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INTRODUCCION

Desde la aparicion de los fendmenos relacionados con la nueva tecnologia
reproductiva en nuestra vida cotidiana, las personas que nos dedicamos al estudio
del derecho de familia hemos realizado esfuerzos por definir este nuevo campo de
estudio y precisar los alcances que ello puede tener en las relaciones juridico-

familiares.

El primero de los problemas que se evidenci6 fue que la biotecnologia hizo su
aparicion en las familias en un marco juridico demasiado estrecho, el cual ain no ha
podido resolver viejos conflictos, impactandolo profundamente, a pesar de que nos

negamos a reconocer esta incidencia, este impacto.

Efectivamente, en el ambito del derecho de familia las manipulaciones
genéticas implican la necesidad de replantear los principios juridicos reconocidos
hasta ahora para la maternidad y la paternidad. Sabemos que, en nuestro sistema
juridico, la maternidad es siempre cierta; que, para el derecho, el padre es el marido
de la madre; que, segun nuestras normas, a cada hijo o hija sélo puede atribuirsele
un padre y una madre. Sin embargo, la biotecnologia, y, muy en especial, las
técnicas de fecundacion asistida -que ya forman parte de nuestra cotidianidad-, nos
enfrentan a hechos que cuestionan desde sus origenes estos principios que parecian
incuestionables. Incluso me atrevo a afirmar que desquician la institucién de la
filiacion porque no sélo complican la investigacion del vinculo paterno-materno-filial

sino que desarticulan los mismos conceptos de maternidad y paternidad.

¢Por qué? ¢ COmo? Son las preguntas que inmediatamente surgen, dado que
la aplicacion de estas técnicas hace surgir por lo menos dos concepciones de padre
y tres de madre. Respecto de la paternidad, aparece, junto con el var6n que
genéticamente es el padre por ser quien aportd los gametos masculinos para la
concepcion, otra figura que es el padre social, es decir, aquel que desea asumir
todas las responsabilidades respecto de la paternidad; éste puede ser el marido o

concubino de la madre o simplemente un varon soltero que desea tener hijos



solicitando la colaboracion de una mujer que acepte aportar los gametos femeninos y

llevar a cabo el embarazo para, después, entregar el hijo o hija a dicho varén.

Con relacion a la maternidad, se presentan tres tipos de figuras maternas: la
social, aquella que la sociedad y la ley reconocen como la madre; la genética,
correspondiente a la mujer que aporta los gametos para la fecundacién, v,
finalmente, puede darse el caso de que una mujer lleve a término el embarazo en su
Gtero sin desear ser madre y sin aportar tampoco el évulo para la fecundaciéon. En
este Ultimo caso, la mujer literalmente s6lo permite que se desarrolle y viva un nuevo
ser, por ello se le nombra madre biol6gica, en lo que se ha dado en llamar

maternidad sustituta o subrogada.

Las discusiones éticas en torno a esta problematica son largas y apasionadas.
Circunscribiendo exclusivamente la discusion a la institucion de la filiacion, los
extremos se plantean entre quienes alegan que no es necesario reformar la
legislacion, las reglas para determinar la paternidad o maternidad son muy claras;
quienes mencionan que estas practicas deben prohibirse atentan contra la dignidad
humana, mas yo afirmo que se debe revisar profundamente la norma ya que ha
quedado obsoleta y, por tanto, resulta insuficiente para responder a los problemas

gue se plantean hoy en dia.

En otro orden de ideas, es importante tener presente que la reproduccion
asistida, ademas de ser objeto de estudio en el contexto de la filiacidn, lo es también
en el ambito de los derechos humanos desde tres vertientes: los derechos
reproductivos, el derecho a la proteccién de la salud y el derecho a conocer los
propios origenes. En el ambito de la filosofia y la filosofia juridica, por el problema
que conlleva, para la dignidad del ser humano, la experimentacién con gametos,
fluidos, tejidos y embriones humanos. En el derecho penal, por la tutela de la
seguridad de las personas -que, con estas manipulaciones, se ve afectada en lo
relativo a la certeza de su estado civil- y de la humanidad, por el riesgo que produce
la experimentacion biogenética ilimitada o limitada solo por los recursos de la ciencia.

Debe reglamentarse sobre la utilizacion de los diferentes métodos de procreacion



asistida, haciendo especial referencia a la informacién y cuidados que deben darse a
la mujer que recurre a estas técnicas; sobre la conservacion de gametos, tanto
masculinos como femeninos, y de los embriones; sobre la investigacion y
experimentacion genética; sobre los centros en donde se llevan al cabo estas
practicas y sobre los cuales en otros paises ya se ha legislado, o se esta, en estos

momentos, trabajando (es el caso de Espafia y Suecia).

En México, desafortunadamente, existe todavia una corriente mayoritaria que
se resiste a trabajar el tema y a legislar. Un ejemplo de ello es el recientemente
aparecido Cadigo Civil de Guerrero, cuyo anteproyecto contemplaba un capitulo en
el que se establecian normas minimas relacionadas con la reproduccion asistida,
pero por la poca apertura que tienen los legisladores de ese Estado, no fue
aprobado y seguimos con una legislacién limitada para las Técnicas de

Reproduccion Asistida.

Es importante legislar de manera amplia y tolerante con respuestas
alternativas para la filiacion, permitiendo el uso de las técnicas reproductivas cuando
se observe un deseo de asumir la maternidad y la paternidad, en su caso, con
responsabilidad y verdadero compromiso hacia el hijo o hija que naciere. Sin
embargo, es importante establecer limites a las manipulaciones genéticas que

atenten contra la dignidad humana.

Este equilibrio es dificil, sobre todo porque la comunidad cientifica no
reconoce la pertinencia de una normatividad, pues muchos consideran que la
investigacion, aun en el campo de la genética, debe ser valorada por si misma y no

en atencidn a consideraciones éticas que le son ajenas.

Sustentando una serie de problemas muy propios, quedando fuera de la
legislacién actual, ya que, ni siquiera existe un lenguaje apropiado creando todo tipo
de confusiones, dado que ya es frecuente escuchar de vida In Vitro, “Embriones
Congelados”, “Madres Sustitutas o Postizas”, etc., es indiscutible que la Ciencia se

ha adelantado para resolver las diferentes problematicas de infertilidad, tanto por



parte de la madre, como del padre, pero aun asi, insisto es al Derecho al que le
corresponde crear la normatividad adecuada a dichos fendmenos, dado que el
Derecho ha caminado mas lentamente que la Ciencia, y que a medida que ésta
avance, el Derecho debe hacer lo propio; el Derecho es dinamico porque las
sociedades lo son, las sociedades evolucionan, por lo tanto, el Derecho no puede
permanecer estatico para poder satisfacer las necesidades diarias que nuestra

sociedad contempla.

Genética, intimidad y familia. Tres vértices desde los cuales parece evidente la
urgente necesidad de sentarnos a reflexionar sobre las estructuras familiares y
aceptar, de una vez y para siempre, que las instituciones de derecho familiar sé6lo
responden a una de las alternativas posibles de organizacion de la reproduccion y la
crianza. La naturaleza humana es muy compleja y encuentra nuevas formas de
relacionarse, reproducirse, nuevas formas que deben estudiarse con tolerancia y
darles cabida en el marco juridico si realmente pensamos que el derecho es un

instrumento para beneficio de la humanidad.

Es por lo que la participacién e intervencion del Derecho en materia de
Reproduccidén Asistida es urgente, ya que si existe una serie de procedimientos
biomédicos para llevar a cabo la fecundacion artificial, son planteados y tratados en
reglamentos de salud, debiendo ser contemplados en nuestro ordenamiento de tipo

civil y penal.



CAPITULO |

LA FILIACION, PATERNIDAD Y MATERNIDAD

A. ANTECEDENTES DE LA FILIACION



En el presente capitulo abordaremos los temas de la Filiacion, la Paternidad y
la Maternidad, porque considero es la base principal en la cual se encuadra la
propuesta de la presente tesis; asi que se determinardn primeramente los
antecedentes de la filiacion, cdbmo se manejaba la figura en otras épocas asi como
las consideraciones sobre ella en cada uno las diferentes culturas y paises;
posteriormente definiré cada uno de los preceptos para asi comprender la relaciéon
paterno-filial que se genera entre padres e hijos y a su vez delimitar dicha relacién o
vinculo entre las partes que intervienen en ella y no puedan existir dudas entre

quiénes son los padres de los hijos.

De igual forma trataré los tipos de filiacion que existen, las pruebas para
determinar dicha filiacién, asi como las demas cuestiones que se presentan a traves
de las mismas y, por ultimo, el parentesco que se genera entre las personas que
intervienen, para finalmente precisar la intervencion de la filiacibn en mi propuesta

de ley.

1.- EVOLUCION HISTORICA

Los hijos nacidos fuera del matrimonio, (filiacion ilegitima o extramatrimonial),
estuvieron colocados siempre, a través de los siglos y las distintas civilizaciones, en
una situacion de injusta inferioridad. Haciendo una revisién de las legislaciones
antiguas, encontramos algunas que enfrentaron este problema con menor rigor, y

otras que en cambio extremaron su severidad. Asi tenemos el caso de:

Babilonia. Las normas que regulaban la sociedad babilonica se establecieron
en el Codigo de Hamurabi. Segun este ordenamiento la familia debia ser
monogamica Yy la institucion del matrimonio se regia por un contrato que hacia el
marido, ante testigos, en el que sefialaba las obligaciones de la esposa. El varon era
la cabeza de la familia, ejercia y disponia liboremente del manejo de los bienes.



En cuanto a la filiacion, existieron dos clases: la legitima, que es la que existia
respecto del padre con el hijo nacido de su esposa; y la filiacion ilegitima o

extramatrimonial.

El Derecho Babilonico permitia que un hombre casado reconociera al hijo que
habia engendrado con una esclava, permitiendo al mismo tiempo que tuviera
derecho a una porcion de la herencia, equivalente a la de los hijos legitimos. En caso
de no ser reconocido por el padre, carecia del derecho a heredar, sin embargo, tanto

la madre como el hijo adquirian su libertad.

La filiacion materna no era discutible, siendo con esto la cultura babilénica la
precursora del que llegé a ser un principio romano: mater semper certe est (madre

siempre cierta es).

Grecia. En la Grecia Arcaica existieron legisladores como Solén que mediante
la ley que llevd su nombre (Leyes de Soldn), clasificoO a los hijos como: legitimos,
quienes gozaban de todos los derechos, e hijos ilegitimos o extramatrimoniales a

quienes se les excluia de la comunidad y ademas se les prohibia casarse.

Poco antes de que los romanos ocuparan territorios griegos se suavizaron las
normas que regulaban la figura de la filiacion, pero los hijos ilegitimos continuaron

alejados de la sociedad y privados de derechos sucesorios.'

Roma. En el antiguo mundo mediterraneo fueron establecidas normas que
regulaban las relaciones familiares, las cuales no fueron acogidas en nuestro
Derecho tanto como en otras areas.

En un principio el parentesco reconocido era el que se adquiria por via

paterna. A este sistema se le llamd agnaticio (que procede de varén en varén), fue

! Enciclopedia Juridica Omeba. Ed. Diskill, Buenos Aires Argentina, 1987, Tomo XII, pag. 210




hasta la aplicacion del Derecho Justiniano en que tomé relevancia el parentesco por
cognaticio (por la linea femenina entre descendientes de un tronco comun), es decir,
el parentesco que se establecia por derecho de sangre, ya que anteriormente los
hijos nacidos de la misma madre no eran parientes, debido a que no se reconocia el
parentesco resultante de la relacion con la madre ni con la familia de ella. Todos los
miembros de la gens (gente. Pluralidad de personas) estaban sujetos a la patria

potestas (dominio quiriatico) del pater familia (padre de Familia).

Poco a poco fue quedando atras la aplicacion de las leyes creadas con la
antigua ideologia religiosa y tomo fuerza el Corpus luris Civilis (compilacion de la
obra legislativa de Justiniano) que consagraba normas que permitian el
reconocimiento de lazos de parentesco (filiacion) entre la madre, sus hijos y la familia
de ésta, a la esposa cum manu (matrimonio que suponia poder de vida y muerte del
marido sobre la mujer) y a la viuda sine manu (forma libre de matrimonio, donde la

esposa retenia su idenpendencia personal y financiera).

En un principio existieron grandes y marcadas diferencias entre los hijos
legitimos, es decir, los que nacian producto de la celebracién de justas nupcias (0
aquellos que posteriormente eran legitimizados) y los hijos ilegitimos o

extramatrimoniales.

A raiz de la aceptacion del parentesco cognati (tienen un origen comuan) se
consideraron parientes la madre y el hijo y, por lo tanto, se reconocieron la existencia
de lazos filiales entre la madre, el hijo y los parientes de ésta, aplicando nuevamente

en este sentido el principio mater semper certa est.

A los hijos extramatrimoniales se les clasificaba de la siguiente manera:

» Liberi naturali.- (los hijos siguen la condicion de la madre) Hijos habidos con

una concubina.



» Adulterini.- (que proceden del adulterio) Cuando la madre, el padre o ambos
se encontraban casados al momento de su concepcion.

» Incestuosi.- (Incestuoso) Producto de relaciones prohibidas por lazos de
sangre.

» Spuri.- (son impuros) Cuando su madre habia llevado una vida deshonesta.

Tenian derecho a la herencia de su padre, aunque en un porcentaje menor al
de los hijos legitimos y ademéas podian ser legitimados. Los demas siempre
estuvieron relegados. Con la capitis diminutio desaparece la agnacion (parentesco

gue procede de vardn en varon) y se pierden las ventajas que brindaba.

Con el paso del tiempo todas las normas relacionadas con la filiacion y, en
general el parentesco, fueron suavizadas por la llegada de las ideas del

Cristianismo.?

También se hablaba del problema tan antiguo de la Filiacion por
Reconocimiento de los Progenitores. El trato a los hijos fuera de matrimonio ha
variado. En las legislaciones se muestra la tendencia a superar discriminaciones
irritantes con miras a proteger al hijo de la situacién de hecho creada, acercando, y
posteriormente igualando a las personas nacidas extramatrimonialmente a la
situacion en que se encuentran aquellas que nacieron en matrimonio, sin que
signifigue esto, en modo alguno, promover esta filiacion, pues siempre guardara un

especial lugar dentro de la comunidad y dentro del Derecho la filiacion matrimonial.

La proteccion y promocion del matrimonio y la familia de él no se obtendra
degradando a los hijos que ninguna culpa tienen de la conducta de sus progenitores,
sino con la promocién del matrimonio, destacando y ensefiando su importancia como

‘compromiso Juridico, publico y permanente de la vida conyugal’, que favorecen la

2 Margadants, Guillermo Floris. Derecho Romano 212.ed., Ed. Esfinge, México, 1995, pag. 195




integracion de la pareja en una union plena, lo que se lograra por el testimonio de los

conyuges.

Segun el Derecho Romano, era hijo natural el nacido de concubina que fuese
Unica, sola y habitase en calidad de tal en la misma casa del padre, siendo ambos
libres o solteros y pudiendo contraer entre si legitimo matrimonio. El hijo que no era
habido ex concubinatu (ex cényuge) sino ex furtivo accessu aut stupro (por via de
estupro -abuso-), de virgen o viuda honesta, las cuales podian ser concubinas, no se
decia natural sino bastardo; en la vida de mujer publica no se denominaba natural ni

bastardo, sino ‘macer’.

La Ley del Toro (ley 1, Tit. 5, Lib. 10, Nov. Rec.): dispone que:

. el hijo se designa natural cuando al tiempo que naciere o fuere
concebido podia casarse su padre con su madre justamente sin dispensa,
con tal de que el padre lo reconozca por su hijo; aunque no haya tenido la
mujer de quien lo engendré en su casa ni sea una sola. No es ya pues
necesario para que el hijo se diga natural, que nazca de concubina, y que
ésta viva en la misma casa que el padre, ni que sea una sola, ni que
pertenezca a la clase de las que pueden ser concubinas, ni que
precisamente al tiempo de la concepcion tenga que existir en los padres
aptitud de casarse, con tal que si no hubo entonces, la haya después al
tiempo del nacimiento. De manera que hoy en dia, es y se llama hijo natural
el habido de padre o madre que al tiempo de la concepcién o el parto,
podrian contraer entre si, sin dispensa legitimo matrimonio, con tal de que el

padre le reconozca por suyo o haya tenido en su casa a la madre”.?

En la evolucion sobre los derechos segun el origen de los hijos,
observamos que al principio se diferenciaron entre legitimos e ilegitimos “...
como caracteres amplios y rudos de la época antigua, donde se trataba a los
hijos naturales con un rigor excesivo; se les sometia a esclavitud, se les
privaba de toda clase de derechos, se les sacrificaba apenas nacidos y
muchas veces junto con sus madres. En Grecia se les prohibia heredar y

% Escriche, Joaquin. Diccionario Razonado de Legislacién y Jurisprudencia. Ed. Libreria Garnier Hermanos,
Paris, 1876, pag. 793.




tomar parte en los sacrificios, y en las leyes del pueblo judio les negaban
todo derecho de ciudadania.”

Edad Media. La influencia de la doctrina Cristiana cambia por completo el
cuadro de las condiciones juridicas de los hijos ilegitimos, pues si bien se inspira en
principio a favor del matrimonio y, por ende, los hijos de bendicién gozan de todas las
facultades juridicas frente a los extramatrimoniales, sin embargo, se suaviza
extraordinariamente la situacion de éstos, en contra de lo preceptuado en el Derecho
anterior.

Con la influencia del Catolicismo se suavizaron las disposiciones romanas
que se aplicaban en relacion con la filiacion, tanto las leyes romanas como las
germanas eran demasiado estrictas respecto de los hijos extramatrimoniales; ya que
habian llegado a considerarlos como seres ‘contaminados’ a los que se debia evitar,
no podian ser testigos, ni desempefiar cargos de importancia, ni mucho menos

casarse con personas de otra condicion.

El derecho Candnico establecié normas que reconocian derechos a los hijos
ilegitimos, concediendo alimentos sin tomar en cuenta su origen, ademas de que se
permitia la legitimacidn de éstos si se presentaba el subsiguiente matrimonio de sus
padres; como una forma de subsanar errores y consolidar la familia; los Unicos que

guedaban excluidos en esta posible ventaja eran los nacidos ex damnato coito.

En el Derecho Francés de esa época suscribieron, en esta materia, las
normas de Derecho Romano, aunque algo aminoradas ya que se establecié que los
padres tenian derechos morales hacia todos sus hijos, cualesquiera que fueran las
condiciones de su nacimiento, y considero el deber alimentario como una obligacion

sagrada.

4 Chavez Asencio, Manuel F. La Familia En El Derecho. Relaciones Juridicas Paterno Filiales. 32. ed., Porrla,
México, 2005, pag. 131




Las leyes Espafiolas. Las Partidas de Alfonso el Sabio no obligan al padre de
hijos incestuosos, adulterinos o sacrilegos, ni a los parientes del mismo, a prestarles
alimentos, pero tampoco se les prohibia, por consideraciones de piedad. En cambio,
obligaba a la madre adulterina o incestuosa, y a los parientes de esta, a dicha
prestacion, de acuerdo con el principio mater semper certa est. Las partidas que
establecen que estos hijos no pueden ser instituidos herederos por testamento, y si
los padres, en contravencién, les hiciesen legados o donaciones, las mismas podian
ser invalidadas por los hijos legitimos o por un representante de la Corona. Pero no

sucedia asi con los bienes de su madre, ya que estos si los podian heredar.

Epoca Contemporanea. A raiz de la Revolucion Francesa cuyo espiritu era la
igualdad entre los hombres, no era aceptable la condicion en la que se obligaba a

vivir a los hijos ilegitimos.

Mediante Decreto del 12 de Brumario del afio Il, se establecio la igualdad
entre los hijos ilegitimos o naturales, dejando como siempre a un lado a los hijos

incestuosos y adulterinos.

Posteriormente el Cdodigo Civil de 1804 (Cddigo Napolednico) restablecio la
desigualdad que se manifesté en épocas anteriores, pero sin llegar a los extremos de
aquella época.’ A partir de este periodo, comenz6 a manifestarse una corriente de
opinion que consideraba esta segregacion injusta desde el punto de vista legal, y
contra la naturaleza si se enfocaba con un criterio biolégico. El mas elemental
sentimiento de justicia se revelaba contra una solucion juridica que hacia recaer
sobre seres inocentes el peso de culpas ajenas. Pero junto a esta corriente
renovadora ha coexistido, frenandola y regulandola, un muy respetable temor de
herir a la familia legitima, estableciendo una absoluta equiparacion de los derechos

de los hijos nacidos dentro y fuera del matrimonio. Este es el problema del cual los
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legisladores modernos deben ocuparse; por sobre todo, y en primer término, no
colocar al hijo extramatrimonial en una situacion perversa, cualesquiera haya sido la
circunstancia natural o legal de su nacimiento. La filiacion debe ser un hecho juridico
resultante de una situacion real, pero nunca debe actuar como un castigo de ‘por

vida'.

La clasificacion que se aplicé a los hijos durante tantos afios resultaba injusta
ya que los colocaba en una situacién infamante, aun cuando ellos no tenian la
obligacion de cargar con la culpa de los actos cometidos por sus padres; sin
embargo, siempre se manejaron estos asuntos con mucho cuidado para no lastimar

de forma alguna a la familia legitima.

La filiacion, esto es, el lazo natural que relaciona a un infante con sus autores,
produce efectos mas o menos extensos segun la naturaleza de la union de donde
resulta. De donde la filiacibn mas plena es, sin duda, aquella que emana de las
iustas nupcias (matrimonio legal) que vale para los hijos la clasificacion de legitimos.

Haciendo un breve estudio en Derecho Comparado nos encontramos lo

siguiente en referencia a la filiacion:

2. LEGISLACION COMPARADA.

A continuacion analizare los antecedentes que en las leyes encontramos
sobre el tema de la filiacion, no solo en México sino en otros paises del continente al
gue pertenecemos Yy algunas de las Declaraciones Internacionales que la
Organizacion de las Naciones Unidas a expedido al respecto; ya que por la similitud
en la forma de comportamiento en las sociedades es importante saber y tomar en

cuenta su proceder en estas situaciones de derecho.



a. Améica

Brasil. La Constitucién Brasilefia de 1937 tuvo en cuenta, ampliamente, la
proteccion de los hijos naturales, y dispuso que ‘se facilitara el reconocimiento
asegurandoles la igualdad con los legitimos’. La mayoria de los comentaristas
sostienen que cuando la Constitucion habla de los hijos naturales, hace extensiva su
proteccion a los adulterinos e incestuosos, englobando a todos dentro de la misma

denominacion, que a la letra dice:

|“El viraje dado por la constitucion al criterio general imperante, se
manifiesta en la creacion de la Comision Nacional de Proteccion a la Familia,
destinada a proteger especialmente a la familia ilegitima. Posteriormente, se
dicto el decreto-ley 4737, que establece: El hijo habido por el conyuge fuera
del matrimonio puede, después del divorcio, ser reconocido o demandar que
se declare su filiacion”.®

La Constitucion de 1946 no redujo el precepto de su anterior de 1937, ni
innovd con respecto a tan arduo problema. Se limitd a hacer una serie de
declaraciones generales, considerando obligatoria la asistencia a la maternidad, la
infancia y la adolescencia. Pero aun dentro de ese ambiguo encuadre, queda un
amplio margen a la accion legislativa especializada.

Por la Ley de Octubre de 1949 se ampliaron las disposiciones del Decreto-ley
4737, disponiendo que el hijo habido por el conyuge fuera de matrimonio podia ser
reconocido o demandar su filiacion en cualquier caso de disoluciébn de matrimonio
por divorcio, muerte o nulidad. Se establece su derecho a alimentos y su vocacion
sucesoria, acordandoles la mitad de la porcion hereditaria correspondiente a los hijos
legitimos o legitimados, y en caso de falta de hijos legitimos se les acuerda una
porcion igual a la que aquel hubiese recibido.

® Ibidem, pag. 212



Argentina. La antigua clasificacion de los hijos legitimos e ilegitimos se
eliminé en el Derecho argentino, por virtud de la Ley 14367, del 30 de septiembre de
1954, que establecié que debian suprimirse las discriminaciones publicas y oficiales
entre hijos nacidos de personas unidas entre si por matrimonio y de personas no
unidas entre si por matrimonio. Sin embargo, la misma ley establece en su articulo
octavo, que los hijos nacidos fuera de matrimonio tendran en la sucesion del
progenitor un derecho igual a la mitad del que asigna la ley a los hijos nacidos dentro
de matrimonio. Es decir, la desigualdad continda.’

En el Cddigo Civil subsiste un capitulo que trata de los hijos naturales,
adulterinos, incestuosos y sacrilegos. La denominacion segun el nacimiento hace la
distincién entre hijos. Se consideran naturales aquellos cuyos padres podian casarse
en el momento de la concepcion. El adulterino es el hijo que procede de la union de
dos personas que al momento de su concepcién no podian contraer matrimonio
porque una de ellas o ambas estaban casadas (Art. 338). El incestuoso es el nacido
de padres que tienen impedimento para contraer matrimonio por parentesco no
dispensable (Art. 339). Sacrilego es el que procede de padre clérigo de oOrdenes
mayores o de persona, padre o madre, ligada por voto solemne de castidad, en

orden religiosa aprobada por la iglesia Catdlica (Art. 340).

Peru. En la legislacion de este pais se conserva la division entre filiacion
legitima e ilegitima. El articulo 348 del Cddigo Civil dice: “...son hijos ilegitimos los

nacidos fuera de matrimonio”.®

El Cddigo de 1936 mantiene la diferencia entre los hijos legitimos y los hijos
ilegitimos, acordando a los primeros un régimen privilegiado. Empero, ha
considerado algunas disposiciones que mejoran la condicién de ilegitimo; y asi, por
ejemplo, permite en varios casos la investigacién judicial de la paternidad, franquea a

veces la posibilidad de legitimar a los adulterinos e incestuosos, da a cada ilegitimo

" Idem.
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la mitad de la cuota hereditaria que corresponde a los legitimos cuando concurren

éstos, extiende a los abuelos la obligacion alimentaria, etc.

En cuanto a las subdivisiones de los hijos ilegitimos, el Cédigo de 1936 las ha
virtualmente suprimido, y solo en forma incidental sefiala entre ellos a los adulterinos

e incestuosos para colocarlos en situacion de inferioridad.’

Estados Unidos de Norte Améica. Dado el extremo federalismo legislativo de
los Estados Unidos no se puede hablar de un criterio Unico para encarar y resolver

las situaciones derivadas de los problemas de la filiacion.

En el estado de Luisiana se ha seguido una vieja tradicién francesa y, en
consecuencia, la posicion del legislador no ha sido amplia, sino mas bien restrictiva.
El Cddigo Civil dispone: “Los bastardos, adulterinos e incestuosos no gozan del
derecho de suceder a su padre o madre, no dandoles la ley otra cosa que simples

alimentos”°

En el estado de Nueva Inglaterra se ha seguido la antigua tradicion inglesa,
también llena de restricciones. Pero, en cambio otros estados como California,
Massachusset y Nueva York, han reformado su legislacion estableciendo, en reglas
generales, que los padres tendran para sus hijos naturales las mismas obligaciones
de proteccibn que para con los legitimos; consideran a todos los hijos
extramatrimoniales como naturales y disponen que, en el acta de nacimiento
constara el nombre de soltera de la madre junto al del padre, sin dejar espacio para

que figure el estado civil de ambos.

° Cornejo Chavez, Héctor. Derecho Familiar Peruano, Sociedad Paterno Filial. Tomo II. Ed. Libreria
Studium Editores. Lima, Peru, 1982, pag. 119.
1% Enciclopedia Juridica Omeba. Op. Cit. pag. 214




b. Declaraciones Internacionales.

En la Declaracién Universal de Derechos Humanos, aprobada por la ONU en

1948, se encuentran articulos relativos al tema que dicen:

ART. 2: “Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en
esta declaracioén, sin distincion alguna de raza, sexo, idioma, religion, opinién politica
o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o
cualquier otra condicién”.** En los proyectos no se hacia mencién de igualdad por
nacimiento. Fue al final cuando tras una discusién del término ruso ‘solovie’ se

agrego la palabra nacimiento y asi fue aprobada la declaracion.

Adicionalmente esta igualdad se refuerza en el articulo 25.2 que dice: “... la
maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencias especiales. Todos
los nifios nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio tienen derecho a igual
proteccion social”.*?> Aun cuando esta disposicion hace referencia sélo a la proteccion
social, se ha interpretado que esta igualdad abarca todos los derechos, pues no

parece justo limitar a la proteccién social.

Se concretan estos derechos en el articulo 1, de la Declaracion de los

Derechos del Nifio de 1959 que dice:

“El nifio disfrutard de todos los derechos enunciados en esta
declaracion. Estos derechos seran reconocidos a todos los nifios sin
distincion o discriminacion por motivos de raza, sexo, idioma, religion, opinion
politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicidén
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion, ya sea del propio nifio o de
su familia”.*®

11 Castan Tobefias, José. Derecho Civil Espaiiol Comtn y Floral, Derecho de Familia. Tomo V.
Ed. Reus, S.A., Madrid, 1985, pag. 19.

