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denominada “NECESIDAD DE LEGISLAR LA MATERNIDAD SUBROGADA
EN EL CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL” y que consta de 98
fojas atiles.
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Derecho, se otorga |la aprobacién correspondiente y se autoriza su presentacion
al jurado recepcional en los términos del Reglamento de Examenes
Profesionales de esta Universidad.

El interesado deberd iniciar el trdmite para su titulacion dentro de los seis meses
siguientes (contados de dia a dia) a aquél en que le sea entregado el presente
oficio, en el entendido de que transcumido dicho lapso sin habero hecho,
caducara la autorizaciéon que ahora se le concede para someter su tesis a
examen profesional, misma autorizacién que no podra otorgarse nuevamente,
sino en el caso de que el trabajo recepcional conserva su actualidad y siempre
que la oportuna iniclacién del trdmite para la celebracién del examen haya sido
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de la Universidad Nacional Auténoma de México, de Ia Asignatura de
"TALLER DE ELABORACION DE TESIS”, me dirijo a Usted, con el fin de
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denominado “NECESIDAD DE LEGISLAR LA MATERNIDAD
SUBROGRADA EN EL ¢ODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO
FEDERAL”, desarrollado por el alumno ESTEBAN ROMERO
GONZALEZ, con nimero de cuenta 8828251-4.

Y una vez, que ha sido revisado Yy concluido el mencionado
trabajo, considero que reine los requisltos necesarlos para ser aprobado
y por tal motivo, le otorgd el visto bueno, razén por la cual, solicito a
Usted, sl para ello no existe inconveniente alguno, se slrva autorizar el
mencionado trabajo, para que el alumno continGe con los trdmites
correspondientes a su titulaclén.

Agradezco la atencién, que se sirva prestar a la presente, y como
slempre, me es grato enviarle un cordial saludo.
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INTRODUCCION

Esta investigacion tiene como objetivo analizar algunos aspectos vinculados a la
institucién de la maternidad subrogada, para promover ciertos cambios en este
tema que considero tan importante. No se debe olvidar que analizar la
problematica que se propone en este trabajo implica la apreciacion de complejas

cuestiones tanto juridicas, como morales, sociales y psicol6gicas.

Cabe mencionar que la maternidad subrogada o madres por sustitucion,
alude a que puede haber mujeres que gestan hijos por encargo de otras que se
encuentran incapacitadas para hacerlo, tomando en cuenta la posibllidad de la
donacion de évulos, Ultimamente ha tenido un gran desarrollo esta técnica y se
usa cada vez mas para abarcar la maternidad homéloga y heterdloga, es decir con

y sin donacion de dvulos.

Se debe sefialar que en el cuerpo de esta investigacion se analizara la
disociacion genética que se da como resultado de estas practicas y cémo debe
transformarse el Derecho para que no se desproteja a las criaturas que nazcan

con motivo de estos hechos,

Asimismo, esta investigacion parte de la necesidad que presentan ciertas
personas en los ultimos tlempos para formar una familia, considerando al grupo
humano primario, que se forma por la unién de pareja entre hombre y mujer, de

esta union generalmente surgen los hijos. Si todo marcha en forma natural son




dos factores biologicos los que crean la familia: la unién sexual, que tiene como

consecuencia la procreacion,

Cuando la cohabitacién de la pareja no logra la procreacién se causa una
disfuncion en las parejas que las lleva a buscar al hijo, incluso por medios
alternativos a la copula sexual, entre los que se encuentran la inseminacion

artificial, la donacion de 6vulos y la matemidad subrogada.

La reproduccién es vista normalmente como fuente de la familia, sin
embargo, los adelantos cientificos y tecnoldgicos han producido casos en los que

la reproduccion se logra con la participacion de terceros.

En primer lugar, el hecho de que la salud de la mujer que va a donar sus
6vulos se ve serlamente afectada al grado de poder quedar estéril después de
haber logrado la maternidad para otra mujer, la falta absoluta de informacion que
reciben las mujeres que donan dvulos o0 que se someten a tratamientos para la
fertilidad, los profundos trastornos psicol6gicos que se producen en la mujer que
gesta y posteriormente se desprende del hijo que nunca desed, los trastornos

emocionales que se producen en las mujeres que ansfan obsesivamente un hijo.

Asimismo, se estudiaran las consecuencias que se produciran en un hijo en
el que el factor genético y el factor de gestacidn estaran definitivamente disociados
y que finalmente el acto termina por ser una adopclon se puede ver ésta como la

opcién mas factible para subsanar la esterilidad de las parejas en la actualidad,




considerando al derecho como un instrumento social que debe proteger a la mujer

pero también y en primer lugar al producto de una fecundacién, al nifio.

Los hechos demuestran, que cada vez son mas selactivas las parejas que
acuden a una donante de évulos, lo cual se puede convertir en un mercado de

embriones e incluso provocar la manipulacion genética.

De llegar a una conclusion sobre las cuestiones anteriores, siempre en
funcion de captar la realidad, sugiriendo que el Derecho tenga una participacion
verdadera y no sea letra muerta para una préctica real, que afecta a las mujeres y

sobre todo a los nifios producto de esta préactica de procreacion.

Las mujeres que donan évulos son sometidas a rigurosos tratamientos a
cambio de un pago. Sobre esto Ultimo, se debe imponer una obligacion a las
clinicas en donde las donaciones e inseminaciones se llevan a cabo, de informar
sobre las consecuencias que estos hechos traerén a la vida de la mujer. Informarle
sobre todo que es posible que después de mltiples sacrificios puede que ni
siquiera se logre un 6vulo fértil y la mujer que intenta donar en beneficio de otra
podré quedar estéril al final del tratamiento, motivo por el cual la mujer tendria que
ser sometida a ciertos andlisis para verificar que esta pueda ser apta para hacer

la donacidn que se intenta llevar a cabo.

Debe procurarse que el nifio que llegue a este mundo encuentre una proteccion

legal, lo mas amplia posible para que crezca en un ambiente 6ptimo, que le de una




excelente educaclon, seguridad econ6mica y valores morales, asi como
espirituales asimismo gozar de todos los derechos, beneficios que la ley regula

para los hijos del nacidos en el matrimonio.

En el capitulo primero, se estudian aspecto generales sobre la maternidad
subrogada, para ello se parte de diversos conceptos, la clasificacién, algunos de
los problemas que se llegan a presentar en este tipo de matemidad, asi como los
requisitos que debe cumplir toda pareja que desee llevar a cabo un contrato de

esta naturaleza.

En el subsecuente capitulo, se abordan los aspectos juridicos y las
consacuencias secundarias en las mujeres que donan sus 6évulos, asl como los

factores sociales.

Por lo que respecta al tercer capltulo, se hace el estudio en la legislacion
civil mexicana, los procesos de facundacién, los derechos y obligaciones de la
pareja subrogante y de la madre subrogada durante el desarrollo de la vida del
nifio, la relacion y los requisitos para la adopcién de hijos habidos por maternidad

subrogada.

Por ultimo, se sefiala la necesidad de legislar en materia de maternidad
subrogada en el Codigo Civil para el Distrito Federal, asi como los numerales que

se pretenden modificar.




CAPITULO |

GENERALIDADES DE LA MATERNIDAD SUBROGADA

1.1. DIVERSOS CONCEPTOS.

Es oportuno empezar por definir a la maternidad, “vocablo derivado de matermno,
estado de calidad o madre, tiene en derecho varios efectos: en relacién a la
filiacion; al ejercicio de la patria potestad; a los alimentos, a las sucesionas; en las

relaciones laborales; en el establecimiento de la punibilidad, etc.™."

Por su parte, el jurista argentino Gulllermo Cabanellas de Torres, expone
que la maternidad “...es la condicién de madre. Estado Natural o juridico de la
madre.™ Asl entonces, tenemos que la matemnidad es el estado de madre que se

tiene al estar en estado de gravidez.

Resulta relevante para efectos de la presente invastigacién hacer mencién
de que en lo referente a la filiacion, el articulo 360 del Cédigo Civil para el Distrito
Federal, especifica que ésta resulta con respecto a la madre del solo hecho del
nacimiento, y que puede presentarse como matemidad civil en el caso de la
adopcion. Nunca se da el concepto de maternidad legalmente para mujeres que

Hlevan a cabo contratos de matemidad sustituta.

' INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS. Diccionario Juridico Mexicano. Edit. Porria.
Umvcrsndnd Nacional Auténoma de México. México. 1993. p. 2084,

! CABANELLAS DE TORRES, Guillermo._Dicclongrip Juridico Elemental. Edit. Heliasta, S.R.L. Buenos
Aires. Argentina, 11* cd. 1993, p. 250.




También, es oportuno definir lo que es la subrogacion, la cual de acuerdo con la
definicién del tratadista Manuel Borja Soriano, “evoca la idea de una sustitucion,
sea de una cosa por otra, sea de una persona por otra. En el primer caso es real,

en el segundo es personal”.?

Sobre el mismo punto Joaquin Martinez Alfaro, sefiala lo siguiente.
“Subrogacion personal legal es una forma de transmitir las obligaciones a titulo
particular, entre vivos y por cambio del acreedor que se opera por ministerio de ley
cuando un tercero, que tienen interés juridico con el cumplimiento de la obligacién,
paga al acreedor o presta para que se le pague, substituyéndolo de pleno derecho

en sus facultades.” *

Phyllls Coleman, precisa a la matemidad subrogada como “una aplicacion
novel de la técnica de la inseminacién artificial que resulta en el nacimiento de
una criatura con un nexo bioldgico unilateral a la pareja infértil. La madre
subrogada es una mujer fértil que conviene, mediante contrato, se le insemine
artificialmente con el semen de un hombre casado con otra mujer, gestar la
criatura y darla a luz o procrearla. Una vez nacida la criatura, la madre subrogada

o suplente renuncia su custodia a favor del padre biologico y, ademés, termina

" BORJA SORIANO. Manuel. Teoria Generql de las Qbligaciones. Edit. Porria. México. 1994. p. 590.
* MARTINEZ ALFARO. Joaquin. Teorfq de las Obligaciones. Edit. Porria. S.A. México. 1999. p. 260,




todos sus derecho de filiacién sobre ella (la criatura) para que la esposa del

hombre con cuyo semen fue inseminada la adopte”. 3

En el presente estudio se analizaran aspectos de la maternidad subrogada
y se propondra asimilaria a la adopcion, como solucion y proteccién legal para las
mujeres que sufren la infertilidad femenina, “... entendida esta como patologla
propia de una mujer que no es capaz de lograr la viabilidad fetal y que a mi juicio
puede consistir en la imposibllidad fisica total para embarazarse por parte de la

mujer o en la perdida sucesiva y reiterada de embarazos, una vez logrados.”®

Hay causas mditiples y complejas, ya que puede deberse a la etiologla

materno-ovular, como al gameto masculino en sl, sin excluir factores psicogenos.

Se citan como causas organicas:

¢ Endocrinas, defectos en el sistema neurohormonal, la diabetes,
hipertiroidismo perturbaciones en las glandulas suprarrenales,

» Procesos toxico infecciosos, como el alcoholismo y la drogadiccion, asi
como la tocoplasmosis, la listeriosis y la hemoglobinopatia.

» Uterinas, como malformaciones, tumores, incompetencia istmitos-

cervical, hipoplasia uterina, endometritis y sinequias.

* Cit. Pos. SILVA RUIZ. Pedro F. EWMMQMMMMMQQ_

arrificia [zacion tro eridad q ente brogada) en los Estado _En Il
Congrcso Mundial Basco “La Flhacuﬁn a finales dcl snglo XX" Madrld Tnvmm. 1988 P- 85
¢ SOTO LAMADRID. Miguel Angel. Bi ifici I/

experimeniqeidn genéticq gnte el derechp. Astrea. Buenos Alras 1990. p. 315.




* Inmunolégicas, dado que los espermatozoides son fuente activa de
antigenos y el huevo constituye un homoimplante, es indudable que el
organismo matemo puede producir anticuerpos que impidan la

fecundacion, produzcan abortos o enfermedades del recién nacido.

También, encontramos que los factores psicégenos influyen de manera
notable en el fendmeno de la infertilidad. Se calcula que en los Estados Unidos se
producen alrededor de doscientos mil abortos espontaneos por afio, sin causa

aspecifica comprobada.

Cuando la infertilidad no puede ser resuelta por via quirirgica o a través de
tratamientos farmacolégicos surge, como una solucién llena de implicaciones
morales y juridicas, la posibilidad de subrogar en otra mujer la funcién de gestar y
en las desgracias extremas, cuando la infertllidad se use a la esterilidad, se puede
recurrir a la donacién de 6vulo y al arrendamiento o prestacion del vientre para
conceblr y gestar a través de otra, como una nueva distorsion de la funcion
genética, que surge de la necesidad de realizar la patemidad o la maternidad, y
como sugeriremos mas adelante deber4 pedirse por una pareja estable, como una

forma de procurarse el mejor entono para la criatura.

El autor Zannoni, indica que se hace alusién a la maternidad subrogada o
gestion por cuenta de otro, “cuando se da el caso de que el embridn de una pareja
se ha implantado en el Gtero de otra mujer, quien realizara el embarazo y dara a

luz el hijo en beneficio de la pareja. Podria suceder que mujeres consientan en ser




inseminadas para concebir un hijo que, una vez nacido, entregara al matrimonlo -o
pareja- constituldo por el dador de semen y su esposa, donacion que podra ser

gratuita u onerosa."’

En su forma mas pura la maternidad sustituta se dara en el primer caso, ya
que en el segundo caso la mujer inseminada es genéticamente la madre del hijo
que se concibe, ya que ha aportado el dvulo que es fecundado con esperma
ajeno. Entonces, tenemos que la verdadera subrogaclon presupone que el
embrion es ajeno, que se implanta en una mujer que no ha aportado sus évulos

para la procreacion.

Jaime Vidal Martinez, sostiene que “...se llama madre sustituta o subrogada
a la mujer que se ofrece a gestar un hijo por cuenta ajena. “Una madre subrogada
@s una mujer fértil que acuerda ser Inseminada artificialmente con el semen de un
hombre “casado” (sic) que no es su esposo Y procrear un hijo. Una vez que éste
ha nacido, la madre cede su custodia a favor del padre, pero la caracteristica que
a nuestro Juicio podria considerarse como la mas importante es la renuncia a sus

derechos maternos sobre el hijo, de tal forma que la esposa del padre pueda

adoptarlo.”®

"BARREDA GARCIA. A. | i s de reproduccion asis
Ix_\mmmﬁ Cuadernos de politica Criminal. Madrid. 1989. p. 316.

SOTO LAMADRID. Miguel Angel. El Derecho a 1a Vida, Edit. Comares, Madrid, Espaila. 1989. pp. 180-
181.




En el caso de la enunciacién que hace Vidal Martinez, se puede apreciar que él
unicamente considera la posicion de que es el hombre casado quien donara el
esperma con el que sera artificialmente Inseminada la mujer gestante, pero es de
considerarse que el esperma puede ser también donado por un hombre soltero, y
este mismo autor contempla la posibilidad de que la madre sustituta aporte el
ovulo o sea implantado el de la madre que posteriormente adoptara al producto, a
diferencia de Zannoni que s6lo distingue el caso de que la madre sustituta sea
portadora de un huevo ya fecundado con el esperma y el évulo de los padres. Mi
postura es que la maternidad sustituta se da en este Gltimo caso en su forma mas
pura, ya que en el caso de que la madre portadora sea a la vez la madre genética,
estaremos en presencla de un caso de adopcién por parte de la mujer cuyo marido

ha aportado el semen con el que fue Inseminada la madre portadora.

A juicio de Miguel Angel Soto Lamadrid, “la definicion expuesta por Vidal
Martinez, es un concepto romantico en el sentido de que no se da en la realidad
&ino mas bien como un ldeal, ya que estd cominmente vinculado con la

defraudacion registral del estado civil."®

Los origenes de la matemidad sustituta los encontramos en los Estados

1]

Unidos, “...cuando en el afio de 1975 aparecié un anuncio en un periodico de

Califomia solicitando una mujer para ser inseminada artificialmente y mediante

* HERRERA CAMPOS. R. La Inst
Grandada. Espadia. 1998. p. 317.




remuneracion a favor de una pareja estéril, en ese entonces ain no se lograba la

fecundaclén in vitro.” 1°

Aun cuando ha habido varios intentos de contratos de maternidad

subrogada no se encuentra uno con un contenido claro y univoco.

