. |

Igualmentc la separacion de hecho entre los conyuges bu constituido un medio para demostrar ¢l
dltimo extremo exigido por articulo 252 del Codigo Civil. En efecto, probados ¢l adulterio y la
ocultacion de parto, ¢l interciado debe acreditar todos los hechos que justifiquen el
desconocimicnto del hijo. En tal sentido, en una sentencia se sciiala que al cononrrir ¢l adnlicrio,
y ocultacion del parto, basta al marido probar la imposibilidad de cohabitacion con la mujer,
imposibilidad ésta que quedard configurada con la separacion de hecho y ln convivencia de Ia
esposa con un terecro por la imposibilidad de que cl conyuge pudicra pensar en visitar a la csposa
en tales condiciones o que ella quisiera recibirlo viviendo con un tereero, Esta deduccion basada
enim hecho cientifico se adnjo, es incontestable, cono la generacion proviene del contacto conun

hombre, si ésto no cs of marido por fuerza habré do serfo do un loroero.

Sobre las diversas implicaciones religiosas, morales o psicosociales de la inseminacion artificial,
partioularmente de la practicada con semen de un donante, se presentavon dos opinioncs
antagonivas, En uno sc consideraba indispensable Ja regulacion de este procedimiento de
fecundacion por ser wna realidad que debia ser contemplada; cn ¢l otro cstimaba que la solucion de

todos los problemas de la inseminacion artificial tenian su respuesta en las norns vigentes.
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Nuestro ordenamicnto permite decidir los diversos casos qus so presenten. La opinidn que signid
csta bltima oricntacion se dice que EI Cadigo Civil tienc en sus articulos a solucién de todos los
problemas de 1a inseminacion artificial contemplada como un hecho y también como de la buena
omala fo de cualquicra de los conyuges o de las personas, sc trata de hijos legitimos o ilegitimos,
Producida ln controversia, para delerminar In paternidad discutida s apela a fa prucba directa del
vinculo, y la demostracion de que el marido no es ¢l padre no podrd referirse a log presupuestos de
un engendramicnto normal. En definitiva, en los casos de inseminacion artificial o filiacién
extracorporia puede mantenerse la presuncion de la patemidad del marido de acucrdo con lo
dispuesto por ¢l articulo 245 de la multicitada ley, como un efecto del matrimonio para la
demostracion de aquel, no es ol padre dol nacido no podra hacerse por via de las oausales

establecidas en los articulos 246 y 252 del Codigo Civil.

En las hipotesis dc inseminacion artificial homologa o fecundacion extrautering con dvulo de In
esposa y semen del marido, ¢l fundamento de la filiacion matrimonial del nacido no ¢s ¢l nexo
biologico que lo une a tos conyuges, empero, por el modo en el que se ha producido la gestacion,
no es posible alegar, para desconocer la paternidad del marido, como ya lo hentos sefalado, la
imposibilidad dc acceso a la mujer scgiin ¢l articulo 246 del Cddigo Civil, porque la coneepeion
o ha sido consecuencin de una relacion sexual, ¢s aplicable fa cual de adulterio y ocultacion del
parto articulo 252 del Codigo Civil.

Asi como también otros autores sosticnen que el acto de consentimicnto no tendria efecto alguno
por ser contrario o las buenas costumbres; la voluntad negocial no serin eficaz y solo hubria que
atenerse a la verdad bioldgion.®

En la tesis expuesta agrega que si ¢l marido no impugna la paternidad dentro del término

“"
"Accion de Impugnacion de la Paternidad” idem.ibid. pag.118,
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establecido cn el artioulo 254 del Codigo Civil, 1a filiacion matrimonial del hijo s onsolida y

nadie pucde reclamar sobre su legitimidad,

.a orientacion que da fucrza a la separacion de hecho pero solo cuando ha sido posterior a la
demanda de divorcio o nulidad del matsinmonio, si bicn amplia notablemente In extonsion del
articulo 250 del Cédigo Civil en relacidn con el criterio que exige una separacidn concretada
judiciatmento, dcja fucra del contexto legal ln mayor pare de los casos de divorcio, donde el cese
de la convivencia catre los csposos ticne lugar ante sf de I respectiva demanda, Sc constata
empiricamente que, de ordinario, previo a la promacion de la accion, los conyuges ya han

terminado la vida en comin. Es mas tarde cuando deciden formalizar la ruplura,

En muestra opinion para que ¢l articulo 250, tenga una auténtica eficacia en cianto a la problemdtica
(que intenta resolver, y hasta tanto no s¢ produzca una reforma que oforgue wia fucrza indepeadicnte
I separacion de hecho como circunstancin conoliyente de la presuncion de la paternidad del
marido, debe admilirse una comprension amplin, y los trescientos dias computarse desde que se
produjo Ia separacion de hecho entre los conyuges, se haya originado ésta antes o despuds de la
interposicion de la demanda dc divorcio o milidad de matrimonio, Estamos ante un principio que
de seguir vigente darfa una opeidn que nos permitirin divimir ¢l tema que nos ocupa como lo ¢s la

patemidad que le corresponde a un hijo nacido de nna Inseminacion Autificial.