2 1dem.

'3 Ibidem, pag. 20.




En el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, aprobado por la

ONU en 1966, aparecen las declaraciones siguientes:

ART.24.1. “Todo Nifio tiene derecho, sin discriminacion alguna por
motivo de raza, sexo, idioma, religiébn, opinion politica o de cualquier otra
indole, origen nacional o social, posicibn economica, nacimiento, a las
medidas de proteccién que su condicion de menor requiere, tanto por parte
de su familia como de la sociedad del estado. 2. Todo nifio ser& inscrito
inmediatamente después de su nacimiento y deberd tener un nombre. 3.
Todo nifio tiene derecho a adquirir una nacionalidad.”*

ART. 26. “Todas las personas seran iguales ante la ley y tienen derecho
sin discriminacion a igual proteccion de la ley. A este respecto la ley prohibira
toda discriminacion y garantizard a todas las personas proteccion igual y
efectiva contra cualquier discriminacién por motivo de raza, sexo, idioma,
religion, opinion politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social”.*®

En el Pacto Internacional de Derechos Economicos Sociales y Culturales,
aprobado por el mismo organismo internacional en la misma fecha, se dice, en su
articulo 10.3 que “... se deben adoptar medidas especiales de proteccién y asistencia
a favor de todos los nifios y adolescentes, sin discriminar por razén de filiacién o

cualquier otra condicion™®

En la Convencion sobre Derechos del Nifio, aprobada en la 44 sesién de la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989, y por el
Senado de la Republica el 19 de junio de 1990, se consigha que ‘se entiende por
nifio todo ser humano menor de 18 afios de edad, salvo que por virtud de la ley que

le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad’ Art. 1.

En el articulo 2 se previene que los Estados Participantes respetaran los

Derechos enunciados en dicha convencién y aseguraran su aplicaciéon a cada nifio

% |bidem, pag. 22.
> |dem.
'® |bidem, pag. 25.



sujeto a su jurisdiccion, sin distincion alguna, entre otros, por el “nhacimiento o
cualquier otra condicién del nifio, de sus padres o de sus representantes legales”. En
el articulado se enumeran todos los derechos del nifio que amerita un estudio

particular.

c. M#&ico.

En esta materia haré una breve resefia sobre la época Precolonial, Colonial y

México Independiente.

+ Epoca Precolonial. El concepto de legitimidad o ilegitimidad que se empleo
en Europa en la época de la conquista espafiola no es aplicable a la situacion familiar
existente en la época indigena. Sobre la situacion social de las esposas secundarias
y de sus hijos no pesaba ningun estigma.

“No hay duda de que en un principio sélo los hijos de la mujer principal
sucedian a su padre; pero en los libros que tratan el tema abundan ejemplos
de lo contrario, y tal es el caso del emperador Iztcoatl, ilustre como el que fue
hijo de una concubina de origen humilde. En todo caso los hijos de las

esposas secundarias siempre se consideraron pilli y podian llegar, si eran
»n 17

dignos de ello, a las funciones més altas”.

Entre los Mexicanos era licita y muy frecuente la poligamia; principalmente

entre los reyes y sefiores; pero entre las esposas habia diferentes rangos, la primera
se llamaba cihuatlanti, las otras cihuapilli o damas distinguidas; de éstas las habia
gue eran dadas por sus padres, cihuanemaxtli, y otras que habian sido robadas, las

tlacihuasantin que eran las mas en el harem.

7 Jacques Soustelle. La Vida Cotidiana de los Aztecas. Ed. Fondo de Cultura Econdmica, México,
1980, pag. 181.




Don Toribio Esquivel Obregén al tratar esta materia, sefiala que habia una
serie gradual de uniones en las que la separacion de la legitima y la ilegitima era
dificil de precisar; agregaba que en otras tribus distintas de la azteca se hacia aun
mas dificil de precisar esta diferencia.

El mismo autor, en relacion a la mancebia, sefala:

“El hombre, casado o soltero, no sacerdote, podia tomar cuantas
mancebas quisiera con tal de que fueran libres de matrimonio o religion. Los
padres daban mancebas a sus hijos, mientras llegaban a la edad de casarse.
Para tal fin pedian las muchachas a sus padres, sin que éstos consideraran
deshonroso darlas, y sin que, ni en este caso en el matrimonio se exigiera
igualdad de rango social, confirmandose lo que hemos dicho, que no habia
nobleza de sangre en aquellos pueblos™?®
La unién accidental o transitoria entre hombres casados o solteros y mujer

soltera no tenia pena.

+ Epoca Colonial. La llegada de los espafioles y la conquista del imperio
Azteca trunca la evolucion natural de los indigenas. En esta materia se implantan las
concepciones religiosas, que influyeron definitivamente en la doctrina sobre la
legitimidad e ilegitimidad de los hijos segun nacieran dentro o fuera del matrimonio,
sefialando una diferencia no so6lo en cuanto al calificativo, sino teniendo

consecuencias patrimoniales en perjuicio de los ilegitimos.

Se aplicaba el Derecho Espariol al que nos hemos referido. Pero debido a su
situacion peculiar, se emiten disposiciones legales especiales para las indias.
Importancia fundamental tuvo en esta materia la labor de los misioneros. Se
esforzaron por ministrar frecuentemente el bautismo, es tan necesario para la vida
social en este sacramento como el del matrimonio, donde los misioneros tropezaron

con serios inconvenientes:

'8 Esquivel Obregén, Toribio. Apuntes para la Historia del Derecho en M&ico, Los Origenes. Tomo
I, Ed. Polis, México, 1937, pag. 363.




“...los indios ante la exigencia de los misioneros, dejaban a sus mujeres
y sblo conservaban una, con tal facilidad que ellos la consideraban como
milagrosa; otras veces oponian resistencia infranqueable a abandonar la
poligamia y era ése el obstaculo para aceptar la fe, al extremo que los frailes
se veian obligados a condescender en espera del efecto de una lenta
transformacién; pero aun en el primer caso los indios, segun decian los
obispos de México, Oaxaca y Guatemala en carta al Rey, mas parecia que
tomaban una mujer in facie ecclesiae para cubrir adulterios e infames
costumbres que para tener legitimo matrimonio, y no bastan las
amonestaciones y predicaciones publicas para hacérselas quitar, y es

necesario algtin castigo”.*

El concepto de poligamia era mas complejo de lo que parecia a primera vista,
pues el indio veia en sus mujeres no solamente un medio de satisfacer necesidades
carnales, sino un numero de servidoras obligadas a los trabajos que se les imponian,
y renunciar a ellas era perder las ventajas economicas de sus servicios. Dada por
otra parte, la poca diferencia que existia entre los indios entre mujer legitima vy
concubina, el hecho de aceptar una sola con aquel caracter, no parecia un obstaculo

para continuar sus relaciones con otras.

Lo anterior originG que en las Leyes de Burgos de 1512 Don Fernando el

Catolico dictara la ordenanza XVI que decia:

“Asi mismo, ordenamos que en las otras cosas que se han de mostrar
de nuestra fe a los indios, les han entender como no deben de tener mas de
una mujer, ni dejar aquellas, y que las tales personas que les tuvieren en
encomienda y vieren que alguno de ellos no entiende esto como se debe
entender, o vieren que tiene discrecion y habilidad para ser casado y
gobernar su casa procuren que se casen a ley y a bendicion como lo manda
la Santa Madre Iglesia con la mujer que mejor les estuviere; especialmente a
los caciques, que les declaren que las mujeres que tomaren no han de ser
sus parientes, y que los visitadores tengan cargo de procurar como esto se
les dé bien a entender, y se les diga mi muy amado almirante, y que él
mismo lo diga a todos los que le entendieren, y que les diga y les haga decir
todas las razones que hay para que a silo haga, y se salvaran sus animas"®

19 |bidem, pag. 584.
% vazquez, Genaro V. Doctrinas y Relaciones en la Legislacién par los Indios. Ed. Departamento
de Asuntos Indigenas, México, 1940, pag. 201.




También las ‘Leyes de Indias Relativas Exclusivamente a los Indios de
América’, se emitieron normas que disponian que los indios se pudieran casar
libremente y ninguna orden Real lo impida (Libro VI, Tomo I, Hoja No. 188, Ley I,

Fernando V. Octubre 19, 1514). Se previno que:

“se averigle, si algun indio siendo ya cristiano se cas6 con otra mujer, o la
india con otro marido, viviendo los primeros, sean apartados y amonestados;
y si amonestados dos veces no se apartaren, y volvieren a continuar en la
cohabitacion, sean castigados por su enmienda y ejemplo de los otros” (Libro
VI, Titulo I, Hoja 188, Ley VI Emperador Don Carlos, Julio 13, 1530).%

Lo anterior, a titulo de ejemplo, nos revela la distinta concepcién que sobre el
matrimonio, la monogamia y las cuestiones de filiacion se tenian en la Nueva Espafia
y como chocaron las dos culturas. Esto parece explicar la menor importancia que en
México ha tenido lo relativo a los hijos nacidos fuera de matrimonio, en comparacion
con las severas costumbre europeas que se transmitieron posteriormente en nuestra

legislacion civil del México Independiente.

+ Mszico Independiente. Donde encontramos mas clara referencia a la
filiacibn es en los Coddigos Civiles de 1870 y 1884, que vale la pena analizar
brevemente, para después entrar en la Legislacion Familiar del presente siglo.

En el Cédigo Civil de 1870, en el capitulo relativo a las actas de nacimiento, se
disponia que cuando el hijo no fuera legitimo sélo se asentara el nombre del padre o
de la madre si éstos lo pidieren, si no lo pidieren se asentara que el presentado es
hijo de padres no conocidos (Arts. 30 y 82). Se hacia referencia al hijo adulterino, en
nuestro cédigo vigente ya no se hace mencion de esa clase de hijo, es decir, se

derogaron los articulos al respecto.

! |bidem, pag, 203.



En el Cddigo Civil de 1884 se mantiene la division hecha en el Cédigo anterior,
haciéndose referencia también a los hijos adulterinos y a los incestuosos en el

capitulo relativo a las actas de nacimiento.

En este codigo se incorpora como posible la ‘designacion’ (una especie de
reconocimiento) de hijos espurios, o que no aparecia en el anterior. El articulo 361
sefalaba que la “... designacién de los hijos espurios ademas del medio establecido
en el articulo 100 puede hacerse por testamento, observandose lo dispuesto en los
articulos 78, 79, 80 y 96".?% El articulo de referencia, que esta dentro del capitulo de
las actas de reconocimiento, contemplaba la posibilidad que la ‘designacion’ de los
hijos espurios se haga en las actas de nacimiento y se tendra por designados para
los efectos legales aquéllos cuyo padre o madre hayan hecho constar su nombre en
la forma debida. Se conserva la diferencia entre hijos naturales y espurios, ya

marcada en el anterior.

El aparente avance se contradice en el articulo 210, éste expresa lo que ya se
mencionaba en la exposicion de motivos, que el reconocimiento solamente confiere
al reconocido el derecho de llevar el apellido del que lo hace. Contrasta con los
articulos 383 y 356 de los cédigos anteriores respectivamente, que prevenian que el
hijo reconocido tenia derecho, no sélo a llevar el apellido del que lo reconoce sino a

ser alimentado por éste y a percibir la porcion hereditaria que sefiala la ley.

En el codigo de 1928 en la exposicién de motivos se menciona que:

“... se comenz6 a borrar la diferencia entre los hijos legitimos y los
nacidos fuera de matrimonio; se procuro que unos y otros gozasen de los
mismos derechos pues es una injusticia que los hijos sufran consecuencias

de las faltas de sus padres, y que se vean privados de los derechos,

2 |bidem, pag, 204.



Gnicamente porque no nacieron de matrimonio del cual no tienen culpa

alguna”.®

Sin embargo, en la actual legislacién quedan derogadas dichas consideraciones.

En el codigo actual se perfecciona la redaccion y refrenda la igualdad de los
hijos, independientemente de su origen. Se omite la referencia a los hijos
‘adulterinos’ e ‘incestuosos’, pero se toman precauciones en el caso de hijo de mujer
casada, el que no podra ser reconocido por hombre distinto al marido, sino cuando
éste lo haya desconocido y por sentencia ejecutoria se haya declarado que no es hijo

suyo.

Se evita hacer referencia a los hijos de matrimonio e hijos fuera de
matrimonio, no obstante que es una realidad natural que no puede desconocerse. En
su lugar se habla de los hijos de los cényuges, que son los nacidos dentro del
matrimonio, es decir, los matrimoniales, y la filiaciobn por reconocimiento, que
evidentemente se trata de los hijos fuera de matrimonio. Al igualar los hijos en su
dignidad y derechos, no se puede evitar hacer referencia a su origen y reglamentar
las distintas situaciones. Esta referencia no afecta a los hijos, pues son situaciones

naturales inevitables.

B. CONCEPTOS

La Maternidad y la Paternidad forman parte de la relacién juridica de la
filiacion. Es decir, la relacion juridica paterno filial. No son sinbnimos paternidad o
maternidad y filiacion, pero hacen referencia a los sujetos entre los cuales se
generan deberes, derechos y obligaciones. Debe sefialarse que aun cuando los

autores Unicamente se refieren a la paternidad, es necesario determinar la deferencia
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gue existe entre ésta y la maternidad. Es por ello que a continuacion se definira a los

dos términos.

1. MATERNIDAD.

Es un hecho biolégico comprobable por el nacimiento, y en este sentido la
filiacibn de madre e hijo se determina asi, generandose derechos y obligaciones. Sin
embargo, actualmente debemos plantear la posibilidad de limitar el concepto
‘maternidad’, ya que los avances cientificos permiten que se implante en una mujer
un 6vulo que pertenece a otra que podria confundirse y ser considerada la madre del
producto por el hecho del nacimiento.?* En la presente investigacién se aplicara el

concepto de madre a la que aporta el évulo, y no es madre la que presta su vientre.

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

el reconocimiento de la madre.

Por lo tanto, en relacion a la madre, el parto era un hecho que permitia
conocer la filiacion, bien dentro o fuera del matrimonio. El alumbramiento se puede
constatar como un hecho por prueba directa. Los romanos decian que el ‘parto sigue

al vientre’; en consecuencia el tema de tesis es una excepcioén a esta regla ya que

madre sera la que aporte el 6vulo y no la que constituya el parto.

# Bonnecase, Julian. Elementos de Derecho Civil. [Trad. Lic. José M. Cajica] Ed. Porrua, México,
1945, 2ts., pag. 603.




Pero ademas del parto es necesario, como segundo elemento, establecer la
identidad del hijo. Es decir, determinar si el hijo que reclama la filiacion es realmente
el que la mujer dio a luz, lo cual se puede acreditar mediante la posesion del estado
del hijo, o con el acta de nacimiento. Probar lo anterior en la filiacion dentro del
matrimonio no es problema porque por regla general se considera madre a la que
concibe, por lo que ninguno lo desconocera y habra pruebas suficientes para la

identidad del nacido.

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

Distrito federal en su primer parrafo exige que:

“Tienen la obligacién de declarar el nacimiento ante el juez de Registro
Civil de su eleccion, el padre y la madre o cualquiera de ellos, a falta de
éstos, los ascendientes en linea recta, colaterales iguales en segundo grado
y colaterales desiguales ascendientes en tercer grado dentro de los seis
meses siguientes a la fecha en que ocurri6 aquel...”®

También los médicos cirujanos 0 matronas que hubieren asistido al parto
tiene obligacion de dar aviso del nacimiento al Juez del Registro Civil dentro de las
veinticuatro horas siguientes. La misma obligacion la tiene cualquier persona en cuya
casa haya tenido lugar el alumbramiento. Adicionalmente, y para el efecto de la
identificacién, se exige la presentacién del nifio (Art. 54 Cdodigo Civil vigente), la
asistencia de dos testigos, hacer anotar su sexo del presentado, su nombre, apellido
y la impresion digital (Art. 58 Codigo Civil vigente).

Actualmente en el Cddigo Civil se acepta la procreacion por medio de la
inseminacion asistida en sus diversas modalidades: homéloga, heteréloga o ‘in vitro’.
En el presente trabajo me enfocaré a la in Vitro ya que mi propuesta es encaminada
a las mujeres que son fértiles pero su matriz es la que no es adecuada para incubar

al feto y por ello no es aplicable el principio de ‘parto sigue al vientre’.?®

> codigo Civil Para El Distrito Federal. Ed. SISTA, México, 2007, pag. 8
% Chavez Asencio, Manuel F. Op. Cit., pag. 11




2. PATERNIDAD.

La filiacion entre padre e hijo es una presuncion juridica que se basa en el
matrimonio de los padres: ‘el hijo de la madre es hijo del marido de esta’. Este

principio se hace presente también en los hijos de los concubinos.

La paternidad significa, en sentido estrictamente gramatical, calidad de padre,
como maternidad significa calidad de madre. La filiacion es la procedencia de los
hijos respecto de los padres; significa una relacion de origen que permite conocer

quiénes son ascendientes de una persona determinada.

A diferencia de lo dicho en relacion a la maternidad, la paternidad es un hecho
gue no puede probarse en forma directa, s6lo puede presumirse. De aqui que la Ley
recurra a las presunciones iuris tantum (Derecho de tanto, la ley presume la

existencia de un hecho) para determinar la paternidad en esta relacion juridica.

PRESUNCION. Es padre quien fecunda el évulo. EI momento de la
concepcion es de dificil determinacion; como auxilio para poder determinar la
paternidad y la maternidad, la Ley establece el periodo legal de la concepcion, que
es el de los primeros ciento veinte dias de los trescientos que precedieron al
nacimiento (Art. 325 y 326 Codigo Civil Vigente). Si a los trescientos dias les
restamos ciento veinte quedan ciento ochenta dias para el embarazo, tiempo minimo

para que el nacido viva y sea viable.

Los términos del numeral 337 del Codigo Civil: En el matrimonio como en el
concubinato existe presuncion en relacién a la paternidad. En ambos casos se
presume, a la paternidad a falta de pruebas directas, que el marido o el concubinario
es el padre del nacido por haberlo concebido. Se parte del nacimiento para
considerar hijos del matrimonio o del concubinato, aquellos que hubieren nacido
dentro del matrimonio o del concubinato, y también se consideran hijos habidos en

matrimonio o del concubinato los nacidos dentro de los 300 dias después de disuelto



el matrimonio por muerte, divorcio o nulidad, o cese la vida en comun en el
concubinato (Articulos 324 y 383 del Cdédigo Civil).

La presuncion sefalada se acoge a la maxima romana conocida a través de
Paulo pater is est quem nuptiae demonstrant (se presume que es padre aquel que el
matrimonio indica); o sea, que el hijo por haber sido durante el matrimonio se reputa
engendrado por el marido de la madre, en quien, consiguientemente, recae la

presuncion de paternidad.

Es conveniente transcribir el articulo 324 del Cédigo Civil, porque se presentan

algunas situaciones especiales que es necesario aclarar. El articulo dice:

“Se presumen hijos de los conyuges: I. Los hijos nacidos dentro del
matrimonio; Il. Los hijos nacidos dentro de los trescientos dias siguientes a la
disolucion del matrimonio, ya provenga ésta nulidad del contrato, de muerte
del marido o divorcio, siempre y cuando no haya contraido nuevo matrimonio
la exconyuge. Este término se contara, en los casos de divorcio o nulidad,
desde que de hecho quedaron separados los cényuges por orden judicial”®’

Se debe tomar en cuenta que se trata de hijos de los conyuges, y para serlos
se requiere que ellos los hubieran concebido. Son conyuges a partir de la celebracién
de la boda, antes eran novios, y como tales solteros. La presuncion juris tantum
(derecho de tanto) consignada en la fraccion primera del articulo 324 no es cierta en
toda su extension, permite dudar sobre la maternidad o paternidad de los consortes;
ya que hace referencia solo al ‘nacimiento dentro del matrimonio’, omitiendo toda

referencia a la fecha de la concepcién al inicio del matrimonio.

Es necesario observar que la fraccion segunda sefiala dos eventos, a partir de
los cuales deberd computarse el término de los trescientos dias, para saber si los
nacidos son o no hijos del marido. El primer evento consiste en la disolucion del

matrimonio, ya provenga ésta de nulidad del contrato, de muerte del marido o de

" codigo Civil Para El Distrito Federal. Op. Cit., pAg. 46




divorcio. Y el segundo evento es la orden judicial para la separacion de los conyuges.
Obviamente ambos eventos no van a coincidir nunca, pues la separacién de los
conyuges por orden judicial es previa a la disolucion del matrimonio. El sefialar dos
momentos para que se inicie el cdmputo, puede generar serios conflictos y llegar a

contradicciones.?®

El Autor Chavez Asencio nos refiere que:

“Paternidad vy filiacion no siendo sindnimos, se refieren a la misma relacion
humana que existe entre procreantes y procreados. Desde un angulo se contempla

como paternidad, que afecta a los padres y madres, y desde el otro como filiacion,

que hace referencia a los hijos.”?

En resumen el autor Federico Puig Pefa nos dice que:

“... después de sefialar que hoy algunos autores solo hacen referencia
al termino de filiacion y paternidad, expresa que en realidad, creemos que
ello no es mas que cuestibn de palabras; se trata de dos ideas que
constituyen una relacién logica y necesaria, pues la una supone y lleva
consigo a la otra, ya que el padre supone al hijo y no puede existir un hijo sin
un padre. Son, pues, los dos términos juridicos de una misma relaciéon. Los
dos nombres de las puntas del eje paterno-filial; en una estan los padres, y
por ello se llama paternidad, y en otra estan los hijos y por eso se llama
filiacion. Pero estos términos son correlativos y tienen ante el marco legal

una purificacién absoluta en sus consecuencias juridicas”.*

%8 Chavez Asencio, Manuel F. Op Cit., pag. 14

9 |bidem, pag. 2

% puig Pefia, Federico. Tratado de Derecho Civil Espafiol, Tomo II, Editorial de Revista de Derecho
Privado, Madrid, 1971, pag. 10.




3. FILIACION.

El término 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., 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 la
procreacién o por alguna situacion de derecho que permita a una pareja adquirir el

estado de padres respecto de algin menor, como seria el caso de la adopcidn.

En virtud de lo anterior se define a la Filiacion como lo haria Planiol, es decir:
“... larelacion que existe entre dos personas, una de las cuales es la madre y la otra
el padre. Este hecho crea el parentesco en primer grado, y su repeticion produce las

lineas o series de grados”™*

Segun el sistema juridico tradicional que aun nos rige, la filiacion se basa en
un dato de hecho, como es el vinculo biolégico. En la antigiiedad era un hecho
indubitable que la filiacién de la madre respecto del hijo se determinaba por el hecho
del parto (mater semper certa est), mientras que la paternidad sélo radicaba en una
presuncion, basada en el débito conyugal dentro del matrimonio, y en caso de duda
al respecto, era necesario realizar la investigacion de la paternidad con la

autorizacion de un juez.

Sin embargo, actualmente puede haber casos en que hay un vinculo biolégico
sin que exista un nexo juridico filial; cuando un hijo es procreado fuera del
matrimonio y no se puede determinar quién es el padre. Pero segun nuestro derecho
no es posible en sentido contrario, es decir, siempre que exista un vinculo juridico

filial, existird un vinculo biolégico-consanguineo que lo sustenta.

%! planiol, Marcel. Tratado Elemental De Derecho Civil. Ed. Cajica, México, 1946, pag. 101




La filiacion desde el punto de vista juridico, reconoce la realidad biolégica por
la que unos seres descienden de otros pero, como menciona el maestro Manuel
Chavez Asencio: “... no toda la filiacion biol6gica se puede clasificar como juridica.
Es decir, para que tenga consecuencias juridicas se requiere, o bien que se trate de
una filiacion nacida del matrimonio, o bien, si fuera extramatrimonial que hubiere el

reconocimiento por los medios previstos en la legislacion™?

Podemos sefalar que los lazos que conforman la relacion entre padres e hijos
implica muchas cosas mas que la entrega de satisfactores a estos ultimos, 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 Constitucion en la 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”.*®

En este sentido la Constitucion sefiala esta obligacion a los padres por ser los
procreadores quienes por ningun medio se pueden liberar de su cumplimiento. En
forma subsidiaria el Estado puede apoyar para la promocion y proteccion de los
menores y auxiliar a los padres en la tarea de educar, alimentar y hacer de los hijos
personas productivas para la Nacién, mediante la intervencién de instituciones

publicas.

La forma en la que se ha definido la filiacién durante muchos afios ha estado
apegada al hecho indubitable del nacimiento como ya ha sido sefialado. Sin
embargo, los avances cientificos y la sociedad actual nos obliga a tener un criterio
mas amplio para establecer un concepto adecuado, es por eso que en este trabajo

se definira a la filiaciébn como ‘el vinculo juridico existente entre padres e hijos’.

%2 Chavez Asencio, Manuel F. Op. Cit. pag. 3
% Constitucion Politica De Los Estados Unidos Mexicanos, Ed. SISTA, México, 2007.




C. CLASIFICACION DE LA FILIACION

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

filiacion de la siguiente forma:

1.- FILIACION LEGITIMA.

Es el vinculo juridico que se crea entre el hijo concebido del matrimonio de

sus padres.

El autor Julian Bonnecase a su vez la define como “... el lazo que une al hijo
con sus padres cuando estan casados en el momento de su concepcion, o en el de

su nacimiento™*

y menciona que para que esta filiacion legitima se dé, es necesario
existan cinco elementos: 1°. EI matrimonio de sus pretendidos padres; 2°. El parto de
la pretendida madre; 3° Su identidad como el hijo dado a luz por la pretendida
madre; 5°. Su procreacion por el marido de la pretendida madre, es decir, por su
pretendido padre. También nos enumera como medios de prueba a: Acta de

Nacimiento, Posesion de estado y Prueba Testimonial a falta de los anteriores.

La tradicién juridica que se cre6 con base en las técnicas romanas contribuy6
a que se considere que la calidad de hijo legitimo debera estar determinada por la
‘situacion juridica de los padres en el momento de la concepcién del hijo’, o sea que

desde antes de que ocurra este hecho ya debera existir vinculo matrimonial.

% Bonnecase, Julian. Op Cit., pag. 581



Por otra parte, existe otra corriente de juristas que consideran que el tipo de
filiaciobn se determina tomando en cuenta la situacion de los padres al momento del
nacimiento, es decir, que no importa si al momento de la concepcion ya existia
matrimonio entre los padres sino Unicamente 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 de éste. Asi el articulo 324 sefalaba en su
fraccion primera: “Se presumen hijos de los conyuges: |. Los nacidos después de
ciento ochenta dias contados desde la celebracion del matrimonio.” **Sin embargo,
por reformas a esta fraccion, se cambio el criterio al disponer: “Son hijos de los

cényuges, salvo prueba en contrario: Il. Los nacidos dentro del matrimonio”.*®

Asi mismo, el hijo puede nacer cuando el matrimonio de los padres esta ya
disuelto, por muerte del marido, por divorcio o por nulidad en el matrimonio, y en los
tres casos su legitimidad sera determinada por el momento de la concepcion, no por

el nacimiento.

A este respecto, la ley sefialaba en el articulo 324 en su fraccién segunda:

. se presumen hijos de matrimonio... Il.- Los nacidos dentro de los
trescientos dias siguientes a la disolucion del matrimonio, ya provenga esta
nulidad del mismo, de la muerte del marido o de divorcio, siempre que no
haya contraido nuevo matrimonio la cényuge. Este término se contara, en
los casos de divorcio o nulidad, desde que de hecho se quedaron separados
los cényuges por orden judicial”.?’

Cabe sefialar que contra la presuncion de ser padre antes, Unicamente se
admitia como prueba que se demostrara la imposibilidad fisica del marido para tener

acceso carnal con su esposa en los primeros ciento veinte dias de los trescientos

% codigo Civil Para El Distrito Federal. Ed. SISTA, México, 1999, pag. 32
% codigo Civil Para El Distrito Federal. Op. Cit, pag. 46,
%" codigo Civil Para El Distrito Federal. Ed. SISTA, México, 1999, pag. 32.




gue han precedido a su nacimiento. Ahora se admiten todas aquellas pruebas que el

avance de los conocimientos cientificos pueden ofrecer.

La filiacién de los hijos nacidos de matrimonio se probara con: la partida de
nacimiento, y el acta de matrimonio de sus padres. Ahora el Codigo Civil dispone sin

distinguir entre los hijos se prueba con el acta de nacimiento, en su articulo 340.

De acuerdo con el articulo 337 del Codigo Civil: “Para los efectos legales, se
reputa nacido el feto que desprendido enteramente del seno materno, vive

veinticuatro horas, o es presentado vivo al Registro Civil”.*®

2.- FILIACION NATURAL.

En los anteriores Cédigos Civiles se clasificaba como ‘hijo natural’ al que fue
concebido cuando su madre no estaba unida en matrimonio. En este caso existe la
relacion filial del hijo respecto de la madre, sin embargo, en cuanto al padre era
necesario el reconocimiento voluntario o se declare juridicamente la paternidad.
Faltando un reconocimiento o una declaracion no se da el estado de filiacion aun

cuando la procreacion resulte legalmente y produzca efectos juridicos.