La actitud frente a tal situacién se encuentra profundamente afectada por
posturas ideologicas y religiosas, como un ejemplo podemos citar la de la Iglesia

Catolica, que expone las siguientes hipétesis de la matemnidad sustituta:

» Mujer que lleva la gestacion de un embrién implantado en su ttero, que
le es genéticamente ajeno, obtenido mediante la unién de gametos
donadores, con el compromiso de entregar al nifio, inmediatamente
después del nacimiento, a quien ha encargado o contratado la
gestacion.

s Mujer que lleva la gestaclén de un embrion a cuya procreaclén ha
colaborado con la donacion de 6vulo propio, fecundado mediante
inseminacion con esperma de un hombre diverso de su marido, con el
compromiso de entregar el hijo después de nacer, a quien ha encargado

0 contratado su gestacion.

En estas hipttesis, vemos que los tedricos de la Iglesia Catdlica’ han

tomado en cuenta ambas posibilidades de maternidad subrogada, es decir, tanto

' tdem.

' HERNANDEZ IBANEZ. Carmen. i Reproduccién Artif
congecuencias jyridicas. Rev. Gen. Leg. yJunsprudcncm Madrid. 1986. p. 6.




la posibllidad de que la madre sustituta done su évulo y sea asl la madre genética,

con la posibilidad de que se le implante el 6vulo ya fecundado.

1.2. CLASIFICACION DEL CONTRATO DE MATERNIDAD SUBROGADA

El tratadista Rafael Rojina Villegas, define al contrato como: “el acto juridico
Plurilateral que tiene por objeto crear o transmitir derechos u obligaciones, reales o
personales. Es un acto juridico plurilateral, porque en todo contrato hay una
manifestacion de voluntades que se llama juridicamente “consentimiento”, es
decir, un concurso o acuerdo de dos o més voluntades. {-..) Como en todo acto
Juridico, esta manifestacion de voluntades tienen dos funciones que propone un
objeto, que es en el caso del contrato, crear o transmitir obligaciones y

derechos”."?

Para Colin y Caplitant, “el contrato o convenio es un acuerdo de dos o varias
voluntades en vista de producir efectos juridicos. Contratando las partes pueden
tener por fin, sea crear una relacion de derecho; crear o transmitir un derecho real
o dar nacimiento a obligaciones; sea modificar una relacién preexistente, sea en

fin extinguira™.

El articulo 1793 del Cddigo Civil vigente para el Distrito Federal, define al

Contrato como: “convenio que produce o transfiere derechos y obligaciones”,

' ROJINA VILLEGAS. Rafacl. Derecho Civil Mexicano, Tomo VI Contratos Volumen /. Edit Pormia.

México. 1997. p. 10
"' ZAMORA Y VALENCIA. Miguel Angel. Contrates Civijgs. Edit Pormia. S.A. México. 1998, p. 20.




De lo que se desprende que: “al contrato le corresponde una funcion positiva de

los acuerdos de voluntades. Crear o transmitir derechos y obligaciones.”

Los elementos esenciales del contrato son:

El consentimiento.- La voluntad es la intencion, animo o resolucion de
hacer una cosa y Ia voluntad desde el punto de vista juridico es esa Intencion para
realizar un acontecimiento referida a la obtencion de efectos juridicos previstos en

la norma.

En los actos plurisubjetivos, la unién acorde de voluntades de los sujetos
que intervienen, en los términos sefialados en la norma o supuesto juridico, se

llama consentimiento.

Por lo anterior, en el contrato, el consentimiento es la unién o conjuncion
acorde de voluntades de los sujetos contratantes, en los términos de la norma

para crear o transmitir derechos y obligaciones.

Si en un determinado supuesto no existiera esa unién o conjuncion acorde
de voluntades en los términos de la norma, podria existir o un hecho juridico o uno

0 varios actos monosubjetivos que originardn consecuencias de derecho, pero no

" Idem.
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existiria un contrato, ya que es un elemento para la existencia de éste, el que se

dé ese consentimiento con la acepcion sefialada.

El objeto - Es la conducta que puede manifestarse como una prestacién o
como una abstencion. Si tal conducta se manifiesta o exterioriza como una
prestacion, puede encausarse como un hacer algo o como un dar cierta cosa, que
al final no serfa sino una modalidad de un hacer algo; y si la conducta se
maniflesta o exterioriza como una abstencién, puede encausarse como un no

hacer algo.

De lo anterior, se puede deducir la dlasificacion del objeto como elemento

de existencla del contrato, en los siguientes aspectos:

¢ Sera objeto directo del contrato la conducta que puede manifestarse
como una prestacion -un dar o un hacer- o como una abstencién -un

no hacer-,

* Sera objeto indirecto del contrato: La cosa como contenido del dar (que
debe ser posible); el hecho como contenlido del no hacer (que debe ser

posible y licita).

La forma como elemento de exigtencla.- “Es la manera de exteriorizarse

el consentimiento en el contrato y comprende todos los signos sensibles que las
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partes convienen o la ley establece para lograr esa exteriorizacion.”’® Si la
voluntad es la exteriorizacién de la intencién o resolucion de realizar un
acontecimiento que actualice un supuesto juridico, y las voluntades acordes de
dos 0o mas sujetos forman el consentimiento, si no existiere esa forma o manera

de exteriorizarse no se podria hablar del contrato.

Por otra parte, los derechos a transmitirse pueden ser patrimoniales o no

patrimoniales y personales o reales.

A continuacién se expone enunciativamente la clasificacion de los contratos
del profesor Rafael Rojina Villegas, posteriormente explicaremos que bajo qué tipo

de contrato puede ser clasificado el de matemidad subrogada:

1) Bilaterales y unilaterales.
2) Onerosos y gratuitos

3) Conmutativos y aleatorios
4) Formales y consensuales.
5) Principales y accesorios

6) Instantaneos y de tracto sucesivo.

Conforme a esta clasificacion, el contrato de maternidad subrogada es:

" SANCHEZ MEDAL. Ramén. Qe los Contratos Civiles. Edit. Porria. S.A. México. 17" ed. 1999, p. 49.




1

2)

3)

5)

6)

Bilateral, puesto que impone obligaciones a cargo de ambas partes
manifestantes de la voluntad, las cuales se detallaran mas adelante.
Puede ser oneroso o gratuito, segin se pacte o no, co.ntra prestacién
por la realizacion del mismo.

Conmutativo, ya que puede determinarse desde el inicio la ganancia o
pérdida de los contratantes.'®

Puede ser formal o consensual, sin embargo es preferible que se lleve a
cabo de una manera formal con el propdsito de que quede
perfectamente establecido el contrato por medio del cual se regira la
maternidad sustituta y la posibilidad de identificar plenamente a
personas responsables de las obligaciones que dicho acto juridico
provoca.

Principal, puesto que no requiere de otro contrato para realizarse.

De tracto sucesivo, puesto que el contrato impone obligaciones que se

cumpliran en un periodo de tiempo.

Asimismo, se observa que la clasificacién en el Codigo Civil de contratos

nominados e innominados, se encuentra contenida en el articulo 1858 del Codigo

Civil para el Distrito Federal que estipula lo siguiente: “Los contratos que no estén

especialmente reglamentados en este cddigo, se regiran por las reglas generales

de los contratos, por las estipulaciones de las partes y, en lo que fueren omisas,

" Cit. Pos. LOZANO NORIEGA. Francisco. Cugrie Curso de Derecho Civil Contratos. Edit. Asociacion
Nacional del Notaciado Mexicano. 5* ed. México. 1990. p. 24.
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por las disposiciones del contrato con el que tengan més analogla de los

reglamentados en este ordenamiento”.

Los contratos que se apegan al contrato de maternidad sustituta guarda

analogia, los que se expondran a lo largo del prasente trabajo.

1.3. ALGUNOS PROBLEMAS IMPLICITOS EN LA PRACTICA DE LA

MATERNIDAD SUBROGADA

Las situaciones en que se da la matemidad subrogada y los otros métodos
de que se disponen para subsanar la falta de capacldad para Ignorar la
matemidad y la paternidad traen aparejadas profundas Implicaciones éticas y
juridicas. Desde el punto de vista juridico, principlos como el de que la matemidad
es siempre cierta quedan en entredicho y surgen la necesidad de revisar ese
concepto legal y toda la regulacién que implica en elio. Se plantean también los
problemas en la figura del donante, la fecundacién post mortem y la determinacién
de la paternidad. En fin, que todas estas nuevas posibilidades tecnoldgicas vy
avances cientificos nos llevan a replantear al concepto y acciones de flliacion, las

normas de atribucion o determinacién de la paternidad y la matemidad.

La maternidad por subrogacién, como hemos dicho, mujeres que gestan
hijos a través de otras, imposibilitadas para hacerio, ha causado una verdadera
conmocion debido a las implicaciones éticas que conlleva, especialmente porque

la mayoria de las mujeres que se prestan llevar el embarazo por sustitucion lo
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hacen generalmente a cambio de grandes cantidades de dinero como

contraprestacion.

Existe informacion, de que en los Estados Unidos ya es una practica comun
la maternidad subrogada y que se ve casi como una alternativa a la adopcion. Es
en este pals donde hay varlos proyectos para regular la maternidad sustituta. Sin
embargo, los informes europeos suscritos por especialistas del consejo de Europa
que han estudiado el tema, proponen la prohibicién absoluta de la maternidad
subrogada. Espafia. Suecia y Alemania, por ejemplo, han prohibido absolutamente
este tipo de maternidad, pero ain los que prohfben, tienen que regular sus
consecuencias, como lo son las sanciones que se van a imponer, sl seran de tipo
penal o civil y de algin modo, debe plantearse la solucion a los problemas del hljo

producto de ese acto.

Cuando en la matemidad sustituta, la madre que presta su (tero dona un
ovulo, se produce una disociacién del elemento genético y biol6gico, ya que a
través de esta técnica, se logra una criatura que presenta un patrimonio genético
distinto al de la que realizaré la funcién de madre, situacién que en este aspecto

es idéntica a la de la adopcion.

Por lo tanto desde el punto de vista juridico como moral, la maternidad
sustituta solo se Justifica cuando tienen una finalidad terapéutica, es decir,
Unicamente debera utilizarse en auxilio de una pareja estéril, nunca a favor de una

mujer sola.
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No obstante que la maternidad sustituta se justifica en beneficio de parejas
estables infértiles, la trascendencia social que puede tener, hace necesario un

control juridico para quienes realicen esas practicas de reproduccién.

La trascendencia social de nacimientos producto de contratos de
maternidad sustituta y sus consecuencias jurldicas, sociales, psicoldgicas, morales
y de todo orden, que indudablemente cuestionan muchos valores tradicionales
hace indispensable que este fendmeno sea abordado por equipos
interdisciplinarios, en estos grupos de trabajo debe tener un papel preponderante
el jurista, ya que la problemética es fundamentalmente juridica aunque se afecte a

todo los factores morales.

Es necesario hacer referencia a los aspectos concretos que surgen en el
proceso de fecundacién, nacimiento, desarrollo de la vida, relacién filial e Inclusive

con las consecuencias del fallecimiento de uno de los padres de la criatura.

De Igual forma es necesarlo establecer la obligacion para las clinicas y
médicos que practiquen la extraccion de los 6vulos, de informar a la mujer donante
sobre los muitiples efectos secundarios de la donacion de 6vulos, aspecto que se

abordara mas adelante.

Partiendo de que la prohibicién de la matemidad subrogada no elimina la
problematica a que se ha hecho referencla, dado que es una alternativa con

posibilidades de éxito para parejas en las cuales la mujer no ha podido tener un
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hijo. En este punto cabe hacer hincapié en que prohibir este tipo de nacimientos o
practicas no terminar4 con ellas, y por lo tanto deben ser reguladas, debe
reconocerse por ser un hecho préctico que busca lograr la maternidad, la familia,
ya que una prohibicion, lejos de solucionar el problema, lo complica, por lo que
hay que pensar en las medidas preventivas para sancionar esta conducta, en la
sancion en caso de que se actualice el delito o conducta tipificada y en las
consecuencias de dicho nacimiento, como lo son Ia filiacion, derechos frente a

ambas familias, matemidad, entre otros.

1.4. REQUISITOS QUE DEBE DE CUMPLIR TODA PAREJA QUE DESEE
LLEVAR A CABO UN CONTRATO DE MATERNIDAD SUBROGADA.

Esta técnica, como hemos dicho con anterioridad sdlo puede justificarse
con fines terapéuticos y para subsanar la infertilidad de la mujer en la pareja, por
lo tanto como primer requisito los solicitantes deben ser quienes formen una
pareja estable en todos los aspectos, incluyendo el emoclonal, esto es, con un
grado de salud mental aceptable, para ello no es necesario exigir gue sea una
pareja unida en matrimonio ya que en estos tlempos encontramos parejas unidas
en matrimonio que son sumamente inestables y a la vez hay parejas que no
obstante no haberse casado son bastante estables y pueden presentar el entomno
adecuado para el desarrollo y crecimiento fisico, psicoldgico y espiritual 6ptimo
para el bebé.

A lo cual se agrega el requisito de que sea una pareja heterosexual en la

que la mujer padezca el problema de la infertilidad o de la esterilidad.
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Se puede afiadir a los anteriores requisios, los que contiene el informe del Comité
de Expertos en el Progreso de las Ciencias Biomédicas (Comitte of Experts on
Progress in Biomedical Sclences) CABHI- del Consejo de Europa, ain cuando
este informe sugiere dichos requisitos para el uso de técnicas de procreacion
artificial, como lo son la fecundacion in vitro, la fecundacion artificial homdloga y

heterdloga.”

- Cuando los otros medios de tratamiento de la infertilidad no han tenido
éxito y no resultan apropiados para el caso concreto;

- Cuando existe riesgo seguro de transmitir al hijo una grave enfermedad
hereditaria;

- Cuando exista el riesgo de que el hijo sufra una enfermedad que pudiere

orlllario a una muerte precoz o a una incapacidad grave.

Este Informe rechaza la maternldad sustituta, y aiin cuando se pronuncia en
sentido similar, creo que una prohibicién legal no lograria erradicarla, a mi parecer
una adecuada regulacién ayudaria mas a su convenlente practica y desarrollo
social advirtiendo a quienes la practiquen de los resultados fisicos y emocionales

que se daran en su vida.

Esta practica tiene por objeto retribuir un hecho humano que la esterliidad

niega, la procreacion y continuidad de la especie, ademés de restablecer el

' 1dem
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equilibrio psicofisico, susceptible de verse alterado por quienes padecen algun tipo

de infertilidad.

No obstante ser este el principal objetivo de regulacién, existen otros
aspectos importantes que deben ser regulados como lo son la salud de la mujer
que de en arrendamiento su Gtero, asi como su actividad flsica y econ6mica, las
condiciones de la donacion y otros aspectos que trataremos especificamente en el

contrato de maternidad sustituta,




CAPITULO I
IMPLICACIONES JURIDICAS Y CONSECUENCIAS SECUNDARIAS EN LA
MUJER QUE DONA SUS OVULOS

2.1. IMPLICACIONES JURIDICAS.

Aln cuando las nuevas formas de reproduccidon humana alteran el tradicionat

orden social, lo cual lleva necesariamente a disertaclones sobre lo que es bueno y

es malo y lo que debe permitirse o no, debido a las repercusiones sociales que los

avances clentificos y tecnol6gicos tengan en el orden de la vida humana.

No es plausible aceptar todas las técnicas de reproduccién asistida sin
reservas, no obstante, la solucién no se dara por que se prohlban y tipifiquen
como delitos este tipo de practicas, lo cual sélo traeria como consecuencia la
clandestinidad de las mismas y desprotege, poniendo en riesgo no s6lo a quienes

las practican sino también a las criaturas que nacen producto de éstas.

Es por este motivo fundamental que me pronuncio a favor de la legislacion

de la maternidad subrogada o sustituta.

Estas practicas tienen definitivamente una incidencia directa en las
relaciones familiares, factor que debe ser regulado juridicamente. Resulta evidente
y basta que se reflexione en el desglose de la patermnidad y/o maternidad, para

encontrar que en la relacion por cohabitacion carnal la relacién entre padre y
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pragenitor quedaba establecida definitivamente, en unidad maniflesta. Pero con la
maternidad asistida esta unidad se ve alterada, con excepcién de la matemidad
sustituta en la que se implanta el évulo fecundado con semen del marido a la
mujer gestante, lo que parece que vendria a debilitar el vinculo consanguineo y a

fortalecer el vinculo sociocultural como ocurre en la adopcion.