§6lo el padre es apto para reconocer su paternidad y ta madre su matemidad, por separado o
conjuntamiente. En el primer parrafo del articalo 250 se prohibe declarar el nombre de la persona
con quién se tuvo el hijo, o menos que esa persona lo haya reconocido ya o lo haga en el misnwo

acto. Es el texto del sustituido articulo 334 del Codigo Civil y propuesto por Belluscio,
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) CODIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES
DISTRITO FEDERAL.

S VIGENTES PARA Fl,

Nos proponemos escnoialmento examinar las consecuencias juridicas de la Inseminacion
Artificial o Fecundacioncs Extrautering cn cuanto al cstado filial del nacido. Partimos, del
pacimicnto de la criatura engendrada por tales procedimientos para establecer cual es su condicion
dentro de nuestro ordenamiento y cuales los preceptos mds adecuados para regular tales situaciones,
¢s decir arrancamos de un hecho imeversible <<cl nacimicnto de un niffo>> para determinar su
posionén juridica respecto del marido de la madle en que puede ser dusplalado de su estado de
familia. Incluso, In condena del medio empleado, si llegase  tipificdrselo hipotéticamente como
un delito, no podra evitar resolver ol problema dol ¢mplazamionto del hijo conoebido con la;
técnicas mencionadas. Nadie puede imaginar la supresion del nuevo ser originado con takes medios
por lo que al margen del juicio ético o de conveniencia que merczean, es menester tener claridad

sobre la situacién legal del nifio y formular soluciones que lo protejan.

La ley, al dejar sin efecto la presuncion de la pateridad del marido, solo cuando los conyuges han
promovido demanda de divorcio o nulidad de matrimonio, ha tomado en cuenta en realidad ¢l
scotor de la poblacion que acude a la justicia para formalizar la suptura matrimonial pero no
contempla la dificultad que se erea aquellos que no promueven ¢l juicio por falta de recursos o por

ausencin de cucstiones litigiosas a resolver <<tenencia de hijos, alimentos o bicnes a dividir>>, -

Esta ouestion se ugraba porque al no existir ¢l divorcio vincular, €s mayor ¢l mimero de
separacioncs de hecho sin dar a conocer judicinlmente hablando su nueva situacion civil, por lo que

al ser solo scparaciones fiotions el desoonovimiento patermo ¢s mas freouente.

El proceso en cambio, ¢l camplimiento de la fincion paterna por parte del hombre que convivin con
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{a madro, no tuvo incidenoia alguna frente o la prosuncion de la paternidad del marido, ¢l grado de
sogimicnto de los demds, desde ¢l punto de vista cuantitativo, segiin la variable posesion de estado
del hijo, ¢l resultado del proceso segiin 1a variable posesion de estado arroju los siguientes
resultados.

Resultado del proceso segiin la variable posesion de estado,

SITUACION | No. DECASOS | PROSPERA | SE RECHAZA TOTAL
LA ACCION | 1A ACCION

Ausencla de
" poseslon de
estado 3 13 (42 %) 18¢58%) | 100%
frente al .

marido

Posestin de
estado del
hijo 10 4 (40 %) 6 (60 %) 100 %
respecto de

olro hombre

Exlstencia

de posesion
deestado 6 6 (100 %) - 100 %

frente al

marido
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Los resultados demucstran «uo Ia ausencin d poscsion de estado del hijo fiento al esposo de ta
madre, no ¢s una variable definitoria del éxito o rechazo de Ia acoion. Tampoco ha tenido
incidencia en la decision judicial el haberse hecho cargo el presunto padre bioldgico dé Ié fuﬁeiéu
wm. En cambio, pucde obscrvarse que en todos 10s casos en que ¢l niflo gozaba de poscsion do
¢stado frente al marido de la madre, la demanda de desoonocimiento de su paternidad ha sido
rechazada. |

En ¢ cuadro siguicnte demostrard que en la mayor parte de los casos de iillpugnmci(m de la
patornidad del marido, el nifio aparcoe vogistrado conto hijo matrimonial el 60%, pero si
consideramos Ia participacion dircota del marido en Ia inscripoion del hijo, probablementc fa
proporcion s¢ reduzea notablemente. Los casos en que ¢l nacido aparece registrado de modo

irregular <<2,3,4,5 y 7 en el cuadro>>, k¢ presentan en nna dimension importante del 34%.
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Forma de inscripeion del nucido on los casos preseatados,