Al respecto el maestro Manuel Chavez Asencio, sefiala:

El bien de los hijos es el que regula toda la filiacibn. Nuestra
legislacion nos previene que la bona fides (Buena fe) debe ser el principio
rector de todas las instituciones como son la patria potestad, la filiacion, la
adopciodn, la tutela, etc. La proteccion que la ley garantiza es igual para los
nacidos dentro o fuera de matrimonio y también para aquellos que no tienen

relacién alguna biolégica, como en el caso de la adopcién”.*

% codigo Civil Para El Distrito Federal. Op. Cit. 2007, pag.48.
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Julidn Bonnecase define a la Filiacion Natural como “... el lazo que une al hijo,
con su padre o madre, o con ambos, cuando estos no estan casados entre si en el
momento de su nacimiento™’. Antiguamente era necesario afiadir: o en el momento
de su concepcion. De igual forma el autor nos clasifica a los hijos naturales en tres
categorias: 1°. Hijos Naturales Simples, es decir, los hijos de personas entre las
cuales no existia ningun impedimento para el matrimonio al ser concebidos aquellos;
2°. Hijos Incestuosos, es decir, aquellos hijos entre cuyos padres era imposible el
matrimonio debido a la existencia de un grado de parentesco por afinidad o
consanguinidad; 3°. Hijos Adulterinos, es decir, los hijos de personas que en el
momento de concebir a aquéllos, no podian casarse, por estar una de ellas en ese
momento casada con un tercero. En términos generales la condicion juridica de los
hijos adulterinos o incestuosos es inferior a la de los hijos naturales simples.
Conviene agregar que los hijos incestuosos podian ser legitimados en todos los

casos, lo que no acontecia con los hijos adulterinos.

El Cddigo Civil para el Distrito Federal, prohibe la calificaciéon de hijos, y por
reformas publicadas el 25 de mayo del afio 2000 trata de eliminar incluso, la

distincion entre hijos nacidos dentro e hijos nacidos fuera de matrimonio.

A este respecto, menciona Chavez Asencio, el interés del Nifio esté

reconocido por:

“...Ia Convencion sobre los Derechos del Nifio, aprobada en la 443
Sesion de la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de junio de
1989, y aprobada por México por el Senado el 19 de junio de 1990, (D.O. 31-
VII-90) lo que constituye Ley Suprema de la Unidn en los términos del
articulo 133 constitucional. En ella se expresa que en ‘ todas las medidas
concernientes a los nifios, que tomen las instituciones publicas o privadas de
bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los érganos
legislativos una consideracion primordial a que se atendera sera el interés
superior del nifio * (Art. 3)"*

9 Bonnecase, Julian. Op Cit., pag. 598.
1 Chavez Asencio, Manuel F. Op. Cit. pag. 5.



En la doctrina y en los Codigos Civiles de 1870 y 1884 se distinguian varios

tipos de filiacion natural:

» Simple.- Correspondia al hijo concebido cuando su madre no se habia unido

en matrimonio, pero podia haberlo celebrado legalmente con el padre.

» Adulterina.- Se presentaba cuando el hijo era concebido por la madre estando

unida en matrimonio o cuando el padre est& unido con tercera persona.

» Incestuosa.- Se consideraba al hijo incestuoso cuando era procreado por

parientes en el grado que la ley impide el matrimonio.

3.- FILIACION LEGITIMADA.

Correspondia a los hijos que habiendo sido concebidos antes del matrimonio
de sus padres, nacian durante éste o ellos los reconocian antes de celebrarlo,

durante éste o después de su celebracion.

A este respecto solia hablarse de dos casos: 1) los hijos que nacian dentro de
los ciento ochenta dias de celebrado el matrimonio de sus padres (seis meses), y 2)
los hijos que nacian antes de dicho matrimonio. En la actualidad en el Distrito
Federal ha desaparecido la figura de la legitimacion. La filiacidn es determinada por

la situacion juridica que guardan sus padres en el momento del nacimiento.

Por su parte Bonnecase define a la Filiacion Legitimada como:

“La institucidn en virtud da la cual se confiere a un hijo los beneficios de
la Filiacién Legitima, aun cuando sus padres no hayan sido casados al
momento de la concepcion, es decir la Legitimacion eleva al hijo natural al
rango de legitimo; por tanto, es una institucion que tiene, en cierta forma, por



objeto, facilitar el retorno a lo normal dentro de los limites de la familia
n 42

legitima”.

En el Antiguo Derecho Romano, ya la Ley Cinco, titulo cuarto, libro segundo

del Digesto, establecia la vinculacion que surge a consecuencia del matrimonio que
establece un principio de certeza, pues los hijos que tiene una mujer casada, en
principio, son del marido, ya que en este sentido sefialaba que las justas nupcias
demuestran quién es el padre, es decir, que la mujer casada atribuira en un principio

los hijos a su marido.

En este sentido, la misma ley establece que en caso de que el marido no esté
de acuerdo con la paternidad de ese hijo podra ejercer la accién correspondiente

Unicamente dentro de los sesenta dias contados a partir del nacimiento.

En ocasiones los padres no pueden reconocer al hijo juntos por diversas
razones, a este respecto cabe sefialar que la madre no necesita reconocer
expresamente al hijo, ya que en cuanto a ella, esta resulta sélo del hecho del
nacimiento; ya que cuando se acredita el alumbramiento y la identidad del hijo los
efectos de la filiacion se retrotraen al momento del parto, en cambio en lo que
respecta al padre, el reconocimiento debera contar con el consentimiento del tutor, si
lo tiene, o del tutor que el Juez de lo Familiar nombre especialmente para el caso,
segun lo establece en Codigo Civil para el Distrito Federal en su articulo 375, que a
la letra dice: “El hijo mayor de edad no puede ser reconocido sin su consentimiento,
ni el menor ni el que esté en estado de interdiccion, sin el de su tutor, si lo tiene, o del

tutor que el Juez de lo Familiar le nombraré especialmente para el caso”.*?

“2 Bonnecase, Julian. Op Cit., pag. 575.
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4.- FILIACION COMO ESTADO JURIDICO.

Segun el maestro Rafael Rojina Villegas:

“Un estado juridico consiste en situaciones permanentes de la naturaleza o
del hombre que el derecho toma en cuenta para atribuirle multiples
consecuencias que se traducen en derechos, obligaciones y sanciones que
se estan renovando continuamente, de tal manera que durante todo el tiempo
en que se mantenga esta situacién, se continuaran produciendo esas
consecuencias™*

De lo anterior, podemos sefialar que la filiacion legitima constituye un estado
juridico que el Derecho se ha encargado de regular, para determinar a las personas
que tienen derechos y obligaciones, que se generan a consecuencia del nacimiento.
Cabe sefnalar que ademas del nacimiento, la procreacion y el embarazo, son estados
juridicos que el Derecho ha regulado para proporcionar seguridad juridica a los
miembros de la sociedad y establecer los lineamientos que deberan guardar las

relaciones que se presenten entre padres e hijos.

Es posible diferenciar el estado juridico de la filiacién y la procreacion como
hecho juridico. El estado juridico de la filiacion puede partir de un hecho bioldgico
que crea el vinculo de consanguinidad, pero no necesariamente debe presentarse
esta situacién, ya que la filiacion también se establece respecto de los hijos
adoptivos, puesto que el Estado permite el goce de todos los derechos vy

obligaciones aun cuando no exista el vinculo de consanguinidad.

La calidad de hijo se adquiere no sdlo por el hecho de la procreacion, es decir,
de la filiacion basada en el vinculo consanguineo, sino también el trato de hijo y el
nombre, con el transcurso del tiempo se une a otros hechos que podra existir o no,

pero que representan el ambiente en el que se desenvuelve el hijo. Asimismo, el

** Rojina Villegas, Rafael. Derecho Civil De Familia, Tomo II, 92. ed., Porrua, México, 1998, pag. 601.




permitir que el hijo lleve el apellido materno o paterno y el trato que se le dé dentro

del grupo social al que pertenece, le da la calidad de hijo.

Por lo anterior, es preciso sefalar que la filiacion representa un vinculo juridico
social, que se constituye en una situacion permanente que el Derecho reconoce.

Segun el Maestro Manuel Chavez Asencio: la procreacion existe, pero las

caracteristicas de la filiacion las define el Derecho”.®®

D. PARENTESCO

Es importante considerar la figura juridica del ya que nos permitir4 establecer
la clase, linea y grado de parentesco existird entre la madre sustituta, el hijo producto
de la reproduccion asistida y la mujer que aporta el évulo para la realizacion de la
inseminacion artificial. De igual forma despejare las dudas de quien tiene derecho y

obligaciones respecto del hijo.

1.- CONCEPTO.

El Cddigo Civil Para el Distrito Federal, en sus articulos 292 a 295, define al
parentesco como: “El Vinculo juridico existente entre las personas que descienden
de un mismo progenitor (parentesco por consanguinidad); entre el marido y los
parientes de la mujer y entre la mujer y los del marido (parentesco por afinidad) y

entre el adoptante y el adoptado (parentesco Civil)”.*

A su vez encontramos la definicion que hacen los Licenciados Baqueiro Rojar

Edgar y Rosalia Buenrostro Baez:

“5 Chavez Asencio, Manuel F. Op. Cit. pag. 6.
“* De Pina, Vara Rafael, Diccionario De Derecho, Porrua, México, 2000, pag. 395.




“El parentesco es el vinculo juridico, ya que implica una relacion
juridica general, permanente y abstracta, generadora de derechos vy
obligaciones tanto entre los miembros de la relacibn como en lo que se
refiere a terceros (parientes consanguineos y politicos) que se conoce como
estado civil o familiar, y se identifica como atributo de la personalidad. Como
tal, representa siempre una alternativa en relacion con los miembros del
grupo: se es o no pariente respecto de una determinada familia™’

Al referirse el autor a los ‘terceros’, considero que no deberia incluir a los
parientes consanguineos, porque en mi opinion éstos son los que generan la relacion

principal, es decir, el parentesco por consanguinidad.

Definido el parentesco como las relaciones juridicas familiares que se derivan
de dos fendmenos biolégicos (la union de los sexos mediante el matrimonio, y la
procreaciéon a partir de la filiacion) y de un hecho civil encaminado a suplir al
fendmeno bioldgico de la procreacion, la adopcion. Estos tres tipos de hechos son
los Gnicos que originan a las relaciones de parentesco, de ahi que matrimonio,
filiacion y adopcidn constituyan las tres grandes fuentes del parentesco en nuestra

legislacion.

2.- CLASES.

De los anteriores conceptos se determinan los tipos o clases de parentesco,
que a su vez se encuentran reconocidos en nuestro Codigo Civil Vigente, que a

continuaciébn se numeran:

» Consanguineo; es el vinculo entre personas que descienden de un tronco
comun. También se da parentesco por consanguinidad, en el hijo producto

de reproduccién asistida y de quienes la consientan.*®

" Baqueiro Rojar, Edgar y Rosalia Buenrostro Baez, Derecho de Familia y Sucesiones, 52. ed,
Harla, México, 199, pag. 17.
“8 |bidem, pag. 18.




En el caso de la adopcién plena, se equipara al parentesco por
consanguinidad aquel que existe entre el adoptado, el adoptante, los parientes de
éste y los descendientes de aquél, como si el adoptado fuera hijo consanguineo.
Ejemplos de este parentesco son: los hermanos, pues el padre es el progenitor
comun, o los que descienden unos de otros (el padre respecto del hijo, el abuelo
respecto del nieto). Los hermanos tienen el mismo padre o madre, y aquellos, asi

como tios, sobrinos y primos, tienen un abuelo comun.

» De afinidad; es el que se adquiere por el matrimonio o concubinato, y se da
entre los parientes consanguineos del esposo con la esposa y entre los
parientes consanguineos de ésta con su coényuge. Por ejemplo, la suegra

respecto del yerno, el hijastro respecto del padrastro.

» EI Civil; que se establece entre adoptado y adoptante y solo entre ellos.
Por ejemplo, el menor que legalmente pasa a ser adoptado por un
matrimonio, con lo que juridicamente se suple el hecho biolégico de la

procreacion.*

Como podemos observar, a partir de las caracteristicas de cada uno de los
tres tipos de parentesco que reconoce y regula nuestra legislacion, la relacién entre
marido y mujer no es de parentesco, ya que ellos no son parientes entre si, son
conyuges, y los deberes y derechos que los vinculan se generan por el matrimonio

gue celebran.

A su vez, el autor Ricardo Panero Gutiérrez nos clasifica al parentesco de tres
formas; de agnacién, cognacion y afinidad, estas de acuerdo al derecho que

prevalecia en Roma:

“9 |bidem, pag. 19.



+ Agnacién: la agnacion, es el vinculo juridico, que deriva de la autoridad del
paterfamilias (padre de familia) y une a los miembros de una familia civil
(conjunto de personas sujetas a la autoridad de un mismo padre de familia,
por naturaleza o derecho); su fundamento es la sujecion a una misma
potestad familiar y al sOlo poder ejercerla el hombre, sélo por él puede

transmitirse.

Ricardo Panero Gutiérrez nos refiere que Gayo, indica que son agnados, los
parientes por via masculina uirilis sexus (pertenecientes a un mismo sexo) como Si
dijeramos los parientes por parte de padre quasi patre cognati. Y tienen este caracter
las personas que estan o hubieran podido estar, sujetos a un mismo paterfamilias.
En el primer caso se encontrarian: los hijos legitimos de ambos sexos, los
descendientes legitimos de hijos varones, los adoptados y, en su caso, la esposa
del paterfamilias —Uxor séquitur forum mariti (la esposa sigue el foro del esposo); en
el segundo: los hijos concebidos en vida del paterfamilias y nacidos tras su muerte —

postumi- péstumos, en el sentido actual del término.

El parentesco agnaticio presenta las siguientes notas: a) es el parentesco
propio del lus Civile (Derecho Civil) y Unico que reconoce a efectos sucesorios y de
tutela; b) tiene caracter artificial; ¢) puede coincidir, 0 no, con el parentesco de sangre
(coincide, por ejemplo, en el caso de hijos in potestate y no coincide en el de hijos
emancipados o adoptados); d) es combatido por el Jus Honorum (derecho para
ejercer funciones publicas y religiosas) y e€) sucumbe en el lus Novarum (Derecho de
segunda instancia), en pro del parentesco de sangre teniendo en cuenta, el principio,

s6lo en materia de impedimentos matrimoniales.

+ Cognacion: Es el vinculo de sangre que existe entre personas que proceden
unas de otras o tienen un tronco comun; (Panero Gutiérrez dice que, segun
Modestito, se llaman cognados, porque son como nacidos juntamente o en

comun o porque nacieron y fueron engendrados de uno mismo.



La familia cognaticia o consanguinea la integran: ascendientes, descendientes
y colaterales y se hace necesario distinguir entre lineas y grados de parentesco y
saber computar éstos, sobre todo para los casos de impedimentos matrimoniales y

derecho hereditario.

+ Afinidad: affinitas, finem (parentesco por afinidad) es el parentesco que une
a un cényuge con los consanguineos del otro, esto es, segun Modestito, los
cognados del marido y de la mujer affinitas causa fit exnuptiis (la causa de la
afinidad radica en las nupcias). Se llaman asi porque dos parentescos que son
diversos entre si (el del marido y mujer) se unen por nupcias y uno se
aproxima al fin del otro. El suegro o suegra, respecto a la nuera o yerno; la
madrastra o padrastro, respecto a hijastra o hijastro y los cufiados, estos son

los ejemplos del parentesco por afinidad.>

3.- LINEAS Y GRADOS.

Para determinar la cercania de parentesco, la ley establece grados y lineas de

parentesco.

El grado de parentesco, estd formado por cada generacion; todas las
personas de una generacién estan en el mismo grado de parentesco respecto del
antecesor o ascendiente. Por ejemplo, todos los hijos de un padre, sin que importe si
nacieron o no de la misma madre o0 si hacieron antes 0 después, pertenecen a la
misma generacion y se encuentran en el mismo grado de parentesco, respecto a su

progenitor.

* panero Guitierrez, Ricardo. Derecho Romano, 22 ed., Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, Espafia, 2000,
pag.258.



La linea de parentesco, se conforma por las series de grados de parentesco,
0 generaciones. Por ejemplo, cada uno de los hijos de un padre y los hijos de sus
hijos, o sean sus nietos forman una linea. La linea de parentesco puede ser recta o

transversal:

+ Recta: se forman por parientes que descienden unos de otros. Por ejemplo,
padres, hijos, nietos, bisnietos. Pueden considerarse de forma descendiente y
ascendiente; estaremos frente a una linea recta descendiente cuando el
reconocimiento del parentesco se inicie del progenitor al ultimo de sus

descendientes, es decir, del abuelo al nieto.

Por el contrario, la linea recta ascendiente de parentesco se suscita cuando el
registro del parentesco se efectué de los descendientes al progenitor, por ejemplo,

del nieto al abuelo.

+ Transversal o colateral: es la que se encuentra, formada por dos lineas
rectas que coinciden en un progenitor comun; esto es, los parientes no descienden
unos de otros, pero reconocen un mismo progenitor. Asi, los hermanos, tios,
sobrinos y primos que reconocen como progenitor comun a un abuelo, aunque unos

no sean, descendientes de los otros.

La linea transversal o colateral de parentesco puede ser igual o desigual,
dependiendo de la distancia generacional que exista entre el pariente de cada linea
recta respecto del progenitor comdn. Estamos frente a una linea transversal o
colateral igual de parentesco, cuando la distancia generacional que existe entre los
parientes de cada linea recta, es la misma: los hermanos entre si y los primos

respecto de otros, primos.

Por su parte, la linea transversal o colateral desigual de parentesco, se
presenta cuando la distancia generacional existente entre los parientes, de cada

linea recta es diferente: tios y sobrinos.



Por otra parte, existen dos formas para contar los grados de parentesco que

son:

* Se cuenta el niumero de personas que forman la linea y se suprime, al
progenitor comun; asi, en linea recta entre el abuelo y el nieto existen tres
personas: abuelo, padre y nieto, de modo que el grado de parentesco entre
ellos es el segundo.

* Se consideran las generaciones que separan a un pariente de otro u otros.
Asi, entre padre e hijo hay una generacion; por lo tanto, el grado de
parentesco entre ellos es el primero. Por su parte, entre el abuelo y el nieto

existen dos generaciones: son parientes en segundo grado.

Para contar el parentesco en linea transversal o colateral, se inicia por el
extremo de una de ellas, se sube hasta el progenitor comiun y se baja hasta el otro
pariente por la linea correspondiente. De tal manera, entre dos hermanos el grado de
parentesco es el segundo, pues hay tres personas en la linea: primer hermano,
padre y segundo hermano; al suprimir al progenitor comin quedan sélo dos
personas, lo que indica el segundo grado. Lo mismo sucede entre tio y sobrino, en
que el numero de personas en la linea es de cuatro y las generaciones que los
separan son tres, una en una linea y dos en la otra, el grado de parentesco es el

tercero. !

4.- EFECTOS.

La cercania o lejania del parentesco determina la intensidad de sus efectos.

Es una regla universalmente aceptada que en lo que se refiere a los derechos vy,

*! Baqueiro Rojar, Edgar y Rosalia Buenrostro Baez. Op. Cit, pag. 20.



deberes derivados del parentesco, los mas cercanos excluyen a los mas lejanos. Los

efectos del parentesco se dividen en personales y pecuniarios.

> Personales

* El de asistencia, deber de ayuda y socorro, cuya manifestacidon mas clara es

la obligacion de proporcionarse alimentos, asi como la patria potestad, y la tutela.

* Los matrimoniales, que constituyen impedimento para celebrar, matrimonio

entre parientes.

En linea recta, tanto consanguinea como por afinidad, el impedimento,
matrimonial entre parientes se extiende a todos los grados: padres e hijos, y suegro y
nuera o suegra y yerno. En linea transversal o colateral, el impedimento matrimonial
s6lo existe en parentesco consanguineo y se extiende hasta el tercer grado, tios y
sobrinos, aun cuando en este grado sea dispensable. No ocurre asi en el segundo

grado que son los hermanos, aunque Unicamente lo sea por un progenitor.

En el parentesco civil por adopcion, también existe el impedimento matrimonial
entre adoptante y adoptado. En este caso, dicho impedimento puede eludirse

poniendo fin a la adopcion.

> Pecuniarios

* Los hereditarios, en lo que se refiere al derecho de sucesion legitima que se

genera solo en los parentescos consanguineos y civil.

Es importante recordar que en el parentesco los efectos no se extienden mas
alla del cuarto grado en linea colateral, por lo que la obligacion de darse alimentos y

el derecho de sucesién sélo subsisten hasta dicho grado. Por lo que hace a la tutela



legitima a falta de conyuge o de tutor testamentario, los parientes seran los tutores

de aquellos incapacitados.

*2 |bidem, pag. 23.



CAPITULOII

ACTOS JURIDICOS

A. DEFINICION



El acto juridico, es una manifestacion de la voluntad, con el fin de crear,
transmitir, modificar o extinguir derechos u obligaciones; de ahi la importancia de
analizar su clasificacion, elementos que lo conforman y demas cuestiones sobre el
mismo acto. Esto con la finalidad de establecer que mi propuesta cumple con todos
y cada uno de los lineamientos que la Ley establece, por ende, la Maternidad
Subrogada como un acto sera licito y juridicamente perfecto y apto para existir en

nuestra legislacion.

Como se podra ver en capitulos posteriores el gran impedimento en si para la
regulacion de la figura de Maternidad subrogada sigue siendo la moralidad de
algunos y no en si los requisitos establecidos por la propia Ley para que se cree
dicha figura juridica; es importante mencionar que en la practica muchos Paises ya la
llevan a cabo y no solo eso sino que tienen Leyes especiales que la regulan.
También nos encontramos el Estado de Tabasco, que pertenece a nuestra Republica
Mexicana ya ha logrado definir y regular dicha figura dentro de su Cédigo Civil y
otras legislaciones, es por esto mas preocupante que en el Distrito Federal no se
pueda avanzar en el tema por que los legisladores que no se ponen de acuerdo en

esta cuestion, mismo que tratare en capitulo posterior.

Por lo anterior, se precisa en este capitulo todo lo referente a los actos

juridicos para tratar de definir a la Maternidad Subrogada como tal.

1. HECHO JURIDICO



Rojina Villegas lo define: “Acontecimiento natural o por un hecho del hombre

en el que no interviene la intencibn de originar consecuencias de derecho, se

originan no obstante éstas...”™?

Se dice, es el acontecimiento independiente de la voluntad humana

susceptible de producir efectos en el campo del derecho.

Por su parte el autor Galindo Garifas, nos expone:

“En sentido amplio, el hecho juridico es todo acontecimiento, ya se trate de
un fendmeno de la naturaleza o de un hecho del hombre, que el
ordenamiento juridico toma en consideracion, para atribuirle consecuencias
de derecho. Para que sea aplicable a los casos particulares y concretos, se
requiere que éstos se encuentren previstos en la norma juridica. La
estructura de la norma juridica se compone de dos elementos l6gicamente
diferentes, aunque intimamente vinculados: una hipétesis 0 supuesto y una
disposicion o consecuencia normativa. Cuando se realiza aquella situacion
prevista como hipotesis en la norma, tiene lugar la aplicacion del segundo
elemento de ella o sea la parte dispositiva; aquello que la norma dispone,
como la consecuencia de la realizacién del hecho o acontecimiento previsto,

de una manera abstracta”.>*

Al respecto, es aplicable lo que sostiene Kelsen acerca de la formula de

‘deber ser’, sies ‘A’ debe ser ‘B’.

Existe una relacibn de causa a efecto, entre el hecho previsto y las

consecuencias de derecho que su realizacion produce:

“A esta relacibn o vinculacién consecutiva, se la llama ley de la
causalidad juridica; pero esta ley de la causalidad, no funciona como las
leyes de causalidad que formulan las ciencias naturales; porque mientras en
éstas, el efecto es ineludible, necesario, en el Derecho, es de caracter
contingente. El que ha causado un dafio (hecho juridico) esta obligado a

*% Rojina Villegas, Rafael. Derecho Civil Mexicano. 11ed. Porrtia, Tomo |, México 2005, pag. 325.
* Galindo Garifas, Ignacio. Derecho Civil, Parte General, Personas, Familia. 202 ed. Porrda,
México, 2000, pag. 204.




repararlo (consecuencia juridica), sin embargo, puede el autor del dafio
sustraerse a esa obligacién, ya por no tener medios para cumplirla, ya por
renuncia del acreedor, ya por otras causas que impiden perseguirlo”.>

Esto es, la ley natural se sustenta bajo el principio de causalidad, en tanto

que, la ley normativa actua bajo el principio de imputacion.

En resumen, los hechos juridicos: Son todos los acontecimientos susceptibles
de producir alguna adquisicion, modificacion, transferencia o extincion de derechos u

obligaciones, bien naturales o con la intervencion del hombre.

Los acontecimientos carentes de trascendencia en el plano juridico se
denominan simples hechos y no le interesan al derecho; ‘Acontecimiento susceptible’
que puede o0 no tener relevancia juridica, depende de las circunstancias de cada

caso.

2. ACTO JURIDICO.

El Acto Juridico se define como:

“Manifestacion de la voluntad humana susceptible de producir efectos
juridicos. Para que produzca efecto, ademas de la capacidad para realizarlo, se
precisa que se verifigue de acuerdo con los requisitos legales previamente

establecidos para cada caso”.>®

Bonnecase define el acto juridico diciendo que: “Es una manifestacion exterior
de la voluntad, bilateral o unilateral, cuya funcion directa es engendrar, fundandose

en una regla de derecho, en contra 0 en provecho de una o varias personas, un

* Rotondi, Mario. Instituciones de Derecho Privado. [Trad. Francisco F. Villavicencio], Ed. Labor,
Barcelona, 1953, pag. 4.
*® De Pina Vara, Rafael. Op. Cit. pag. 54.




estado, es decir, una situacion juridica permanente. O al contrario, de efecto limitado

que conduce a la relacion de derecho”.>

Por su parte, Rojina Villegas, nos dice: “El acto juridico es una manifestacion
de la voluntad que se hace con la intencidon de producir consecuencias de derecho,

las cuales son reconocidas por un ordenamiento juridico”.>®

De las anteriores definiciones podemos resumir: Son actos juridicos los actos
voluntarios licitos, que tengan por fin inmediato establecer entre las personas

relaciones juridicas, crear, modificar, transferir, conservar o aniquilar derechos.

El fin inmediato de establecer relaciones juridicas es el caracter que permite
distinguir a los actos juridicos de los simples actos voluntarios licitos. Estos ultimos
pueden tener ciertas consecuencias en el plano juridico, pero no han sido buscadas

especificamente por el autor al realizar el acto.

Entre el hecho juridico y el acto juridico existe la diferencia que hay entre
género y especie, el acto juridico es una especie del género hecho juridico, por lo
cual todo acto juridico es también un hecho juridico, pero no todo hecho juridico es

un acto juridico.

Ademas el acto juridico tiene un fin inmediato o proposito querido por las
partes que es el de producir un efecto juridico, lo que no ocurre con el hecho juridico
cuyo efecto se produce porque la ley asi lo dispone, es decir, que sdlo tiene

relevancia juridica en virtud de la ley.

En suma, se puede definir el acto juridico diciendo que es una manifestacion

de voluntad que se hace con la intencién de engendrar, de modificar o extinguir un

*" Bonnecase, Julian. Op. Cit. pag. 283.
*% Rojina Villegas, Rafael. Compendio de Derecho Civil, Introduccién, Personas y Familia. 212 ed.
Porrua, Tomo I, México, 1986, pag. 115.




derecho; a través de una declaracion unilateral de la voluntad o acuerdo de

voluntades.

B. CLASIFICACION DE LOS ACTOS.

Las principales clasificaciones de los actos juridicos son las siguientes:

1.- ACTOS UNILATERALES, ACTOS BILATERALES.

Los actos seran unilaterales o bilaterales segun que para su formacion sea
necesaria una sola manifestacion de voluntad, o el consentimiento unanime de dos o

MAas personas.

Ciertos actos exigen el concurso de dos voluntades, son los actos bilaterales,

los que no emanan mas que de una voluntad, son actos unilaterales.

Los actos bilaterales se denominan también convenio. El convenio es un
acuerdo de dos 0 més personas a fin de crear, transmitir o extinguir un derecho, este

acto contiene obligaciones reciprocas para las partes.

Al respecto abriré un paréntesis para precisar que a lo que mi propuesta se
refiere, necesariamente tendra que ser encuadrado en los actos juridicos bilaterales,
ya que como se acaba de conceptuar, en dicho acto interviene el acuerdo de dos o
MAas personas; en este caso serd la voluntad del matrimonio que desea procrear un
hijo por medio de la “Maternidad Subrogada” y la otra parte sera el consentimiento de
la mujer que preste el vientre para tal efecto y/o de su conyuge en caso de que
existiera.