El hecho de que la donacién de 6vulos cambie radicalmente el concepto de
filiacién legitima, que tradicionalmente ha sido considerado como; “La filiaciéon es
una situacion juridica que se deriva del hecho natural de la procreacién. No
coincide, y en ocasiones es hasta deseable que no coinclda, la filiacién biolégica
con la filiacion juridica; conforme a la primera, todo ser humano tiene padre y
madre, aunque no sepa quiénes son. La filiacién biol6gica puede definirse como el
vinculo que liga al generado con sus generantes y tiene importantes
manifestaciones en los caracteres hereditarios. Para el Derecho la flliacion es mas
bien el vinculo o relacion juridica que existe entre dos personas a las cuales la ley

atribuye el caracter de procreante y procreado."'®

Por otra parte, el tratadista Rafael Rojina Villegas, sefiala que: "El término
filiacion tiene en el derecho dos connotaclones. Una amplisima, que comprende el
vinculo jurldico que existe entre ascendientes y descendientes, sin limitacién de
grado; es decir, entre personas que descienden las unas de las otras, y de esta
manera pude hablarse de la filiacién no solamente referida en la linea ascendente

a los padres, abuelos, bisabuelos, tatarabuelos, etc., sino también en la linea

" PACHECQ. E. Alberto. Lq Familia en el Dereche Civil Mexicano. Edit. Panorama. México. 1998. p. 186.
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descendente, para tomar como punto de relacién, los hijos, nletos, bisnietos, etc.
Ademas de este sentido amplisimo, por filiacién se entiende, en una connotacién
aestricta: la relaclon de derecho que existe entre el progenitor y el hijo. Por lo tanto,
va a Implicar un conjunto de derechos y obligaciones que respectivamente se
crean entre el padre y el hijo y que generalmente constituyen, tanto en la filiacién
legitima, como en la natural, un estado juridico. Es decir, una situacion
permanente que el derecho reconoce por virtud del hecho juridico de la
procreacion, para mantener vinculos constantes entre el padre o la madre y el
hijo."®

Adicionalmente el Cédigo Civil para el Distrito Federal, exige que el hijo es
conceblido durante el matrimonio, si el hijo es concebido antes de matrimonio

puede ser lagitimado mediante el reconocimiento posterior de los padres.

Asi entonces, el concepto que se suglere de fillacién es una figura analoga
a {a legitimacion, al concebirse un hijo producto de la donacién de un évulo o de
un arrendamiento de atero, el reconocimiento de los padres que han solicitado la
procreacion de ese hijo sera&n por esta misma causa los que reconozcan y

legitimen al hijo logrado por esta via.

Los problemas éticos que representa el planteamiento anterior deben ser

valorados y plantearse jurldicamente, para que reflejen la verdad biologica actual.

" ROJINA VILLEGAS. Rafacl. Compendio de Derecho Civil, Introduccion, Persona y Familia Edit. Pornie.
S.A. México. 2001. p. 457.
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2.2. EL DERECHO DE PROCREAR.

En la exposicion de motivos de la iniclativa del 12 de septiembre de 1973,
correspondiente a la Ley General de Poblacién, el Jefe del Ejecutivo Federal,
manifestd que el Goblerno estaba plenamente consclente de la importancia y
complejidad del fenémeno demografico, por lo que habria de inscribirse su accién
en el contexto juridico politico de la Constitucion Politica Federal, considerd el

respeto a las libertades fundamentales del homnbre y la dignidad de la familia.

Acerca de los principios rectores de la nueva politica de poblacin de la que
esta reforma constitucional era la piedra angular, declar6 que lo eran, la
consacucion del bienestar de la poblacion, considerandola como el centro rector
de los programas de desarrollo, al acentuar los aspectos cualitativos de la politica
de poblacion de la que esta reforma constitucional era la piedra angular, declard
que lo eran, la consecucion del bienestar de la poblacion, considerandola como el
centro rector de los programas de desarrollo, al acentuar los aspectos cualitativos
de la politica demogréfica y "promover la planeacion familiar, como un modemo
derecho humano para decidir libre, informada y responsable la estructura de la

célula basica social.

Tener hijos es un derecho que estd consagrado en nuestra Constitucion
General de la Republica. De este modo, se podria entender que la donacién de

6vulos, por ser un medio que permitira que puedan ser madres, aquellas mujeres
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estériles a causa de patologias o situaciones que no tienen otro tratamiento
médico. Estas mujeres pueden asi encontrar una solucion a su problema que de
otro modo les conduciria de forma inevitable a la adopcién como tnico recurso

para tener un hijo.

La donacion de 6vulos es un procedimiento que todavia no se encuentra

autorizado y regulado por nuestra legislacion.

Algunos sectores de la doctrina sostienen que la mujer tiene un derecho
fundamental de procrear, el cual deriva de los derechos fundamentales; tales

como son; derecho a la vida, integridad fisica y libertad.

Debe considerarse la libre regulacion de la vida privada, en funcion del
derecho del desarrollo de la persona, el tener hijos se encuentra tutelado por el
ordenamlento juridico. Este derecho debe entenderse ligado con la persona. Se
debe averiguar si este derecho incluye tanto métodos naturales como alternativos

de reproduccion.

Se seflala que debe aclararse si el pretendido derecho a la procreacion
deriva del derecho a la libertad 0 es un derecho social y, por tanto, debe
determinarse si es suficiente por parte del Estado un comportamiento de no
injerencia en las decisiones de los particulares o si debe existir un cornportamiento
positivo. Si se acoge la primera alternativa deberia concluirse que el recurso a las

estructuras publicas para estas técnicas es sélo posible cuando tenga carécter
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terapeéutico, no cuando constituya expresion de libertad de satisfacer un deseo de

tener hijos.

"La conducta sexual y la procreacibn humana han asumido situaciones
insospechadas de protagonismo social y juridico en el tltimo tercio del siglo XX.
Los nuevos avances de la clencia biomédica, al ampliar notablemente las
posibilidades de intervencion sobre la naturaleza humana vy su facultad generativa,
han supuesto un serio reto para la sociedad actual e, incluso, para la propia

libertad del hombre.

Este vertiginoso proceso ha desencadenado muchas contradicciones
culturales -acaso més que las que cada hombre pueda asumir a lo largo de su
vida-, que hacen peligrar el comportamiento sexual, no tanto por el pluralismo que
de suyo generan, como por atentar y disolver la naturaleza misma que los Informa
y posibilita. Un denominador comin caracteriza a casi todas ellas, segun el autor
espafiol Antonio Polaino Lorente: “... la reducci6n de la sexualidad y de todas sus
diversas y ricas dimensiones a un solo principio: el del placer, con todo lo que ello
supone de renuncias y simplificaciones, de frustraciones e insuficiencias, de

caricaturas y represiones."?

Desde hace algunos afios, las organizaciones no gubermamentales vienen

ejerciendo gran influencia en la Organizacin de las Naclones Unidas,

* Cit. Pos. VEGA GUTIERREZ. Ana Marfa. "Derechos_Reproductivos y Técnicas de Reproduccidn

Asistida”. Edit. Comares. Madrid. Espaila. 2001. p. 1.
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intensificada aun mas en la celebracibn de las UGltimas conferencias
internacionales por versar sobre temas con gran carga ideolégica, como son los
problemas demograficos y el status juridico y social de la mujer en el mundo
actual. Por tales motivos, estos eventos se han convertido en escenarios
mundiales de nuevas concepciones antropoldgicas que supone la redefinicion de

numerosos derechos.

Asi se encuentra que el articulo 16.1. de la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos se establece que: "L.os hombres y las mujeres a partir de la
edad nubil tienen derecho sin restriccion alguna por motivo de raza, naclonalidad 6
religion a casarse y fundar una familia; disfrutardn de iguales derechos en cuanto

al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucién del matrimonlo.”

Como se puede observar, esta declaracién no establece especificamente el
derecho a la procreacion, sin embargo me parece que ain cuando no debe
prohibirse, debe regularse estableciendo la obligacion de informar a las mujeres
que donaran 6vulos sobre los efectos que este hecho provocaré en su cuerpo, en
su vida sentimental y psicoldgica, asi como una regulacion a favor del hijo

basandonos en la Convencién sobre los Derechos del Nifio.

También se debe tomar en conslderacion la cuestién de si debe ser un acto
gratuito o se debe dar una remuneracién por el arrendamiento del Gtero o por la
donacion del o6vulo, los resultados econémicos de esta practica han varado

dramaticamente en la Gltima década. En los ochentas se les pagaba a las
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donadoras U$ 250.00 (Doscientos cincuenta délares americanos), ahora la tarifa
normal es de U$ 1,500.00 (Mil quinlentos dblares americanos), y la tarifa aumenta
de acuerdo a los casos en que los solicitantes buscan alguna caracteristica

aspeacifica en la donadora.

Es importante saber si la donadora y la receptora deben conocerse o debe
ser un acto anénimo. La edad en que podra llevarse a cabo esta donacion por una

mujer, y el nimero de veces que se le permitira a una mujer donar.

También debera considerarse como se sentird una mujer si después del
transcurso de cierto tiempo encuentra a un hijo suyo deambulando por el mundo,
sin que este sepa que ella es su madre genética. Reconociendo que también hay
casos en que la donadora lo hace por ayudar, como contactar con esas famillas a

las que ha ayudado.,

El tipo de amreglo al que llegaran, debera ser equitativo, procurando alterar
lo menos posible la vida de todos los particlpantes en el contrato y especial

procurar un crecimiento sano para el hijo.

Se sabe que las mujeres que celebran este tipo de contratos o actos
juridicos, firman formas en las que renuncian a sus derechos de patria potestad y
las responsabilidades derivadas de la misma. Como una forma de concientizar a la

donadora o madre subrogada sugiero la regulacidén de una maternidad solidaria.
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2.3. EFECTOS SECUNDARIOS DE LA DONACION DE OVULOS.

La primera vez que pensé en la donacién de évulos crel que ésta es en casi todos
los casos un acto de buena voluntad y caridad de una mujer fértil a favor de una

rmujer estéril.

La donacion de 6vulos se introdujo para el tratamiento del fallo ovarico en
1984 y actualmente es una parte integral del tratamiento de la mujer estéril para
conseguir el embarazo en mujeres mayores y post-menopausicas. También se
aplica en ausencia de ovarios, menopausia precoz, en mujeres que responden mal
a la estimulacion ovarica y en portadoras de enfermedades genéricas. El éxito es

de alrededor 40% por cada ciclo.

“La donacion de dvulos se define como la entrega (andnima, gratuita y
altruista) de algunos Svulos de una mujer, para que ofra puede conseguir tener un
hijo. Estos dvulos proceden, por lo tanto, de la reserva natural que existe en los

ovarios y que, habitualmente, nunca llegaréan a ser utilizados.

La donacion de évulos, por lo tanto, aunque de hecho consiste en la
entrega de algo proplo a otra persona, no condiciona en si mismo la pérdida
definitiva de algo imecuperable. Podria decirse que es también una forma de

aprovechar algunos de los évulos que una mujer no llegaré nunca a emplear."'

n Informacién extraida en el Internet direccidn cn ia direccion

her:/twww. mnerelaciones. com/anexo/ginecologla/donacion hitm. del dia 19 de julio. 2002.
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El 6vulo femenino lleva la dotacién cromosomica de la mujer al igual que el
espermatozolde la lleva del hombre. Sin embargo, las personas somos seres
unicos e irrepetibles porque en el momento de la fertilizacién del évulo se produce
la mezcla de la informacién genética del padre y de la madre en un procedimiento
que condiciona que la combinacion de las caracteristicas de ambos progenitores
sea slempre diferente. Ademas, la matemidad en si misma es un proceso largo en
el que el futuro individuo mantiene una relacién intima con su madre. En este
proceso recibira, no solo los nutrientes necesarlos para su desarrollo, sino que

recibira también la proteccién inmunolégica de la mujer que le alberga.

Lamentablemente la realidad demuestra que en la mayoria de los casos las
mujeres que donan 6vulos lo hacen por la cantidad de dinero que reciben y sélo
en casos en que las donadoras son hermanas O amigas muy cercanas
encontramos que la caridad y el amor son un elemento determinante en la

donaclén de évulos. Las Ultimas investigaciones en Canada asi lo demuestran.

Entrevistas con donadoras y estudios recientes revelaron consecuencias
preocupantes en la donacion de dvulos: la mujer que los dona deben inyectarse
hormonas que permitan la maduracion de éstos, lo cual altera su ciclo menstrual y
hormonal. Las posibillidades de fertilizacidon de una mujer infértil usando sus
propios 6vulos para una fertilizacion in vitro tienen 15% y 20% de posibilidades de

lograrse, con una donadora de évulos las posibilidades aumentan en 30% a 40%.
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Los 6vulos donados no pueden ser congelados v los ciclos de donacién duran de

tres meses a un afio.

Las drogas para la fertilidad también incrementan el riesgo de desarroltar

cancer en los ovarios.

Una vez que la donadora esta lista debe someterse a un examen en el que
se le introduce una probeta de ultrasonido en la vagina, se debe checar la talla de
los foliculos donde se desarrollan los 6vulos y si hay quistes desarrollados debido

a las drogas.

Para obtener los Gvulos se introduce una aguja por las paredes vaginales
en direccldn a los ovarlos, lo que puede dafar tanto los ovarios como las paredes

vaginales o0 causar infeccion en fos mismos.

Las drogas que hiperestimulan los ovarios, causan dolor debido al
enrollamiento o rotura de los mismos, ademas causan dolores de cabeza,

escalofrios, fatigas, nduseas e inflamacion.

Adicionalmente, se somete a la donadora a un examen de personalidad y

se evaldan cuestiones de su nifiez, escolaridad, trabajo y vida sexual.

Un ditimo rlesgo, es el cancer de ovarios. Las mujeres que toman drogas

estimulantes de los ovarios durante el tratamiento para la fertilidad estan tres
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veces mas propensas a desarrollar cancer y cuatro veces mas propensas a
desarrollar tumores precancerigenos, aun cuando otros factores inciden en el

rlesgo de cancer.

Los ciclos de donacion pueden repetirse durante afios, sin embargo no
todos estos ciclos resultan en embarazos y este hecho puede llegar a provocar
graves sentimientos de frustracion en las donadoras, ya que después de muiltiples

sacrificios sus 6vulos seran material de desecho.

Por raproduccion asistida se entiende: “La fecundacién del évulo mediante

semen introducido por métodos instrumentales, sin la relacion sexual”.?

Por otra parte, se tiene que la reproduccion asistida, consiste en introducir
el esperma del varon en el aparato genital de la mujer usando procedimientos

técnicos; por conslguiente, de modo distinto a la forra natural del coito.

En el articulo 40 fracclén X! del Reglamento General de Salud en materia
de control sanitario de la disposicion de 6rganos, tejidos y cadaveres de seres
humanos se establece que la fertilizacién asistida "es aquella en que la

inseminacion artificial (homéloga o heterdloga) e incluye a la fertilizacion in vitro."®

™ VARGAS ALVARADO. Eduardo. “Medicing Forense v Deontolegia Médica”. Edit Trillas. México.
1991. p. 893,

B Reglamento de la Ley General de Salud. Edit. Porria. 5.A. México. 2002. p. 45,
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“El procedimiento mas empleado se denomina fertilizacion in vitro (FIV), se trata
de una técnica frecuentemente utilizada en la actualidad para tratar problemas de
fertilidad en parejas estériles y consiste en cultivar en un medio especial. De
acuerdo a lo anterior se concluye que la reproduccion asistida es la fecundacion
del 6vulo femenino, mediante la introducclon de esperma masculino, al aparto
reproductivo de la mujer, utilizando métodos ajenos y manipulados por el hombre
a traves de técnicas de reproduccion, es decir de modo distinto a lo designado por

la naturaleza (coito).

Sobre el tema de la donacién de 6vulos es importante sefialar lo sigulente:

"El Relno Unido va a regular el uso compartido de los évulos femeninos
aprovechados ahora en los tratamientos de fertilidad. La decisiébn atafie a los
casos de mujeres sometidas a estos tratamientos y dispuestas a donar a otra
estéril los dvulos que les sobran tras una estimulacién ovérica. Esta Gltima mujer

intentarfa tener asi un hijo, tamblén con ayuda médica.

"El Centro para la Fertilidad y Embriologia Humana, érgano asesor del
Gobiemo, estd preparando una normativa que estipulara las cantidades,
moderadas, a pagar a las donantes por su gesto. Hasta que las cifras definitivas
sean publicadas, se permitird compensar con 15 libras (cerca de 4.000 pesetas)

tanto la cesidon de 6vulos como la de semen.
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"Estas donaciones deber ser voluntarias. Ayudar a crear una nueva vida tendria
que ser un regalo hecho de forma libre y voluntaria, ha sefialado su presidenta
Ruth Deech. Para evitar el trafico de Ovulos o las estafas perpetradas a parejas

incapacitadas para tener un hijo, se ha optado por no prohibir la practica."?*

2.4. LA DETERMINACION SOCIAL.

Por otra parte no se puede negar que la realidad y el movimiento social, asi
como fas necesidades que se presentan en la sociedad ejercen una influencia que

determina al Derecho.