FORMA DE INSCRIPCION NUMERO DE | PROPORCIO
CASOS N ’
1. Como hijo de los conyuges, N 64 %
2. Como hijo de un tercero y la madre con ¢l '
apellido de soltera. 7 14 %
3. Conto hijo de madre sollera
y padre desconacido. 7 | | “ %
4. Cama hija de un tercevo y
madre desconocida, 1 2%
S, Como hijo matrimonial y posterior
reconocimiento de un tereero. 1 2%
6. Sin Inscripcion al momento de
promoverse la demanda, 1 2%
7. Padres desconocidos y
posterior reconocimiento
de la madre, 1 2%
total 49 100 %

Sc observa una correlacion positiva entre la formn de inscripcion irregular y la ausencia de posesion
de estado del nacido respecto del esposo de la madre. Por ¢l contrario, ¢l titulo de estado de hijo
marimonial que ostenta lo oriatura en virtud de este modo de anotacion, no s indice de que exista
posesion de estado del nifto frente al marido. EI nombre, como un elemento de In poscsion de estado
no posce en el caso de desplazamiento del estado filial matrimonial, ¢l valor que jucga cn una

aceidn de reclamacion de filiacién extramatrimonial.
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La correlacion cntre cl resultado dl juicio y forma de inscripeion del nacido, Los resubtados de)
siguiente cuadro donde han sido excluidos los casos en que no se arribio a la sentencia definitiva,
la evidencia que no existe 0onexion entre la forma de inscripeion y 1a decision judicial. Pero esta
consccucncia ¢n ¢l plano cuantitativo no significa que los jucces desconocicran como clemento de
juicio €l modo de registro del nacido sino que, para la definicion del desplazamiento peticionado
pesaron otros fuctores, como por ejemplo, falta de legitimacion para obrar del actor, definiciones

provesalos, oaducidad do la accion, otodtera,

FORMAS DE INSCRIPCION No. DF, PROSPERA S.E'.RECHAZA‘

CASOS LAACCION | LA ACCION
1, Hijo matrimonial 30 6 24
2 Midre soltera y padre desconocido 6 2 4
3. Hijo de madre soltera y un tercero 6 2 - 4
" 4. De un lercero y madre descbnochla 1 1 -
5, Hijo matrimonial y posterior 1 1 -
reconocimiento de un tercero
__total 44 12 3

d) LEY ORGANICA DE LOS TRIBUNALES DE JUSTICIA DEL FUERO COMUN
DEL DISTRITO FEDERAL.

Enlo que hace a la regulacion de la proteccion a la cindadani empezayemos por decir que la Loy
Orgdnica de In Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal, diremos que csta loy fu
Mublicada en ¢l Diario Oficial de 1o Federnoion ¢l din 12 de diciembre de 1983, el Congreso de los
Estados Unidos Mexicanos decreta: "La Procurndurin General de Justicia del Distrito Federal, es

la dependencia det Poder Ejecutivo Federal cn Ia que se intcgra la institucion del Ministerio
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pablivo del Distrito Federal y sus érganos auxiliares directos...”, do los asuntos que acquella
atribuyen los articulos 21y 73 fraccion VI, Base Sa., de In Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, el presente ordenamiento y lus demds disposiciones legales aplicables.

<<atticulo 10>>,

Como se puede observar en el articnlo 21 de nuestra carta magaa nos confirma micstro articulo
anterior diviendo: "L imposicion de las penas es propia y exolusivamento de la antoridad judicial.
La persecucidn de los delitos incumbe al Ministerio Piblico y a la policfa Judicial, fa cual estard

bajo Ia autoridad y mando inmediato de aquel"'.

Lainstitucion de! Ministerio Pitblico del Distrito Federal, presidida por ¢l Procurador General de
Justicia del Distrito Federal, en su cardeter de representante social, tendrd Ins siguientes atribuciones
que ejercerd por conducto de su titular o de sus agentes y nuxiliores, conforne lo establecido cn el
artfoulo 70. de csta Ley:

I- Perseguir los delitos de orden comin, cometidos cn ¢ Distrito Federal;

IL- Velar por Ia legalidad en In esfora de su competencia como uno de log principios rectores de
la convivencia social, promoviendo la pronta, expedita y debida procuracion ¢ imparticion de
justicia;

1L+ Proteger los infereses de los menores incapaces, asi como los individunles y sociales en general,
en los términos quo determinan las loyos;

V.- Cuidar In correcta aplicacion de las medidas de politica criminal, ¢n la ¢stera de su
competencia, y

V.- Ylas demas que las leyes deterntinen.