2.- ACTOS A TiTULO GRATUITO, ACTOS A TiTULO ONEROSO.



Los actos a titulo gratuito (donacién, testamento, deposito, préstamo uso o
comodato, préstamo de dinero sin interés), son aquellos que procuran cierta ventaja
a una persona sin que ésta quede obligada a dar algo equivalente. Por consiguiente,
el que se obliga por un acto a titulo gratuito lo hace con intencién de libertad, como el
donante, o para prestar un servicio a otro, como el que acepta recibir un depdsito o
prestar el uso gratuito de un objeto, o finalmente, como el prestamista de dinero sin

interés.

Por el contrario, los actos onerosos son aquellos que imponen reciprocos
sacrificios, equivalentes a las ventajas que proporcionan, como la venta, el préstamo

con interés, etc.

Los contratos seran onerosos o gratuitos segun que las ventajas que traen
aparejadas a una u otra de las partes dependan de una contraprestacion o resulten
independientes de ella, respectivamente (Art. 1139 del Cédigo Civil para el Distrito
Federal).

3.- ACTOS ENTRE VIVOS, ACTOS POR CAUSA DE MUERTE.

Los primeros son aquellos cuya eficacia no depende del fallecimiento de
ninguno de sus otorgantes. Los actos de ultima voluntad, en cambio, no producen

efectos sino después del fallecimiento de sus otorgantes.

Los actos por causa de muerte o de ultima voluntad, tienen por objeto la
transmision de los bienes después del fallecimiento. Hasta después de la muerte del
causante no producen efecto, y puede aquel modificarlos o revocarlos siempre que
quiera hasta el momento mismo de fallecimiento. El tipo de acto por causa de
muerte, y al mismo tiempo de acto unilateral, es el testamento.

Los actos entre vivos, mucho mas numerosos que los anteriores, son

convenios (venta, donacion, etc.), o actos unilaterales (renuncia, testamento, etc.).



Producen sus efectos juridicos durante la vida de las personas que los han

ejecutado.”®

4.- POSITIVOS Y NEGATIVOS.

Los actos juridicos son positivos 0 negativos segun que sea necesaria la
realizacion u omision de un acto, para que un derecho comience o acabe (Art. 945
del Codigo Civil para el Distrito Federal). Asi, es un acto juridico positivo la
realizacion del pago por el deudor. Es negativo cuando, quien vendié su fondo de
comercio a otra persona, debe abstenerse de instalarse con otro negocio similar en
un cierto radio territorial, para posibilitar que el comprador pueda explotar su local sin

obstaculos.

C. ELEMENTOS DE EXISTENCIA Y VALIDEZ DE LOS ACTOS.

Es importante precisar los componentes necesarios para que un acto juridico
sea considerado existente y valido, asi que a continuacién los enumeraré para su

mejor comprension.
1. ELEMENTOS DE EXISTENCIA.
La mayoria de los autores manejan tres conceptos como esenciales para que

exista el Acto juridico como tal; a continuacion detallaremos cada uno.

a. Manifestacion de la Voluntad.

* Rojina Villegas, Rafael. Op. Cit. Compendio de Derecho Civil, Introduccién... pag. 128.




El elemento esencial de todo acto juridico es la voluntad de su autor.

Cuando el acto es unilateral no hay mas que una voluntad. Cuando es una

convencion es preciso que las voluntades de los contratantes se pongan de acuerdo.

Este acuerdo se denomina consentimiento. Pero el consentimiento, no basta.
La voluntad debe formularse exteriormente por una declaracion en la cual se

manifieste su existencia.

Existen distintas formas de manifestacioén de voluntad:

* Declaracion formal y no formal: Las declaraciones formales son aquellas
cuya eficacia depende de la observancia de las formalidades exclusivamente
admitidas como expresién de voluntad. Son no formales, en cambio, cuando la

manifestacion exterior del acto no esta sujeta a ningun requisito.

* Declaracion expresa y tacita: La primera es aquella que se manifiesta
verbalmente o por escrito o por otros signos inequivocos, asistir con la cabeza,
levantar la mano; en tanto que sera tacita la que resulte de aquellos actos por los

cuales se puede conocer con certidumbre la existencia de la voluntad

* Declaracién presumida por la ley: Como su nombre lo indica, puede resultar

igualmente de la presuncién de la ley en los casos que expresamente lo disponga. ®

b. Objeto Fisicay Juridicamente Posible.

% Colin, Ambroise y Henry Capitant. Derecho Civil, Introduccién, Personas, Estado e Incapaces.
Volumen | Collecciéon: Grandes Maestros de Derecho Civil Instituto de Investigaciones Juridicas
UNAM, México, 2004, pag. 45.




En los actos juridicos se debe distinguir un objeto directo y en ocasiones un
objeto indirecto. El directo consiste en crear, transmitir, modificar o extinguir
derechos u obligaciones. La definicion del acto juridico revela su objeto, por esto
decimos que es una manifestacion de la voluntad con el objeto de crear, transmitir,

modificar o extinguir derechos u obligaciones.

Hay también un objeto indirecto; pero éste no se presenta en la totalidad de
los actos juridicos; es sobre todo en los contratos y los convenios en donde lo
encontramos. El objeto directo en los convenios es crear, transmitir, modificar o
extinguir derechos u obligaciones y el indirecto consiste en la cosa o en el hecho
material del contrato. De tal manera que un contrato crea obligaciones que pueden
ser de dar, hacer o no hacer, y asi cada obligacion tiene su objeto. Este objeto
directo de las obligaciones es el objeto indirecto del contrato. Debe decirse que
propiamente las cosas o los hechos, son objetos indirectos de las obligaciones y, por

consiguiente, de los contratos, en tanto que se refieren a formas de conducta.®

La norma juridica regula esas relaciones en tanto que implican prestaciones
que pueden tener como contenido cosas, hechos o abstenciones. Es siempre

conducta humana la que es materia del régimen juridico.

c. Reconocimiento por la Norma Juridica.

El reconocimiento que haga la norma juridica a los efectos deseados por el
autor del acto; esto es, si la norma juridica no reconoce una cierta manifestacion de
la voluntad, no hay acto juridico por falta de objeto para producir consecuencias de
derecho que estén amparadas por el ordenamiento.

®® Rojina Villegas, Rafael. Op. Cit. Compendio de Derecho Civil, Introduccién... pag. 331.




De manera que es un elemento esencial, que la norma reconozca total o
parcialmente los efectos del acto juridico; es decir, que si la voluntad no recae en
cualquiera de las hipétesis previstas en la norma, esa voluntad es inoperable en el
derecho. Por eso la voluntad debe condicionarse a los requisitos ya manifestados o
previstos en las normas juridicas. Debe actualizar la hipétesis normativa, en forma
total o parcial; de aqui que haya diferentes efectos o consecuencias en los actos

juridicos.®?

Concluyo entonces que el Reconocimiento por la Norma Juridica, es la que le
da la existencia como figura juridica y en consecuencia la regulacién de la misma
para que produzca efectos juridicos en la sociedad. Si ésta no se encuentra
regulada en la Norma es que no tiene validez alguna para el Derecho.

Por ultimo, considerando los elementos de existencia para un acto juridico, se
puede afirmar que mi propuesta de la creacién de ‘Maternidad Subrogada’ como
figura juridica, cumpliria con cada uno de los requisitos esenciales, ya que la
Manifestacion de la Voluntad existe de parte del matrimonio contratante y de la Mujer
gue gestaria en su vientre al producto de la pareja, esta manifestacion debera ser
formal. El Objeto fisica y Juridicamente es posible, ya que por medio de los avances
en medicina a la fecha existen muchas técnicas de Procreacion Asistida, siempre
examinando detalladamente los fines de la misma. Y juridicamente es posible ya que
no atenta contra la moral y el Derecho como se vera en capitulos posteriores. Solo
faltaria el requisito de el Reconocimiento por la Norma Juridica, esto como
Maternidad Subrogada o sustituta, ya que las leyes ya reconocen la procreacion
asistida y métodos de Inseminacion Artificial, pero aun se quedan cortas al respecto

de el tema que propongo.

d. Inexistencia

®2 |bidem, pag. 333.



Los tres elementos que se mencionan, esenciales o de existencia es porque
sin ellos no existe el acto juridico. Cuando en un acto juridico falta uno de esos
elementos, decimos que el acto juridico es inexistente para el derecho, es la nada
juridica. Si no hay manifestacion de la voluntad, no se propone ningun objeto juridico

y la ley no toma en consideracién ninguna hipétesis normativa.

Es inexistente también el acto juridico por falta de objeto, el cual puede ser
imposible desde el punto de vista fisico o juridico y esta imposibilidad del objeto
equivale a la no existencia del mismo. Se dice que hay imposibilidad fisica cuando el
objeto jamas se podra realizar, en virtud de que una ley de la naturaleza constituye
un obstaculo insuperable para su realizacion. Cuando el objeto es imposible en
sentido juridico, esto es puede realizarse fisicamente, pero una norma juridica impide

su realizacion de manera absoluta.

Otra forma de inexistencia se da cuando las normas de derecho no reconocen
ningun efecto a la manifestacion de la voluntad. En el Cddigo Civil tenemos

enunciados los elementos esenciales del acto juridico.

El articulo que establece la inexistencia de los actos juridicos es el 2224 del
Cadigo Civil para el Distrito Federal que dice: “El acto juridico inexistente por la falta
de consentimiento o de objeto que pueda ser materia de él, no producira efecto legal

alguno...”.%®

Del articulo anterior debemos indicar que el legislador emplea un lenguaje
impropio, porque debe decir por falta de voluntad, pues el consentimiento sélo se
presenta en los actos plurilaterales. La forma adecuada para formular el principio
seria, que el acto juridico es inexistente por falta de voluntad o de objeto,

comprendiendo tanto la falta total del mismo, como su imposibilidad fisica o juridica.

®3 codigo Civil para el Distrito Federal, Op. Cit. 2007, Pag. 228.



La inexistencia se caracteriza por:

“1° el acto es inconfirmable, 2° cualquiera que tenga interés puede
invocarla y 3° en todo tiempo puede invocarse, o0 sea, es imprescriptible se
dice que hay prescripcién cuando por el transcurso de cierto plazo se pierde

la accidén o el derecho. En la inexistencia el tiempo no puede convertir los

actos inexistentes en existentes”. %

2. ELEMENTOS DE VALIDEZ

Para la validez del acto juridico, después de que se ha integrado de acuerdo
a los elementos de existencia, es ademas necesario que reuna los siguientes
requisitos: capacidad en el autor o los autores del acto; es decir, que la declaracion
de la voluntad sea emitida por persona mayor de edad, no sujeta a interdiccion o por
persona emancipada si actia dentro de los limites que la ley establece. Ausencia de
Vicios en la voluntad del sujeto que la externa. Licitud en el objeto, motivo o fin del
acto. Formalidades, esto es que los autores del acto cumplan con los requisitos que

la norma juridica establece para estos.®

a. Capacidad.

La capacidad juridica puede definirse como la aptitud para adquirir derechos y
ejercitarlos. Esta definicion nos muestra que existen dos grados de capacidad. 1° la
capacidad de disfrute o aptitud para ser titular de derechos civiles; 2° la capacidad de
ejercicio o poder para utilizarlos y transmitirlos a terceros.

La capacidad de disfrute o goce puede crearse sin la capacidad de ejercicio,
porque el titular de un derecho puede ser, segun los casos, capaz, o incapaz para

hacerlo valer por si mismo. En otros términos, hay personas que aunque tengan el

® Rojina Villegas, Rafael. Op. Cit. pag. 335.
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goce de derechos civiles no tienen su ejercicio. Son las que, propiamente hablando,
se llaman incapaces. En la actual legislacion, la capacidad de goce pertenece, en
principio, a todos los individuos. Toda persona, cualesquiera que sea su edad, sexo,
estado y aun su nacionalidad, tienen el goce de los derechos civiles. Quitar a un
individuo el goce de derechos civiles, seria borrarlo del nimero de personas,

colocandolo en una situacion de esclavo.

El Derecho Romano, antes que la capacidad de ejercicio, considera la
capacidad de goce un requisito esencial de la personalidad ya que, nadie es persona
sino tiene esta capacidad, considerando a la capacidad de ejercicio como un

requisito accidental dado que un incapaz carece de esta, sin embargo es persona.

Las incapacidades de disfrute son excepcionales, y ademas especiales
siempre, es decir, que no se refieren mas que a uno o varios derechos determinados.

No puede imaginarse una persona que se halle privada de todos los derechos civiles.

La capacidad de ejercicio. Para que una persona pueda ejercer un derecho es
preciso que tenga el discernimiento necesario, es decir, que sea apta para
comprender el alcance de sus actos. Que no esté declarada incapaz por la ley.®®

La incapacidad de ejercicio proviene, de dos causas diferentes: natural y legal.

La incapacidad natural afecta a las personas que no comprenden lo que
hacen, por ejemplo; los nifios, antes de llegar al uso de la razén, los enfermos
mentales. Las personas que se encuentran en alguno de estos casos no pueden
tomar parte en el comercio juridico. Tienen una incapacidad de ejercicio general de
sus derechos.

La incapacidad legal resulta de las causas siguientes: interdiccion, de los
condenados a penas criminales, nombramiento de un consejo judicial por debilidad

mental.

® Colin, Ambroise y Henry Capitant. Op. Cit. pag. 51.



Los incapaces de ejercicio varian de extensién: unas son generales, como la
del menor; otras se limitan a ciertos actos, como la del menor emancipado y la del
individuo asistido por un consejo judicial. En todos estos casos, las incapacidades no

existen mas que en cuanto asi lo declara la ley.

b. Ausencia de Vicios de la Voluntad

El que realiza un acto juridico puede obrar por error, ya sea este espontaneo o
provocado por maniobras dolosas; puede ceder también a una presion o violencia
que se ejerza sobre él. El error, el dolo, la violencia, tienen por efecto alterar mas o
menos profundamente la manifestacion de la voluntad privandola en ciertos casos de
valor. Asi sucede cuando no cabe la menor duda de que el interesado no habria

ejecutado el acto juridico si no estuviera bajo la presion del error o de la violencia.

Finalmente, ocurre a veces que el acto juridico causa un perjuicio excesivo a
aguel que lo ha ejecutado. Se dice entonces que hay lesion, y la ley en algunos
casos viene en socorro del interesado permitiéndole anular el acto. A continuacién se

definird cada uno de estos vicios:

+ERROR: Existe ignorancia cuando la persona desconoce el significado de
alguna cosa, y error cuando tiene una falsa idea al respecto. Al hablar de error como

vicio de la voluntad se comprenden los dos conceptos.

El error puede ser de hecho o de derecho. El primero esta referido a
circunstancias tacitas. El error de derecho, en cambio, se da por ignorar el otorgante
del acto cual es el régimen juridico que resulta aplicable al mismo. El error de
derecho no impedird los efectos legales de los actos licitos, ni excusara la

responsabilidad por los ilicitos (Art. 1813 del Cddigo Civil para el Distrito Federal).



El error de hecho, a su vez, puede ser esencial o accidental. Existen distintos
supuestos de error esencial: Acerca de la naturaleza del acto, acerca del objeto,
acerca de la persona, acerca de la causa principal del acto o sobre la cualidad de la

cosa que se ha tenido en mira.

El error accidental o de calculo es aquel que recae sobre un aspecto
secundario o accesorio del acto. No lo invalida (Art. 1814 del Codigo Civil para el
Distrito Federal).

+DOLO: Es toda afirmacion de lo que es falso o disimulacion de lo verdadero,
cualquier artificio, astucia 0 maquinacién que se emplee por una de las partes para
conseguir la ejecucién del acto juridico (Art. 1815 del Cdédigo Civil para el Distrito
Federal).

Especies de dolo: Dolo determinante y dolo incidental: el primero esta

constituido por las maquinaciones que, en definitiva, llevan a la persona a celebrar el
acto. El incidental es aquel que no resulta determinante del acto; por tanto, no lo
invalida. Sin embargo, el que lo hubiere cometido debe indemnizar a la otra parte el

dafio que de aquél se hubiere derivado. Dolo positivo y dolo negativo: es cuando el

vicio de la voluntad resulta de una accibn o de una omision fraudulenta,

respectivamente.

Requisitos que debe reunir el dolo como vicio de la voluntad:
- debe ser grave
- determinante del otorgamiento del acto por la contraparte;
- debe haber causado un dafio importante;

- no debe tratarse de dolo reciproco (por ambas partes).®’

®" |bidem. pag. 47.



+VIOLENCIA: Existe cuando se emplee contra el sujeto una fuerza irresistible
0 se inspire a su respecto un temor fundado de sufrir un mal inminente y grave en su
persona, libertad, honra o bienes, o de su cényuge, descendientes o ascendientes,
legitimos o ilegitimos para conseguir la ejecucién del acto juridico (Art. 1819 del
Caodigo Civil para el Distrito Federal). En el concepto dado quedan comprendidas

tanto la violencia fisica como la violencia moral o intimidacion.

+ Efectos de la violencia: Reuniendo los requisitos expuestos, la violencia
determinara la nulidad del acto (el acto sera anulable, de nulidad relativa); debiendo

indemnizarse los dafios causados a la parte victima de la violencia.

Al igual que en el caso en que el error esencial recae sobre la naturaleza del
acto o sobre el objeto, también en el supuesto de violencia fisica irresistible, nos

encontrariamos ante un acto inexistente por falta de un elemento esencial (sujeto).

Si la violencia proviniera de un tercero, éste sera responsable ante la victima
por los dafios y perjuicios causados. Pero si la otra parte conocia la existencia de
violencia por parte del tercero, ambos son solidariamente responsables por los dafios

causados a la victima.®®

+LESION: Se establece que podra demandarse la nulidad o la modificacién de
los actos juridicos cuando una de las partes, explotando la necesidad, ligereza o
inexperiencia de la otra, obtuviera por medio de ellas una ventaja patrimonial
evidentemente desproporcionada y sin justificacion. Se presume, salvo prueba en
contrario, que existe tal explotacion en caso de notable desproporcion de las
prestaciones.

Los calculos deberan hacerse segun valores al tiempo del acto y la
desproporcion debera subsistir en el momento de la demanda.

% |dem.



La accién podra ser ejercitada por el lesionado o sus herederos, prescribiendo

el primer afio del otorgamiento del acto. ®°

c. Licitud en el Objeto

La licitud en el objeto, motivo o fin del acto juridico consiste en que los actos
necesitan ser legales en todas sus manifestaciones para que el derecho los ampare

y les dé consecuencias juridicas.

Se define la ilicitud en el acto diciendo que ésta existe cuando el acto va en

contra de las leyes de orden publico o de las buenas costumbres.

El articulo 1830 del Cédigo Civil Para el Distrito Federal asi define la ilicitud

en los actos juridicos:

“Es ilicito el hecho que es contrario a las leyes de orden publico o de las

buenas costumbres”’®

Se debe distinguir la ilicitud del acto de la ilicitud del hecho, aun cuando
nuestro codigo impropiamente dice: “Es ilicito el hecho...”, se esta refiriendo a los
actos juridicos; es decir, a las manifestaciones de la voluntad con el propdsito de
crear consecuencias de derecho. Y afirmamos que se estéa refiriendo a los actos
juridicos, porque el articulo se encuentra en la reglamentacion de los contratos, que

son para el Codigo los actos juridicos por excelencia.

Por lo tanto, la ilicitud en el acto afecta a la voluntad que con intencion se
propone producir consecuencias juridicas; por eso puede haber ilicitud en el objeto,

en el fin o propdsito, en el motivo por virtud del cual se exterioriza la voluntad y

% Colin, Ambroise y Henry Capitant. Op. Cit. pag. 49.
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finalmente, en la condicion del acto. Se entiende por condicion un acontecimiento
futuro e incierto del cual depende la existencia misma del acto juridico, bien
suspendiendo su nacimiento (condicion suspensiva) o destruyendo su existencia

(condicién resolutoria)’*

d. Formalidad de los Actos Puramente Consensuales y Actos Solemnes.

De lo anterior resulta, que por regla general, los actos juridicos no estan
sometidos a una forma determinada. La simple declaracion de voluntad, cualquiera
que sea la forma en que se manifieste, produce los efectos juridicos que persiguio el

declarante. Nuestra legislacion no es una legislacion formalista.

Conviene notar que esta regla, que tanta eficacia tiene en nuestro derecho, es
de origen relativamente reciente. En las legislaciones antiguas, cada acto juridico
debia realizarse segun un modelo establecido por el legislador, al cual tenia que
conformarse. El formalismo se encuentra en el origen de todas las legislaciones. Hay
gue reconocer que presenta ciertas ventajas. ‘Es para los actos juridicos, ha dicho
Ihering, lo que la marca para la moneda.’ Establece de una manera indudable la
voluntad de las partes y la naturaleza del acto que quisieron realizar. Ademas
conserva el recuerdo y facilita la prueba; lo cual tiene importancia en épocas en que
el uso de la escritura estaba poco extendido. Pero al lado de estas ventajas, el
formalismo era causa de lentitud y de entorpecimiento en la formacion de actos

juridicos.”

La forma es el modo de exteriorizacion de la voluntad por el sujeto. El Art.
1834 del Cdédigo Civil para el Distrito Federal dice que la forma es el conjunto de las

prescripciones de la ley, respecto de las solemnidades que deben observarse al

" Planiol, Marcel. Tratado Elemental De Derecho Civil. Ed. Cajica, Tomo I, México, 1946, pag. 162.
2 Oertman, Paul. Introduccién al Derecho Civil. [Trad. Luis Sacho Seral]. Ed. Labor Espafia, 1933,
pag. 220.




tiempo de la formacién del acto juridico; tales son: la escritura del acto, la presencia
de testigos, que el acto sea hecho por escribano publico o por un oficial publico, o

con el concurso del juez del lugar.

La formalidad puede ser exigida por la ley ad solemnitatem, es decir, de modo
tal que, si no es cumplida, el acto resulta nulo, o solamente ad probationem, o sea,
como un medio de probar el acto de que se trate (el acto, respecto del cual no se
haya seguido la forma indicada por la ley, carecera asi del medio idoneo para ser

probado, debiendo recurrirse a otros medios).”®

En la celebracién de los actos juridicos se emplea, por lo general, la forma
escrita. La expresion por escrito puede tener lugar o por instrumento publico o por
instrumento privado, salvo en los casos en que la forma de instrumento publico fuere

exclusivamente dispuesta.”

La ‘Maternidad Subrogada’ cumpliria y seria totalmente vélida ya que, la
capacidad de las partes existe, toda vez que los que la practiquen tendrian que ser
mayores de edad y expresar formalmente su voluntad de realizar dicha maternidad,;
Careceria de Vicios de la Voluntad, ya que las partes estarian plenamente
informadas de cada una de las consecuencias que traeria dicho acto y de ninguna
manera se podria obligar a realizar el mismo. La Licitud en el objeto, motivo y fin de
la Maternidad Sustituta es clara ya que el motivo ultimo es la Procreacion Humana
Asistida, porgque la madre no puede llevar a cabo la gestacién del feto en su vientre
por motivos especificos de salud, todo esto seria aplicando el derecho que tienen las
parejas para procrear y asi mismo de estar informados de los métodos que existen
para poder cumplir ese objetivo. Las formalidades que la norma juridica estableciera

tendrian que ser en todo momento cumplidas por las partes que participen en el acto.

8 Enneccerus-Kip, Theodor y Martin Woeff. Elementos de Derecho Civil. Ed. Bosch. Tomo 1, Vol. II.
Barcelona, 1979. pag. 91.
™ Ibidem. pag. 111.




e. Nulidad de los Actos Juridicos.

+Nulidad Absoluta: “Es aquella que se establece en contra de los actos
juridicos ilicitos para privarlos de efectos. Esta nulidad se caracteriza: 1° porque todo
aquel que resulte perjudicado puede pedir que se declare, 2° es imprescriptible, es
decir, en todo tiempo puede pedirse y 3° es inconfirmable, la ratificacion expresa o
tacita del autor o autores del acto ilicito no puede darle validez. Por el contrario, seria

ratificar lo ilicito, reincidir en la ilicitud”.”

Por regla general, la nulidad absoluta produce efectos provisionales que
quedaran destruidos por sentencia cuando se declare la nulidad. Esta es la regla
general que tiene excepciones en la propia ley. Ya que decimos: los actos juridicos
ilicitos que estan afectados de nulidad absoluta por regla general producen efectos
provisionales. Se necesita de una sentencia que declare la nulidad; pronunciada
estd, el acto juridico no puede ya seguir produciendo efectos y los que produjo se
destruyen, es decir, la nulidad opera retroactivamente para que aquellos efectos de

caracter provisional queden sin valor alguno.

El Articulo 2226 del Codigo Civil para el Distrito Federal expresa: “La nulidad
absoluta por regla general no impide que el acto produzca provisionalmente sus
efectos, los cuales seran destruidos retroactivamente cuando se pronuncie por el
juez la nulidad. De ella puede prevalerse todo interesado y no desaparece por la

confirmacion o la prescripcion.”’®

Se dice que para que se presente la nulidad absoluta, la accién debe ser
imprescriptible, el acto inconfirmable y todo interesado debe estar facultado para

pedir la nulidad. Por la falta de alguno de estos caracteres y a pesar de que el acto

’® Rojina Villegas, Rafael. Op. Cit. Compendio de Derecho Civil, Introduccién... pag. 358.
’® codigo Civil para el Distrito Federal, Op. Cit. pag. 229.




sea ilicito, la nulidad sera relativa. Por esto dice el articulo 2225 del Cadigo Civil para
el Distrito Federal: “La ilicitud en el objeto, en el fin o en la condicién del acto
produce su nulidad, ya absoluta, ya relativa, segin lo disponga la Ley”’’; es decir, la
ilicitud originara nulidad absoluta cuando concurran las tres caracteristicas citadas;
pero la ilicitud originara nulidad relativa cuando falte alguna de esas caracteristicas,

aun cuando concurran las otras dos.

En un determinado caso la ley puede decir: la accién que se concede por el
acto ilicito es prescriptible, basta con esto para que la nulidad no sea absoluta, no
importa que el acto sea inconfirmable y que cualquier interesado pueda pedir la
nulidad. Por esto, en nuestro derecho, las nulidades absolutas son rigidas, no

admiten una sola excepcion a esta regla fundamental.

De lo anterior concluimos que la nulidad absoluta resulta de la violacion de
una regla legal cuyo caracter imperativo o prohibitivo obedece a la consideracion del

interés general.

+ Nulidad Relativa: Como ya indicamos, los elementos de validez del acto
juridico son, la capacidad, la forma y la ausencia de vicios en la voluntad y, por tanto,
la falta de alguno de estos, produce la invalidez que nulifican el acto juridico. Las

causas principales que hacen anulable un acto son las siguientes:

» Que la declaracion de la voluntad del sujeto del acto haya sido viciada

por dolo, la violencia, el error y aun en ciertos casos por la lesion.

» Que la persona que ha ejecutado el acto sea incapaz y haya obrado sin

observar las reglas prescritas por la ley.

7
Idem.
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Por consiguiente, la nulidad relativa se nos presenta con un caracter bien
definido que la distingue claramente de la nulidad absoluta. Es una medida de

proteccion de uno o mas intereses privados.

Esta medida se explica por el hecho de que una persona haya sido victima de
Su inexperiencia, ha cometido un error o porque se ha usado contra ella de violencia
o dolo, o finalmente porque haya sufrido una lesiébn en alguna de las hipoétesis
excepcionales en las que la ley la toma en consideracion. Si el interesado lo

considera ventajoso el acto lo confirmara y si no pedira la nulidad.

Las consecuencias de la nulidad relativa son diferentes de las de la nulidad

absoluta. A continuacion las enumeraremos:

» EIl derecho de intentar la accion o de oponer la excepcion de nulidad
relativa soélo pertenece a las personas que la ley concede, para
defenderlas contra el dafio injusto que el acto les causa. Por esto se

designa a la nulidad con el nombre de nulidad relativa.

» Los actos de nulidad relativa pueden ser confirmados por aquel que tiene
derecho a pedirla. La confirmacion constituye una renuncia de la accion de
nulidad. Concede el acto todo su vigor considerandole como si jamas

hubiera estado viciado.

» La accion de nulidad relativa se extingue por la prescripcion, cuando el
que tiene derecho de intentarla deja pasar cierto tiempo sin impugnar el
acto. El plazo ordinario de la prescripcion es de diez afios y la cual se
funda en una idea de confirmacion tacita. Aquel a quien pertenece la

accion de nulidad se reputa que ha renunciado al beneficio de esta accion



y, en consecuencia, que ha confirmado tacitamente el acto punible, cuando

permanece durante diez afios sin intentar la accién de nulidad relativa. "

D. MODALIDADES DE LOS ACTOS JURIDICOS

El acto juridico puede ser puro y simple o acompafado de modalidades, de las
cuales las principales son el término y la condicién. Cuando el acto es puro y simple
produce sus efectos inmediata y definitivamente. Por ejemplo, la venta al contado, el

legado de un objeto sin condicion, una donacion puray simple.