Aun cuando esta caracteristica de influencia en el Derecho se enmarca en
la teoria sociolégica, me parece importante mencionarlo, debido a que dara una
mejor comprensién del problema y finaimente los problemas del Derecho, son

siempre y en ultima instancla, sociales.

Me referiré entonces brevemente a las condiciones sociales de Ia

reproduccion humana en materia de matemidad y el derecho.

A nivel de su contenido material, la mayor parte del Derecho positivo se
haya conectado con intereses econdémicos y soclales que resultan de la

correlacion de fuerzas soclales y de naturaleza de clases en lucha en una

* Informacién extraida del Internet en la direccién: hyp:/www.ice.d5. ubes/argo/dvulos. htm, del dia 22 de
julio de 2002.
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determinada época y en una determinada formacion social. El contenido de la lay

viene dado por las relaciones socloecondmicas.

Asi encontramos que la ley se define como discurso del poder, asume
funciones de dominacién y de direccién social, sus marcos institucionales se
convierten en los aparatos del estado que tiene como responsabilidad entre otras,
regular la reproduccion, asi como procurar el mejor entorno y proteccion para el
desamollo de los nifios y la regulacién de la salud debe ahora incluir la donacién

de 6vulos ya que es un fendmeno social en necesidad de regularse.

Aun cuando el Derecho es un fenémeno especifico y en si mismo consiste,
no es autogeno ni totalmente autdnomo, ya que est4 subordinado al discurso del
poder y al del capital, en este sentido se revela que las necesidades econémicas
de mujeres jovenes, estudiantes, poco preparadas o sin empleo, hacen de la

donacion de 6vulos una posibilidad atractiva de obtener ingresos econémicos.

El Deracho es un fenémeno Ideoldgico y como tal susceptible de un andlisis

especifico bajo el angulo de sus significados sociales.

La ideologia se entiende como cualquier forma socialmente procesada y
socialmente eficaz de representaclon o esquematizacion de la realidad que se
presenta como dimensién posible de andlisis, los hechos se transforman en ideas

que al plantearse al legislador influiran directamente y deber4 tipificarse en la ley.
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La préactica juridica que se da a partir y en funcién de la ley se refiere, de un modo
general, a los procesos de produccion y aplicacion de la norma, este fenémeno
debe dar lugar a regulacién para proteccion de los infantes e Informacion de las

mujeres donantes.

La ideologla jurldica puede materializarse institucionalmente y revestirse de
eficacia y operar realmente en la sociedad. Estas ideologias pueden adquirir
fuerza real y vivir en los sujetos de Derecho, cuando se adecua a la realidad que

vive y apoya a los actos y sus consecuencias.

La dimension ideoldgica no agota la realidad de la practica juridica, solo
constituye uno de sus niveles de andlisis, ya que culmina en decisiones juridicas
concretas formuladas normativamente, la cual estd conformada en una densidad
material y su eficacia formativa que desemboca en un nivel puramente ideal. Las
ldeologlas inherentes a las practicas juridicas son ideologias practicas que

revisten eficacla material.

La bioética es una forma de conciencia que incluye un conocimiento intimo
acerca del blen que debemos hacer y del mal que debemos evitar cuando la vida

humana se encuentre en peligro de sufrir una accién que intente destruira.

Para amparar y defender la vida y la salud del ser humano no han faltado,
es cierto, legislaciones, pronunciamientos, opiniones acerca de la libertad de

decidir en torno a la vida que pueda ser entendida como resultado de un espiritu
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que ordena y anima a a materia, afirmaclén que en nada satisface los propositos
de la clencia; lo cierto es, que ademas de la salud, la reproduccion aslstida en
muchos palses, ya es un problema soclal por falta de una regulacién que se

adecus a las necesidades de cada pals.
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CAPITULO NI

LA MATERNIDAD SUBROGADA EN EL DERECHO CIVIL

3.1. REGULACION CONSTITUCIONAL SOBRE LA FAMILIA, LEGISLACION EN

EL ESTADO DE HIDALGO Y EN EL DISTRITO FEDERAL.

El fin esencial del hombre sobre la faz de la tierra es la reproduccion de la especie,
partiendo de esta base, puedo afirar que el individuo aislado, adolece de una
insuficiencia que se deduce del sexo y que lo imposibilita a la consecuencia de
ese fin, pero el hombre normal desarrolla sus necesidades, instintos, sentimientos
y determinacién racional de complementarse, mediante la unién de otro ser de

sexo diferente, dando con sllo origen a la familia.

A esta finalidad esencial del hombre se le agregan con posterioridad, el
cuidado de sus descendientes, en este caso, los hljos y el auxilio mutuo,
formandose entonces una agrupacion natural de Individuos ligados por la sangre,

en la que sus miembros proporclonan mutuamente lo necesario para vivir.

A medida que esos grupos espontaneos constituidos se desarmolian y
extienden, se ven influenciados por diversos factores étnicos, econdmicos y
sociales, es por eso que cada familia constituye una forma de ser distinta, con sus
leyes interiores, costumbres propias, rasgos caracteristicos y autoridad distinta, sin

embargo, por encima de esa complejidad de formas, se dejan ver dos
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caracteristicas especiales: la agrupacion de individuos ligados por la sangre y la

prestacion de servicios mutuos.

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en su articulo 4°,
parrafo tercero, establece el derecho que tiene “toda persona a decidir de manera
libre, responsable e informado sobre el namero y espaciamiento de sus hijos.” En
el sexto parrafo este mismo articulo establece que: “Es deber de los padres
preservar el derecho de los menores a la satisfaccién de sus necesidades yala
salud fisica y mental. La ley determinaré los apoyos a la proteccion de los

menores, a cargo de instituciones plblicas.”?

Asi como, la hipétesis planteada por el legislador en el articulo
anteriommente expuesto, garantiza la libertad para decidir el nimero y
espaciamiento de los hijos, también indica que esta toma de decisiones debe
hacerse de manera responsable a fin de asegurar que los hijos al nacer cuenten
con un futuro prometedor en el que gocen de establlidad social desde el primer
momento. Sin embargo, en la realidad gran cantidad de menores viven en
situacion de extrema pobreza en la calls, etc., y en ocasiones como miembros de
familias que lejos de apoyar su desarrollo tanto fisico como emocional le aportan
frustraciones y traumas que podrian degenerar en un elemento no deseable para

la socledad.

** CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDQS MEXICANQS. Edit. Porria. México. 2004. p.
10.
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En este sentido el cuarto parrafo citado, a la luz de los adelantos clentificos, abre
la posibilidad para que algunos matrimonios que por causas de salud no pueden
concebir hijos o llevar a término un embarazo, puede acercarse a los medios que

hoy en dia les otorga la ciencia médica que les permita cumplir con ese cometido.

Es preciso seflalar que, actualmente algunas técnicas de reproduccidn
asistida se encuentran reguladas en la Ley General de Salud, de forma amplia y
en ocasiones vaga, situaclén que impide determinar el procedimiento que se debe

seguir para la aplicacion de estas técnicas.

Por otra parte, y tomando como criterio que el Derecho es una clencia que
debe evolucionar a la velocidad de los cambios soclales, es indispensable plantear
la posibilidad de que la Ley General de Salud reglamente de manera precisa, las
nuevas técnicas de reproduccién asistida y, en particular la practica de la

maternidad subrogada,

La adopcién en el Cédigo Civil del Estado de Hidalgo tiene una regulacion

especial desde el punto de vista de la funcién soclal que esta desempena.

La adopcion de un menor significa integrarlo al seno familiar en cuanto al
parentesco, los alimentos y en general, la relacion juridica que engendra en esta

figura.
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En el aspecto soclolégico la adopcibn de un menor tiene como objetivo
fundamental dar a la pareja que no puede engendrar, la facultad de traer a esa
familia un hijo que completamente la célula social basica por excelencia. Asi, se le
equipara a la relacion consanguinea entre padres e hijos, el menor adoptado es
nieto de los progenitores de sus padres, es decir, pariente consanguineo, al igual

que un hijo bioldgico.

En el Cddigo Civil anteriormente indicado la adopcién es irrevocable, pues
no es posible devolver a un hijo bioldgico y tampoco se puede terminar la situacién

de un hijo bioldgico argumentando la ingratitud.

Sobre los alimentos, esta legislacion les otorga entre adoptante y adoptado,
en los mismos términos que con un hijo bioldgico; asi los padres tienen la
obligaci6n de alimentar al hijo adoptado y éste reciprocamente debe dar alimentos

a sus padres, sino tienen medios para vivir.

La adopcion sirve para ayudar a resolver los problemas sociales planteados

por los nifios expdsitos, abandonados o huérfanos.

Hoy se integra al adoptado como hijo biolégico del adoptante, estableciendo
parentesco con toda la familia de éste. Se disuelven los vinculos consanguineos

entre padres e hijos, para el caso de la adopcién.
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En el Titulo Séptimo del Libro Primero denominado “De la Filiacion”, perteneciente
al Codigo Civil para el Distrito Federal se plantean las normas bajo las cuales
deberan regularse las relaciones familiares en cuanto a los lazos fillales que

existan entre los miembros de la familia.

Es preciso sefialar que la familia es la célula primaria de la sociedad, ya que
es en el seno familiar donde el ser humano se desarrolla y aprende la forma en la
que debe relacionarse con los demas integrantes del grupo social con el que tenga
contacto. En consecuencia, el derecho debe atender que todas y cada uno de los
hechos que se presenten en la vida de los miembros de una familia, puedan
llevarse acabo en un ambiente sano y que realmente aporte buenos elementos a

la educacion de los hijos.

En este sentido, el criterio que nuestra tradicion juridica ha gseguido para
establecer el mejor ambiente para el desarrollo del ser humano, ha sido Ia famllia.
El articulo 324 del Codigo Civil para el Distrito Federal sefiala quidnes seran
considerados hijos de los conyuges, y son: los nacidos de matrimonio; los nacidos
dentro de los trescientos dias siguientes a la disolucién, sea a consecuencia de
nulidad del mismo, de muerte del marido o de divorcio, siempre y cuando no haya
contraido nuevo matrimonio la exconyuge. Asimismo, determina que este término
se contara, en los casos de divorcio o nulidad, desde que de hecho hayan

quedado separados los conyuges por orden judicial.
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De igual manera la ley establece que contra la presuncion de hijo de los conyuges,
se admitiran como pruebas las de haber sido imposible que los conyuges, se
admitiran como pruebas las de haber sido posible que los conyuges hayan tenido
relaciones sexuales, durante los primeros ciento veinte dias de los trescientos que
hayan precedido al nacimiento, asi como aquellas que teniendo en cuenta los
avances clentlficos que puedan ofrecer, abriendo con esto el criterio para analizar

los hechos que se relacionen con la filiacién entre hijos y padres.

Sin embargo, este no es el Gnico precepto legal en el que el vertiginoso
avance de la ciencia ha provocado que las técnicas para resolver los asuntos de
fillacién evolucionen, esto de acuerdo a lo que establece el articulo 328, en
relacléon con la impugnacién de la paternidad, ya que el segundo péarrafo dice:
*...Tampoco podré impugnar la paternidad de los hijos que durante el matrimonio
concibe su conyuge mediante técnicas de reproduccion asistida, si hubiera

consentimiento expreso en tales métodos. ™

Es preciso, que al referirse a técnicas que impliquen la aplicacién de medios
que permitan la concepcién distintos a los medios naturales, debemos estar en el
_ entendido de que algunos conceptos relacionados con los vinculos entre padres e
hijos comenzaran a resultar obsoletos, sin que esto implique la falta de una
normatividad adecuada mediante la cual se establezcan los procedimientos y
métodos que la moral y las buenas costumbres permitan. Asimismo, podrian variar

los conceptos y las situaciones a las que se tildara de ilicitas, ya que las puertas

* Codigo Civil para el Distrito Federal. Edit. Sista. S.A. México. 2004. p. 42.
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que actualmente abren los adelantos de la ciencia permiten hacer muchas cosas,
y si bien es cierto que no todo lo que se puede hacer debe ser permitido, aquellas
cosas que no impliquen la pérdida de valores a contrario sensu, ayuden a la
creacion del ambiente propicio para el desarrollo fisico y emocional de los hijos, el

derecho como ciencia que busca el bien comin esta obligado a atenderlo.

Por su parte el articulo 338 de la legislacion civil multicitada, sefiala que la
filiacién es la relacion que existe entre el padre o la madre y su hijo, formando un
nucleo sacial primario de la familia; por lo tanto no puede ser materia de convenio

entre las partes, ni transaccion, ni sujetarse a compromiso en arbitros.

En este punto es preciso sefialar, que no debemos entender como
transaccion ni compromiso en arbitros, el hecho de que una pareja a travas de
diversas técnicas de reproducclon asistida se encuentre en posibllidad de concebir
un hijo, ya que los medios por los que se obtenga éste no estan relacionados con
el vinculo que la ley reconoce entre los padres y el hijo, situacién que implica que
sea raconsiderado el concepto con el que el derecho define a la filiacion, ya que si
bien el Cédigo Civil no la define, la doctrina sefiala que el término filiacién puede
explicarse como el vinculo juridico que existe entre ascendientes y descendlentes,
sin limitacién de grado, es decir entre personas que descienden unas de otras y

que conforman una sola familia.

Esta relacion se establece creando derechos y obligaciones constantes

entre el padre o la madre y el hijo, constituyéndose un vinculo juridico que el
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derecho reconoce por el hecho de la procreacion o por alguna situacion de
derecho que permita a una pareja adqulrir el estado de padres respecto de
alguien, como serla el caso de la adopcidn, sin embargo, la realidad actual y los
adelantos cientificos no permiten que se continGe aplicando este criterio, ya que
las formas en las que una pareja puede procrear un hijo ya no se limitan al hecho
del nacimiento, es decir un vinculo que resulta en consecuencia entre madre e
hijo, puesto que es claro que existe la posibilidad de que la mujer dé a luz un hijo,
para la ley no sea a quien se le reconozca como su madre, lo que podria ser
equiparable a una adopcion, en donde la madre del menor es una mujer distinta a

qulen lo conclbid.

Por lo expuesto, puedo concluir que el Derecho debe avanzar al ritmo que
la socledad le plantea, puesto que su deber es regular todas aquellas situaclones

que pudieran representar un peligro potencial en el desarrollo de la humanidad.

En este sentido, el articulo 338 Bis del Cédigo Civil del Distrito Federal
sefiala: “La ley no establece distincion alguna entre los derechos derivados de la

filiacion, cualquiera que sea su origen™?’

. 88 decir, ya sea por adopcidn, técnicas
de reproduccion asistida, e inclusive podriamos hablar de maternidad subrogada.
Por otra parte, este ordenamiento legal establece los medios de prueba con los

que la fillaclén puede ser probada, es decir;

¥ Codigo Civil parg el Distrito Federal. Edit. Sista. S.A. México. 2004. p. 43.
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a) Con el acta de nacimiento; (articulo 340 del Cédigo Civil del Distrito

Federal).

b) Cuando el acta fuera defectuosa, incompleta o falsa, se probara con la
posesion constante de estado de hijo, y a falta de alguno de estos, se tomara en
cuenta aquellos que los avances de la ciencia permitan conocer lo que busca sea
probado, pero la testimonial no serd aceptada salvo en el caso de que existan
prueba por escrito, indicios o presunciones resuitantes de hechos ciertos que
pudieran considerarse bastante graves para considerar su admision (articulo 341

del Codigo Civil para el Distrito Federal).

Asimismo, en caso de que una pergona haya estado en posesion de estado
de hijo, reconocido por su madre, padre, familia, etc., esa posesidn quedara
probada, si ademas, concurrieran algunas de las circunstanclas establecidas en el
articulo 343 de la leglislacién civil referida con antelacién, y que enunci6 a

continuacion nuevamente:

I Utilizar durante toda su vida los apellidos de sus padres, con
anuencia de éstos;

. Que sus padres slempre lo hayan tratado como hijo,
proveyéndolo de alimentos, estudios, establecimiento: y

fh. El presunto padre o madre debera tener la edad exigida por la ley

para contraer matrimonio mas la edad del hijo que pretende como
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suyo, segun lo establece el articulo 361 del Codigo Civil para el

Distrito Federal.?®

Entre las reformas aplicadas a este ordenamiento legal encontramos el
articulo 378 que a la letra sefiala; “La persona que cuida o ha cuidado de la
lactancia de un nifio, a quien le ha dado su nombre o permitido que lo lleve; que
publicamente lo ha presentado como hijo suyo y lo ha proveido de su educacion y
subsistencia, podra contradecir el reconocimiento que alguien haya hecho o
pretenda hacer de ese niflo. En este caso no se le podra separar de su lado a
menos que consienta en entregarlo o que fuere obligada a hacer la entrega por
sentencia ejecutoriada. El término para contradecir el reconocimiento sera de

sesenta dfas, contados desde que se tuvo conocimiento de él."%°

De lo anteriormente transcrito, se desprende que poco a poco se van
modificando los criterios a seguir para que los nuevos conceptos sobre diversas
situaciones de derecho puedan ser contempladas de forma adecuada y acorde

con la sociedad actual.