Es importante estar consicnte de todas y cada uno de nuestros derechos ya que cualquier demanda

% estard seguro de ser escuchado, esto dard confianza al ciudadano en I que deberd imperar ¢l
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respeto entre los sujctos de una socicdad,

De lamisma manera ¢l Agente del Ministerio Piblico se encuentra a cargo de la persecucion de lo§
delitos del orden comiin y en lo que se reficre a la Averiguacion Previa como cs:

- "Recibir denuncias , acusaciones o querellas sobre acciones u omisioncs que puedan constituir
delito; . |

I1.- Investigar los delitos de orden comiin con el auxilio do ln Policia Judioial, do los servicios
periciales y de la Policia Preventiva;

I11.- Practicar las diligencias necesarias, para la comprobacion del cuerpo del delito y la probahle
reponsabilidad de quienes en ellos hubiesen intorvenido, para fundamontar, en su onso, ol ojeroicio
de Ia accidn penal,

IV.- Restituir al ofendido en ¢l goce de sus derechos, provisional ¢ inmediatamente, de oficio 0 o
peticion del interesado, cuando esté comprobado cl cuerpo del delito de que se trate cn la
averiguacion previa, ordenando que ¢l bicn s¢ mantenga a disposicion del Minisicrio Piblico, si s
culimare neccsario; y ¢n su oaso, exigiendo s¢ otorgue garantia, la que s¢ pondra a disposicién del
organo jurisdiccional, si se ejercita accion penal,

V.- Solisitar la aplicacion de la medida precautoria de arraigo y las érdenes de cateo, en los

términos del articulo 16 de Ia Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos';

La vigilancia do la logalidad y de la pronta, expedita y reota procuracion y administracion do
justicia comprende en su articulo do. de In Ley en mencion:

I- "La Propuesta nl Presidente de la Republica de reformas legislativas en ¢l dmbito de su
competencia, neoesarins para ln exaota observanoia de la Constitucion Polition de los Estados
Unidos Mexicanos;

IL- La propucsta ante ¢l Presidente de la Repiblica de lag medidas que convengan para ¢l

mejoramiento de la procuracion y de I administracion de justicia;
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{11.- Poner cn conocimicnto del Presidento do los Estados Unidos Mexicanos y del Tribunal
superior de Justicia del Distrito Federal, los abusos ¢ irvegularidades que se advierien en los
juzgados y tribunales,que afectan la pronta, expedita y recta administracion de justicia; |
IV.- Auxiliar al Ministerio Pablico Federal y de los Estados de Ia Federacion; y,

V.- Poner en conocimiento de la antoridad a que corresponda resolver Iaé quejas que por
irregularidad o hechos de autoridades que no constituyan delitos, formulen los particulares,

orientandolos sobre la atencion que logalmente corresponda al asunto dol que so trate",

Como socicdad se necesita su representante para ésta; por lo que ¢l Ministerio Publico consiente
do sus oblignoiones impone sancioncs para couanimizar los confliotos entre partioulares al existir
denuncia por una d las partes afectadas, y de este modo se trata de consicntizar al cindadano que

¢l silencio lo hace victima de cualquicr tipo de abuso,

Ensu articulo So. de la Multicitada ley dice que la proteccion de los menores o incapaces consiste
en la intervencion del Ministerio Piblico en los juicios oiviles o familiares que se tramiten ante los
tribunales respectivos, en los que aquellos sean paste o de alguna manera puedan resultar afectados.
También intervendré en los juicios en que le corresponda hacerlo, en su cardoter do representante
social en los términos seiinlados en las leyes,

Como e podrd observar en este articulo es claro en su letra al sefialar que el Ministerio Pablico es
parte importanto on su funcionamicnto como represcntante social, por lo que sciialar sus funciones

asf como su mecanismo de operacion resulta iitil para In proteccion en su caso de litigio ¢n lo que

hace al menor nacido de una Inseminacion Artificial,




¢) PROPUESTAS PARA UNA MEJOR REGULACION,

Ahora bien, la pregunta subsiguicnte consistira en discernir J, cual es ¢l consentimicnto velevante?,
¢l consentimiento para 1a insominacion ? o ol ;, consentimiento para la insoripeion 7, ef entendemos
que dicho supucsto s¢ encuadraria en 1o dispucsto por ¢l articulo 118 el Cadigo Civil << macnpuén

de la filiacion como matrimonial si concurre ¢l consentimicnto dg ambog:>,

Basta con ¢l conscntimicnto prestado para la Inseminacion, pero se entiende que ¢l mismo cs
revocable hasta ¢l momento de la efectiva inseminacion; después de llevar a cabo la operacion
inseminatoria, aquel no puede modificarse, de modo y manera que es un acto socialmente relevante,
por lo quc no podrd desvirtuarse a posteriori, negandose a la prestacion del conscntimicnto para la
inscripeion de la filincion; de sucrte que ¢l encauzamicnto normativo lo encontramos cn nucstro

articulo en mencion.