Pero ocurre con frecuencia que las partes introducen ciertas modalidades en
el acto juridico, ya para retardar los efectos del mismo, para extinguirlos en un
momento dado. Estas modalidades, el término, la condicidon, se encuentran
frecuentemente en la practica, en los contratos y/o en los testamentos. Es por esto

que a continuacion se definirdn y analizaran sus caracteristicas.
1. TERMINO.
El término es de dos clases: suspensivo o extintivo.

El término suspensivo tiene como fin retardar la ejecucion de la obligacién
hasta una fecha fijada. Extintivo tiene por fin rescindir los efectos del acto juridico al
cabo de cierto tiempo. Esta modalidad se presenta por lo regular en los contratos
sucesivos, es decir, aquellos por los cuales las partes se ligan por un determinado
lapso de tiempo. &

 Borja Soriano, Manuel. Derecho Civil Mexicano. Porrua, Tomo |, México, 1939, pag. 150-152.
% |bidem, pag. 161.




Efectos del Témino: el término suspensivo tiene por resultado la ejecucion del
acto juridico hasta la fecha fijada. Si se trata de un contrato el derecho del acreedor
nace el dia mismo del contrato, pero no puede ejercerlo mas que desde el dia del

vencimiento.

El término extintivo pone fin a los efectos del acto juridico. Los detiene, pero, a

diferencia de la condicion resolutoria, no los anula por lo que respeta al pasado.

2. CONDICION.

La condicion es un acontecimiento futuro e incierto, de cuya realizacion las
partes hacen depender el nacimiento o la terminacibn de un derecho.
Acontecimiento futuro e incierto es el rasgo caracteristico de la condicién. También el
término esta siempre por venir, pero su llegada es cierta, mientras que no se sabe si

el acontecimiento condicional se producira.

Se dice que las partes insertan condiciones en un acto, bien para suspender la
formacién del derecho o bien para anularlo. En el primer caso se dice que hay
condicion suspensiva. En el segundo caso la condicion lleva el nombre de condicidn
resolutoria. La condicion resolutoria, a diferencia de la suspensiva, suspende, no la

formacidn, sino la terminacion del acto juridico.

La condicion suspensiva y la condicién resolutoria son, sin embargo, dos

variantes de la misma modalidad.

* Clasificacion de las Condiciones. El acontecimiento condicional puede ser ya
un acontecimiento independiente en absoluto de la voluntad de los interesados, o por
el contrario un acto que esta en su poder realizar o no. Desde este punto de vista, se
dividiran las condiciones en tres grupos: condiciones casuales, potestativas,

condiciones mixtas. Y se definen de la siguiente manera:



» La condicion casual, es aquella que depende del azar y en modo alguno ni del

acreedor ni del deudor.

» La condicion potestativa, es aquella cuya ejecucion depende de un
acontecimiento que de una u otra de las partes contratantes puede hacer

llegar o impedir.

» La condicién mixta, es aquella que depende a la vez de la voluntad de una de

las partes contratantes y de la voluntad de un tercero.

La Maternidad Subrogada, al ser un medio para darle soluciéon y remediar la
falta involuntaria de hijos en la pareja y su regulacién seria legal debiendo ser
permitida tanto dentro del matrimonio, como las mujeres que viven en condiciones

similares al matrimonio sin estar casados.

En relacion a los elementos esenciales, seguird en todo los principios de la
teoria de las obligaciones para la existencia del consentimiento y objeto que deben

ser materia del acto juridico familiar, para que éste pueda existir.

Este acto juridico bilateral, requiere también los requisitos enunciados en la

Ley General de Salud.

Por lo que a los elementos de validez se refieren, se siguen las reglas
generales en cuanto a la capacidad, vicios del consentimiento, objeto y motivo licitos,

asi como la forma del contrato.

Las partes en el contrato de Maternidad Subrogada tendrian que ser mayores
de edad en pleno ejercicio de sus derechos. El consentimiento debe ser totalmente
informado, una exigencia desde luego adicional a lo que expresa la Teoria General
de las Obligaciones y esto en base, a que este acto juridico especial afecta la

procreacion y responsabilidad de generar el nacimiento de una vida humana.



Los vicios del consentimiento en materia de obligaciones producen la nulidad
del contrato, adicional a ésta, existe la sancion de caracter penal, contemplada en los

articulos 149 al 155 del Cédigo Penal para el Distrito Federal.

Luego entonces la Maternidad Subrogada sera un contrato plenamente valido,
ameén de no infringir ningun principio de orden publico ni a las buenas costumbres,
esto aunado a que el articulo 293 del Cdadigo Civil para el Distrito Federal prevé que
el parentesco por consanguinidad, también se da entre el hijo producto de la

reproduccién asistida.



CAPIiTULO 1l

LA MORAL Y EL DERECHO

A. DERECHO Y RELIGION



Las diferencias entre el derecho y la moral parecen obvias y casi saltan a la
vista. Mientras la palabra derecho designa Uunicamente, a un conjunto de normas o
prescripciones de conducta amparadas en el uso actual o eventual de la fuerza (una
regla de derecho seria una que dijera ‘Si A es, B debe ser’) 1. La palabra moral (0
ética) designa a un conjunto de normas desprovistas de coactividad que pretenden
decirnos como debemos vivir (por ejemplo, la regla ‘no debes mentir’) 2. Si bien tanto
la moral como el derecho intentan guiar o dirigir la conducta humana, el derecho lo
hace auxiliandose del uso de la fuerza, cuestion que no ocurre, en cambio, con la

moral, porque la moral sélo es una regla de comportamiento.

En general, la moral puede ser caracterizada como un conjunto de normas
que establecen como debemos vivir a la luz de una cierta idea del bien o del deber.
Como se ha insistido muchas veces, hay varios tipos de moral que deben ser
distinguidas. Se encuentra la moral social o positiva, que es la moral socialmente
mayoritaria en un tiempo y lugar determinados y la moral autbnoma o personal, que

es aquella que cada sujeto elabora para si.

Amén de esta Ultima definicion podemos concluir que lo que es moral para
una persona, no lo pueda ser para otra; todo esto en el entendido de que cada
persona puede y crea su propia moral, por ello a lo que mi trabajo y a la sociedad en
general debe interesarnos son las normas Juridicas ya que estas son las que nos
rigen como sociedad; y la moral la debemos entender como regla de

comportamiento, es interna a cada persona.



En los tiempos modernos nos hemos acostumbrado a una concepcion
meramente material de la ley, como algo concebido por el hombre para el hombre y
en consecuencia debe ser juzgado meramente en términos humanos. Pero en la
antigliedad esta actitud fue muy diferente: se consideraba que la ley poseia una
santidad que delataba su origen celestial o divino. Se pensaba que la ley, la
moralidad y la religion estaban intimamente relacionadas. De hecho, algunas leyes
llevan explicitamente el sello del legislador divino, como fue el caso de los Diez
Mandamientos, y otras, claramente fruto del hombre, gozaban no obstante de un
aurea de santidad, atribuyendo al legislador humano cierta dosis de inspiracion
sobrenatural. Ademas, los legisladores de los tiempos pasados tendian a ser

tratados como figuras mitolégicas, semidivinas o heroicas:

“En el parrafo inaugural de las leyes, PLATON nos ofrece una
descripcion caracteristica del modo en que los antiguos griegos veian el acto
del legislador: el ateniense pregunta a Cretdn: ¢A quién pertenece el merito
de instituir tus leyes? ¢A un dios o a algun hombre?, a lo que replica Creton:
A un dios, indudablemente a un dios™

Este sentimiento primario de que la ley esta de alguna forma anclada en la
religion y de que puede evocar una sancion divina o semidivina que justifique su
validez, es sin duda en gran medida responsable de esa aurea de autoridad que la
ley puede sujetar, y sobre todo de la creencia antes apuntada de que existe un deber
moral de obedecer la ley. A nadie ha convencido de que han sido los dioses mismos,
quienes han decretado directa o indirectamente —por medio del acto humano- el
contenido de las leyes en letras de fuego perpetuas, impresionaria mucho el punto
de vista de un jurista moderno como Austin, segun el cual la validez de la ley

depende de que exista sancién penal o legal adscrita a ella.??

8 Dennis Lloyd, Lord. La Idea del Derecho ¢Perversidad Represora o Necesidad Social? [ Trad.
8F\;osa Aguilar de Ben y Mercedes Barat] Ed. Civitas S.A. México, 1985, pag. 54.
Idem.




No quiere esto decir que los castigos humanos fueran menos severos en los
primeros tiempos de la ley, sino todo lo contrario: la ejecucion de las penas mas
espantosas, ya fueran diferentes formas de tortura y desmembramiento hasta
inventos tan curiosos como el castigo romano de lanzar a los parricidas al mar dentro
de un saco, acompafados en su suerte por un perro, un gallo, una vibora y un mono.
E incluso si el ofensor escapaba a la vigilancia de los castigos humanos, los mismos
dioses se ocuparian de infligir el castigo adecuado a su manera y en el momento que

ellos estimaran oportuno.

La obra de los antiguos dramaturgos griegos nos ha dejado expuesta, en los
términos suficientemente dramaticos, la creencia en la intervencion divina en caso de
ofensa contra las leyes, en la conocida historia de Orestes, quien para vengar a su
padre asesinado, mata a su propia madre y a su amante, provocando la aparicion de
las Furias divinas que le perseguiran sin tregua por su asesinato, y soOlo se
apaciguaran, transcurrido algan tiempo, mediante la intervencion de Atenea. Este
relato sefiala también el grado de flexibilidad en la administracion de la justicia divina
que puede resultar de un sistema de politeismo, en que se puede invocar a un dios
en contra de otro, mitigando asi todo el rigor de la ley. Con el desarrollo del concepto
hebreo de monoteismo la voluntad dura e inflexible de Dios ofrecia mucho menos
margen para los faciles compromisos morales que permitian otras creencias

basadas en la existencia de un pantedn de deidades en disputa.

Aunque la religion ha jugado asi un papel clave, otorgando su santidad
particular a la ley, no debemos pensar que la totalidad de la ley que gobernaba un
Estado concreto se considerase originada en Dios directa o indirectamente.
Normalmente se distinguia entre aquellas partes de la ley que se consideran
fundamentales y practicamente incambiables, ya que encerraban la estructura misma
de la sociedad y la relacién de sus miembros con sus gobernantes y con el universo
en general, y otras evidentemente fabricadas por el hombre y que carecian de

significado universal.



En una sociedad como el antiguo Egipto, en la que el farabn gobernante era
la encarnacion de Dios en la tierra, seria dificil establecer esta distincion, porque
cada decreto del monarca gobernante, por muy insignificante que fuera el asunto
regulado, permitiria la autoridad divina. Pero en su mayor parte, las sociedades
antiguas no identificaban a sus gobernantes como Dioses, manteniéndose una

clarisima distincién entre la esfera de la ley divina y la meramente humana.

B. RELACIONES ENTRE MORAL Y DERECHO

El sistema ético y sus partes.- La actividad humana puede concebirse como
regulada por un sistema complejo de normas; y efectivamente, en cada fase histdrica
encontramos un sistema regulador que consta de un extenso numero de normas de
variada especie. Por tanto, es necesario ver cOomo se pueden deducir

coherentemente de un mismo principio varias clases de normas.

Ante todo, debemos suponer como dato un principio ético, es decir, un
principio que sea propuesto como tipo del obrar, una idea segun la cual deba ser
regulada la conducta. Esta idea vale como modelo, aun cuando sea contravenida por
los hechos. Un principio ético se traduce en un doble orden de valoraciones, porque
los actos que se trata de valorar pueden considerarse bajo dos aspectos. Los actos
humanos pueden considerarse, ante todo, en relacion al sujeto mismo que los
realiza. “Entre las varias acciones posibles para el sujeto, una sola sera la prescrita,
la que resulte conforme con el principio; y todas las deméas quedaran excluidas, por

no ser compatibles con la primera en el mismo sujeto”.?*

% |bidem, pag. 55.
8 Del Vecchio, Giorgio. Filosofia del Derecho. 92. ed, Ed. Bosch, Barcelona, 1980. pag. 320.




Se ve que la eleccion de las acciones a realizar y la omision de aquellas otras
gue serian fisicamente posibles en lugar de las primeras, es algo que acontece en el
campo subjetivo. “El principio ético, aplicado en tal forma, establece, pues, un orden
de necesidad, positiva y negativa, que es cabalmente el deber (moral). La antitesis
se da, pues, aqui, entre lo que se debe hacer y lo que no se debe hacer. Pero estos

dos términos, se refieren ambos siempre al sujeto mismo”.%°

De un mismo principio, segun su diverso modo de aplicacion, se derivan asi
las dos especies fundamentales de valoracion del obrar: que son adecuadamente las

categorias éticas de la Moral y el Derecho.

Relaciones constantes y coherencia entre Moral y Derecho.- entre las dos
especies de determinaciones éticas (la subjetiva o moral, y la objetiva o juridica) se
da una coherencia necesaria. Existen pues, relaciones constantes entre Moral y

Derecho, que pueden determinarse a priori, por tener necesidad légica.

La relacion fundamental se expresa en la maxima siguiente:"aquello que es
deber, es siempre derecho; y no puede ser deber, aquello que no sea derecho”®® Se
demuestra facilmente la verdad de esta afirmacion, advirtiendo que si en un sistema
dado una accion aparece como obligatoria para un cierto sujeto, en el mismo sistema
no debe ser posible el que se ponga impedimento a dicho acto por parte de los
demas. Si un impedimento tal, fuese legitimo, el sistema se disolveria en maximas
incompatibles, y por esto no valdria para dirigir el obrar; no seria, pues, un sistema
ético. Por tanto, aquello que respecto a un sujeto es éticamente necesario, es
siempre, en el orden objetivo, éticamente posible. O dicho de otra forma, cada cual

tiene siempre el derecho de cumplir con su deber.

% |bidem, pag. 321.
% |bidem, pag. 327.



Todas las afirmaciones en contrario son ilusorias y deben ser rectificadas. Se
ha dicho, por ejemplo, que la Moral es absoluta e invariable, mientras que, en cambio
el derecho es relativo y variable. Esto es un equivoco que se deshace en cuanto se
piensa que junto al Derecho relativo y variable, existe también una Moral relativa y

variable, la llamada moral positiva.

El problema de la distincion entre Moral y Derecho.- En las fases primitivas de
la vida social existia una costumbre indistinta, compuesta de normas que tenian una
fuerza obligatoria mal definida en su naturaleza moral o juridica. En estas fases, no
estd bien claro si las normas que regulan la actividad humana tienen caracter
subjetivo u objetivo, y hasta qué punto y en qué forma se podra exigir la observancia
de las mismas. La tradicion, la costumbre, envuelven con su autoridad a todo el
individuo, le acomparfa en toda su vida; aparecen aqui englobados en conjunto

Moral, Derecho y Religion.

Téngase presente, ante todo, que Derecho y Moral, siendo uno y otra
igualmente normas de conducta, deben tener un fundamento comudn. Puesto que la
conducta humana es Unica, se sigue que las reglas que la determinan deben ser
coherentes entre si (no contradictorias). Entre derecho y la moral existe distincion,
pero no separacion y menos antitesis. Cierto que el Derecho permite muchas cosas
que la moral prohibe; pero esto no implica contradiccion de ninguna clase. Habria
contradiccion solo si el Derecho mandase hacer algo que estuviera prohibido por la
Moral; pero esto, en un mismo sistema, no sucede ni puede suceder jamas, por
necesidad légica, como antes se explico. El derecho deja una cierta zona libre;
admite por su naturaleza diversas posibilidades; consiente muchas acciones, de las

cuales soélo una estara conforme con el deber moral.®’

¥ |bidem, pag. 333.



C. MARCO LEGAL EN LA REPRODUCCION ASISTIDA

México carece de un marco legal amplio y suficiente en torno a la ley de

reproduccion asistida, propiamente a la forma de ‘Maternidad Subrogada o Sustituta’.

La Comision de Salud de la Camara de Diputados pidié crear un marco legal
que regule los tratamientos de fertilidad y reproduccion asistida, pues hay muchos
‘charlatanes’ que realizan estas practicas de manera inadecuada, poniendo en riesgo

la vida de las mujeres.

En la Republica Mexicana, Tabasco es la Gnica entidad con una normatividad

que contempla este tipo de tratamientos.

Entre los principales riesgos que corren las parejas esta el que ‘charlatanes
practiquen tratamientos inadecuados, que no haya confidencialidad en los datos de
los donantes de Ovulos o espermatozoides, o que una madre sustituta a la larga

reclame a su hijo y el Estado le dé la razén por el hecho de haberlo parido’.

Las discusiones sobre religion y moral en México estan frenando el desarrollo
de un marco que regule los tratamientos de fertilidad y reproduccion asistida, lo que

mantiene en total indefension a quienes se someten a éstos.

Parece increible que el Poder Legislativo no haya logrado el consenso de los
partidos por ‘preconcepciones morales y religiosas’. La situacion, ‘coloca en una
total indefension a las mujeres o parejas que no pueden procrear hijos y se someten
a métodos como la inseminacion artificial, fertilizacion in Vitro, o recurren a un vientre

de alquiler’.



Es un tema tan polémico como el aborto, y aunque todos sabemos que la
reproduccién asistida es una practica comun en el pais, ‘nadie quiere tomar la

iniciativa de legislar sobre él'.

Segun un documento editado por la Camara de Diputados titulado
Reproduccion asistida, elementos para el debate legislativo, s6lo Tabasco tiene una
ley que regula la maternidad subrogada y la reproduccién posmortem —la que utiliza

espermas de un varén fallecido—.

El embridlogo y genetista del Instituto Valenciano de Fertilidad, Francisco
Rocha Cardenas, sefalé que en el pais existen 15 millones de mexicanas con
problemas para embarazarse, ‘por lo que es importante que existan métodos

confiables para ellas’.

Los paises mas avanzados en materia de tratamientos de fertilidad que
cuentan con un marco legal son Alemania, Espafia y Gran Bretaiia. En Alemania
limitan el nimero de embriones utilizados en la fertilizacion in Vitro. Gran Bretafa
esta bien organizada, en ese pais, los embriones pueden ser utilizados incluso para
adopcion prenatal e investigacion cientifica y se reconoce la figura de la madre

sustituta.

Una de las disciplinas juridicas que se ha visto mas afectada por las
progresiones cientificas es, sin lugar a dudas, el Derecho Civil, en virtud de que
regula situaciones vinculadas con la capacidad, filiaciébn, maternidad, paternidad y
divorcio, entre otras, las que necesariamente se verian afectadas con la practica de

las técnicas de fertilizacion asistida.

Es por eso que continuacidn se analizaran algunas legislaciones en las cuales
nos podemos apoyar para la creacion y regulacion de la maternidad subrogada en la
entidad del Distrito Federal; sobre todo el Cddigo Civil en el cual se pretende la

creacion de dicha regulacion.



1. CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS 1917.

De acuerdo con la Carta Fundamental, se ha conseguido como garantia
constitucional, la regulacion de la reproductividad humana. El 27 de marzo de 1974,
se reformaron y adicionaron los articulos cuarto y quinto constitucionales,
publicAndose en el Decreto Oficial el 3 de diciembre de 1974, entrando en vigor el 1
de enero de 1975. En 1983, el 3 de febrero, se le hicieron nuevas modificaciones.

El articulo cuarto constitucional en cuanto a la materia, objeto de este estudio,

dispone lo siguiente:

“El varon y la mujer son iguales ante la ley. Esta protegera la organizacion
y el desarrollo de la familia.

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

Toda persona tiene derecho a la proteccion de la salud. La ley definira las
bases y las modalidades para el acceso a los servicios de salud y
establecera la concurrencia de la Federacion y las entidades federativas en
materia de salubridad general, conforma a lo que dispone la Fraccion XVI
del articulo setenta y tres de esta Constitucion.

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

Es deber de los padres preservar el derecho de los menores a la
satisfaccion de sus necesidades y a la salud fisica y mental.

La ley determinara los apoyos a la proteccion de los menores, a cargo de
las instituciones publicas.”®

Del precepto citado, hay que destacar lo que se refiere a la regulacién juridica
de la reproduccion humana; es decir, primero, la igualdad entre el hombre y la muijer,
la proteccion que la ley da a la familia, tanto en su organizacion, cuanto en su

desarrollo; de aqui que he pensado incluir los diferentes aspectos donde incide la

8 Adiciones y Reformas a la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos (1990,
1992). Edicion coordinada y superada por la Direccion General de Gobernacion de la Secretaria de
Gobernacion de México. México: Talleres Graficos de la Nacién. Enero de 1992. pag. 142




relacion sexual que va a originar el producto, un hijo, una familia y que las diferentes

leyes mexicanas recogen, dandole efectos juridicos.

En esencia, los mexicanos tienen esta garantia constitucional para determinar
el numero y el espaciamiento de sus hijos. El Estado no puede intervenir en esta
materia, es decir, cada mujer tiene el derecho de decidir por si misma si procrea o

no, el Estado y los tribunales deciden quién puede adoptar.

En esta garantia constitucional, surge también el tema de la planificacion
familiar; el cual nos lleva a la consideracion de los conceptos fundamentales de
paternidad y maternidad responsable, que las diferentes leyes mexicanas han

recogido.

Dentro de esta garantia constitucional, debemos destacar la obligacién de los
padres, como resultado de la regulacion juridica de la reproductividad, respecto a sus
hijos, en cuanto a tener acceso a los servicios de salud y educacién. Pues dentro de
los derechos del menor, una vez establecida su filiacion y su situacion juridica, en
las diferentes leyes, con apoyo en esta garantia constitucional, se podra exigir todo

a lo que tiene derecho un hijo.

Por otro lado, los padres estan obligados a proveer la satisfaccion de la
necesidad que los hijos tienen respecto a una salud fisica y mental adecuada,
situacidén que a mi juicio, se ubica dentro de las consecuencias de la regulacion de la

reproductividad humana.

Dada la trascendencia de la reforma al articulo cuarto de la Constitucion, tocé
a las legislaturas de los Estados emitir las normas para implementar la garantia
constitucional en cuanto a la regulacion de la reproductividad humana.
Especificamente en el Cddigo Familiar de Hidalgo, vigente desde 1983 y el de

Zacatecas, que empezé a regir los destinos de la familia de esa entidad en 1986,



encontramos que esa garantia constitucional respecto al nimero y espaciamiento de

los hijos, tuvo respuesta en los conceptos fundamentales que enseguida se citan:

Paternidad y maternidad responsables. Paternidad y maternidad responsable,
es la conducta conciente y deliberada de los padres, conociendo su situacion social,

econdmica y cultural, para determinar el nimero de hijos que deben tener.

Planificacion familiar. Planificacién familiar, es una concepcion clara y actitud
consciente, sobre el nimero de hijos que deben tener, de acuerdo al intervalo
genético deseado, fundados en el conocimiento de las técnicas y métodos

anticonceptivos.

Control de la fecundacion. Control de la fecundacion, es la limitacion del
namero de hijos en una familia, a través del conocimiento y aplicacion de las técnicas
y meétodos anticonceptivos, los cuales intencional y deliberadamente evitan y

previenen la concepcion.

Respeto a la libertad individual. La planificacion familiar y el control de la
fecundacion, se haran respetando la libertad individual y la vida privada de las
parejas. Los médicos de los Centros de Planificacion de la Maternidad y la
paternidad, suministraran informacién anticonceptiva a sus pacientes, sea en
consulta privada, en hospitales o centros de planificacion de la maternidad y de la

paternidad:

"Los Programas de Planificacion familiar y control de la Fecundacion, deben
buscar también como fines, prolongar la vida de los habitantes del Estado y ayudar a
resolver los problemas de las parejas que por Infertilidad femenina o masculina, no

pueden engendrar hijos".?

8 Fuentevilla Guitron. Legislacién Familiar del Estado de Hidalgo. Noviembre de 1983. Litografica
Anselmo, S.A. México, pag. 74 y ss.




Es importante destacar para nuestra materia en estudio, la Ultima parte de
este precepto, ya que sefiala que los programas de planificacion familiar también
deben brindar ayuda a las parejas para poder procrear, en ésta podria hacerse uso
de cualquiera de las técnicas de procreacion asistida.

2. LEY GENERAL DE SALUD EN MEXICO

La trascendencia del marco legal, en la regulacion de la reproductividad, nos
lleva al andlisis y comentario de la Ley General de Salud, porque varios de sus
preceptos estan intimamente relacionados con el tema de este estudio.

El articulo 68 de la Ley citada, afirma que:

"Los servicios de planificacion familiar comprenden:

...IV.- El apoyo y fomento de la investigacion en materia de anticoncepcion,

infertilidad humana, planificacién humana y bioldgica de la reproduccién humana"®

En este precepto, encontramos un apoyo a la garantia constitucional, para
acudir a las técnicas de concepcion artificial. Incluso, el soporte legal fomenta la
investigacion en cuanto a la anticoncepcion y los problemas de la infertilidad, la

planificacibn humana y la biologia de la reproduccion.

Otro precepto que se refiere a esta materia, es el 313, donde se da a la
Secretaria de Salud, la autoridad para el control sanitario de las diferentes técnicas

de concepcion artificial.

% Ley General de Salud en M&ico. Ed. SISTA, México, 1984, pag. 31.



Que a la letra dice:

“Compete a la Secretaria de Salud:

I. El control sanitario de las donaciones y trasplantes de 6rganos, tejidos y
células de seres humanos, por conducto del érgano desconcentrado centro
nacional de trasplantes, y

Il. La regulacién y el control sanitario sobre cadaveres.""*

Por otro lado, el 314, también tiene vinculacion con el tema en cuestion y

ordena lo siguiente:

"Para los efectos de este titulo, se entiende por:

... VIIl. Embrién, al producto de la concepcion a partir de ésta, y hasta el
término de la duodécima semana gestacional,

IX. Feto, al producto de la concepcidn a partir de la decimotercera semana de
edad gestacional, hasta la expulsion del seno materno;

... XI. Producto, a todo tejido o sustancia extraida, excretada o expelida por
el cuerpo humano como resultante de procesos fisioloégicos normales. Seran
considerados productos para efectos de este Titulo, la placenta y los anexos
de la piel;

XIl. Receptor, a la persona que recibe para su uso terapéutico un érgano,
tejido, células o productos..."%

En relacion a nuestra materia, la ley no distingue los conceptos de embrién ni

de 6vulo fecundado, esté o no implantado en el Gtero. Es evidente que el embridn se

convierte en tal, desde el momento de la concepcion. En cuanto a los 6vulos y el

liguido seminal, son sustancias que excreta el cuerpo humano y que resultan de un

proceso fisiolégico normal, por ello, esta ley incluye las células germinales. Desde mi

punto de vista, es una aportacion mas a la materia de la Planificacion familiar.

El articulo 330 de la Ley en estudio, hace una referencia a la inseminacion

artificial heterdloga, que esta vinculada con la planificacion familiar y con el marco

legal de la regulacion de la reproductividad. El precepto citado dispone:

L |bidem, pag. 32.

%2 |dem



"Los trasplantes de 6rganos o tejidos en seres humanos podran llevarse a
cabo con fines terapéuticos, solamente cuando hayan sido satisfactorios los
resultados de las investigaciones realizadas al efecto, representen un riesgo
aceptable para la salud y la vida del disponente originario y del receptor y
siempre que existan justificantes de orden terapéutico. Al efecto la Secretaria

de Salud tendra a su cargo los Registros Nacionales de trasplantes y

transfusiones".%

Una vez realizados los estudios necesarios, para determinar que el problema
de esterilidad es insuperable en el hombre, deberd procederse a la inseminacion
artificial heteréloga. Por supuesto, esta norma y su interpretacién, tiene referencia a
las técnicas de concepcion artificial que regula la ley, y las mencionadas

anteriormente.

Lo anterior esta intimamente vinculado, al consentimiento que debe existir en

la donacién de las células germinales.

Cabe mencionar que el articulo 342 de la multicitada ley manifiesta que:

"La disposicion de sangre, componentes sanguineos y células progenitoras
hematopoyéticas con fines terapéuticos estard a cargo de bancos de sangre y
servicios de transfusion que se instalaran y funcionaran de acuerdo con las

disposiciones aplicables.”*

Una vez mas nos hace mencion que se podra disponer de las células
progenitoras con fines terapéuticos, dando con ello la posibilidad de que sean
utilizados tanto el évulo como el semen de los donantes, en alguna de las técnicas
de procreacion asistida, como pudiere ser la fecundaciéon in Vitro, mediante
inseminacion artificial heterdloga, o bien la utilizacion del 6vulo en la maternidad
subrogada, por mencionar sélo algunas de las posibilidades, debido a que dichas

técnicas se ofrecen como una alternativa para aquella parejas en la que alguno de

% |dem
% |bidem, pag. 33.



los miembros es infértil, cuyo fin es netamente terapéutico, pues corrige el olvido de

la naturaleza, dando lugar a la procreacion.