Por primera vez, se reconocen de manera precisa los derechos que
adquieren por la convivencia que un menor, al grado tal, que el hecho de haberlo
dado a luz no implica que la sociedad y del derecho deban reconocer como madre

del hijo a quien no se ha preocupado por su desarollo fisico, emocional,

B ,, Codigo Civil parg g Disrrito Federgl. Edit. Sista. S.A. México. 2004, p. 43.
® Cadigo Civil parg el Distrito Federal. Edit. Siata. S.A. México. 2004. p. 46.
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profesional, lo que implica abrir nuestra mente para captar las ideas que en

determinado momento pudieran representar un beneficio para la sociedad.

Las reformas al Cédigo Civil para el Distrito Federal, realizadas en mayo del
ano 2000, representan un gran avance para el Derecho de Familia, ya que plantea
una nueva perspectiva para analizar los eventos que se presenten en este rubro,
ya que antes no se podian sefalar algunas cosas de forma espaecifica, puesto que
estaban impregnadas de ideas moralistas que detuvieron el avance para regular
aspectos como los que se tratan en este trabajo: el reconocimiento de la filiacién
de los hljos que nazcan mediante las técnicas de reproduccion asistida, en

particular maternidad subrogada.

Sl bien es cierto, que el Derecho Mexicano, de tradicidn moralista, ha
procuradd que sus instituciones prevalezcan para asegurar que la sociedad no sea
transgredida por los vicios que en otros grupos de poblacion han afectado su
cultura de manera importante, también lo es que no se puede cemar las puertas
para la aplicacion de los avances de la ciencia, ya que la debida regulacion de

estos meétodos puede asegurar que no se lleve a cabo la mala aplicacion de ellas.
3.2. PROCESO DE FENCUNDACION.

La fecundacion es simplemente la union de las células germinales

(masculina y femenina) denominadas gametos, en la cual el espermatozoide y ol
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ovulo se fusionan, para formar una sola célula denominada cigoto, para dar vida a

un nuevo ser.

‘La fecundacion en si es un proceso citoldgico que se inicla con un
quimiotactismo positivo del espermatozoide hacia una sustancia ovular (fertilicina)
que lo conduce hasta el 6vulo, para lograr una fijacién enzimética a partir de sus
propias enzimas (antifertilicina), formando primero un complejo ferilicina
antifertilicina, para ser enseguida 'engullido’ por el protoplasma ovular. Sigue la
fusion de ambos prontcleos vy la constitucidon de una célula Gnica o cigoto con
dotacion completa en cromosomas, la mitad de origen patemo, proporcionada por

el espermatozolde, y la otra mitad de origen materno, aportada por el 6vulo.™®

El 6vulo y el espermatozoide se unen en el interior de la trompa de Falopio,

y posteriormente el cigoto se implanta en el endometrio.

Una vez formado el cigoto, éste bloquea la entrada de otros
espermatozoides. La cabeza del esperma crece en prontcleo masculino, cuenta
con 23 cromosomas y el pronicleo femenino cuenta con otros 23 cromosomas, en
el centro del 6vulo se forman 22 pares de cromosomas y un par sexual que
determina el sexo del nuevo ser, si es XX sera del sexo femenino, y si es XY, serd

del sexo masculino.

* BARAJAS. Esperanza. “Bios-Vidg". Edit. Herrero. S.A. México. 1985, p. 157.
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Existe un proceso anormal de fecundacién que no se realiza a través de la copula,
de un hombre con una mujer, y que culmina con la fecundacién o unién del
gameto femenino con el masculino para dar vida a un nuevo ser, lo anterior se

lograria a través de la fecundacion in vitro.

Es importante hablar de esterilidad, ya sea de la mujer o del hombre, ya que
es una de las causas por las cuales se llevan a cabo las fecundaciones no
naturales o artificiales. La esterilidad es la imposibilidad de que el espermatozoide
pueda fecundar el 6vulo. Lo cual puede presentarse, en el hombre o en la mujer, 0
por la simple razén de ser incompatibles para procrear, como lo demuestran los
adelantos en los tratamientos de esterilidad tanto sexo masculino como del

femenino.

Las causas de esterilidad en el hombre tiene un promedio de 40-50% en los
problemas que originan la esterilidad masculina. En el hombre se da e término de
incapacidad de fecundacién, es decir, cuando sus espermatozoides no fecundan
el 6vulo de la mujer, y también se habla de incapacidad de cohabitacién, o de
impotencia sexual cuando no puede realizar el coito, es decir tener una relacién

sexual.

Para comprender las causas de esterilidad femenina, se deben analizar
todos y cada uno de los elementos que participan en la fecundacién y en el

embarazo: el ovario, las trompas, el Gtero con el cerviz o cuello, 1a vagina y
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algunas glandulas endocrinas, ya que en la mujer tienden a ser mas varladas las

causas de la esterilidad.

Como es sabido, tanto el hombre como la mujer puedan ser los causantes
de la esterilidad, es decir, se ven Iinvoluntarlamente incapacitados, para dar vida a
un nuevo ser, esto generalmente se deduce después de haberlo intentado durante
unos meses. La experiencia ha enseflado que como consecuencia de la
infertilidad en la pareja, le acamea diversos problemas como desequillbrios
emocionales, psicolégicos, juridicos, y muchas veces tiene como fin la separacion.
A veces el deseo de tener un hijo no es otra cosa que la satlsfaccion de uno de los

deseos del ser humano.

La infertlidad representa un problema de la salud, a nivel intemacional,
entre ol 8% y el 15% de las parejas. De ahl que sea importante tomar medidas
para su tratamiento. Ademas se debe aclarar, una vez tomados los tratamientos
para que las parejas lleven a cabo una fecundacién natural, y cuando estos
tratamientos fracasan, es cuando se da la Intervencion a los tratamientos de
inseminacion artificial. Dentro de los cuales tenemos a la inseminacion homoéloga,
la inseminacion heterdloga, fecundacién in vitro, y, en algunos casos, de llegar

hasta la maternidad subrogada, que es el tema de la presente tesis profesional.

Para explicar la inseminacion artificial, primeramente se sefialara la
definicion que expone el Dicclonario de la Real Academia de la Lengua

Espafiola, que textualmente dice que es el *...conjunto de procesos por los que el
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semen llega al évulo tras la copula. Artificial la realizada fuera de toda relacion

sexual."!

La inseminacion artificial viene a ser la introduccién de semen en los
6rganos genitales de sexo femenino, por un método distinto a la simple copulacién
entre el hombre y la mujer, y que tiene como fin ltimo la fecundacién del

espermatozoide con el 6vulo para dar vida a un nuevo ser.

Para ser mas claros, cualquier método de fecundacién de las células
sexuales masculinas y femeninas, diferente al simple contacto sexual, constituye

una inseminacion artificial.

Se realiza, en lo relativo, a las alteraciones de caracter masculino, la
ingeminaclén artificial puede ser recomendada, cuando se enfrentan disfunciones
sexuales, que impiden la eyaculacion en el lugar adecuado, como la emislén del
semen en la vejiga y malformaciones del pene e impotencia. También se realiza
ante anomallas del plasma seminal, por su poco volumen eyaculado, por su

exceso, que diluye los espematozoides.

“En las mujeres, también las alteraciones, que hagan imposible la relacion
sexual. Los casos son los siguientes: malformaciones de la vagina casos de

vaginismo vy, por Gltimo, en casos de esterilidades cervicales deformaclones en el

¥ DICCIONARIO ILUSTRADO OCEANO. Edit. Océano. S.A. Bogoth de Santa Fe. Colombia. 1998. s/n p.
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cuello del utero, ausencia de secrecion vaginal. Puede realizarse dicha

inseminacion directamente en la cavidad uterina.”?

La inseminacion intracervical *...se realiza introduciendo la canula en el
cerviz, en la cual se deposita el esperma en pequefias cantidades, para evitar
producir calambres o Inflamaciones en el endometrio, el esperma se pone en
contacto con la secrecion cervical; para ello se deposita en el interior del cuello del
utero, después se coloca una especie de tapédn cervical, que la propia mujer puede

retirar posteriormente, esto para evitar que escurra el esperma” *

En la inseminacion intrauterina se coloca la canula a media distancia de la
cavidad uterina. La cantidad de semen que Inyecta debe ser minima, para evitar
los calambres y dolores agudos. Se acude a ésta técnica cuando existen
alteraciones del cuello del Utero y de la secrecién cervical. Se depositan los
espermatozoides en la cavidad uterina. Ademés se deben tener cuidados
extremos, porque existe el riesgo de infecciones por bacterlas del esperma que no
ha sido filtrado por la secrecion cervical. Ademas, llegan grandes cantidades de

espermas anormales, los cuales no llegarlan de manera natural al Gtero.

En la inseminacién homdloga es aquella que se lleva a cabo con semen del

marido o vardn de la pareja, y es la que plantea menos problemas, desde el punto

7 MANDELBAUM. Jacqueline. rac i n stida”.
Barcelona. Espafa. Edit. Urano. 1993. p. 175.

** MACKENNA. Antonio. “Andlisis_critico de la inseminiacidn intrautering”. Revista Latinoamericana de
Esterilidad Femenina. Argentina. junio de 1994. p. 82.
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de vista juridico, y para ser mas especificos, desde el punto de vista civil, en
materia de filiacion, no ofrece dificultades la aceptacion de esta figura, ni las
consecuencias que trae aparejada la inseminaciéon homéloga, que se realiza en
vida del marido o varon de la pareja, por la simple razén de que el nifio queda
vinculado con la pareja, genéticamente y ante la ley. En este caso, se legitima

geneticamente la pareja que da vida a un nuevo ser.

La inseminacion homologa es la forma méas aceptada por todos los
aspectos, desde el médico, el legal y hasta el religloso. En el aspecto médico,
puesto que se equipara a una fecundacibn natural, ademas los padres son

genéticamente vinculados con el bebe,

En el aspecto legal, y en particular con el Derecho Civll, es bien visto, ya
que no trae conflictos, en relacion con la maternidad o patemidad en materia de

filiacion.

La inseminacion artificial heteréloga, denominada por algunos inseminacion
artificial por donante o exogamica, es aquella en la que se utiliza gameto
masculino que proviene de un donante, tercera parsona sin relacion ni vinculo con
la mujer receptora, ajeno al matrimonio o concubinato, Para ser honestos en este
tipo de Inseminacién, puede incluso no existir la pareja, realizaro con madres
solteras o lesbianas, aunque para estas Ultimas es reprochable por la sociedad y

muchas veces por las legislaciones, pero es un hecho que llega a existir.
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Este tipo de Inseminaciones ha sufrido fuertes criticas y rechazo, tanto por la
sociedad como por la religion catdlica, aunque en la realidad sea una técnica que

es aceptada por las parejas que lo solicitan y por los médicos que las practican.

La inseminacion con participacion de un tercero donante, si bien es cierto
que no hay una aceptacion completa, también lo es que constituye una alternativa
para las parejas que padecen una esterllidad o impotencia, cuando a pesar de
haber intentado la inseminacion con semen del marido, esta fracasa. Lo que es

cierto es que puede acarmrear problemas legales, quizd de patemidad.

En caso de que la maternidad subrogada se realice mediante donaclén de
6vulo de la madre subrogada y este se insemine artificialmente y se implante en el
utero de la madre subrogante, el hospital adquirira la obligacion de Informar a la
mujer que done el 6vulo absolutamente todas las consecuenclas que traera a su
vida el donar 6vulos, como lo son los trastomos en su proceso hormonal, la
posible infeccion en las paredes vaginales, la infertilidad y el rlesgo de contraer

cancer.

En el contrato de maternidad sustituta debera establecerse sl la materidad
sera heterdloga u homoéloga, la fecha para la inseminacién, el pago de gastos
médicos y de hospital, el monto de la remuneracion en su caso, los culdados que
la madre subrogada debera observar durante el embarazo, plazo para la lactancia
y fecha de entrega de la cratura a la pareja subrogante, asi como una clausula en

la que se establezca una indemnizacién en caso de incumplimiento del contrato,
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en beneficio de la madre subrogada, en caso de que la subrogante no quiera
hacerse cargo del nifio una vez nacido. La madre subrogada podra exigir el
cumplimiento forzoso del contrato, a tal efecto el juez debera escuchar al Consejo

de Tutelas.

Con independencia de lo anterior, se debera considerar de orden puablico lo

siguiente:

+ El hijo debera ser entregado en adopcion irrevocable a la pareja
subrogante,
Se establecera una maternidad solidaria para el caso de que la pareja
subrogante no se considere apta o no asté en condiciones de ofrecer
una vida adecuada para la criatura, en la cual la madre subrogada
debera actuar como madre y responder de alimentos en beneficio del
hijo en términos del Cdédigo Civil (comida, vestido, habitacién y

educacién).

“Los mayores problemas en esta materia se han presentado en la presente
decada, en palises como los Estados Unidos, concretamente en la ciudad de

Nueva York, donde se han celebrado contratos, por cantidades superiores a diez

mil délares mas gastos médicos, a favor de una mujer."*

* QUITRON FUENTEVILLA. Julidn. “Qué ey el Derecho de Familig", Edit. Promocionales Culturales.
México. 1992, p. 188.
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3.3. DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LA PAREJA SUBROGANTE Y DE LA

MADRE SUBROGADA DURANTE EL DESARROLLO DE LA VIDA DEL NINO.

Para establecer los derechos del nifio y las obligaciones de los padres, considero
necesario basarme en la Convencion sobre los Derechos del Nifio en el presente

subcapitulo.

Por nifio se entiende, todo ser humano menor de disciocho afios de edad,
salvo que, en virtud de la ley que Ie sea aplicable, haya alcanzado la mayorla de

edad.

Como base de todos los derechos se encuentra el derecho Intringeco a la

vida.

El nifio no serd separado de sus padres contra su voluntad, excepto
cuando, a reserva de revision judicial, las autoridades competentes determinen, de
conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que tal separaclén es
necesaria en el interés superior del nifio. Tal determinaclén pude ser necesaria en
€asos parﬁédlares, por ejernplo, en los casos en que el nifio sea objeto de maltrato
0 descuido por parte de sus padres o cuando éstos viven separados y debe

adoptarse una decisién acerca del lugar de residencia del nifio.

De acuerdo con lo anterior se puede establecer que la madre gestante no

podra quedarse con el hijo a menos que presente un mejor entomo para el hijo y
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que en caso de que desaparezcan los padres o se convierta en una mejor opciéon
para el hijo por el detrimento moral de los adoptantes o sl lo maltratan o

descuidan.

Se respetara el derecho del nifio a mantener relaciones personales y
contacto directo con ambos padres de modo regular, salvo si esto es contrario al

interés superior del nifio.

Esto podra establecerse en el sentido de que si la madre subrogada es una
buena influencia para la criatura podra intervenir en su educacién y apoyo moral y
econémico, al momento en que la pareja subrogante carezca de tales aptitudes y

caracteristicas.

Se debe dar oportunidad al nifio de ser escuchado en todo procedimiento

judicial 0 administrativo que le afecte 0 nombrarsele un representante.

No podré hacerse injerencia arbitraria o ilegal en su vida privada, su familia,

su domicilio, su correspondencia, ni ataques llegales a su honra o su reputacion.

Incumbiré a los padres adoptantes (pareja subrogante) y en segundo tugar
a la madre subrogada la responsabilidad primordial de la crianza y el desarrollo del

nifio.
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La adopcién del nifio serd autorizada por autoridades competentes, que podra ser
el Consejo de Tutela, que determinara con acuerdo a las leyes y procedimientos
aplicables y sobre la base de informacién pertinente y fidedigna que la adopcién
es admisible en vista de la situacion juridica del nifio en relacién con los padres,
parientes y madre subrogada y que ha sido consentido previamente en un contrato

de sustitucién.

Las prestaciones a favor del nifio se estableceran tomando en cuenta los
recursos y la situacion del nifio y de las personas que sean responsables del
mantenimiento del nifio, asl como cualquier otra consideracion pertinente a una

solicitud de prestaclones hecha al nifio 0 @n $u nombre.

El nifio tiene derecho a un nivel de vida adecuado para su desarrollo fisico,
mental, espiritual, moral y social. Por fo que en caso de Imposibilidad de los
padres adoptantes (pareja subrogante) para brindarle todo esto en su totalidad la
madre subrogada tendrd obligacién solidaria de prestirselo en términos del
articulo 1987 del Cddigo Civil para el Distrito Federal: "Ademas de la
mancomunidad, habra solidaridad activa, cuando dos o mas acreedores tienen
derecho para exigir, cada uno de por si, el cumplimiento de la obligacion; y
solidaridad pasiva cuando dos o més deudores reporten la obligaclén de prestar

cada uno de por si en su totalidad, la prestacién debida.”