Una vez prestado ¢l consentimicnto para lu inseminacion y no habiéndose moditicado por los
intercsados, pretender después dar relevancia a la negativa o la inscripeion supone, ademis de una

conducta antisooial, va contra sus propios actos,

Pues bien, habiéndose expresado dicho consentimicnto para la inseminacion y en documenta
piblico debe bastar ¢l mismo, aunque no haya posteriormente conscatimicito para lu insoripoion,
sicmpre que aquel quedase formalizado en documento piblico, (e como tal titulo de legitimacion
servird para determinar legalmente la filiacion,

En el apuesto de que el esposo habiendo expresado su consentintiento a I inscripeion no lo hubicra
hecho en documento piiblico y fallccicra después dc la insoripoion, tendrd que reourrirse al
expediente gubernativo para acreditarse la existencia del consentimiento <<atieulo 93-1 L.R.C,

Y296 RR.C.>>y, por tanto, inseribir I filiacion matrimonial.
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Otro do los supucstos cn los que pucde encontrarse sin difioultad la feoundacion asistida cs ¢l caso
previsto por ¢l articulo 117 del Cédigo Civil, en el que supone que el hijo nace dentro de los ciento
ochents diss siguientes & lIa celebencion del matrimonio lo cual implica inexorablemente que hasido
conochido antes. Por consiguicntc, si ¢l hijo nace cn constante matrimonio csté- amparado
igualimente en la presunoidn de patemidad, aunque sus progenitores, cuando lo concibicron << in
vitro >>, no estuvieran casados. Debemos entender que ¢l consentimiento a la inseminacién, en
oonoreto para su mujer que presta ol varén, es un reconovimiento expreso que le atribuiria la

paternidad.

Respeoto al supucsto del hijo nacido una vez, disuclto ¢l vinoulo matrimonial, me pareos un analogia
mds forzada recurrir a la via del articulo 118 antes mencionado, y admitir que por la disolucion del
vinculo es admisible la argumentacion, << que estd redactado y pensado para supucstos de drisis
conyugales on los que el vinculo matrimonial subsiste >>, y admitir que oon ¢l consentimiento de
los ya exoonyuges sirva para inscribir ya In filincién motrimonial, cuando cicrtamente no existe ¢l
matrimonio, de suerte que, el titulo de la determinacion legal de la filiacion matrimonial estd
entonces constituido por In inscripcién de nacimiento con la expresion de la filiacion matrimonial,

junto con la inscripcion de matrimonio de los padres,

Ahora nos referivemos finalmente nl supuesto de inscripeion de nacimiento fucra de plazo de wn hijo
matrimonial. Se entiendo que rigen los mistnos principios, tanto para ol hijo nacido por fooundacion
natural, como para ¢l nacido por fecundacion asistida nacido en constante matrimonio.

Por tales circunstancias deberd acudirse al expediente gubernativo como en ¢l caso anterior. Del
mismo modo, en cuanto a la insoripoion de la filincion matrimonial, seguird ajustandose a lo

dispuesto por el articulo 314 del Reglmnento.

En relacién a 1a parcja no casadn, en la que sc lleva a cabo la oportuns fecundavion artificial
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homéloga, s enticnde que el consentimicnto expreso por parte de los dos convivientes a la
fecundacion homdloga, con plena identificacion del gamcto fecundante proveniente de un tercero,
implica un reconocimicnto expreso de paternidad, pero, para que valga como tal titulo de
detorminacion logal d la filiacion, ticne que scr formal, articulo 120 del Cédigo Civil y ¢l articulo
186 det Reglankento del Registro Civil, es decir, voluntad indubitada de reconocer por suyo al hijo
deliberadamente expresada para este fin; por el contrario, no explicitarlo en documento pablico y
llovar a cabo el reconocimionto expreso de la paternidad en ofro dooumento; serd un
reconocimicnto formal, que no valdrd como titulo de determinacion legal e 1a filiacion, aunque
serviria para declarar la filiacion como presuncidn, articulo 135 del Codigo Civil, un hecho base |
indiciario, més someticlo a la disorecionalidad judicial, no le obliga al jucz en el sentido de quo

tenga que dar por probado el hecho amparado por la presuncion.