El articulo 319 de esta ley, regula los aspectos sanitarios del embrion y de las

células germinales, precepto que a continuacion citamos:

“Para el control sanitario de los productos y de la disposicion, el embrién y de
las células germinales, se estara a lo dispuesto en esta ley, en lo que resulte

aplicable, y en las demas disposiciones generales que al efecto se expidan".*

De este articulo podemos desprender la proteccion y control que se les da al
embrién y a las ‘células germinales’, sefialando su fundamento en la misma Ley
General de Salud, y en las demas disposiciones legales, debiendo entender por
estas Ultimas, los Reglamentos que derivan de esta ley sobre nuestra materia, entre
los que encontramos al Reglamento de !a Ley General de Salud en materia de
control sanitario de la disposicion de érganos, tejidos y cadaveres de seres humanos
y al Reglamento de la Ley General de Salud en materia de Investigacion para la
salud, mismos que seran estudiados mas adelante, ademas también, se puede
sefalar como otro ordenamiento aplicable al Cédigo Penal en materia federal, debido
a que la violacion a cualquiera de los preceptos contenidos en dichos ordenamientos,
ocasiona un delito, que puede ser sancionado con multa y céarcel, ademas de la

suspension en su ejercicio profesional.

Otro aspecto importante del marco legal de la regulacion de la reproductividad,

lo encontramos en el articulo 462 de la Ley General de Salud que a la letra dice:

"Se impondran de cuatro a diez afios de prision y multa por el equivalente de
cuatro mil a diez mil dias de salario minimo general vigente en la zona
econdémica de que se trate:

I. Al que ilicitamente obtenga, conserve, utilice, prepare o suministre érganos,
tejidos incluyendo la sangre, cadaveres o fetos de seres humanos, y..."*

% |bidem, pag. 32.



Si intervinieran profesionales, técnicos o auxiliares de las disciplinas para la
salud, se les aplicar4, ademas suspension de uno a tres afios en el ejercicio

profesional, técnico o auxiliar y hasta cinco afios mas, en caso de reincidencia.

El articulo 466 de la Ley comentada, menciona los casos en los que la

Inseminacion artificial constituye delito:

"Al que sin consentimiento de una mujer o aun con su consentimiento, si ésta
fuere menor o incapaz, realice en ella inseminacion artificial, se le aplicara
prision de uno a tres afos, si no se produce el embarazo como resultado de
la inseminacion; si resulta embarazo, se impondra prisibn de dos a ocho
afos.

La mujer casada no podra otorgar su consentimiento para ser inseminada sin

la conformidad de su cényuge”.”’

Debe distinguirse en este articulo, primero la proteccion a los menores o
incapaces en materia de inseminacion; igualmente si se trata de una mujer mayor de
edad y contra su voluntad, se le insemina, el inseminador se hara acreedor a una

sanciéon de uno a tres afios y si hubiera embarazo, hasta ocho afios.

Mencion aparte, merece la hipétesis de la mujer casada. Si consciente en la
inseminacion, no habra sancién para el inseminador como ocurrio en el primer
parrafo; sin embargo, debe aplicarse en este supuesto el principio romano, para
determinar la paternidad del hijo nacido por inseminacion artificial, considerando que
pater is est quem nuptiae demdnstrant (se presume que es el padre aquel que el

matrimonio indica), es decir, el padre de ese hijo, es el esposo de la madre.

Es importante considerar los avances de la Ley General de Salud; sin
embargo, debe ser objeto de una revision, porque la ciencia avanza a pasos
agigantados y en consecuencia, hay que mantener las leyes vigentes, para todos los

fendmenos que surgen como consecuencia de la planificacion familiar.

% |bidem, pag. 36
o |dem



3. REGLAMENTO DE LA LEY GENERAL DE SALUD EN MATERIA DE
INVESTIGACION PARA LA SALUD.

Este ordenamiento prescribe las bases del control para la investigacion de la
salud. Sigue las recomendaciones de la Organizacion de las Naciones Unidas y de la
Organizacion Mundial de la Salud, para la creacion de las Comisiones de Etica,
respecto a las técnicas de concepcion artificial. Entre otros articulos el catorce, el
veintiuno, el veintidés, el cuarenta, el cuarenta y tres, el cincuenta y cinco y el
cincuenta y seis, tienen una importancia fundamental en lo que se refiere a la

concepcion artificial, el articulo 14 del Reglamento en cuestién menciona:

“La investigacion que se realice en seres humanos debera desarrollarse
conforme a las siguientes bases:

I. Se ajustara a los principios cientificos y éticos que la justifiquen:

Il. Se fundamentara en la experimentacion previa realizada en animales, en
laboratorios 0 en otros hechos cientificos.

lll. Se debera realizar solo cuando el conocimiento que se pretenda producir
no pueda obtenerse por otro medio idoneo;

IV. Deberdn prevalecer siempre las probabilidades de los beneficios
esperados sobre los riesgos Predecibles;

V. Contard con el consentimiento Informado y por escrito del sujeto de
investigacibn o su representante legal, con las excepciones que este
Reglamento sefala;

VI. Deberéa ser realizada por profesionales de la salud a que se refiere el
articulo 144 de este Reglamento, con conocimiento y experiencia para cuidar
la integridad del ser humano, bajo la responsabilidad de una institucion de
atenciéon a la salud que actle bajo la supervision de las autoridades
sanitarias competentes y que cuente con los recursos humanos y materiales
necesarios, que garanticen el bienestar del sujeto de investigacion;

VII. Contara con el dictamen favorable de las Comisiones de Investigacion,
Etica y la Bioseguridad, en su caso y;

VIIl. Se llevara a cabo cuando se tenga la autorizacion del titular de la
instituciéon de atencién a la salud y, en su caso, de la Secretaria, de
conformidad con los articulos 31, 62, 69, 71, 73 Y 88 de este Reglamento.”®

% Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de Investigaciones para la Salud. Ed.
SISTA, México, 1984, pag. 11.



Art. 22 "Al realizar la investigacion en seres humanos, se debe obtener el
consentimiento informado y por escrito, de quien va a ser sujeto de esa investigacion.

Igualmente, el del representante legal, si se tratara de una persona incapaz.”®

El articulo 40, en su fraccion Xl, al referirse a la concepcion artificial, ordena

que:

"Para los efectos de este Reglamento se entiende por fertilizacién asistida,
aguella en que la inseminacion es artificial homdloga y heter6loga e incluye la

fertilizacion in vitro"°

, conceptos que en cap’itulo posterior se ventilaran.

En la investigacion de embriones y la fertilizacion o maternidad asistidas, el
consentimiento de la mujer es fundamental y, si es casada, el del conyuge o
concubino. Como lo hemos constatado en las diferentes normas citadas, el évulo
fecundado in vitro, tiene la calidad de embrién y por ello esta amparado por los

ordenamientos legales.

En otra hipétesis, el articulo 56 establece:

"La Investigacion sobre la fertilizacion asistida sélo sera admisible cuando se
aplique a la solucién de problemas de esterilidad que no se pueden resolver de otra
manera, respetandose el punto de vista moral, cultural y social de la pareja, aun si

este difiere con el del Investigador".***

Basados en esta disposicion, se permite acudir a cualquiera de las técnicas de
concepcion artificial, que permitan resolver los problemas de esterilidad que pueda

sufrir una persona o pareja. Es conveniente destacar, que es la voluntad, de quienes

® |bidem, pag. 12.
1% |hidem, pag. 22.
1% |hidem, pag. 23.



van a recibir esa ayuda, a través de la fertilizacion, que respeta su punto de vista

moral, cultural y social.

4. CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL.

Sin lugar a dudas que el Derecho Civil es la disciplina juridica que mas
afectada se ha visto con los avances cientificos, ya que regula situaciones
relacionadas con la capacidad, filiaciébn, maternidad, paternidad, parentesco, divorcio
entre otras que necesariamente se ve afectada con la practica de técnicas de
reproduccion asistida.

De acuerdo al articulo 22 del Codigo Civil para el Distrito Federal, el legislador
de 1932 contempl6 como Unica posibilidad de concebir la fecundacién a través de la
cOpula. Sin embargo, con los nuevos avances respecto a las técnicas de
reproduccion asistida, podemos determinar que si puede haber concepcion humana
sin coOpula, asi como la union del 6vulo y esperma se puede llevar fuera del seno
materno originando una necesidad de replantear el principio de la legitimidad de la
concepcion y mas propiamente lo referente a la ‘Maternidad Subrogada’.

Con esto, se advierte una reforma legislativa en la que se especifique que la
existencia de una persona bajo la proteccién del Derecho Civil, comienza desde su
concepcion, independientemente que se produzca dentro o fuera del seno materno,
situacion que si ha adoptado el Cddigo Civil de Tabasco en su Articulo 360.-
Situacion de maternidad sustituta.- Salvo el caso de que se trate de un hijo nacido
como resultado de un contrato de maternidad sustituta, el hijo de una mujer no podra
ser reconocido como hijo por otro hombre distinto del marido, sino cuando éste lo
haya desconocido y por sentencia ejecutoriada se haya declarado que no es hijo

suyo.



Como hemos podido observar, las técnicas de reproduccién asistida, ya han
empezado ha ser acogidas por los diversos ordenamientos de nuestro pais, asi
tenemos que, el Codigo Civil para el Distrito Federal a partir de las reformas; sufridas
en el afio 2000 ya ha incluido algunos supuestos sobre esta materia, mismos que a

continuacion citaremos.

En primer lugar tenemos al articulo 162 que sefiala:

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

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

Este precepto sirve como fundamento al tema de la reproductividad, en el se
observa una vez mas, lo referente a la paternidad responsable, donde se consagra el
derecho a la pareja a tener los hijos que se deseen, pero lo novedoso en este
articulo, es lo referente a la utilizacién de cualquier técnica de reproduccion asistida,
a la que puede hacer uso la pareja para solucionar cualquier problema fisiol6gico y

poder procrear.

El legislador al mencionar ‘cualquier método de reproduccion asistida’, nos da
la pauta, para utilizar cualquiera de las diversas técnicas de procreacion que existen,
de este modo, se estan contemplando la posibilidad no sélo de hacer uso de la

inseminacion artificial, sino también, podria hacerse uso de la maternidad subrogada

0 _sustituta, pues ésta se presenta como una alternativa mas para dar solucién a los

problemas de infertilidad en la pareja.

192 codigo Civil para el Distrito Federal. Op. Cit. pag. 22



En el mismo sentido y con relacion al parentesco, el articulo 293 del citado

ordenamiento, en su parrafo segundo nos indica:

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

hijo producto de la reproduccién asistida."*®

De este modo, los hijos nacidos, a través de cualquier técnica de
reproducciéon asistida quedan protegidos, gozando de los derechos inherentes que
brinda el parentesco por consanguinidad.

Este articulo nos da la pauta para encuadrar mi propuesta, ya que nos sefiala
gue existe parentesco por consanguinidad entre el hijo producto de reproduccién
asistida y el hombre y la mujer, o sélo esta, que haya procurado el nacimiento para
atribuirse el caracter de progenitores o progenitora; de igual manera propondria la

adicion de que se especifique que la madre sustituta NO tiene ningun parentesco con

el hijo producto de la reproduccién asistida, ya que ella sélo esta sirviendo como

incubadora del producto.

Otro punto a tratar, es el correspondiente a la filiacion, para ello es necesario

mencionar algunos de los preceptos que se manejan en la legislacion adjetiva:

Art. 324. "Se presumen hijos de los coényuges, salvo prueba en contrario:

I. Los hijos nacidos dentro de matrimonio; y

II. Los hijos nacidos dentro de los trescientos dias siguientes a la disolucion
del matrimonio, ya provengan ésta de nulidad del mismo, de muerte del
marido o de divorcio, siempre y cuando no haya contraido nuevo matrimonio
la exconyuge. Este término se contara, en los casos de divorcio o nulidad,
desde que de hecho quedaron separados los cényuges por orden judicial."***
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La adiciébn que se propone en el presente articulo es en su fraccién primera
que se leeria “Art. 324. "Se presumen hijos de los conyuges, salvo prueba en
contrario:

l. Los hijos nacidos dentro de matrimonio, nacidos por cualquier
médo de reproduccion asistida incluyendo la maternidad
subrogada; y...”

De igual forma pretendo incluir el articulo 324 Bis a fin de dar una definicion

de lo que es la Maternidad Subrogada:

“Art. 324 BIS. Entendiadose como Maternidad Subrogada, cuando en el
procedimiento reproductivo participe una segunda mujer; presumiadose
padres legales a los que hayan contratado.”

Art. 326. "El conyuge varén no puede impugnar la paternidad de los hijos
alegando adulterio de la madre, aunque ésta declare que no son hijos de su
conyuge, a no ser que el nacimiento se le haya ocultado, o que demuestre
gue no tuvo relaciones dentro de los primeros ciento veinte dias de los
trescientos anteriores al nacimiento.

Tampoco podra impugnar la paternidad de los hijos que durante el

matrimonio conciba su conyuge mediante técnicas de fecundacion asistida, si

hubo consentimiento expreso en tales métodos".*%

De los preceptos citados; se desprende la accidon que tiene el marido para
contradecir o negar la paternidad de un hijo, y el mismo articulo nos sefiala también
los supuestos en los que no podra impugnar su paternidad y donde se contempla el
caso, en el que el marido ha dado su consentimiento expreso para que su mujer
conciba, mediante algunas de las técnicas de procreacidon asistida, quedando con
ello obligado a responder a sus obligaciones de padre, y que consiste en brindar

alimentos.

195 1 dem



Mas adelante el articulo trescientos veintinueve nos indica:

Art. 329. "Las cuestiones relativas a la paternidad del hijo nacido después de
trescientos dias de la disoluciéon del matrimonio, podran promoverse, de
conformidad con lo previsto en este Cddigo, en cualquier tiempo por la
persona a quien perjudique la filiacion; pero esta accion no prosperara, si el
cényuge consintid expresamente en el uso de los métodos de fecundacion
asistida a su cényuge."*%

En este articulo se reitera que cuando existié el consentimiento del marido en
la utilizacidon de alguna de las técnicas de fecundacion asistida, nadie podra negar la
filiacibn que se tiene por esta paternidad, un caso que pudiere darse es cuando el
marido muere, pero estaba en el proceso de alguna de las técnicas de fecundacion
artificial, y antes de morir, deja establecido como su voluntad el que su mujer conciba
al hijo que anhelaban, bien mediante la inseminacion artificial o a través de la
fecundacion in vitro, quedando con ello protegido, ya que nadie podria excluirlo de la

sucesidn testamentaria, por mencionar solo algun supuesto.

Por dltimo, pero no menos importante considero necesario comentar lo

referente a los articulos 18 y 19 del presente Cédigo que a la letra dice:

“Articulo 18. El silencio, oscuridad o insuficiencia de la ley no autorizan a los
jueces o tribunales para dejar de resolver una controversia.
Articulo 19. Las controversias judiciales del orden civil deberan resolverse

conforme a la letra de la ley o a su interpretacion juridica. A falta de ley se

resolveran conforme a los principios generales de derecho”.*”’

Los articulos 18 y 19 del multicitado Cédigo hacen referencia a que no porque
existan lagunas en la Ley respecto a un tema, pueden dejar de resolver las
controversias que se presenten. Especificamente en la Maternidad Subrogada pueda
darse el caso de que la madre sustituta no quiera entregar el hijo a los padres

biol6gicos y por no existir un contrato respecto de la Maternidad Subrogada las

1% |hidem. pag. 48.
97 |bidem, pag. 3.



partes se encuentran desprotegidas por la Ley. Y el Juez no puede dejar de lado lo

gue en la practica se ve cada dia mas.

5. CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL.

En materia penal también ya encontramos tipificadas conductas relacionadas
a la reproduccion asistida e inseminacion artificial, pero como a continuacion
analizaremos no se denomina aun la figura de Maternidad Subrogada como tal;

quedandose corta nuestra legislacién penal al respecto.

“TITULO SEGUNDO

PROCREACION ASISTIDA, INSEMINACION ARTIFICIAL Y
MANIPULACION

GENETICA

CAPITULO | ) )

PROCREACION ASISTIDA E INSEMINACION ARTIFICIAL

ARTICULO 149. A quien disponga de 6vulos o esperma para fines distintos a
los autorizados por sus donantes, se le impondran de tres a seis afios de
prisién y de cincuenta a quinientos dias multa.”*®

El articulo citado nos refiere la penalizacibn que obtendra aquella persona
gue no respete la decisidbn de los donantes de 6vulos o0 espermas, ya que no
debemos olvidar que estas practicas de procreacion asistida son permitidas por la
Ley siempre y cuando sea para la procreacion humana y en beneficio de los

donantes o matrimonios que requieren de éstas.
Articulo 151:

“Se impondra de cuatro a siete afios de prision a quién implante a una
mujer un évulo fecundado, cuando hubiere utilizado para ello un évulo ajeno
0 esperma de donante no autorizado, sin el consentimiento expreso de la
paciente, del donante o con el consentimiento de una menor de edad o de
una incapaz para comprender el significado del hecho o para resistirlo.

1% codigo Penal para el Distrito Federal Ed. ISEF, México, 2007. pag. 21.



Si el delito se realiza con violencia o de ella resulta un embarazo, la pena
aplicable sera de cinco a catorce afios.”**

Este precepto nos hace referencia entre otras cosas a la importancia de que
exista consentimiento expreso de cada una de las partes que participan en el

proceso de inseminacion; en este caso nos menciona el coédigo a una segunda

mujer, dando pauta a la figura de “Maternidad Subrogada”, pero insisto, aun sin darle

esa regulacion.

Por ultimo el Cédigo Penal en su Capitulo Il ‘Manipulacion Genética’ en su
articulo 154 nos precisa la pena a la que se hacen acreedores las personas que

fecunden 6vulos humanos con fin distinto al de la procreacion humana.

“ARTICULO 154. Se impondran de dos a seis afios de prision, inhabilitacién,
asi como suspensién por igual término para desempefiar cargo, empleo o comisiéon
publicos, profesién u oficio, a los que:

...

II. Fecunden évulos humanos con cualquier fin distinto al de la procreacion humana;
1110
y...

“ARTICULO 155. Si resultan hijos a consecuencia de la comisién de alguno
de los delitos previstos en los articulos anteriores, la reparacion del dafio
comprendera ademas, el pago de alimentos para éstos y para la madre, en los

términos que fija la legislacion civil."***

La legislacion Penal, por ultimo, prevé la reparacion del Dafio para la Madre e
hijo producto de la comision de los delitos derivadas de la aplicacion de las técnicas
de Reproduccion Asistida.

1% 1dem.

10 1dem.
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6. DERECHO COMPARADO

Es importante destacar que el Estado de Tabasco es el Unico, hasta ahora que
contempla la figura juridica de la ‘Maternidad Subrogada’, es por ello que a
continuacion analizaremos para tratar de comprender y al mismo tiempo recapacitar
sobre el tipo de sociedad de este Estado, como se manejan y dirigen las cuestiones
en materia de Derecho Civil y Familiar que les ha permitido legislar en la materia.

a. Cédigo Civil para el Estado de Tabasco 1997

Las técnicas de procreacion asistida al popularizarse, han provocado que
diversas presunciones del derecho tradicional se tornen obsoletas, sobre todo en
materia de filiacion, por ello, diversas legislaturas en nuestro pais han comenzado a

regular sobre esta materia.

Tal es el caso del Codigo Civil para el Estado de Tabasco, que atendiendo a
las demandas de una realidad, ha incluido nuevos supuestos en materia de filiacion,
contemplando los métodos de reproduccion asistida, entre ellos el de la maternidad

subrogada.

Este ordenamiento, en su titulo octavo referente a la filiacion, en su Capitulo II,
regula sobre las presunciones de paternidad. Y en su articulo trescientos veinticuatro

se estipula lo siguiente:

Articulo 324.- “Quienes se presumen hijos de los cényuges.- Se presumen

hijos de los conyuges Incluyendo a los concebidos como consecuencia del uso de

cualquier método de reproduccién humana artificial”.**?

112 cédigo Civil para el Estado de Tabasco. Ed. ISEF, México, 1997. pag. 44.



El referido precepto muestra al codigo en estudio, como una de los mas
novedosas y vigentes legislaciones de nuestro pais en materia de derecho familiar,
ya que al reconocer como hijos a aquellos que han sido concebidos, dentro o fuera
del seno materno, a través de cualquiera de las técnicas de procreacion asistida,
satisface las expectativas de una sociedad, cubriendo aquellos aspectos juridicos

que inciden en la filiacion, acorde con los avances cientificos.

El articulo trescientos veintisiete, del ordenamiento en estudio, nos indica

cuando no podra negarse la paternidad, por lo que a continuacion se cita:

Articulo 327.- “Cuando no podra desconocerse a los hijos.- El marido no podra
desconocer a los hijos... Tampoco podra desconocer a los hijos nacidos como
resultado del empleo de alguno de los métodos de reproduccion artificial, si consta

de manera fehaciente su consentimiento".'*®

De este numeral se desprende que cuando el esposo ha manifestado su
voluntad en términos claros y precisos, mediante un ‘consentimiento informado’ y por
escrito, como lo exige el Reglamento de la Ley General de Salud en materia de
Investigacion para la Salud, ya estudiado en un apartado anterior, autorizando que su
mujer sea inseminada para tener un hijo, por los métodos de reproduccién asistida
utilizando esperma de un tercero donante, por mencionar sélo algun supuesto, no

podréa desconocer al nifio, por lo que debera cumplir con sus obligaciones de padre.

Con relacion el articulo anterior, el numeral trescientos veintinueve expone lo

siguiente:

Articulo 329.- "Imposibilidad de desconocimiento.- El marido no podra
desconocer que es padre del hijo nacido dentro de los ciento ochenta dias
siguientes a la celebracién del matrimonio:

13 | dem



...La presuncion contenida en el presente articulo se extiende a los nacidos
por cualquiera de los métodos de reproduccioén artificial, si se probare que el
marido consintié en que su cényuge hiciera uso de dichos métodos".***

Este precepto nuevamente hace mencién a la autorizacion otorgada por el
marido, por ello, si consintiéo que la mujer se practicara cualquiera de las técnicas de

reproduccién asistida para concebir, no podra desconocer al producto.

Por otra parte, este ordenamiento también hace mencion a las presunciones
de paternidad existentes en el concubinato y a las que hace mencién el articulo

trescientos cuarenta que a la letra dice:

Articulo. 340.- "Presuncion de los hijos de concubinato. Se presumen hijos
del concubinario y de la concubina:

...IIl. Los nacidos después de los trescientos dias en que haya cesado la vida
en comun, que hayan sido concebidos como consecuencia del empleo de
cualquiera de los métodos de reproduccién humana artificial, ya sea que
tengan o no un nexo biolégico con uno o ambos padres, siempre que el

concubinario haya otorgado su consentimiento de una manera indudable”.**

De lo anterior se desprende que el concubinario no podra negar la paternidad
del hijo nacido fuera del lapso contemplado por la ley a partir de la disolucion de vida
comun, cuando este consintid la utilizaciéon de una técnica de procreacion asistida,

aun cuando se hayan utilizado gametos ajenos a la pareja.

Asimismo en este Ordenamiento, se contempla en el Capitulo VI lo referente a
las pruebas de filiacion de los hijos cuyos padres no fueren conyuges, como lo refiere

el articulo trescientos cuarenta y siete que a continuacidon se enuncia.

1 |bidem, pag. 45.
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Articulo 347:

"Respecto del padre, la filiacion se establece por el reconocimiento
voluntario o por una sentencia que declare la paternidad: ... Sin embargo,
como una excepcidén a esta presuncion cuando en el proceso reproductivo
participe _una_sequnda mujer, se presumira madre legal a la mujer gue
contrata, ya sea que esta Ultima provea o no el 6vulo. Esto es, cuando la
madre sustituta no es la madre biolégica del nifio nacido y éste sera
considerado hijo legitimo de la mujer que contratg". *'°

El citado precepto es una de la mas importantes aportaciones que tiene el
Cadigo Civil de Tabasco, al regular sobre maternidad subrogada, y al determinar que
la madre legitima ser& la mujer que contrato el servicio, ya sea que aporte 0 no su
ovulo, en el cual la madre sustituta o0 mujer que presto el servicio de gestacion debe

entregar al nifio en la forma convenida.

En relacion con reconocimiento de hijo del nasciturus (Sujeto de derecho que
ha sido concebido, pero no ha nacido aun), que es el hijo concebido no nacido, el

articulo trescientos cuarenta y nueve, del mismo ordenamiento sefiala lo siguiente:

Articulo 349. "Reconocimiento de hijo no nacido.- Puede reconocerse al hijo
gque aun no ha nacido, incluyendo a los concebidos por cualquier método de
inseminacion artificial o fertilizacion in vitro, aun cuando no se encuentra en el Utero

materno en el momento del reconocimiento..."*t’

De este precepto se desprende que el reconocimiento de un hijo que no ha
nacido, puede hacerse aun cuando el producto se encuentre fuera del seno materno,
es decir, una pareja puede reconocer como hijo a un embrion, sin que este sea
todavia implantado y aun cuando hubiere sido concebido con gametos ajenos a la

pareja.
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El articulo trescientos sesenta, del multicitado Codigo, en relacién con la

maternidad subrogada expone lo siguiente:

Articulo 360.- "Situaciébn de maternidad sustituta.- Salvo el caso de que se
trate de un hijo nacido como resultado de un contrato de maternidad
sustituta, el hijo de una mujer no podra ser reconocido como hijo por otro
hombre distinto del marido, sino cuando éste lo haya desconocido y por

sentencia ejecutoriada se haya declarado que no es hijo suyo".**

Esta disposicion contempla a la maternidad subrogada como una excepcion

para no imputar la paternidad de un nifio, al marido de aquella mujer que presté sus

servicios de madre sustituta, ya que en este caso la criatura pertenece a otra pareja.

El articulo trescientos sesenta y cinco sefiala los derechos del hijo reconocido,

mismo que a la letra dice:

“Articulo 365. Derechos del reconocido.- El hijo reconocido por el padre, por
la madre o por ambas, tiene derecho:

I. A llevar apellido del que lo reconoce;

[I. A ser alimentado por este;

[ll. A recibir la porcion hereditaria que fija la ley en caso de intestado o los
alimentos correspondientes si no fuere instituido heredero en el caso de
sucesion intestamentaria; y

IV. A ejercer los derechos que este cédigo concediere a los hijos pdéstumos.
Gozan de estos mismos derechos los hijos nacidos como resultado del
empleo de cualquier método de concepcién humana artificial”.**°

Este precepto legal, hace extensible todos los derechos de hijo reconocido, a

aquellos que han nacido mediante cualquier técnica de procreacion asistida, solo

cabe retomar que para evitar cualquier conflicto, al utilizar estos métodos, debe

existir siempre el consentimiento expreso de la pareja.
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CAPIiTULO IV

TECNICAS DE REPRODUCCION ASISTIDA



A. INSEMINACION ARTIFICIAL

Antes de iniciar el presente capitulo, debemos aclarar que la reproduccion
humana es asistida cuando no es resultado exclusivo de la unién intersexual, sino de

la aplicacién de determinadas técnicas médico cientificas que la hacen posible.

La reproduccién humana asistida soluciona supuestos de infertilidad atribuidos
tanto al hombre como a la mujer; como ejemplo mencionamos: transferencia de
ovulos y espermatozoides a las trompas de Falopio, donde se produce la fertilizacion;
transferencia de embriones u Ovulos fecundados a las trompas de Falopio o
transferencia intratubaria del cigoto.

La posibilidad de fertilizar el évulo fuera del cuerpo humano permite transferir
el embridon a una mujer distinta de la que proveyd el gameto, asi como también
utilizar el esperma de donante, por lo tanto, se resuelve el problema cuando el
hombre y la mujer tienen algun tipo de dificultad para lograr que el espermatozoide

fecunde el 6vulo.

Otro supuesto es aquel en el que la mujer fértil no pueda llevar adelante el
embarazo, en cuyo caso es necesario recurrir a una tercera que gestara por ella, lo
que se denomina ‘Maternidad Subrogada’, tema central del presente trabajo que

analizaremos méas adelante.

Cabe resaltar que la aplicacion de estas técnicas desde su inicio, tuvieron
como objetivo remediar la infertilidad de la pareja; no obstante, se ha recurrido a ellas
como un medio alternativo de fecundacién; en este supuesto la existencia de pareja
no es un requisito forzoso. Ello acontece cuando la mujer no desea mantener una
relacion sexual, pero si quiere tener un hijo; si se trata del hombre, debera requerir
no sélo material genético de donante, sino también un ‘vientre gestante’. Es objeto de
debate si la ley debe limitar la aplicacién de las técnicas a parejas o si podran recurrir

a ellas las personas individualmente.



De la doctrina nacional y extranjera se observa una acentuada tendencia a
favor de reservar el uso de estas técnicas para solucionar la esterilidad o infertilidad

de parejas.

Como consecuencia de lo anotado anteriormente, resulta que los
descubrimientos y adelantos en el campo de la biologia nos ponen ante situaciones
gue se proyectan a lo juridico, puesto que los avances técnicos en materia de
inseminacion artificial y fecundacion extrauterina, denotan que no siempre se

encuentre respuestas especificas en la legislacion vigente.