Los padres adoptantes (pareja subrogante) en primer término y la madre

subrogada en segundo tendran la obligacién de proporcionar, dentro de sus
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posibilidades y medios econdmicos, las condiciones de vida que sean necesarlas

para el desarrollo del nifio.

El nifio debe ser entregado a la pareja subrogante después de un plazo

mayor a tres meses.

La madre subrogada debera guardar durante el embarazo una conducta
que no ponga en peligro el producto ni ponga en riesgo su salud. Deber4 cuidar de
su alimentaciéon, no Ingerir drogas ni alcohol y realizar actividades flsicas

moderadas.

3.4. RELLACION FILIAL.

El término fillaclén puede explicarse como el vinculo juridico que existe
entre ascendientes y descendientes, sin limitacion de grado, es decir entre
personas que descienden unas de otras y que conforman una sola familia; desde
este punto de vista nos referimos tanto a los padres, abuelos, bisabuelos, etc.,
como a los descendientes hijos, nietos, bisnietos, etc. Esta relacién se establece
creando derechos y obligaciones constantes entre el padre o la madre y el hijo,
constituyéndose un vinculo juridico que el derecho reconoce por el hecho de
procreacion o por alguna situacién de derecho que permita a una pareja adquirir el

estado de padres respecto de algin menor, como seria el caso de la adopcién.
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El jurista Marcel Planiol, sobre la definicion vierte el siguiente concepto: “Es la
descendencia en linea recta; comprende toda la serle de intermediarios que unen
a una persona determinada, con tal o cual ancestro por alejado que sea. En el
lenguaje del derecho la palabra ha tomado un sentido mas estricto, y comprende
exclusivamente la relacion inmedlata del padre o de la madre con el hijo. Se
justifica porque esa relacion se produce idéntica asi misma en todas las
generaciones. La relacion de filiacion toma también los nombres de paternidad y

maternidad, cuando se considera, por parte del padre o la madre."*

Segun el sistema jurldico tradicional que aun nos rige, la filiacion se basa en

un dato de hecho, como el vinculo bioldgico.

En la antigedad, era un hecho indubitable que -la filiacion de la madre
respecto del hijo se determinaba por el hecho del parto, mientras que la patemidad
8élo radicaba en una presuncion, basada en el débito conyugal dentro del
matrimonio, y en caso de duda al respecto era necesario realizar |a investigacion

de la paternidad con la autorizacién de un Juez.

Sin embargo, actualmente puede haber casos en que haya un vinculo
bioldgico sin que exista un nexo jurldico filial; cuando un hijo es procreado fuera

del matrimonio y no se puede determinar quien es el padre. Pero segin nuestro

* PLANIOL. Marcel y RIPERT. Georges. “Derecho Civil", Parte A, Edit. Harla, México. 1998. p. 195.
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derecho no es posible en sentido contrario, es decir siempre que exista un vinculo

jurldico filial, existird un vinculo biolégico que lo sustenta.

Se puede agregar que los lazos que conforman la relacién entre padres e
hijos implica muchas cosas mas que la entrega de satisfactores a estos dltimos, y
es precisamente la proteccion y el promover a los hijos el deber sagrado de los
padres, tal como lo sefiala el articulo 4° de nuestra Constitucién en el que se
previene que: “es deber de los padres preservar el derecho de los menores a la

satisfaccion de sus necesidades y la salud fisica y mental.”®

La filiacion puede entenderse desde dos puntos de vista, uno amplio que se
refiere a toda relacién juridica existente entre dos personas, una de las cuales es
el padre o la madre de la otra, y en sentido estricto, que se reflere a la forma en la
que puede variar esa relacion juridica en virtud de la situaclén en la que se
encuentren los padres en el momento del nacimiento. En este sentido la doctrina
clasifica a la filiacion de la sigulente forma de acuerdo con la tratadlsta Sara

Montero Duhalt;

“Filiacion matrimonial, se establece cuando el hijo nace dentro de los plazos
determinados por la Ley. La fillacion en su doble aspecto: patermnidad-filiacion, es
un derecho surgido directamente del matrimonio, tanto para el hombre casado

como para el hijo.

* Constitucién Polltica de los Estados Unidos Mexicanos. 146" ed. Edit. Porriia. México. 2004. p. 10.




Filiacion extramatrimonial se establece en dos formas: por reconocimiento
voluntario que realice el presunto padre mediante las formas y cumpliendo los
requisitos legales. Surge también por la imputacion de patemidad derivada de una
sentencia en accion de reclamacién de estado, interpuesta por el hijo o su

representante legal.

Filiacion civil o adoptiva, se establece como consecuencia del acto de

adopci6n que convierte al adoptante en padre o madre, y al adoptado en hijo.”™

Por otra parte, existe otra corriente que consideran que el tipo de filiacion se
determina tomando en cuenta la situacion de los padres al momento del
nacimiento, es decir que no importa si al momento de la concepcién ya existia
matrimonio entre los padres sino Gnicamente si estaban casados al momento del

nacimiento.

En nuestro Derecho era requisito indispensable que el hijo fuera concebido
de matrimonio y no simplemente que naciera durante éste. Asl el articulo 324
seflalaba en su fracclén primera: “Se presumen hijos de los conyuges: |. Los
nacidos después de ciento ochenta dias contados desde la celebracién del
métrimonlo." Sin embargo, por reformas a esta fraccion, publicadas en la Gaceta
Oficial del Distrito Federal, se cambié el criterio al disponer:"Son hijos de los

conyuges, salvo prueba en contrario: I. Los nacidos dentro del matrimonio.”

*' MONTERO DUHALT. Sara. “Qerecho de Familig”. Edit. Porria, S.A. México. 1998. p- 267.
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Asimismo, el hijo puede nacer cuando el matrimonio de los padres estd ya
disuelto, por muerte del marido, por divorcio o por nulidad en el matrimonio, y en
los tres casos su legitimidad seré determinada por el momento de la concepclén,

no por el nacimiento ...".

Cabe sefialar, que contra la presuncién de ser padre antas, (inicamente se
admitia como prueba que se demostrara la imposibilidad fisica del marido para
tener acceso camal con su esposa en los primeros ciento veinte dias de los
trescientos que han precedido a su nacimiento. Ahora se admiten todas aquelias

pruebas que sl avance de los conoclmientos cientificos puede ofrecer,

Ahora bien, por lo que se refiere a la filiacion se establecera entre la pareja
subrogants y la criatura con plenos efectos civiles de acuerdo al articulo 214 del

Cédigo Familiar para el Estado de Hidalgo.

En este punto una custodia solidaria, no conjunta, es decir, la madre
subrogada tendra obligaciones de alimentos a favor del hijo recién nacido s6lo en
el caso de que la pareja subrogante muera o por alguna causa no presente el

entorno ideal en cuanto al desarrollo y educacion de la criatura,

El contrato de maternidad sustituta debera contener en principlo que la
pareja cumple con los requisitos que se sefialan como necesarios para la
adopcion y bastard para que se perfeccione, el consentimiento de la madre

subrogada.
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En caso de que se establezcan controversias sobre la idoneidad de la pareja
subrogante, sera competente para resolver el juez de lo familiar, en concordia con

el articulo 924 del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal,

No obstante, la imposicion de esta obligacién solidaria, la adopcién surtira
efectos definitivos, es decir, una vez que la madre subrogada ha dado su
consentimiento para la adopcién, el hijo se integrara definitivamente a la familia de
los adoptantes, sin posibilidad de que la madre subrogada puede reclamar

derechos de filiacion de ningdn tipo sobre la criatura.

ACCIONES PARA DETERMINAR A IDONEIDAD DE LA PAREJA Y LA
FILIACION.

El procedimiento para determinar si la pareja subrogante es incapaz de
conservar al hijo o si la madre subrogada deberd cumplir obligaciones alimentarias
0 de otro tipo a favor de la criatura, estara a cargo del Consejo Local de Tutela y
8e seguira conforme a los articulos 454 y 455 del Codigo Civil para el Distrito

Federal:

“Articulo 454. La tutela se desempefiara por el tutor con intervencion del
curador, del Juez de lo Familiar, del Consejo Local de Tutelas y del Ministerio

Publico, en los términos establecidos en este Cédigo”.
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“Articulo 455. Ningun Incapaz puede tener a un mismo tiempo mas de un tutor y

de un curador definitivos."®

1) Sustentar los derechos del menor para someter a consideracion del juez
si la madre subrogante debe desempefiar las obligaciones establecidas.
2). Fiscalizar, vigilar y cuidar la adecuada educacion, desarrolio y

crecimiento del menor a manos de los padres subrogantes.

El cargo de tutor para este caso sera designado por el juez de lo familiar y
no podra ser desempefiado por personas que tengan parentesco en cualquier
grado de la linea recta o dentro del cuarto grado de la colateral con cualquiera de

los padres involucrados.

Las acciones para reclamar la filiacion deberan ser como sigue:

La fillacion quedara determinada en el acuerdo subrogatorio y conforme se
celebre la adopcion, si la madre subrogada aportd el 6vulo podra reclamar la
maternidad del hijo plenamente, si el hijo es producto de una donacién de évulo, la

fillacion quedara determinada por la adopcion.

El padre podra reclamar la filiacidn del hijo y la madre subrogante en caso

de realizar el embarazo con 6vulo de ésta, en caso de donacién de 6vulo solo

* Cddige Civil para el Distrito Federal. Edit. Sista. S.A. México. 2004. p. 54.
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podré reclamar el cumplimiento del contrato de matemnidad subrogada por el cual

se le otorgd en adopcién al hijo.

El hijo podra reclamar su estado en cuaiquier tiempo.

Finalmente, se establecera que la criatura tiene estado de hijo de
matrimonio y sélo lo podra perder por sentencia ejecutoriada, la cual admitira los
recursos que den las leyes en los juicios de mayor interés, conforme lo establece

ol articulo 352 del Cédigo Civil para el Distrito Federal.

3.5. REQUISITOS PARA LA ADOPCION DE HIJOS HABIDOS POR
MATERNIDAD SUBROGADA.

El Codigo Civil para el Distrito Federal vigente, establece que los vinculos
entre adoptante y adoptado tienen un grado civil, ya que es un parentesco civil. El

articulo 390 del citado ordenamiento sefiala:

“El mayor de veinticinco afos, libre de matrimonio, en pleno ejercicio de sus
derechos, puede adoptar uno 0 mas menores o a un incapacitado, aun cuando
éste sea mayor de edad, slempre que el adoptante tenga diecisiete afios méas que

el adoptado y que acredite ademas:
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I. Que tiene medios bastantes para proveer a la subsistencia, la educaclén y
8l cuidado de la persona que trata de adoptarse, como hijo propio, segun
las circunstancias de la persona que trata de adoptar;

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

lll. Que el adoptante es persona apta y adecuada para adoptar”.

La adopcion en nuestro derecho, es revocable y puede darse la revocacion
por voluntad de las partes, caso en que el adoptado debe ser mayor de edad, en
caso contrario, debe dar su consentimiento el que ejercia la patria potestad antes
de la adopcion, el tutor o la persona que haya acogido durante seis meses al
menor que se pretende adoptar; a falta de estas personas lo dard el Ministerio
Publico o el Consejo Local de Tutela; también puede revocarse por ingratitud del
adoptado. Al darse la revocaclén y ser aprobada, las cosas vuelven al estado en

que se encontraban hasta antes de celebrarse la adopclén.

En nuestro Derecho Civil nadie puede ser adoptado por m&s de una
persona, salvo en el caso de marido y mujer, que ambos estén de acuerdo en

considerar al adoptado como hijo y llevara los apellidos de ambos.

El Codigo Familiar para el Estado de Hidalgo se establecld, gracias al
catedratico Julian Guitrén Fuentevilla, la reglamentacién como la hemos citado,

integrando plenamente al menor a la familia adoptiva, como st fuera hijo biolégico.

* Cédigo Civil parg el Distrito Federal. Edit. Sista. S.A. México. 2004. p. 47,
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Hemos visto que la adopcidn crea el vinculo juridico de a filiacion igual al de la
filiacion consanguinea. Lo cual da a entender que la adopclén otorga al adoptado

la calidad de parentesco consanguineo.

Los efectos que crea la adopcién son los siguientes: “Se crea una relacién
Jurfdico-familiar o relacion de parentesco “(articulo 395 del Cadigo Civil), por lo que
el adoptado tiene un derecho de alimentos (articulo 307) y en nuestro sistema, un
hecho hereditario (articulo 1612).*° Es decir, en virtud de esta relacién, el
adoptante tiene respecto del adoptado y sus bienes los mismos derechos y
obligaciones que tienen Ioe._q padres respecto a los hijos, pudiendo incluso, dare
nombre y sus apellidos; y e-l adoptado, respecto del adoptante, tienen los mismos

derechos y obligaciones que un hijo.

En cuanto a los requisitos para adoptar encontramos que éstos son los

siguientes;

1.- Tener el adoptante velnte afios mas que el adoptado.
2.- Tener medios bastantes para proveer a la subsistencia del adoptado.
3.~ Ser benéfica la adopcién para el adoptado.

4.- Que el adoptante sea de buenas costumbres.

“ INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS. Diccionario Juridico Mexicano. Tomo I- A-CH, Edit.
Pormia. 5.A.-UNAM. México. 11“ ed. 1998. p. 113,
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En caso de negativa por parte del tutor o el Consejo de Familia, deberan fundar y
motivar dicha negativa. Y en este caso el juez de lo familiar la calificara y tomara
en cuenta los Intereses del adoptante y del adoptado. Una vez dictada la sentencia
autorizando la adopcién en un término de ocho dias se presentara al Oficial del
Registro del Estado Familiar una copia certificada de todo lo actuado y se
levantara el acta correspondiente, que debe contener los nombres, apellidos,
edad y domicilio del adoptante y los nuevos nombras y apellidos, los generales de
las personas que presentaron su consentimiento para la adopcion, generales de
los testigos y la resolucion Judicial, ejecutoriada, autorizando la adopcion. Esta
surte sus efectos cuando la sentencia cause ejecutoria. En caso de no registrar la

adopcion alin asi surtira sus efectos,

La adopcién tiene como finalidad llevar el vacio existente en una familia y
hacer que un nuevo miembro ingrese a ella, ya que la naturaleza u otras
circunstancias no o hicleron y que este nuevo miembro sea un hljo para darles a

los adoptantes la calidad de padres.

£n este mismo sentido creo que puede justificarse plenamente el hecho de
que se realice un contrato en el que, quien ejerce la patria potestad, otorgue su
consentimiento para dar en adopcién al hijo ain antes de que este nazca, por
razones, entre las que se pueden encontrar varias que aunque son de caracter
metajuridico como la caridad y el carifio que se puede sentir hacia una mujer
imposibllitada para procrear, y las necesldades afectivas de una pareja que se ha

unido para formar una familia, el cubrir una carencia que la naturaleza ha impuesto
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a una pareja, tal vez también podria argumentarse la seguridad juridica que debe
crearse para estas practicas en nuestra realidad social y sobre todo porque
seguiran llegando al mundo nifios que deben ser protegidos juridicamente,
independientemente de que el derecho lo reconozca o no y en mi opinién se debe
dar la tutela del estado a todas aquellas criaturas que sin haber podido manifestar
su consentimiento ya forman parte de esta sociedad, la cual debe emplear todas
las herramientas necesarias para formar y cuidar de quienes seran y tendran en

sus manos a la sociedad misma.

3.6. CONSECUENCIAS POR LA MUERTE DE UNO DE LOS PADRES.

Para el caso de la muerte de uno de los padres se plantean las siguientes

hipotesis:

S| mueren ambos padres adoptantes, el hijo heredard de acuerdo & su
porcién hereditaria corespondiente, y la madre subrogada respondera del culdado

y educacion del nifio, haré lo propio en caso de que necesite ayuda economica.

En caso de que s6io uno de los padres adoptantes fallezca, el sobreviviente
continuaré con el ejercicio de la patria potestad en todos sus efectos en relacion
con el hijo adoptado, y 86lo en caso de que se presentara una imposibilidad de
brindarle al nifio lo necesario para su desarrolio emocional, y espiritual podra

acudirse a la "matemidad solidaria”.
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Si llegara a darse el caso de que los padres adoptantes muriesen antes de
que naclera el hijo, la madre sustituta (subrogada) deberd responder y quedar
como madre de la criatura en todos sus efectos, como si no hublera existido el
contrato, sin embargo la criatura tendra derecho a la herencia de los padres

subrogantes en la proporcién que le correspondiese.
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CAPITULO IV
NECESIDAD DE LEGISLAR EN MATERIA DE MATERNIDAD SUBROGADA EN

EL CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL

41. IMPORTANCIA DE ADICONAR ARTICULOS RELATIVOS A LA

MATERNIDAD SUBROGADA EN EL CODIGO CIVIL.