Enla filiacion no matrimonial, sino determina legalmente la misma, a través del reconocimiento
solemne podria acogerse bicn a ln formula del expediente gubernativo tramitudo conforme a'la
legislacion del Registro Civil, o bien a la sentencia finne a través de las pertinentes acciones de

reclamacion,

Como bien sabemos la inscripeion de la filiacion matrimonial pucde ser; impugnada por ¢l esposo,
por Ia mujer y por ¢l hijo. Si el esposo pretendiern impugnar la filiacion matrimonial que ostenta
d hijo, en las cirounstancias roforidas <<mediante una inseminacion heterologa consentida por 61>>
10 podria hacerlo ni su esposa <<que del mismo modo consintid la operacidn™>, ya que scria wna
clara actuacidn contra los propios actos.

Larazén estriba, adems de 1a referida dootrina do los notos propios, ejercicio abusivo y antisooial
dl derecho, ejercicio contra la ética si se estimara que tal tipo de Inseminacion es en sf contrario
8 la moral social, ¢l marido no podria ser oido cuando invoca su propia torpeza; mds, DINCUE ¢

eatime que hay una moral liberal que autorive tal inseminaocion, parece que seria éticamente

126




rechazable ¢l comportamicnto de quicn, después de consentirl Y provocar la nucva vida, rovoos
¢l consentimicnto y quicre que intervengan los Tribunales pura el &ito de su arrepentimiento, |
Consccuentemente con estas premisas, In aocion de impugnacion deberia ser negada al marido que
consinti® la inscminacion, aunque cuando cxista ésta, no sc haya producido de acucrdo con las

[l

circunstancias de su consentimiento sin perjuicio de la eventual responsabilidad médica,

Enrosumen, si so ha expresado ¢l consentimicnto para la Inseminacién Artificial, antes o dospuds

de la misma, a diferencia del supuesto normal en el que el consentimiento es razonable, no antes, -
cabe entender que se consiente por ambos conyuges la inscripcion cuando de cualquicr momento -
inoluso antes d quo nazoa el hijo y en forma manificstan expresa o ticitamente su conformidad con .
Ia filiacion << patema y matema >> aunque después no se concrete por muerte de alguna de las dos -

partes y no pucda formalizar ¢l consentimiento para que tenga una inmediata inscripeion.

Ha transourrido maés do un siglo y la circunstancia de que reoién ¢n la illtima década hubicse tomado
incremento su regulacion legal revela que, pese al normal destasaje que siempre se produce entre . '
Ia realidad y la ley ésta iltima ha receptado la Inseminacion Avtificial con especial precaucion y

partioular resistenvia, debido a los problemas idvologicos, étious y religiosos qué pura muchos

encicrra €l empleo de tales métodos.

La voluntad, entonoes, es la base de la relacion jusidioa familiar y, espeoifionmente de la relacion
juridica filinl que nos ocupa.

Pero esta voluntad, pucde comenzar o exteriorizarse antes del hecho hiologico mismo; en ka
voluntad procrencional, union sexual, con intencion de engendrar, en la volutad procreacional sin
unidnsexual, Esto s¢ aclara cnscguida cuando un hombre contrac nupoias con una mjr cn estado
& embarazo, conovicndo csta situacion, asume legalmente una voluntad procreacional, de donde

deriva condicion de padre del hijo que esa madre dard a luz'y que puede ser de ¢l o vo. Enesta
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vohuntad procreacional sin unidn scxual hay fundamento pura 1 declaracion jwridica dc la filiacion,

Hoy en dia existe una nucva realidad; es pouibls la procreacion sin nocesidad de relacion soxual
algunn, y sin que [as personas que desean asumir la patermidad hayan aportado ¢l material génético.
Estano es la filiacion que conociamos. No obstante, €1 acto de decidir que el nifio nacicra yel desco
de swunir |a responsabilidad atectiva y material de la filiacién, pucde ser mds notable que muchos
nacinientos producto de un prooeso natural. ‘ "
El tema mds apasionantc y el que concentra la atencion de la doctrina y el derecho, cs
probablemente el de los cfeotos del consentimicnto en la inseminacion artificial, Nos referimos a
la hipotesis de que dicho consentimientos se otorgue, pero también a I eventialidad do. qlw'la'
inseminacion se realice sin Ia autorizacion de alguno de los interesados, es decir dolafiniljcr
receptora, del marido de ésta, del conyuge de este ltimo.