Antes de comenzar con el concepto de Inseminaciéon Artificial, hay que
mencionar que existen tantos conceptos como autores han discutido el tema en
cuestion, sin embargo, comenzaremos por definir a la inseminacion: “...que proviene
del latin inseminatum, que significa sembrar en, es la introduccién por medio de

instrumentos del semen en la vagina o la matriz, para producir el embarazo.”*

Javier Gafo, establece que: “La inseminacion artificial consiste en depositar
espermatozoides en los genitales internos femeninos, mediante el dispositivo

instrumental especifico”.***

Ahora bien, considero importante resaltar que no obstante que se acostumbra
emplear el término de esterilidad o infertilidad indistintamente para referirse a la
incapacidad para reproducirse, esto no es correcto, desde el punto de vista médico
cabe diferenciar el concepto de esterilidad que indica la posibilidad de efectuarse la
fecundacion, e implica que esta alteracidn es irreversible, en cambio el de
infertilidad significa la imposibilidad de tener hijos, siendo posible la fecundacién vy,

por lo tanto, el desarrollo del embrion o feto.

129 Soto la Madrid, Miguel Angel. Biogenéica, Filiacién y Delito. La Fecundacién Artificial y la
Experimentacion Genéica ante el Derecho, Ed. Astrea. Buenos Aires. pag. 19.

21 Gafo, Javier, et al. Procreacién Humana Asistida: aspectos Ténicos, Eticos y Legales. Ed.
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La Fecundacion artificial hace referencia a la concepcién como resultado y la
inseminacion artificial se refiere al hecho de que se introduzca esperma en la mujer
por medios artificiales, sin asegurar la concepcion como resultado, la fecundacion no
es artificial, lo artificial es la inseminacion, pero “...los avances cientificos hacen
posible la fecundacion artificial, cuando se logra esta gestacion en tubo de ensayo
llamada in vitro, en estos casos se trata de una verdadera fecundacién artificial

extrauterina”.??

Originalmente este método fue utilizado por los ganaderos para mejorar la
raza con esperma de sementales, en el siglo XX empez6 a desarrollarse para su uso

en la especie humana con el fin de resolver problemas de esterilidad.

Criterios meramente técnicos de distincion de los diferentes tipos de
inseminacion atienden a la preparacion del semen, al lugar en el que se deposite, 0 a
la técnica utilizada. De este modo, segun la preparacion del semen puede tratarse
de inseminacién artificial con semen fresco o con semen congelado. “Dependiendo el
lugar de los genitales femeninos donde sea depositado, se habla de inseminacion
artificial vaginal, intrauterina, endocervical y exocervical. Se distingue entre
inseminacion artificial con semen del marido o de la pareja de la mujer inseminada y

la inseminacion artificial con semen de donante, sea éste anénimo o conocido”*?®

Tal vez el antecedente mas antiguo que se tiene de la inseminacion artificial
en seres humanos es el que describe Munther en un viaje que hizo a Portugal y
Espafa, a fines del siglo XV, que narra el modus operando como unos meédicos
espafoles efectuaron la inseminacion artificial con una canula de oro en la persona
de la reina Dofia Juana de Portugal, segunda esposa de Enrique IV el impotente, con

esperma del monarca.
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Es a Hatwing a quien se considera el descubridor de la fecundacion in vitro,
con estudios realizados en el erizo de mar que tenia lugar en el exterior de su
organismo, este procedimiento de la fecundaciéon artificial da la posibilidad de
aplicarla en la especie humana, para poder darse la unioén de las células sexuales

masculinas y femeninas fuera del organismo en una probeta o tubo de ensayo.

En 1978 nace Louis Joy Brown, primer ser humano procreado con la técnica
de inseminacién artificial in vitro y desde entonces, en todos los paises del mundo se
practica la inseminaciéon de vientres tras la fecundacion intermedio de laboratorio de
los évulos maduros. En 1989 fue gestado en Monterrey un bebé probeta, el primero

que en estas circunstancias nace en México.*?*

Dentro de la forma normal de convivencia conyugal se da el débito carnal que
es uno de los ‘deberes juridicos’ que integran la relacién juridica. Esta relacion sexual
hombre mujer no es un acto juridico por la simple razén de que es parte de una
relacion juridica; esta se genera del acto juridico llamado matrimonio, cuyo objetivo

es la ‘comunidad intima de vida’ que como un estado juridico se establece.*®

No sucede lo mismo en la inseminacién artificial. Al no poder ser el embarazo
consecuencia del coito, por esterilidad o algun defecto organico se recurre a medios
externos, donde interviene la ayuda de terceros como lo es un médico; el
Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de Investigacion para la Salud,
en el articulo 43, previene que para la Fertilizacion Asistida, se requiere obtener una
carta de consentimiento informado de la mujer y su cényuge o concubinario, so6lo
podra ser dispensado en caso de incapacidad o imposibilidad fehaciente o
manifestacion para proporcionarlo; porque el concubinario no se haga cargo de la
mujer o, bien, cuando exista riesgo inminente para la salud o la vida de la mujer,

embrion, feto o recién nacido.

124 |pidem, pag. 78.
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El Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de Investigacion para la
Salud, se refiere a la carta de consentimiento, considero que tal documento es un
acto unilateral y, por tanto, sigue siendo necesario un contrato, en el cual las partes
que intervendrian serian los consortes, la madre Sustituta y dos testigos. Todo esto

para darle la forma legal que requiere un acto juridico bilateral existente y valido.

Esta técnica reconoce variantes o tipos. Segun el lugar del aparato

reproductor femenino donde se infunda el esperma, podemos distinguir:

1) Inseminacion Atrtificial Intravaginal.- se inyecta el esperma fresco en el fondo de la
vagina mediante una jeringa, alrededor del cuello uterino, segun los especialistas es
la forma que mas se acerca a una inseminacion natural, sin embargo, no es la que
produce mas inseminaciones, porque la vagina es un medio hostil, aun para el
semen en buenas condiciones. Corre los mismos riesgos que una fecundacién por

via natural.'?®

2) Inseminacion Atrtificial Intracervical.- en la cual se deposita el esperma en contacto
con la secrecion cervical, para ello se inyecta una pequefia cantidad en el interior del
cuello del utero y el resto del esperma se aplica en una especie de tapon cervical que
la misma mujer puede retirar posteriormente. Con esta técnica se permite que la
secrecion cervical cumpla las funciones de seleccion del material seminal que

naturalmente esta destinada a cumplir. Esto para evitar que escurra el esperma.

3) Inseminacién Artificial Intrauterina.- se recurre a esta técnica cuando existen
diversas alteraciones del cuello de uUtero y de la secrecion cervical. Entonces, hay
que depositar los espermatozoides en la cavidad uterina. Aqui el proceso tiene
mayores complicaciones, ya que puede provocar contracciones uterinas y trae
aparejado riesgo de infecciones por bacterias del esperma que no ha sido ‘filtrado’

por la secrecion cervical.

126 | oyarte, Dolores Adriana Y Coaut. Procreacién Humana Artificial. Un desafio Bio€ico. Ed.
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En este caso resultan sumamente importantes las técnicas de preparacion del
semen, que tiene por objeto la separacion de espermatozoides del plasma seminal y

el aislamiento de los espermatozoides mas moviles.

4) Inseminacion Artificial Intraperitoneal.- Es la que se lleva a cabo por medio de una
inyeccion de espermatozoides en la cavidad abdominal, a través de la pared
posterior a la vagina en el momento de la ovulacion, directamente en el liquido
intraperitoneal, para que las trompas de Falopio capten a los espermatozoides,
recorren a la inversa el camino que normalmente recorren (vagina, Utero y luego
trompas), en esta técnica llegan directamente a las trompas saltdndose las otras

escalas.'?’

Indudablemente, son cada vez mayores las intervenciones de seres humanos,
en los casos en que la fecundacion no puede producirse por vias naturales o cuando
se registran enfermedades ginecoldgicas que impiden el normal desarrollo de la

gestacion y el embarazo.

La inseminacion artificial es un procedimiento utilizado en los programas de
reproduccién asistida como primera alternativa en el manejo de las parejas estériles
con cuando menos una trompa uterina permeable, que no hayan logrado un
embarazo tras la aplicacion de tratamientos convencionales, tendientes a la

correccion de los factores causales de esterilidad.

Los objetivos principales de la inseminacion artificial son:

» Asegurar la existencia de évulos disponibles.

» Acercar los espermatozoides al 6vulo en el aparato genital femenino.
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» Mejorar e incrementar el potencial de fertilidad de los espermatozoides,
realizando una serie de procedimientos de laboratorio al semen eyaculado,

llamados en conjunto captacién espermatica.

La inseminacion artificial se realiza en aquellas parejas que no se han podido

embarazar debido a alguno de los siguientes padecimientos:

- La mujer tiene algun problema a nivel del cuello del Utero como alteracion en el
moco cervical, presencia de anticuerpos antiesperma, secuelas de conizacion,

tratamiento con laser o criocirugia, etc.

- El hombre muestra alteraciones en el semen como disminucién del nimero de
espermatozoides y/o de su movilidad, disminucion en el volumen eyaculado,
aumento excesivo en el nimero de espermatozoides, malformaciones anatdmicas en

su aparato reproductor o alteraciones de la eyaculacion.

- La pareja presenta una esterilidad inexplicable.

Cabe mencionar que el Instituto Nacional de Perinatologia, dependiente del
Sector Salud y la Clinica Grupo de Reproducciéon y Genética AGN y Asociados
dependiente del Hospital Angeles de la Ciudad de México, son instituciones que se
han distinguido por la aplicacién de estas técnicas de reproduccion asistida y por la

obtencién de buenos resultados.

La Inseminacion Artificial también la podemos clasificar en:

Inseminaciéon Homéloga.- Es aquella en donde se utiliza el semen de la
pareja. El procedimiento para este tipo de inseminacién comienza cuando se obtiene
la muestra de semen de la pareja y se deposita en un catéter especial conectado en
una jeringa; la paciente se coloca en posicion ginecoldgica, se aplica un espejo

vaginal estéril para localizar el cerviz y por su orificio se introduce el catéter hacia el



interior del Utero y se deposita el semen capacitado (inseminacion intrauterina). Si es
necesario se puede depositar semen capacitado en el interior del cerviz

(inseminacion intracervical).

Se realiza generalmente cuando existe: 1. Alteracion Inmunoldgica.- Si hay
anticuerpos antiespermaticos en el moco cervical la penetracion espermatica se vera
dificultada, o también cuando los anticuerpos se hallan en el semen. 2. Semen
Patoldgico.- Tanto en las alteraciones del volumen como en el recuento del nimero y

movilidad de los espermatozoides. 3. Esterilidad de origen desconocido.

Actualmente, la inseminacién artificial conyugal con semen congelado o en
crio conservacion permite la conservacion del semen del marido cuando este haya
de ser sometido a alguna forma de tratamiento quirdrgico (vasectomia) quimico o

radioterapéutico que comprometa o anule su capacidad fecundante.

Inseminacién Heterdloga.- Cuando se utiliza semen de un donador. Se
aplica cuando el vardn no tiene espermatozoides o cuando es portador de alguna

enfermedad. Se realiza generalmente en problemas:

» Androlégicos: Cuando el hombre presenta un trastorno de eyaculaciéon
o de semen, ya sea una ausencia total de espermatozoides o una
disminucién severa en cuanto a su humero o movilidad y que no sean

corregidos por tratamientos convencionales.
» Enfermedad hereditaria: Cuando el varén puede transmitir a su
descendencia una enfermedad transmisible de generaciébn en

generacion.

» Mujer sin pareja: En esta situacion se solicita un informe psicologico.



> Esterilidad de origen desconocido: después de haber fracasado los
tratamientos adecuados, incluso la fertilizacion in vitro, al respecto
debemos sefialar que la ley permite utilizar estas técnicas siempre que

se utilice como Gltimo recurso.'?®

Es preciso sefalar que dentro de las politicas que norman la actividad de
algunos centros de especialidades como el Centro de Urologia, Andrologia y
Sexologia en México se prohibe llevar a cabo una inseminacion artificial heterdloga a

una mujer soltera.

Podemos darnos cuenta de que este tipo de inseminacion presenta mayores
problemas cuando una mujer casada la realiza con semen de un donador que no es
su marido, la inseminacion puede llevarse al cabo, con autorizacion del marido o sin
ella, cuando se realiza con consentimiento del marido presenta algunos problemas
gue es conveniente considerar, la carga de la prueba corresponde a la esposa y
ademas el juzgador debe ser cauteloso en la admision de la prueba y en su
valoracion, considerando que solo deberia admitirse la prueba documental suscrita
por el marido, en la que éste expresamente declare que otorga su consentimiento
para la fecundacion de su mujer, de igual forma, el médico que practique la
inseminacion bajo su responsabilidad, debera exigir la autorizacion escrita del marido
antes de proceder a la inseminacion, otro problema que enfrenta esta hipotesis es el
tiempo en que se debe considerar subsistente la autorizacion, de esta manera si no
es fijado el plazo de duracion para hacer uso de la autorizacion del marido, esta fue
otorgada para una sola operacion de fecundacion. Si se sefiala un término, la mujer
podra hacer uso de ella en un nimero indeterminado de inseminaciones, dentro del
plazo establecido en el documento que contiene el consentimiento. En todo caso

éste, puede ser revocado en cualquier momento.

128 Bennitez Ortuzar, José Ignacio. Derechos Reproductivos y Ténicas de Reproduccién Asistida.
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B. INSEMINACION INTRAUTERINA.

Es la técnica mas recomendable en los casos de esterilidad causada por
factor cervical e inmunoldgico y requiere una preparacion previa de eyaculado que
consiste en obtener primeramente la muestra de semen, para obtener mejores
resultados en la aplicacion de esta técnica, se recomienda un periodo de abstinencia
sexual previa, de al menos tres dias, tiempo indispensable para que las vesiculas
seminales estén llenas de liquido seminal, segun la valoracion y condicién del
paciente, se puede solicitar la totalidad del eyaculado o solo la primera fraccién del
mismo, denominado split que contiene el 80% del total de espermatozoides del
eyaculado. Posteriormente, se elimina del semen el plasma seminal porque contiene
sustancias que producen contracciones uterinas al entrar en contacto con el
endometrio, eliminando el plasma seminal, se valora la contraccion de espermas, su
aspecto, volumen y movilidad y aquellos que resulten idoneos para la técnica seran
depositados en la cavidad uterina mediante una fina canula acoplada a una jeringa,
en este caso es muy importante la aplicacion de las técnicas de preparacion del

semen para seleccionar los espermatozoides mas aptos.*?

Este procedimiento consta por lo menos de cuatro ciclos y si las pacientes no
consiguen quedar embarazadas después del sexto ciclo de tratamiento, se les debe
completar su estudio de esterilidad practicando laparoscopia en aquellos casos en
gue no se hizo con anterioridad o bien, pasar a técnicas de fecundacion in vitro que

permiten un estudio mas riguroso del proceso de fertilizacién.

Al igual que otras técnicas, este procedimiento no esta exento de
contraindicaciones y complicaciones, dentro de las primeras se encuentran razones
médicas o psiquicas que contraindiquen el embarazo por inseminacion intrauterina
debido a la presencia de enfermedades en uno de los miembros de la pareja como

sifilis, diabetes, etc. o cuando hay una infeccién genital. Entre las complicaciones
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gue pueden resultar del tratamiento, destacan la presencia de dolor abdominal, fatiga

y edema pulmonar.

En este procedimiento, la ovulacién es estimulada con hormonas y el esperma
es artificialmente introducido directamente dentro del évulo. Esta técnica puede ser
usada cuando la infertilidad es causada por endometriosis o problemas con la
produccion de esperma, movilidad o calidad y por aquellos casos en los cuales se
desconoce la causa; no obstante que este método es mas simple, seguro y mucho
menos costoso que la fecundacion in vitro, envuelve al igual que el resto de las
técnicas un alto riesgo de embarazos multiple debido al uso de drogas de

fertilidad.**°

C. FECUNDACION IN VITRO.

La fecundacion in vitro es la técnica que permite la union de Ovulos y
espermatozoides en un laboratorio para formar el embrién (fase temprana de
desarrollo que sigue a la fecundacion del 6vulo). El término embrién también se usa
para referirse al évulo fecundado durante sus siete primeras semanas de existencia,

que de la octava semana en adelante recibe el nombre de feto.

Los embriones producidos se implantan posteriormente en el Utero de la
madre que en otros casos seria estéril, se considera una extension de la

inseminacion artificial.

Las técnicas de fecundacién in vitro, inicialmente estaban orientadas
anicamente a resolver el problema de la paciente con obstruccion o ausencia de

trompas, la Fecundacion In Vitro en el momento actual cubre varias otras
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Comares. Espafia, 1998. pag. 58.




indicaciones, y no estrictamente de patologia genital femenina, como son: la
infertilidad masculina, patologia tubérica, la esterilidad de origen inmunoldgico y la

infertilidad de origen inexplicado. ***

> La infertiidad masculina.- Esta manipulacion puede ayudar a resolver
problemas de subfertilidad masculina, en la medida en que se puede concentrar por
centrifugacion el nimero de espermas por unidad de volumen, ademas de que en si
misma los requerimientos numéricos de espermatozoides son menores por la propia
esencia de la técnica. Pueden asimismo incluirse casos de infertilidad masculina
eventualmente tratables, sean funcionales u organicos, post-inflamatorios y algunos

clases de malformaciones.

> Patologia tubarica.- Se aplica de modo fundamental a la ausencia de trompas
por extirpacion quirdrgica previa, a la obstruccion de ambas trompas, sea ésta de
origen quirargico derivada de una esterilizacién voluntaria por ligadura de trompas,
sin que se haya hecho recanalizacion de las trompas, o habiendo fracasado este
intento; sea de origen inflamatorio por el desarrollo previo de una enfermedad
inflamatoria pélvica, sea debida a cualquier otra patologia obstructiva o funcional de

la trompa.

> La esterilidad de origen inmunologico.- Es decir, el rechazo de defensa
inmunitaria, por parte del organismo femenino, bien de los propios espermatozoides,
0 mediante respuesta contra estructuras del huevo recién fecundado, produciéndose

anticuerpo antizona peldcida.

> Infertilidad de origen inexplicado.- Dentro del desconocimiento preciso de su
mecanismo, agrupa aun hoy el 25% del total de las esterilidades femeninas,
habiéndose observado cémo pueden beneficiarse muchas parejas de la FIV para

resolver su problema.

31 Galfo Javier, et. al. pag.28.



La fecundacion artificial extracorpérea para después implantarse el huevo
fecundado en el utero materno esta siendo cada vez mas frecuente, la ciencia acude
en ayuda de los matrimonios que tienen problemas para lograr la fecundacion por via

natural.

La fecundacion artificial nos plantea un problema adicional; la persona
humana; es decir, se debe cuestionar la determinacién juridica sobre el comienzo de
la vida en cuanto a la personalidad juridica y consecuentemente, la proteccion del
nasciturus tanto desde el punto de vista civil (derechos a heredar, alimentos, etc.)

como penal (derecho a la vida).

Fecundacion heterdloga in vitro, tiene lugar cuando se realiza con esperma de
un donador de 6vulo de mujer fértil, para después de producida la fecundacion llevar
a cabo la implantacion del embrién en la matriz de la mujer en cuyo vientre se

producira la gestacion y posteriormente el parto.

El procedimiento, desde el punto de vista de la técnica operatoria es igual que
la fecundacion in vitro, llevada a cabo con semen del marido; pero desde el punto de
vista juridico, plantea la disyuncién entre la paternidad bioldgica y la filiacion del hijo

que de esa manipulacion resulte y da a luz una mujer casada.

Es importante hacer notar que la fecundacién in vitro difiere de la mera
inseminacion artificial in vivo o in vitro. Ya que, tratdndose de la inseminacion artificial
in vivo, la manipulacién termina antes del momento de la concepcion, mientras que
en la fecundacion in vitro la manipulacion tiende primeramente a producir la
formacion del embrién y consecuentemente la concepcion, inicio del periodo de la
gestacion que se producira por Implantacion del embrion en la matriz de quien a la

postre dara a luz al ser asi concebido.

En nuestro derecho podemos aceptar que la personalidad se inicia con la

concepcion, la capacidad de las personas fisicas se adquiere con el nacimiento y se



pierde con la muerte (articulo 22 del Cédigo Civil Distrito Federal); sin embargo, el
mismo articulo agrega: "... pero desde el momento en que un individuo es concebido,

entra bajo la proteccién de la ley...".

Para nuestra legislacion el concebido in vitro ya tiene personalidad juridica, vy,
consecuentemente, entra bajo la proteccion de la ley, que comprende los aspectos

civiles y penales. **3

La fertilizacion in vitro es aplicable a mujeres cuyas trompas de Falopio
aparecen imposibilitadas de cumplir sus funciones naturales. Capturado el ovocito y
mezclado con el semen, los gametos son cultivados en un dispositivo que reemplaza
a la trompa de Falopio, hasta que empiezan a desarrollarse las células embrionarias,
las que luego se colocan en la cavidad uterina donde el proceso del embarazo
transcurrird normalmente. Esta manipulacion puede tener lugar empleando esperma
del marido, de una donadora de 6vulo extraido o por medio de la fecundacion del

6vulo.

Respecto del empleo de gametos del marido y de la extraccién de un 6vulo de
la mujer para producir artificialmente la fecundacién extracorpérea, (excluyendo en
esta manera la procreacion por via sexual, para insertar después el embrién por
medios quirurgicos en el vientre de la esposa, o0 de otra mujer en calidad de madre
subrogada), debe decirse que ésta delicada manipulacion so6lo debe ser permitida
por la ley en los casos comprobados de imposibilidad de la mujer para concebir, por
causa de mala conformacién de su aparato genital o por otras razones de origen

organico.

La fecundacion in vitro consiste en la fecundacién de los ovocitos obtenidos
por punicion folicular fuera del organismo materno, en la divisién celular de los

cigotos en laboratorio y en la posterior introduccion de los embriones en el aparato

132 codigo Civil para el Distrito Federal, Op. Cit. pag. 4.
133 Chavez Asencio, Manuel, Op. Cit. pag. 78.




genital de la mujer. De ahi que el término correcto seria fecundacion in vitro con

transferencia de embriones.

En los casos de factor tubarico se recomienda:

“ Ausencia o destruccion de las trompas; factor masculino: Con semen de
mala calidad o por la ausencia de espermatozoides y la necesidad de la
utilizacion de semen de donante, si previamente ha fracasado la
inseminacion artificial con semen del donante; fallo de tratamientos previos:
Cuando después de realizar tratamientos médicos y de inseminacion no se
consigue gestacion, ain no teniendo causa aparente."***

Se suelen transferir de 2 a 4 embriones, y el resto, si existen, se guardan
mediante congelacién (crio conservacién) para ser utilizados en ciclos posteriores.
Los embriones crio conservados pueden ser donados por la pareja a otra pareja

esteéril.

En los procesos de fecundacion in vitro es habitual que se fecunde un namero
de embriones superior al que se va a transferir, o0 desde luego superior a los que se
van a transferir en una primera tentativa. Asi pues, los embriones son conservados a
bajas temperaturas, de forma que se interrumpe su desarrollo, pero pudiendo ser

recuperados en un momento posterior y utilizados para intentar otro embarazo.

Los posibles destinos para los embriones almacenados, una vez que acaba el
tiempo que se considera aconsejable mantenerlos almacenados, pasan por tres
posibilidades; la primera es su transferencia, intentando lograr un embarazo al igual
que en cualquier procedimiento de fecundacion in vitro con transferencia de embrion;
o intentar lograr un embarazo la madre genética del embrién, o bien intentarlo en otra

mujer, en lo que sera una donacion de embridon o adopcion antenatal. Las otras dos
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posibilidades son la destruccion y la utilizacion para la Investigacion vy

experimentacion.*®

El término preembrion designa al cigoto que no ha sido implantado todavia en
el seno materno y que no ha superado los catorce dias de vida extrauterina, designa
el grupo celular en el curso de division, hasta la aparicién de la linea primitiva y que
es invisible alojo humano, los términos cigoto (Ovulo Fertilizado), embrién (organismo
en vias de desarrollo desde la fecundacion del évulo hasta el momento en que puede
llevar una vida autébnoma) y feto (Producto de la concepcién desde el periodo
embrionario hasta el parto), en el vocabulario biolégico pueden indicar sucesivos
estadios en el desarrollo del ser humano. La verdad biolégica de nuestro tiempo no
pone en cuestion que el desarrollo embriolégico sea continuo, desde el momento de
la fecundacion del 6vulo hasta el nacimiento, si se produce. Lo que si dice es que

hay momentos cronoldgica y biolégicamente diferenciables.

Esta técnica esta conformada por cuatro etapas basicas:

»  Estimulacion ovérica controlada con seguimiento folicular. La estimulacion se
realiza con gonadotrofinas para asegurar la obtencién de un nimero Optimo de
ovocitos obtenidos mediante el esquema de inducciébn empleado en uno de los

factores determinantes para el éxito del procedimiento.

> Se requiere capturar ovocitos directamente del ovario a través de laparoscopia
0 por puncién transvaginal dirigida con control ultra sonografico. Todo el liquido
extraido de los foliculos pasa de inmediato al Laboratorio de gametos para la

identificacion y;
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> Preparacion de los ovulos. La captura por ultrasonido se hace sedando a la
paciente, por lo cual a las dos horas aproximadamente la mujer puede salir del

hospital y al dia siguiente volver a sus actividades.

> Transferencia de pre-embriones al Utero a las 48-72 horas después de la

captura.

El éxito de este procedimiento estriba en cinco fases:

+ Adecuada seleccién de los casos.

+ Disciplina de la pareja para seguir al pie de la letra las indicaciones médicas.

+ Estimulacion ovérica éptima de acuerdo a los protocolos actuales.

+ Abordaje de captura ovular que reuna facilidad en el acceso al ovario.

+EI| laboratorio de Gametos en el que se realice el procedimiento debera reunir los
elementos necesarios para que el procedimiento que se llevara a cabo se realice

adecuadamente, sin poner en riesgo la salud de la mujer.

La determinacion de la maternidad, hasta la apariciéon de la fecundacion in
vitro, no presentaba problemas. Regia el principio de que la maternidad era un hecho
cierto -mater semper certa est- y se determinaba legalmente por el hecho del parto
debidamente acreditado y por la identidad del hijo. La aplicacion de la regla partus
sequitur ventrem presuponia que existia una coincidencia entre la mujer que aporta

un ovulo, la que sobrelleva el embarazo y la que da a luz.

Con la fecundacion in vitro con donacion de ovulo y posterior implantacion de
embriones en el Utero de la mujer que dara a luz a la criatura, se presenta el

problema de la determinaciéon de la maternidad por la prueba del parto: ¢quién es



madre: la mujer que aport6 el évulo (madre genética) o la que recibe el embrion, llevd

a cabo el embarazo y parié al nifio (madre gestante)?"*®

Si las aportaciones biolégicas de ambas mujeres en la reproduccion son
fundamentales... ¢qué sentido tiene definir la madre legal si puede que concurran
tanto en la gestante como en la que aporta el 6vulo el deseo de ser madre y de
asumir las responsabilidades inherentes a la maternidad? Todas estas interrogantes
seran analizados en la maternidad subrogada, en razén de que un hijo no puede

tener mas que una madre y un padre.

D. FECUNDACION IN VITRO CON TRANSFERENCIA DE EMBRIONES
REALIZADA CON GAMETOS PROVENIENTES DE LA PAREJA

Este tipo de fecundacion se produce cuando el embrion que se implanta en el
Gtero de la mujer procede de la fecundacion de 6vulo y espermatozoide de la pareja,

llevada a cabo fuera del vientre materno, en una placa de laboratorio.

En esta situacion, existe una identidad entre la paternidad genética y la legal y
entre la maternidad genética y biolégica o de gestacion. Lo que aqui diferencia a la
FIVTE (Fecundacién In Vitro con Transferencia de Embriones) de una fecundacion
via cépula, es que se prescinde de la relacion sexual para la concepcién del hijo.
Esta concepcidn se produce con los gametos de la pareja. Por tanto, el hijo que nace
es portador de la herencia genética de sus padres luego, la filiacion del hijo sera
matrimonial si los padres estan casados, de acuerdo a lo prescrito en el articulo 7.1
de la Ley sobre Técnicas de Reproduccion Asistida que dice: "La filiacion de los
nacidos con las técnicas de la reproduccion asistida se regulara por las normas

vigentes, salvo las especialidades contenidas en este articulo".**’

1% Goémez de la Torre Vargas, Maricruz. La Fecundacién In Vitro y la Filiacién. Ed. Juridica de
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En general la determinacion de la filiacién en los casos de FIVTE con gametos
provenientes de la pareja no presenta problemas, salvo cuando el marido o varon de

la pareja fallece habiendo dejado sus gametos depositados en un banco de semen.

Nada especial, en materia de filiacion, contiene el capitulo Il de la Ley sobre
Técnicas de Reproduccion Asistida, en lo que respecta a la fecundacion artificial con
gametos del marido de la mujer. Por tanto, de acuerdo a lo establecido en el articulo
7.1 de dicha Ley nos regiremos por las normas establecidas en el Cédigo Civil del

Distrito Federal de dicho tema.