El derecho de familia, como resultado de la aparicién de las técnicas para la
manipulacion genética se ha visto en la necesidad de replantear algunos de los
principios relacionados con la filiacibn, es decir, en la forma en que
comprendemos la matemidad y la patemidad; ya que para nuestro sisterna
juridico, el padre de un hijo es el esposo de la madre; asimismo, se ha establecido
que al hijo inicamente se le puede Imputar una madre y un padre. Sin embargo,
las nuevas técnicas de reproduccion asistida nos enfrentan situaciones que
implican cuestionar desde sus cimlentos estos principlos, y ain mas, la institucion
de la filiacién, ya que ahora podemos encontrar que un hijo tenga una madre
social, una biologica, una genética, y una madre juridica, y de igual forma a su

padre.

En particular, con relacion a la matermnidad subrogada, la profesora Alicia
Elena Pérez Duarte, opina en su artfculo “El impacto de las nuevas tecnologias
reproductivas en la familia: presente y futuro®, plantea que podemos hablar de tres
tipos de figuras maternas: la social, que es aquella que la socledad y la ley

reconocen como la madre, sin embargo, en este sentido es posible seftalar que no
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siempre la madre que ella llama social es aquella a quien el derecho reconoce
como tal y en este momento deberiamos de tomar en cuenta un tipo mas dentro
de la clasiflcacion, sefialando que también puede existir una madre juridica o

reconocida por la ley, distinta a la social.

Por otra parte se refiere a la madre genética, correspondiente a la mujer
que aporta los dvulos para la fecundacion, y finalmente, establece la posibllidad de
que una mujer lleva a término un embarazo sin haber aportado el 6vulo para la
fecundacion, y sin embargo dar a luz, sin tener la intencidn de ser madre, para
después entregar el hijo a otra mujer; en este caso literalmente la mujer sodlo
permite que se desarrolie en su ttero un nuevo ser, por ello se le denomina madre
biologica. y que de acuerdo a sus caracteristicas se refiere a la maternidad

sustituta o subrogada.*'

Se puede hablar de que la materidad blolégica puede ser plena 0 no
plena, es decir, cuando la mujer ha gestado a su hijo con su propio dvulo se esta
hablando de la maternidad biologico plena, sin embargo, cuando se trata de una
mujer que sélo aporta la gestacion (gestadora) o su 6évulo (genética) se refiere a la

maternidad no plena o parcial.

*' PEREZ DUARTE. Alicia Elena. “El impacto de las_Nuevas Tecnologlas Reproduciivas en la Familia:

nt turg ", vesti; i la . Infojus.
www.http://info.juridicas.unam.mx,
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Por otra parte se puede sefalar, la paternidad sismpre que se utilican técnicas de

reproduccion asistida sera genética o parcial, por razones obvias.

Amparados en el derecho que tienen los conyuges para decidir de manera
libre y responsable el nimero y espaciamiento de los hijos, y de consumar una de
las posibilidades del matrimonio que es la perpetuacién de la especie, y toda vez
que con frecuencia muchas parejas se encuentran imposibilitadas para procrear
hijos por razones patolégicas de uno o de ambos, es posible considerar como
alternativa de solucion, acudir a una tercera persona para que sin aportar su

material genético, sirva de depositaria para desarrollar la gestacién de nuevo ser.

Es preciso sefialar, la matemidad subrogada no trata de utilizar a una
persona para lograr la gestacion de un producto, sino de colaborar para la

realizacién de un bien coman.

Asi entonces, si se trata de implantar la utilizaciéon de la maternidad
subrogada tomando la legislacién civil actual que nos rige, estaremos hablando de
actos ilicitos y carentes de obligatorledad, ya que no tendrfan fundamento legal y
por lo tanto serian nulos, sin embargo, no podemos cerrar los ojos y dejar de
tomar en cuenta la realidad social, ya que actualmente es un medio que cualquier
persona puede utilizar para obtener sus fines y que en este entendido el derecho
puede regular estableciendo alcances o limitaciones o puede mantenerse sin

movirmniento en consecuencia que cada quien se conduzca de acuerdo a sus
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intereses, para que mas tarde se llegue a regular porque se hubieran presentado

situaciones de exceso.

Si estamos de acuerdo en que no todo lo que puede hacer debe realizarse
ya que estaria en peligro la individualidad del ser humano (como es el caso de la
clonacién), ante esto, resulta necesario que nuestra leglislacién establezca las
bages de su regulacion, es por eso que debe ser importante reformar las hipotesis
juridicas que ya no sean viables de aplicacidn por el répido desarrollo social y
estar a la vanguardia, y que dichas normas estén apegadas a la realidad,
orientando las lineas de interpretacion legal, para dejar a las reglamentaciones
que lo desarrollen o al arbitrio de los jueces la valoracion de problemas con
criterios mas sutiles y la evaluacion de las demandadas de uso por parte de la
poblacion, las situaclones que se vayan suscitando con el inevitable dinamismo de
la ciencia, la tecnologla y de la misma socledad abrir4n caminos a nuevas

respuestas éticas y juridicas.

La maternidad en si misma implica més cosas y emociones que el hecho de
ser participante en un parto, es decir, debe tratarse de un verdadero compromiso,
de asumir la responsabilidad de atender desde antes de su nacimiento a un ser
vivo que Unicamente dependera de su madre, y de su padre. Cabe sefialar que la
relacion con la “madre” (es decir, la mujer que cuida, protege y apoya an todos los
ambitos del desarrollo a un hijo) es primordial, y en la gran mayoria de los casos

mucho mas importante que la que se establece entre el padre y el hljo.
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Es un hecho palpable que existen mujeres que a pesar de haber participado en la
concepclon y nacimiento de su hijo no reflejan hacla &l ningin sentimiento distinto
al rechazo, y sin embargo, otras verlan en la maternidad subrogada la posibilidad
de tener un hijo que seria de ellas (es decir, se trata de su carga genética)
simplemente que gestado en otro Gtero, todo esto a pesar de los problemas

anatdmicos o fisioldgicos que padeciera.

Efectivaments, en el &mbito del derecho de familia las manipulaciones
genéticas implican la necesidad de replantear los principios juridicos reconocidos
hasta ahora para la maternidad y la paternidad. Es clerto, que en nuestro sistema
juridico, la maternidad es siempre clerta; que, para el derecho del padre es el
marido o concubino de la madre; que a cada hijo sélo puede atribulrsele un padre

y una madre.

Sin embargo, la biotecnologia, y en particular las técnicas de reproduccion
asistida, que ya forman parte de nuestra vida diaria, nos enfrentan a la realldad
que cuestiona desde sus cimientos estos principlos que parecian incuestionables
como son filiacidn, maternidad, paternidad, patria potestad, custodia, derechos
sucesorios, obligaciones alimentarlas y la posibilidad de contratar con una tercera
pergona para que sea el vinculo a traves del cual se obtenga el hijo deseado.
Estos avances en la ciencia nos llevan a reflexionar en particular sobre la filiacion,
institucion que se ven en la necesidad de que, los encargados de viglar la
evolucion del derecho, la modifiquen para que no se presente como un candado

para cerrar las puertas a las nuevas posiblilidades, toda vez que en la actualidad
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estas técnicas complican la investigacion tanto de la maternidad y la patemnidad
respecto del hijo, e incluso desarticulan los mismos conceptos, ya que de la
aplicacién de estas técnicas y con base en el concepto de filiacién tal y como lo
conocemos en este momento, surgen por lo menos dos concepciones de padre y

tres de madre.

Por lo anteriormente expuesto, es preciso tomar en cuenta que a pesar de
que pareciere que la maternidad subrogada representa un rlesgo para nuestra
sociedad, es cierto que ya es una realidad y que se practica en algunos centros de

salud nacionales e internacionales.

En este sentido podemos afimar que es obligacién de nuestra ciencla
juridica evolucionar y romper con los paradigmas que detienen su crecimiento
para estar en posibilidad de velar por el bien comin y al mismo tiempo regular
aquellas actividades que se realizan sin que existan normas de control que vigilen

su aplicacion.

Por otra parte, se puede apreciar que sobre la base del amor entre el
marido y la mujer, la institucion del matrimonio, afianza los proyectos de hacer vida
en comun, formar una familia y compartir los bienes econémicos. Mediante el
contrato de matrimonio se legitima ante la autoridad civil y, en su caso, religiosa la

unién natural del hombre y la mujer.
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El matrimonio es un fenébmeno que siempre se haya vinculado a una cultura
determinada, aunque a lo largo de la historia ha adoptado forrmas muy diversas, en
las sociedades modernas predomina una determinada modalidad, caracterizada
por la unl6n de la pareja, formada por libre eleccién, tendiente a ser estable,
cemada, reconocida y protegida legalmente. Su explicacién concieme
primordialmente a la antropologla cultural, pues Incluso en la 6poca
contemporanea sus modalidades, sus interpretaciones y su relevancia en el

cuerpo social son multiples.

El articulo 146 del Cédigo Civil para el Distrito Federal deflne el matrimonio
de la siguiente manera; “Matrimonio es la unién libre de un hombre y una muijer
para realizar la comunidad de vida, en donde ambos se procuran respeto, igualdad
y ayuda mutua con la posibilidad de procrear hijos de manera libre, responsable e
informada. Debe celebrarse ante el Juez del Registro Civil y con las formalidades

que esta ley exige”.*?

En virtud del contrato de matrimonio, los coényuges, se entregan
mutuamente como marido y mujer, para cumplir los fines matrimoniales. En este
sentido, para algunos autores, como el Catedratico Alberto Pacheco Escobedo, “el
mas importante de los fines del matrimonio es el de procrear y educar a los

hijos.™?

“ Codige Civil para e] Distrito Federal. Edit. Sista. S.A. México. 2004. p. 19.
“ PACHECO ESCORBEDO. Alberto. La Familia en el Derecho Civil Mexicapo. Edit. Panorama. México.

1998. p. 67.
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Cuando un hombre y una mujer deciden contraer matrimonio, es claro que en su
mayorfa esperan que llegue el momento de tener hijos para ver realizada la idea
de formar una familia, pero no siempre es posible que la esposa s$e embarace, y
6s por eso gue apoyandose en los avances tecnolégicos, la ciencia médica ha

encontrado los metodos adecuados para que una pareja pueda formar una familia.

Sin embargo, esos avances cientificos plantean nuevos problemas que ya
se han mencionado como el hecho de que a un hijo solo se le puede atribulr una
madre y un padre; pero el dia de hoy cabe la posibilidad de que por lo menos

tengamos que considerar la posibilidad de que existan dos padres y dos madres.

Una realidad es que actualmente existen nifios que viven en la calle porque
sus padres o no los desearon traer al mundo, o simplemente ya no estan

dispuestos a ser responsables de las necesidades de su hijo.

Cuando se propone que se legisle para que se apliqguen las técnicas
necesarias para que nazcan nifios por matemidad subrogada, es en el entendido
de que se trata de parejas que desean que se aplique, son parejas que no han
podido conseguir un embarazo de forma normal y que conocen los compromisos

que implican el tener un hijo.

Si bien para adoptar un hijo deben cumplirse diversos requisitos de la
misma manera, se pueden plantear los requisitos que debera cumplir la pareja que

pretenda tener un hijo por maternidad subrogada.
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La maternidad subrogada implica, entre otras cosas, que el hijo tendra un gran
parecido con la mujer y el hombre que juridicamente, y en el grupo soclal en el

que se desenvuelva, seran reconocidos como sus padraes,

Dentro de este contexto es preciso hablar del proyecto “Genoma Mumano”
que se oriente a la identificacion de la totalidad de los genes integrantes de las
células de los seres humanos, el cual ha sido alabado por algunos cientificos ya
que se trata de lo que suministra las claves de lo que nos hace seres humanos, lo
que determina nuestros alcances y limites como seres pensantes, y en otras
ocasiones rechazado por aquellos en los que representa temor al poder que el ser
humano tendera sus manos al conocer la naturaleza y el principio de las cosas,

que le permita manipular su origen.

Este proyecto, tuvo sus origenes a finales de la década de los afios ochenta
a partir de la iniclativa del cientifico estadounidense Robert Singheimer, cuyos
experimentos determinaban que: “La identificacion del genoma humano se puede
dividir en tres fases que difieren en los ordenes de magnitud de los genes
necesarios, La primera fase concierne al propio ADN y a su rotura en fragmentos
pequefios, un proceso definido como mapa fisico. La segunda fase se orlenta a la

determinacion de la secuencia de todos los pares, y la tercera fase encaminada a
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la comprension de todos los genes, lo que se calcula durard unos cientos de afios

de Investigacion.”**

Las instrucciones que especifican el funcionamiento de cada célula se
encuentran en este programa genético, que estd contenido en cada una de ellas.
Todas las células tienen el mismo manual, pero diferentes tipos celulares. Esto es
suficiente para que de una célula se desamolle un ser humano completo. Cuando
una célula se desarrolle un ser humano completo. Cuando una célula se va a
dividir en dos o mas, el programa se copla y cada célula hija recibe un programa

idéntico completo.

Cada uno de nosotros es (inico, aunque las instrucclones basicas del
programa son similares en todos. Esto se debe a que el programa puede tener
infinidad de variaciones de destalles (color de ojos, cabello, timbre de voz, color de
plel, etc.), sin que llegue a modificarse en esencla (es decir las instrucciones
basicas que constituyen el metabolismo). Al programa completo de cada persona

se le llama: genoma hurnano.

La informacién genética est4 contenida en la estructura molecular del &cido
desoxirribonucleico (DNA). Una molécula de DNA asta formada por dos de estas

cadenas, entrelazadas en forma de doble hélice, cada una idéntica a la otra. Los

Humgang ”. Edit. Consejo Supcnor de Invcstlgncmncs Clcnl:iﬁcas Instltuto de Estudlos Supcnorcs Avanzndos
Madrid. 1996. p. 55.
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componentes de estas cadenas son bases nitrogenadas (o bases): A, C, T y G,

con las que se escribe lo que serd un ser humano.

Para la combinacién de estas letras o bases existen reglas, es decir una A
s0lo se puede unir a la T de la otra y, de igual manera, la C puede unirse con la G,
es por eso que si se conoce la secuencia de letras de una de las cadenas se

conoce automaticamente la complementaria.

En un programa genético, la secuencia de las bases esta organizada en
segmentos, que tiene significado blologico, a fos que se les llama genes. Este
programa esta formado aproximadamente de 1'000,000.00 de genes, los cuales
se pretende descifrar en el Proyecto del Genoma Humano para poder identificar
especificamente en este enorme texto, el lugar preciso en el que se encuentra

cada gen y si su funcién es la correcta.

En 23 moléculas de DNA estan contenidas 3,000 millones de cromosomas.
Uno de los componentes de cada par de los 23 cromosomas proviene del padre y

el otro de la madre.

El inicio de cada individuo esta en la formacién de los gametos, el 6vulo y el
espermatozoide se unen y dan lugar a la primera célula embrionaria que a su vez
se seguira dividiendo y subdividiendo, dando lugar a la recombinaclén genética.
Cada gameto lleva solamente un miembro de cada uno de los 23 cromosomas,

proceso que llamamos: entrecruzamiento de los cromosomas. Se lleva a cabo
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durante la formacién de los gametos, al aparearse cada cromosoma materno con

su correspondiente paterno e Intercamblar fragmentos entre si.*®

Todos estos elementos nos ayudan a comprender la razén por la que seria
tan Importante permitir la maternidad subrogada, es decir para el hijo es de

trascendente importancla que exista parecido fisico y de conducta con sus padres.

Es preciso sefialar que ademés del parecido que pueda haber entre los
padres y el hijo es muy importante la convivencia que exista entre ellos puesto que
en ocasiones las parejas que tienen hijos los maitratan y no les muestran carifio
que un nifio necesita para desarrollarse y mostrar seguridad ante los demas, tal
vez porque no es su desao tener hijos y hacerse responsables de lo que los

menores raequieren.

El Derecho es quien debe ocuparse de establecer las normas necesarias
para que se protejan los intereses de los menores y prever las situaciones que
impliquen conflictos emocionales para ellos, razén por la cual si se legisla de
forma adecuada el uso de la maternidad subrogada, se puede garantizar que las
parejas que se sometan a esta practica, cumplirdn con sus obligaciones, ademas

de que proveeran amor al que sera su hijo.