Ya 4o habia scitalado que la mayoria de los paiscs latinoamericanos carccen de una legislacion
espeoifioa sobre €] tema, ademas de que permancoen anclados al nexo bioldgico como fucnte
indiscutible de 1a filiacion, aunque otorgan excepeionalmente clectos a la voluntad, permitiendo el -
vinculo adoptivo. N

Por ¢s0 la doctrina ha claborado, con la mejor bucna fe, un argumento que nicga la logitimacion del
padre seiialado, hasado en la teoria de fos actos propios. Ya no s trata de asegurar la paternidad
por virtnd del acontecimiento, sino de negr la accién de desconocimiento de fa filiacién, cnando .
este vonsentimienio s haya prestado en forma valida. Otra opoidn, seria, para ancler al marido
respeeto s a presuncion de patemidad, pero no como premio a la voluntad sino como castigo por
haber expresado su consentimiento pretendiendo revocarlo después. '
Esta s una forma de atar hablando en forma hipotétioa al sefialnr que el hombre no puede tomar
poco serio su acto de acceder por medio de la voluntad sin restricciones, es necesario hacer
consiente de su responsabilidad para que tome en ki s fierte formalidad sus aclos y para verlo

tealizado se creardn nuevas leyes que harin respetar los actos comprometidos.
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oudl cs ¢l
oriterio que debe prevalecer en la judicatura, cuando ¢l marido, después de oforgar ¢l

Tomando en cucnta los puntos de vista antes mencionados nos leva a cucstionamos |

consentimiento a la Inseminacion Heterdloga de su esposa, decide desconocer la paternidad 9, la

respucsta no pucde scr tinica, porque los cédigos latinoamericanos no obedecen @ una misma

oricntacion, como ya vimos, pero todo parece indicar que en los sistemas abiertos de impugnacion,

existe I posibilidad de que una accidn de este tipo resulte procedente, sobre todo sise cucnta con

ol apoyo do las prucbas bioldgicns, aunque una sentencin de esto lipo produzon 1 indignacion

generalizada,

$i el conscatimicnto del marido no fue revocado antes de 1a inseminacion cste no podia desconocer
In paternidad del hijo. Se tooan algunos puntos do refurencin, en primer lugar diremos que ni la
iseminacion artificial ni ¢l consentimiento det marido, constituyen objetivamente un acto ilicito,
ain ouando sca discutible su valoracion moral o ética. Y cn segundo lugar, porque ¢! marido que
luego de conscntir en lu inseminacion heterdloga, platearia el desconocimiento del hijo, obraria
desleatmente, contrariando su conducla anterior.

Es de pensarse que la voluntad estd tomando el cance suficicnie para ser dirigido a un futuro la
impoitancia que por su propia esencia ya que consiste en cf consentimiento dé un acto voledndose
alavoluntad dc hacer o permitir hacer un acto que por su propia irascendencia, como lo ¢s ol caso
de permitir 1o inseminacion de su pareja y esto tendrd efectos a futura en la cual algin tipo de
arrepentimiento de sn parte ncarrearia serias complicaciones en su familia.

Estamos en prosenoia, de un esquema nuovo que no puedo guiarse por los prinoipios hasta alora
vigentes en la materia y que reclaman, por tanto, solnciones mievas, En consconeneia, ¢xisie una
verdadera laguna originada por €l avance cientifico que ha dado fugar a formar de engendramicntos
no imaginados por el legislador. No existe norma alguna dentro del Codigo Civil que puede ser
aplicada a la insciminacion heterdloga, porque ¢l fundamienio de la filiacion originada en
matrimonio sc basn en la existencia de un nexo bioldgico respecto de ambos conyuges, y en ¢l caso

tratado, tal vinculo se encuentra ausente e relacion con el marido.
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En nucstra bisscueda de I verdad, en materi de filiacion, resulta do otro lado, que a realidad o qmg
dehe adeounrse ¢l concepto juridioo no es algo simple y ficilmente identificable, La patemidad,
ymid la paternidad legitima, se puede detinir de un solo trazo. Por otra parte los fuctorcs himanos
quecn cllya‘concurrcn vienen a complicar su perfil juridico, Ya dije que pateriidad 10 €8 un Iazt;
bioldgico. Pero no oabe ignorar que en ésta nuestra preocupacion por 1a voluntad, trétese cn of
foncdo de saber si una filiacién legal estd de acuerdo con In filiacion segin ln sangre que pretende,
¢n principio, oxprosar, e
No nos referimos ahora, sin embargo, a ¢se aspeeto mds gencral, sino a la situacion que se pianiéa -
C cuando el marido niega su paternidad, ‘Mantener o todo trance g presuncion de paternidad puede
signifioar el consagrar definitivamento aqulln paternidad ficticin: ¢paternidad verdadera o
patemidad ficticia?. El triunfo de la fitiacion sobre la patemidad real o bioldgica, en los sistemas
juridicos y paiscs en que se ha impucsto, viene motivado, y a veecs justificado, por ciertas idous
rlificadas cn aquellos derechos en fa doctrina que los interpreta o respalda. s ideas son de muy
variados signos y origencs, - ‘
Recurrir a lo ciencia por necesidad ¢s un derecho del hombre. Usarla para su comodidad s, en
caunbio, una prenogativa discutible. No todo lo que se puede hacer debe ser hecho, la racionalidad
de la tecnologin debe tomar cn cuenta la dignidad de la naturaleza humana,

Las respucstas no prede ser coincidentes ya (ille ¢stdn enfrentados dos grandes valores: por un lado
el respeto a la vida y 1a dignidad del hombre y, por ¢l otro, I sanidad y el mejoramiento de ese
mismo ser humano como espeoie.