4 VELAZQUEZ. Antonio y et. al. " { ? i
! uman Edit. Universidad Nacional Auténoma de

México, Instituto de Investigaciones Juridicas del UNAM. México. 1996. p. 18
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El hecho de que las parejas que quieran someterse a la matemidad subrogada
esten unidas por el vinculo del matrimonio es importante, ya que el menor podré
desarrollarse dentro de una familia, situacién que es determinante para su
crecimiento. E! conflicto entre las personas por la correcta determinacion de la
paternidad y de la maternidad no es bizantina puesto que tribunales de otros
paises ya se encuentran discerniendo sobre quien es la madre y el padre de una
persona, mediante procesos juridicos muy largo y complicados, ya que de la
resolucion que se emita dependera a quien sera atribuibles las responsabilidades
que implica esta relacion y también quien quedard liberado de ellas las
consecuencias de los ambitos de ejercicio de la patria potestad, la custodia y la
obligacion alimentarla, de los derechos sucesores, de los impedimentos para

contraer matrimonio, y son otros aspectos a determinar,

4.2. PROPUESTA DE LAS ADICIONES NECESARIAS,

Es necesario reconocer que la matemidad sustituta no es la forma idénea
de lograr la materinidad/paternidad pero también que es una realidad que exige
la intervencion del jurlsta y del legislador para que se cumpia asl la funcion del
derecho ya que el deseo de las parejas a lograra provoca que empleen los
medios que actualmente la ciencla ofrece, por 1o que lo ideal es que el sistema de
derecho positivo mexicano se actualice reconociendo y regulando las practicas de
reproduccion, para proporcionar la proteccién y seguridad necesaria y para que se

cumpla con la garantia constitucional de cuidar que las personas tengan la familia
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que deseen, sin que se aleje de la realidad que la socledad vive actualmente, sino
por el contrario, proporcione la proteccion necesaria para que la cludadania pueda
lograr obtener servicios de salud 6ptimos y nifios que tengan la proteccion y

respaldo necesarios para un eficaz y desenvolvimiento social.

El texto actual del Codigo Civil para el Distrito Federal sefiala:

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

1. Los hijos nacldos del matrimonio; y

Il. Los hijos nacidos dentro de los trescientos dias siguientes a la
disolucién del matrimonio, ya provenga ésta de nulidad del mismo, de
muerte del marido o de divorclo, siempre y cuando no haya contraldo
nuevo matrimonio la exconyuge. Este término se contara, en los casos
de divorcio o nulidad, desde que de hecho quedaron separados los

cényuges por orden judicial.™®

Ahora blen, si he sefialado en reiteradas ocasiones que un hijo nacido
mediante maternidad subrogada esta formado por los genes del matrimonio que

los aporté con la intencion de formar una familia, porque no considerar la

* Codigo Civil para el Distrito Federal. Edit. Sista. S.A. México. 2004, p. 41,
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posibilidad de que los hijos nacidos mediante estas técnicas se tomen como hijos

de matrimonlo.

En este caso se estarla permitiendo que se formara una familia en donde lo Gnico
que variaria serla el vehiculo a través del cual se nace, en el entendido de que el

parecido del menor con sus padres seria logico.

El texto del articulo sefialado en parrafos anteriores plantea dos hipotesis
que deberan cumplirse, una u otra, para que el hijo se considere de matrimonio.
En primer lugar sefiala que asi serd considerado los nacidos dentro del
matrimonio, Intentando con esto asegurar que el menor goce de un ambiente
apropiado para desarrollarse; y por otra parte prevé que cuando una pareja se
separe 0 cuando el conyuge muera, seran considerados hijos de matrimonio los
nacidos dentro de los tresclentos dlas siguientes a la disolucién del matrimonio,
buscando proteger a los menores de las acclones de los adultos que pudieran

afectar su medio.

Todavia, en nuestros tiempos y con las posibilidades que plantean los
avances cientificos es obvio que estos preceptos legales en poco tiempo
resultaran obsoletos y para el concepto de filiacion serd dificil mantenerse como
hasta la fecha, ya que debemos considerar las aplicaclones de las técnicas de
reproduccion asistida y en particular la posibilidad de aplicar la maternidad

subrogada.
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Xavier Hurtado Oliver, sefiala que en estos tiempos es necesario establecer
normas que, apegadas a la realidad social que aplicando, las técnicas de
reproduccion asistida (matemidad subrogada), determinen la filiacion de los hijos,
quienes son los padres del embrién congelado o depositado en el ttero de una
tercera persona; sl la patemidad coincide o no con la progenitora, y se pregunta
son los padres (padre y madre) quienes aportaron las células germinales para su
procreaclon?, (O lo son los donatarios de las células germinales que lo crearon
con el fin de ser implantados en el Utero de una mujer distinta de la donante, con
la intencion de que la primera sea la madre legal del menor?. A su juicio, y al mlo

los padres deben ser estos Gltimos.*

Adicl6n de la fraccién Il del articulo 324 del Codigo Civil para el Distrito

Federal.

“Articulo 324, Se presumen hijos de los conyuges, salvo prueba en

contrario:

1.- Los hijos nacidos dentro del matrimonio; y
2.- Los hijos nacidos dentro de los trescientos dias sigulentes a la
disolucién del matrimonio, ya provenga ésta de nulidad del mismo de

muerte del marido o de divorcio, siempre y cuando no haya contraldo nuevo

* HURTADO OLIVER. Xavier. “El Derecho a ln Vida ;v a g myerte? . Edit. Pornia. S.A. México. 1999,
pp. 187-188.
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matrimonio la exconyuge. Este término se contard, en los casos de divorcio
o nulidad, desde que de hecho quedaron separados log conyuges por orden
Judicial; y

3.- Los hijos nacidos por matemidad subrogada, siempre que se cumpla

con los requisitos que la ley sefiale.”

Es preciso sefialar que el hecho de realizar esta adicion, Implica la
modificacion a otros articulos, como los que hemos seflalado, y en primer lugar la

filiaclon, maternidad y paternidad, los relacionados de la Ley General de Salud.

Ademas de los anterlores serfa necesario modificar el articulo 338 del
Cadigo Civil puesto que en virtud de este precepto “La filiacién es la relacion que
existe entre el padre y la madre y su hijo, formando el niicleo social primario de la
familia; por lo tanto no puede ser materia de convenlo entre las partes, ni de
transaccion, o sujetarse a compromiso en arbitros.” Este articulo si duda limlta la
evolucion del derecho en materia de reproduccién, ya que clerra las puertas a
cualquier posibilidad y en muchas ocasiones resulta anacronico puesto que en la
actualidad ya se realizan convenios para donar células germinales, y en su
momento para que una mujer geste en el lugar de otra a hijo de la primera (ad(n
cuando no por escrito, es tacito que existe convenio entre las mujeres y el

consentimiento con pleno conocimiento de causa y efecto).

Es posible que se adicione el articulo 291 TER, puesto que al plantear que

todos los derechos y obligaciones inherentes a la familia regiran al concubinato, en
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lo que fueren aplicables, la matemidad subrogada podria aplicarse, pero exigiendo
que en este caso si fuera necesario que los concubinos hayan permanecido por lo

menos dos afios juntos.

Adicion del articulo 324 bis del Codigo Civil para el Distrito Federal.

En este articulo que se adiciona se pretende definir “materidad subrogada”
y establecer las condiciones que deberdn cumplirse para que se permita la

aplicacion de esta técnica:

“Se considera maternidad subrogada cuando en el proceso reproductivo
participe una segunda mujer para llevar a término la gestién del preembrién
que se deposite en ella mediante la transferencia de pre-embri6n, sismpre y
cuando exista manifestacién de que este tratamlento se realiza por propla
voluntad y a titulo gratuito, consiente de las consecuenclas y de que al
término del embarazo la madre del hijo sera la mujer que aporté el material

genético.”

La maternidad subrogada (nicamente podra ser aplicada bajo las siguientes

circunstanclas:

Debera aportar el material genético la pareja unida en matrimonio o
concubinato, constituido de acuerdo a las normas que sefiala el Codigo Civil para

el Distrito Federal,
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La mujer que permite el depdsito del pre-embrién en su organismo, deberé
demostrar que existe algun vinculo de parentesco con la madre bioldgica por la via

matema (acta de naclmiento).

La mujer que aporta el material genético debera demostrar gue por ningan
otro medio se ha logrado llevar a término un producto (certificado médico emitido

por la institucion de salud que sefale la misma Ley General de Salud).

Es importante sefialar, que como se mencioné anteriormente, nuestra
legislacion civil requiere de cambios constantes, debido a los avances cientificos y
tecnol6gicos, la misma moral de la sociedad va cambiando y para ello se requiere

que la legislacién se encuentre adecuada a la realldad soclal.

Las buenas costumbres son camblantes de época a época y de un grupo
social a otro, razdn por la cual el derecho esté Imposibilitado de crear un catalogo
de conductas determinadas de acuerdo a un lugar y tisempo. Por lo tanto, sefialar
que un hecho o abstencién va en contra de las buenas costumbres en
determinado momento, puede resultar complicado ya que estara sujeto a los
juicios de los Integrantes del grupo social y por lo tanto a unos les podra parecer

ilicito y a otros no.

Ahora si analizamos que las leyes y reglamentos estan formados por
hipétesis que integran una norma jurldica obligatoria para los miembros de una

comunidad, que se obtuvieron como resultado de Ia evolucién de la sociedad a la
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que pertenece, podemos seflalar que es necesario el desarrolio de las normas al

fitmo y bajo las condiciones que la misma sociedad plantea.

Lo anterior permite manifestar que las normas juridicas evidentemente
estan inyectadas de moral, o dicho de otra manera de buenas costumbres, lo que
en muchas ocasiones ha impedido que se desarrolle el derecho, representando
paradigmas que impiden ver la realidad social y las posibilidades que los seres

humanos podemos utilizar para alcanzar el bien comin y un mejor nivel de vida.

Para analizar la posibilidad de crear un convenio en el que se manifieste la
voluntad de dos mujeres para que una sea el vehiculo a través del cual la otra
pueda gozar de ser madre y a su vez se le brinde a un hijo la seguridad que debe
envolver esta situacion, es necesario en primer lugar tener la idea de romper con
los paradigmas que nos Impiden ser asertivo en nuestros pensamientos y en la
forma como apreciamos la realidad, y en segundo lugar debemos tener en mente
que el derecho debe evolucionar al ritmo que sefiale el medio y cuando una
situacion ya se presenta y no tiene remedio pero puede proporcionar algin bien
para los Integrantes del grupo que vigila es su deber establecer las condiciones y

limites necesarios, sin caer en la necedad de impedirlo sin mas.

Por dltimo, cabe sefialar que en un convenio de esta naturaleza, entre la
mujer gestadora y la pareja que aporte el material genético, para la practica de la

maternidad subrogada, debera, entonces, contener los siguientes requisitos:
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1.- Nombre completo de la mujer gestadora.

2.- Domicilio.

3.- Edad.

4 .- Tipo sanguineo.

5.- Resultado de los andlisis de compatibilidad entre la mujer gestadora y la pareja
que aporta el pre-embrion.

6.- Estado civil.

7.- Grado de parentesco con la mujer que aporta el material genético.

8.- Ocupacion.

9.- Nombre y domicilio del conyuge, concubina o concubinario, si tuviere.

10.- Si fuese soltera, nombre y domicllio de sus padres y a falta de estos, de

alguno de sus familiares mas cercanos.

Es primordial sefialar que la practica de la maternidad subrogada no podra
ser permitida a mujeres y hombres solteros, parejas de homosexuales, ni
transexuales, en virtud de que esté proponiendo un método que permita a los
matrimonios, legalmente constituldos por hombre y mujer o concubinatos, para
beneficio de ellos sobre todo para que proporcionen un ambiente adecuado para
el desarrollo del que ser4 su hijo, como respuesta a una necesidad extrema, no a
ocurrencia de alguien; es declr no seria l6gico permitir el manejo de la maternidad
subrogada en una mujer que ya no puede tener hijos por que asi lo haya decidido
antes y por lo tanto se someta a una salpingocalcia, o aquella que para evitar las
molestias del embarazo considera conveniente que otra mujer se embarace por

ella.
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CONCLUSIONES

PRIMERA - Debe establecerse una obligacién para las clinicas en donde se
practica la donacién de dvulos, de informar a las mujeres donantes de todos y
cada uno de los riesgos que corre en el tratamiento y procedimiento de la

donacién.

SEGUNDA - La reproduccién humana, como un factor para la perpetuacion
de la especie, ha sufrido camblos en los métodos aplicables a personas que por
los medios naturales no pueden procrear, es por eso que el derecho debe
evoluclonar adecuando la legislacién necesaria para una cormecta regulacion en

esta materia.

TERCERA.- La maternidad subrogada es un contrato innominado, en el que
se establecen obligaciones de hacer, de no hacer y de dar el hljo a la pareja
subrogante. Se regiran por las reglas generales de los contratos y por las
disposiciones de las partes, una vez que estas hayan cumplido los requisitos de

validez y existencia del convenio.

CUARTA - Es importante determinar que ain cuando en la actualidad los
avances cientlificos permiten llevar a cabo diversos procedimientos para manejar
la herencia genética y la concepcion, deben de existir lineamientos que impidan el
abuso en la utilizacién de estos métodos, ya que para la humanidad aun cuando

se puedan hacer muchas cosas, no todas deben ser permitidas, entre ellas la
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clonacién de seres humanos, el determinar el sexo de las personas, (el
intercambiar la informacion genética de seres humanos con los animales), porque
con ello se estaria alterando la naturaleza humana, porque se puede caer en el

extremo de fabricar nifios con ciertas cualidades.

QUINTA.- Es necesarlo actualizar las normas mexicanas, amparadas en la
misma Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que establece la
libertad de la que gozan las parejas para que, de manera responsable e
informada, decidan sobre el nimero y espaciamiento de los hijos, de tal forma que
coadyuvando con los servicios médicos no exista riesgo en aplicar nuevas
tecnicas de reproduccién-asistida como es el caso de la maternidad subrogada. En -
este sentido cabe adicionarse al articulo 324 del Cédigo Civil para el Distrito
Federal, una fraccién en ia que se indique que seran considerados hijos de

matrimonio los nacidos por maternidad subrogada.

SEXTA.- La maternidad subrogada se define como el proceso reproductivo
en el que participe una segunda mujer para llevar a término la gestacién del pre-
embrion que se deposite en ella mediante la transferencia de pre-embrion,
siempre y cuando exista la manifestacion de que este tratamiento se realiza por
voluntad propia y a titulo gratuito, consciente de las consecuencias asi como de

que al término del embarazo la madre seré& quien aporté el material genético.

SEPTIMA.- La madre sustituta otorgara en adopcidn al bebé producto de la

subrogacién como quedé establecido en el contrato,
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OCTAVA - Los efectos de esta adopcion serén que el nifio sea tratado legalmente
como hijo de familia desde su nacimiento, por lo que tendré los mismos derechos

y obligaciones con respecto a toda la familia.

NOVENA .- Se deberé pagar una indemnizacion a la madre subrogada en el
caso de que la madre subrogante se niegue a cumplir el contrato celebrado por las
partes, es decir, a recibir al nifio, sin perjuicio de que cumpla las obligaciones de

alimentos en beneficlo del nifio.

DECIMA.- Esta maternidad subrogada que representa una de las mejores
posibllidades para las mujeres que padecen alguna deficlencia fisiolégica o
anatdmica y no pueden llevar a término un embarazo, lo pueden hacer a través de
la reproduccién asistida o concepcién in-vitro y depositados en el Gtero de otra
mujer que con el afén de solidaridad permita llevar a término la gestacién de un
nifio, que definitivamente serla su hijo. La matemidad subrogada no trata de
utlizar a una persona para lograr la gestacién de un producto, sino de colaborar

para la realizacion de un bien comdn.

DECIMA PRIMERA.- Es importante sefialar que debido a los avances
tecnologicos que existen en la medicina, la maternidad subrogada sea un
fendmeno que se va incrementando, debido a diversas circunstancias tales como:
por que la mujer por razones de salud no pueda tener hljos, porque no quiera
embarazarse ella por sus miltiples ocupaciones laborales, en el caso de las

mujeres que son modelos, que ocupan altos cargos administrativos dentro de la
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iniciativa privada o el sector pablico, y les resulte hasta clerto punto estorboso el

embarazarse y tener un hijo.

Por ello, es que considero que debe existir una reglamentacion en materia
civil para que este fenémeno que tiende a crecer en las sociedades modernas no
crezca de una manera desregulada y existan problemas sobre la maternidad de un
menor, que este caso es el que resultaria mas afectado, es decir, el Estado tiene
que velar sobre sus derechos de los nifios que nazcan por este medio de

reproduccion humana.
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