Atranscurrido mds de un siglo y la circunstancin de quc recién en la tltima déonda hubicra tenido
incremento su regulacion legal rovela que, pese ol nomal destasaje que siempre se produce enire
In realidnd ¥ la ley esta Giltima hn receptado la inseminnoion nrtifioial con especial precancion y
particular resistencin, debido a los problemas ideologicos, éticos y religiosos que para muchos
ecierra el empleo de tales métodos, Autores de retevancin han seifinlado que paises ue se precian

de tener una abundante y compleja legislacién, no hicieron esfucrzo alguno para reconocer ¢l
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Proccdimiemo << Estados Unidos, Gran Bretafla y Canadd >>, Fstos paiscs destacan que esta i
situacion ey sorprendente porque son ciaco los individuos que intervicnen en ln inscmiinacion
atificial heterologa y cada uno de cllos requiere una determinada proteceion legal: ol pasiente, ¢

masicho, ¢l donante, ¢l médico y el niflo, Se puntualiza que ¢f incremento cn el wso do esta téenica

para las pargjas estériles ha despertado lo necesidad de una clarilicacion legal respecto de los

problemas que entrafia, El ntianero de ensos de inseminacion artificial aleanza a centenares do miles

d& familia, incluso, ticnen cuatro o mis hijos inseminados, y hasta donde no cxista una lcgislaéién :

fos pemsonas afectadas se encuentran en << una posicion poca satisfactoria >>,

Los aspectos sefialados de la posicion de estado << signo de wn vinculo procreacional y

materializacion de la funoion paternn >>, deben gravitar sobre la presuncion do la paternidad del

marido, pues [a probabilidad de que ¢l esposo de la madre fuera el padre del nacido, tendrd mayor
peso i I conducta real de aquel armoniza con la suposicion de In ley; repercutird, por tanto, la

existenoin 0 ausenoin de dichn posesion de estado en la accion de impugnacion de la paternidad del

marido,




i

"CONCLUCIONES"

PRIMERA .- Unas de las principales casos en que se da la fecundacion asistida

en la esterilidad o impotencia incurable.

SEGUNDA.- Il elemento voluntarista adquiere especial trascendencia en ta filiacion

extramatrimonial, en la filiacion extramatrimonial, en la que: el
reconocimiento  por - parte  del padre aparece como medio
fundamental para la determinacion de Ja patcmidad en la mayoria ‘de
las legislaciones, o e

TERCERA.-La paternidad del marido se apoya en la voluntadad de este para

asumir ¢l rol paterno exteriorizado a través de su conformidad
para el empleo del Procedimiento Fecundante.

CUARTA.-La voluntad s¢ encuentra prevista cn ¢l articulo 1803 del Libro

QUINTA.-

Cuario, Capitulo Primero del Consentimiento en el Cddigo Civil para
el Distrito Federal en la que se le da a la voluntad el caracter de
requisito esencial,

Envirtud que la voluntad es un requisito esencial, como se meticiona
en ¢l punto anferior, s necesario que esta se reglamente en la Ley
General de la Salud, por corresponder a la naturaleza del tema 2

tratar, por lo que se deberd requerir de un - documento firmado por
voluntad para que la

ambos conyuges ¢n ln que se llevari expresada I
mujer sea sometida una Inseminacion Artificial.




SEXTA.-Con base en lo anterior, sera menester que los conyuges una vez
manifestada su voluntad deberd ser ratificada ante I autoridad
Judicial o Notario Pitblico, de ésta manera, ¢l menor nacido do una
Inseminacion Artificial, se verd protegido de cualquier .
Desconocintiento Paterno 6 Matemo, posterior a su nacimiento,

SEPTIMA.- Para que Jas actas de prevencion asistida entre los conyuges, sean
devidamente legitimadas sera permanente que en ¢l Libro Cuarto
de las Obligaciones, Titulo Cuarto Elementos de las obligaciones, se
agrege un capitulo nas denominado especificamente de
Obligacién de lo Contratantes con el nacido de una Inseminacion
Antificial. Asf como ¢n la Ley General de la Salud en la que se

devern anexar un articnlo mas, en el Titwlo Decimo Sexto relativo

a las Autorizaciones Y Sertificados Capitulo Y en I que se
agregard un  requisito mas cono lo seria la presentacion de un
convenio devidamente fimiado por los conyuges y cotejado por
autoridad judicial,
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