Uno de los casos dudosos que plantea la FIVTE (Fecundacién In Vitro con
Transferencia de Embriones) con gametos del matrimonio, es cuando a la mujer se
le transfieren la mitad o una parte de los embriones obtenidos en una fecundacion in
vitro y el resto se congela para futuras implantaciones. Pasado un tiempo, el
matrimonio se separa, pero la mujer quiere ser madre y pide que se le transfieran los

embriones congelados.

Al respecto, Moro Almaraz sefiala que en los casos en que de una
fecundacion in vitro resulte un nimero alto de embriones, los cuales no podran ser
transferidos de una sola vez, deberan expresar por escrito ambos conyuges su
intencion sobre ellos, dar el consentimiento para una donacién-adopcion, expresar el
deseo de que en otro momento la pareja intentard un nuevo embarazo o bien se
reservan para el caso de que no se consiga en el primer momento de la

implantacién.**®

El transcurso del tiempo hace que las situaciones personales cambien; por

ello, mas acorde con la realidad seria que para cada intento de un nuevo embarazo

138 Moro Almaraz, M.J. Aspectos Civiles de la Inseminacion Artificial y la Fecundacién In Vitro.
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(es decir, para cada nueva transferencia de embriones al Utero de la mujer) se

exigiera un nuevo consentimiento.

Si la pareja no esta casada y se le practica una FIVTE a la mujer con gametos
provenientes de ellos y con consentimiento de ambos, el hijo sera concebido fuera de
matrimonio. Se trata de una situacion similar a la de la pareja casada, y solo difiere
de ella en cuanto el varén de quien proceden los gametos no esta casado con la
mujer a la que se le practica la FIVTE. Tanto si la pareja es estable como si no lo es,
si el varon dio su consentimiento, el hijo serd no matrimonial de ambos. La Ley sobre
Técnicas de Reproduccidén Asistida no exige que la pareja que se somete a una
FIVTE forme pareja estable similar al matrimonio, sélo se requiere que el varén que
entrega sus gametos consienta que con ellos se practique una FIVTE a la mujer que
dice ser su pareja. Este consentimiento lo hace asumir la paternidad del hijo que

nazca.

El consentimiento de expresion libre, consciente y formal otorgado por el varén
de la pareja y la inscripcion practicada en el Registro Civil al tiempo del nacimiento,
determinan la filiacion del hijo (Arts. 6.4, 8.2 y Art. 49.1 de la Ley sobre Técnicas de
Reproduccion Asistida; Art. 369 del Cadigo Civil y Art. 185 Reglamento del Registro

Civil).***

%9 Gémez de la Torre Vargas, Maricruz. Op. Cit. pag. 127.



ECRVWNQ'X"
OCVGTPK CF'UWDTAQI CFC"

CO"EQPEGRVQ'FGOCVGTPK CF'UWDTQI CFCO'



Cuando la infertilidad no puede ser resuelta por via quirtrgica o a través de
tratamientos farmacologicos 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 infertilidad se une a la esterilidad, cabe también
recurrir a la donacion del 6vulo y a la prestacion del vientre, para concebir y gestar a

través de otra, como una nueva distorsion de la funcién genética.

Para el autor Miguel Angel Soto de la Madrid, la verdadera subrogacién
presupone que el embrion es ajeno, esto es, que ha sido implantado en una mujer

que no ha aportado sus 6vulos para la procreacion.'*°

En mi opinién, la maternidad subrogada, es la que se origina por la gestacion
de un ser humano en el utero de una mujer, en nombre y por comisiéon o encargo de
otra, la cual aporté el 6vulo y cuyo marido depositd el espermatozoide para ser
fecundado y posteriormente implantado en esta segunda mujer. EI método
empleado médicamente se conoce como Fecundacion /n Vitro con Transferencia de
embriones de la pareja contratante. Con esto descartamos que la mujer subrogante

cree filiacién alguna con el hijo de la pareja contratante.

La maternidad subrogada es la mas controvertida de las técnicas de
reproduccién asistida, debido a los problemas de caracter ético-juridico que plantea.

Por razon de la presencia de una segunda mujer.

El término ‘maternidad subrogada’ viene de la traduccién de la expresion
inglesa ‘surrogated motherhood’. También se denomina esta figura como maternidad
de sustitucion, maternidad de alquiler o alquiler de utero. Esta Ultima denominacién
se considera inadecuada, porque la mujer gestante compromete todo su organismo

durante el embarazo y no sélo el utero.

%% Soto de la Madrid, Miguel Angel. Op. Cit. pag. 316.



Puede recurrirse a la maternidad subrogada en las siguientes
situaciones:

- Cuando la mujer de la pareja es estéril, por anomalias en el Utero,
pero tiene ovarios normales;

- Cuando la pareja es estéril por anomalias o fallas genéticas;

- Cuando la mujer ha muerto y antes de morir dejé un embrion
congelado, producto de una fecundacion in vitro de un évulo de ella y esperma de su

marido.

Algunos consideran que la maternidad subrogada no es un fenémeno
totalmente nuevo y que el elemento innovador sélo seria la utilizacidn de una
fecundacion asistida. Habria ahora, dicen, una version sofisticada de antiquisimas
costumbres ligadas a la esclavitud "... o a la opresion de las clases inferiores o
trabajadoras por las que unas mujeres servian a otras para proporcionarles la

descendencia que su esterilidad les impedia”'*'

Se considera que la maternidad subrogada bien podria tener un precedente en
las ‘amas de cria’, y que ahora se pretenderia prolongar la industria al ciclo completo
incubando en su seno el ‘ama de crias avant la lettre’ un"6vulo fecundado de la

sefiora -- el embrion -- hasta que llegue a término y nazca el infante.'*?

En Estados Unidos de América, en 1986, se somete a juicio el caso de una
mujer que le fue ‘alquilada’ su matriz, para que ahi se implantara un 6vulo de una
mujer, que fue fecundado con el semen de su esposo, y que ella no podia retener en
su matriz para desarrollar el embarazo. Al nacer la criatura, la mujer que “presto” su
matriz para desarrollar el huevo fecundado se neg6 a entregar a ese producto a la

mujer que dio el 6vulo y al esposo de ésta cuyo espermatozoide fecundd a dicho

" Moro Almaraz, M.J. Op. Cit. pag. 260.
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ovulo. Ofrecia la mujer arrendadora, devolver al matrimonio los 5 mil délares que le
pagaron por prestar su matriz, pero los tribunales de ese pais determinaron que

debia entregar a la criatura, ya que no existia filiacion alguna con la mujer.'*?

La maternidad subrogada ha sido rechazada por ciertos sectores, debido a
que puede constituir una nueva forma de manipulacién del cuerpo femenino,
favorecida por la situacién de censura de la mujer en el mercado de trabajo; al

respecto dicen que:

Con la maternidad subrogada se distorsiona la relacion madre-hijo, puesto que
la mujer deliberadamente acepta quedar embarazada con el objetivo de entregar al
hijo después del parto, opinan algunos autores. Si la mujer, durante el proceso de
gestacién, se mentaliza para considerar que el embarazo es parte del contrato,
puede adoptar una actitud fria frente a la criatura. Esto le hara mas facil la entrega
del nifio después del parto, pero el nifio estara recibiendo un trato degradante, siendo
asimilado a una mercaderia, lo cual podria afectarlo psicolégicamente. A la inversa,
si la mujer tiene una relacion normal con la criatura que gesta, se produciria lo que
llaman los psicélogos una ‘maternidad sentimental’. Es decir, habra lazos muy fuertes
entre gestante e hijo, los que seran cortados al entregar la mujer al nifio después del

parto, con el dafio consiguiente para el desarrollo futuro de éste.’**

En las dos situaciones que se plantean, considero que dependera de cdmo se
transmita el afecto al bebé, pero aun y cuando la madre sustituta no aporte carifio al
producto dentro de su vientre, pienso que la madre subrogante una vez teniendo en
sus manos a ese hijo podra llenarlo de amor, ternura etc. y asi subsanar dicho dafo
psicolégico al que se refieren los que no apoyan a la maternidad subrogada; esto si
fuere el caso, puesto que no es una regla general que se presente algun problema
con el nifo. Y en cuanto a la madre subrogada, desde el principio conoce todas y

cada una de las consecuencias que trae consigo el acto; y que con esta accidn

“® Gutiérrez y Gonzalez, Ernesto. GiRcwtlo gplg. Ed. Porrua, México, 1986, pag. 700.
%4 La Cruz Berdejo, J. L Op. Cit. pag. 33.



estara ayudado a la pareja que esta imposibilitada para procrear un hijo por las vias

naturales.

Desde una perspectiva ética, se sefala que no se puede aceptar la
maternidad subrogada, porque hay una unidad de valor en la maternidad que aqui no

se respeta, creandose una distorsion deshumanizadora.

Los que aceptan la maternidad subrogada, lo hacen sefialando que las
personas adultas y capaces son libres para decidir su reproduccion y que impedirles
esta libertad de eleccidon y decision puede ser anticonstitucional a su derecho a la
maternidad y/o paternidad. Desde un punto de vista médico, se ha explicado que las
mujeres estériles tienen derecho a que les solucionen su problema y, como la
primera labor de un médico es ayudar en lo que se pueda para corregir esta
patologia, debe permitirse la maternidad subrogada ya que con ella se posibilita que
sean madres mujeres imposibilitadas para ello. Al respecto, se sefial6 que, con este
procedimiento, la mujer deja de ser estéril ‘a medias, porque tener un hijo que no ha

sido llevado en el vientre es una solucién parcial’. '*°

Por mi parte considero que la maternidad subrogada, como método de
reproduccién asistida es muy viable por la imperiosa necesidad de muchas parejas
estériles que no pueden tener hijos por los medios naturales; como ya lo he
mencionado anteriormente mi propuesta es que se aplique en los casos donde los
gametos sean exclusivamente de la pareja y que no tenga ninguna otra funcién la
madre sustituta mas que la de gestar al 6vulo fecundado de la pareja contratante.
Porque si se realizara con 6vulo o espermatozoide extrafio se estaria hablando de
lucrar, vender o regalar a un hijo, si fuera el caso de que la mujer sustituta no sélo

presta su vientre sino que aporta su évulo, porque en esta situacion se trataria de

"> Asandizaga, J. Cortes Generales, Flctiq"f g"Ugulgpgu”f g Eqpi tquq”f g" mu"F i wef qu.” KK

Ngi lurcwtc."Ugulop'P£568, Celebrada en Madrid, el 23 de Octubre de 1985, pag. 35.




"...una venta de hijo. Aqui, la mujer es madre genética y biolégica o de gestacion”.'*

Y en este caso, a través de la adopcion es como se crearia la filiacion entre la madre

subrogante y el nifio.

En estas situaciones tenemos que ser muy claros y poner limites a la
maternidad subrogada ya que por los avances médicos es posible que se den
diversos usos y se distorsione el fin ultimo que es el de procrear un hijo

consanguineo, de aqui mi interés de que se legisle al respecto.

Este tipo de contrato, a su vez, plantea problemas especiales. Por

ejemplo:

- Si la madre subrogada tiene derecho a pedir un aborto, unilateralmente, sin
consultar a la pareja contratante; obviamente esto no podria ser ya que incurriria en
incumplimiento de contrato y a su vez en el delito de aborto, que de acuerdo a las

reformas si se realizara después de las 12 semanas de gestacion.

- Si la madre subrogada puede pedir un aborto sin consultar previamente a la
pareja contratante, en caso de contraer una enfermedad, por efectos del embarazo,
que pone su vida en peligro; en este caso se tomaria como prioridad la vida de la
madre subrogada, pero necesariamente tendrd que consultarse o hacer del

conocimiento a la pareja contratante.

- Si la pareja contratante decide que la madre subrogada aborte y ésta se
niega a practicarlo; se tendra que analizar el porqué del aborto, ya que no debemos

olvidar que se trata de una vida y no se puede dejar a complacencia de terceros.

- Si puede exigirse a la madre subrogada que no fume, no consuma alcohol ni

se drogue, en beneficio de la salud de la criatura que gesta; Esto es requisito

8 |bidem. pag. 206.



indispensable para que llegue a buen término el embarazo tan deseado para la

pareja y sin duda para la salud del bebé.

- Qué ocurre si la madre subrogada se niega a entregar el hijo y desea que
éste sea plena y legalmente suyo. Esta situacion sélo tendra solucién si se legisla
sobre la maternidad subrogada, porque con esto se le concede el derecho a las
parejas de formular un contrato donde no exista duda alguna sobre todo lo que
conlleva un embarazo de esta naturaleza y a su vez se les otorgué la proteccién a los

derechos de las partes.

Por otra parte, si el nifo que nace tiene malformaciones, hay que preguntarse
quién debe quedarse con el nifio si ambas partes lo rechazan y cémo puede
desarrollarse la personalidad de un nifio no querido, eventualmente adjudicado por

un juez a padres que lo han rechazado.’

Los problemas resefiados reafirman la necesidad de que se aborde el tema de
la Maternidad subrogada porque el legislador como ya hemos mencionado aun
cuando existan lagunas en la ley, el Juez competente esta obligado a resolver las
cuestiones que se le presenten al respecto. De igual forma no podemos dejarnos
llevar por la idea de que si es moral o no esta practica, porque el unico fin que
persigue es la solucion a los tantos casos de esterilidad en las parejas mexicanas y
por ende no contradice al derecho ni a las buenas costumbres; tampoco debemos
olvidar que la practica de la Maternidad Subrogada es cada vez mas comun gracias
a los avances en medicina y sobre todo a la necesidad real de las parejas de formar

una familia.

Como hemos analizando en la presente investigacion cada uno de los
elementos para que exista y sea valido un acto juridico, ahora es importante

especificar que la Maternidad Subrogada se debe considerar un acto juridico, ya que

"7 Ibidem, pag. 207.



reune todos y cada uno de los elementos exigidos por la Ley. Como lo es el
consentimiento libre e informado de las partes; el Objeto, que es la inminente
necesidad de una pareja (matrimonio o concubinato) de ser padres utilizando los
medios que la medicina pone a su disposicion; y desde luego la Formalidad en el

acto, que es lo que propongo en la presente tesis.

Al no poder ser el embarazo consecuencia del coito, por esterilidad o algun
otro defecto organico, se recurre a medios externos, donde interviene el ingenio
humano y la ayuda de terceros como lo es la colaboracibn de un medico; se
requieren actividades distintas a las naturales y a la aceptacion de esas
manipulaciones técnicas es lo que le da el caracter de acto humano con propia
definicion, que si bien tiene la misma finalidad, ésta se logra en forma distinta a la

natural. '#®

Lo anterior es una exigencia legal. El Reglamento de la Ley General de Salud

en Materia de Investigacion para la Salud, en el articulo 43, previene, que:

“Para la Fertilizacion Asistida, se requiere obtener la carta de

consentimiento informado de la mujer y de su cényuge o concubinario. Se
expresa que este consentimiento del cdnyuge o concubinario, sélo podra ser
dispensado en caso de incapacidad o imposibilidad fehaciente o manifiesta
para proporcionarlo; porque el concubinario no se haga cargo de la mujer o,
bien, cuando exista riesgo inminente para la salud o la vida de la mujer,
embrion, feto o recién nacido.
En el caso concreto de la maternidad Subrogada no basta la carta de
consentimiento que exige el Reglamento citado, sino que debera realizarse
un acto bilateral entre los cényuges, la madre sustituta y/o su conyuge (si lo
hubiere) y dos testigos; de acuerdo a lo establecido por el articulo 22 del
multicitado Reglamento.'**

%8 Chavez Asencio, Manuel. Op. Cit. Nc'Hco kic"gp"aniF gtgej q0T greelapgu'Lwtif lecuEqp{ wi crgu0
pag. 57.

%9 Chavez Asencio, Manuel. Op. Cit. Nc'Hco kic"gp'anF gtgej q0T greelgpgu'Lwtif lecu'Rewatpg”
HiklcrguOpag. 58.




Mi propuesta es referente a que la Inseminacion In Vitro tiene varias formas o
especies Yy la que yo propongo es una variacion de lo que conocemos como
inseminacion In Vitro homologa, a la cual nombro OcwtpK cf "Uwdtqi cf c; la palabra
Subrogar la podemos entender simplemente como sustituir el papel o la obligacién
de alguien, en este caso sera sustituir la funcién de gestacion. De acuerdo a nuestro
Caodigo Civil es “La forma de transmision de la obligaciones que se verifica por
ministerio de ley, y sin necesidad de declaracion alguna de los interesados cuando el

que es acreedor paga a otro acreedor preferentemente (Arts. 2058-2061)""°

La Ocwtpk cf "Uwdtqi cf c es un acto juridico, en virtud del cual una pareja
en matrimonio o concubinato Uwdtqi cpwy, en forma gratuita encomiendan a otra
mujer Uwdtqi cf ¢, y la cual se obliga a recibir en su matriz el producto de una
Fecundaciéon In Vitro Homoéloga, por todo el tiempo que dure la gestacidon, y hasta
que nazca el producto de la concepcidon, con el deber de entregar ese fruto, de
inmediato, o cuando se le pida, dentro de los seis siguientes meses nacido el

producto.

Del concepto anterior se desprende un contrato accesorio ya que es necesario
que sea lactado el nifio concebido por la Madre Subrogada, el cual se llamara
eqpMcvg”f g"rcewcpele. sera aquel por virtud del cual el ‘subrogante’, en forma
temporal, gratuitamente, encomienda a la ‘subrogada’, amamantamiento y
alimentacion del producto, por un lapso maximo de seis meses después del
nacimiento. Cabe mencionar que este contrato puede o no llevarse a cabo y esta

sujeto a la voluntad de las partes y no es exigible por ningun motivo.

Propongo que las Relaciones familiares del descendiente engendrado por

contrato de Maternidad Subrogada sean:

%0 E 6f K "EkiiRctc"gnF luvthgHaf gtcri4229. Op. Cit. pag. 214.




1.- No tiene con la ‘Subrogada’, relacion juridica alguna de parentesco,

filiacion, potestad o alimentos. Ya que solo cumple la funcion de gestante.

2.- con el ‘Subrogante’> Como pareja de marido y mujer, o concubina vy
concubino, tiene todos los derechos de un descendiente consanguineo. Esto es a

que se le herede, a los alimentos, etc.

Considero necesario enumerar los casos en los cuales se podra emplear este

tipo de contrato de OcwtpK cf "'Uwdtqi cf c:

Debera ser a través de Inseminacion In Vitro Homologa.

a. Cuando hay anomalias fisicas en el hombre o en su pareja, como pueden
ser en el primero, las epispadias, hipospadias y la fimosis; en la segunda, estenosis,

tabiques vaginales o inhospitabilidad cervical.

b. Cuando el hombre reporta anomalias psiquicas, o las presenta la mujer.
Tales pueden ser en ella, la frigidez, hiperexcitacién, ninfomania o erotomania, y en

el hombre, la eyaculacion prematura y la impotencia coendi.

c. Cuando al esperma le resulta imposible su ascensidén hasta el encuentro
del 6vulo que debe fecundar, ya porque se padezca de astenospermia, bien por

humores vaginales que impidan el ascenso.’

Estos padecimientos seran indispensables que sean diagnosticados por
profesionistas del Sector Salud; para evitar, como lo hemos dicho anteriormente, la
mala utilizacion de la técnica y toda clase de sobornos hacia los médicos que

intervengan.

*1 Gutiérrez y Gonzalez, Ernesto. Op. Cit. pag. 701.
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Se trata de un contrato bilateral en el que intervienen los consortes
‘Subrogante’, la madre sustituta ‘Subrogada’ y en su caso su cényuge. También lo
conocemos como un convenio el cual es un acuerdo de dos o mas personas a fin de
crear, transmitir o extinguir un derecho, este acto contiene obligaciones reciprocas

para las partes.

Las partes deberan tener la capacidad juridica, la cual en capitulos anteriores
la hemos definido como la aptitud para adquirir derechos y ejercitarlos. Esta
definicion nos muestra que existen dos grados de capacidad. 1°, la capacidad de
disfrute o aptitud para ser titular de derechos civiles; 2°, la capacidad de ejercicio o
poder para utilizarlos y transmitirlos a terceros. Con esto me quiero referir a que no
todos seran aptos para participar en el contrato de la Maternidad Subrogada, sélo los

qgue conforme a la ley reunan los requisitos.

La participacidon de los coényuges tiene por objeto constituir una relacion
juridica que genere deberes, derechos y obligaciones paterno-filiales. Por tanto, la
firma del contrato debe producir consecuencias irrevocables por tratarse de la

filiacion. A los cényuges les llamaremos en el acto re'r ctvg'Uwdtqi cpw0

Por parte de la madre sustituta, es necesaria la firma del contrato ya que de el
se desprende que su funcién serd meramente de gestacion, ya que como analizamos
en capitulo anterior la madre sustituta no aporta material genético y por ende no crea
relacion filial alguna con el embrion gestante, (de aqui se descarta la opinion de
algunos moralistas al tachar a la maternidad subrogada al decir que la madre regala
o ‘vende’ a su hijo y por lo mismo vaya en contra de la moral y del derecho); también
con el contrato se hace merecedora de derechos, como son el pago de todos y cada
uno de los gastos que se generen durante el embarazo, el parto y la cuarentena,

estos aspectos dependeran de cada una de las partes y de acuerdo a la situacién



particular de las mismas. Se le llamara re"r ctwg"Uwdtqi cf c0Si bien es cierto que
habra gastos que deriven del contrato y que desde luego correran a cargo de los
subrogantes, esto de ningun modo hace al contrato oneroso y mucho menos con

fines lucrativos, por lo que sera de naturaleza gratuita.

Como condicion de legalidad, debera acreditarse médicamente que los
cényuges no pueden tener hijos por medios naturales, no importando que ya los
hubiere tenido con anterioridad, pues se trata de la voluntad de ambos de procrear
un nuevo hijo. Para tal efecto se requiere un dictamen médico que acredite esa
situacidon; cabe mencionar que sera indispensable que dicho dictamen sea expedido
por la Secretaria de Salud Publica, esto para evitar sobornos o dadivas para con los

médicos privados y se manipule dicho certificado médico.

Derechos y Obligaciones de las Partes:

Uwdtqgi cpwg<’

» Tiene el derecho de recibir al producto de la Maternidad Subrogada.

» Tiene todos y cada uno de los derechos juridicos paterno-filiales sobre

hijo producto de la Maternidad Subrogada.

» Tiene derecho a exigir el cumplimiento del contrato. En este punto es
importante especificar que por la naturaleza del contrato existiran dos
momentos importantes, el primero sera de la fecha de firma del contrato
a la fecha de la implantacién del 6évulo fecundado; el sequndo sera de la
fecha de implantacion del 6évulo fecundado a la fecha de
alumbramiento. Una vez determinados estos momentos, el subrogante
tendra derecho a exigir el cumplimiento del contrato sélo en el segundo
momento, esto es, una vez realizada la Inseminacién In Vitro podra

exigir la entrega de su hijo. No podra hacer exigible el contrato en el



primer momento ya que estariamos hablando de una coercidén hacia la

subrogada.

» Tiene la obligacion de pagar todos los gastos necesarios que la

Subrogada requiera en el periodo de gestacion.

» Tiene la obligacién de cumplir con la legalidad exigida por la ley para la

Inseminacién /n Vitro Homéloga.

Uwdtqi cf c<'

» Tiene derecho a retractarse, esto solo en el lapso de tiempo a partir de
firmado el contrato y hasta antes de la implantacion del 6vulo; en el
entendido que de retractarse estara a su vez obligada a pagar los

gastos que se hubieren generado para llevar a cabo la inseminacion.

» Tiene derecho a que le paguen todos y cada uno de los gastos que

genere y requiera durante el periodo de gestacion.

» Tiene derecho a exigir el cumplimiento del contrato.

» Tiene la obligacion de entregar al producto de la Maternidad Subrogada
al momento de que nazca o cuando se lo requiera la Subrogante, en

caso de que exista contrato de lactancia.

» Tiene la obligacién de cumplir con la legalidad exigida por la ley para la
Inseminacién /n Vitro Homéloga.
EOPCVWI CNG\ C'LWT FKECO0'



En cuanto a la naturaleza juridica, podemos sefialar que se trata de un acto
juridico bilateral y gratuito. Siempre se requerira la forma escrita para probar el, o los
consentimientos. La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en su
articulo 4to senala que tienen derecho a decidir de manera libre, responsable e
informada, tanto la mujer como el cdnyuge o concubinario asi como también de la
madre sustituta. Los articulos 21 y 22 del Reglamento de la Ley General de Salud en
Materia de Investigacion para la Salud sefalan lo que significa, al expresar que para

que:

“‘El consentimiento informado se considere existente, el sujeto de
investigacidbn o, en su caso, su representante legal debera recibir una
explicacion clara y completa, de tal forma que pueda comprenderla, por lo
menos sobre los siguientes aspectos:

1.  Lajustificacion y objetivos de la investigacion (Fertilizacion);

2. Los procedimientos que vayan a usarse y su proposito, incluyendo la
identificacion de los procedimientos que son experimentales;

3. Las molestias o los riesgos esperados;

4. Los beneficios que pueden obtenerse;

5. Los procedimientos alternativos que pudieran ser ventajosos para el
sujeto;

6. La garantia de recibir repuesta a cualquier pregunta y aclaracién a
cualquier duda acerca de los procedimientos, riesgos, beneficios y otros
asuntos relacionados con la investigacion y el tratamiento del sujeto;

7. La libertad de retirar su consentimiento su consentimiento en momento
y dejar de participar en el estudio sin que ellos se creen prejuicios para
continuar su cuidado y tratamiento;

8. El compromiso de proporcionar informacion actualizada obtenida
durante el estudio, aunque ésta pudiera afectar la voluntad del sujeto para
continuar participando;

9. La disponibilidad del tratamiento médico y la indemnizacion que
legalmente tendra derecho por parte de la Institucion de atencion de salud en
caso de danos que lo ameriten directamente causados por la investigacion
(Fertilizacion); y

10. Que si existen gastos adicionales, éstos seran absorbidos por el
presupuesto de la fertilizacion”'®?

Agrega el articulo 22 que el consentimiento informado debera formularse por

escrito y debera reunir los siguientes requisitos:

152 Tgi rco gpw'fF g'ie'Ng{"1 gpgtcrf g'Ucmf "gp'Ocwtic'f g'pxguwi celop'r ctc'ic’'Ucmf , pag. 13.



1.  Sera elaborado por el investigador principal, indicando la informacién
sefalada en el articulo anterior y de acuerdo a la norma técnica que emita la
Secretaria;

2. Sera revisado y, en su caso, aprobado por la comisién ética de la
institucion de salud;

3. Indicara los nombres y direcciones de dos testigos y la relacion éstos
tengan con el sujeto de investigacion (fertilizacion);

4. Debera ser firmado por dos testigos y por el sujeto de investigacion
(fertilizacion) o representante legal, en su caso. Si el sujeto de investigacion
(fertilizacién) no supiere firmar, imprimira su huella digital y en su nombre
firmara otra persona que el designe; y

5. Se extendera por duplicado quedando un ejemplar en poder del sujeto
de investigacion (fertilizacion) y/o de su representante legal.’?

A lo anterior podemos sumar que este sera bilateral, porque interviene ambos

cényuges, la madre sustituta y/o su cdényuge.

Considero que se trata de un acto juridico familiar de naturaleza irrevocable,
esto por lo especial del contrato, ya que como mencionamos existen dos momentos
importantes en el contrato que es antes de la Inseminacién y después de inseminada
la madre sustituta. La irrevocabilidad le viene de la Inseminacién o implantacién del
ovulo fecundado. Antes de ese momento puede haber revocacion por cualquiera de
las partes, lo que debe hacerse en forma fehaciente y por escrito. La irrevocabilidad
deriva de la filiacion que se genera, a semejanza de lo definitivo que es la
concepcion por los medios naturales, al estar sancionado el aborto (salvo los casos
de excepcion que sefiala el Codigo Penal), y al estimar nuestra legislaciéon que el

concebido tiene personalidad juridica.

Por ultimo, su objeto es crear una relaciéon juridica paterno-filial, con los
correspondientes deberes juridicos personales y las obligaciones y derechos
patrimoniales econdmicos para la parte subrogante, asi como la obligacion y
responsabilidad del médico que participa en la operaciéon de implantacién del évulo

fecundado en la madre sustituta.

%% Ibidem, pag. 14.



Se ha discutido por algunos autores la conveniencia de no celebrar contrato
escrito, para no dejar rastro o huella de la inseminacién o implantacion del 6vulo
fecundado artificialmente, por lo que consideran innecesario la celebracién de dicho
contrato. Sin embargo Chavez Asencio sefiala que,”... a fin de evitar conflictos, dejar
evidente el consentimiento de los consortes y la responsabilidad del médico, el
contrato lo considero indispensable. No tiene nada de vergonzoso o degradante el
acudir a los medios artificiales para ayudar a la naturaleza a cumplir su funcién

procreadora.”™*

Concuerdo con la opinibn de Chavez Asencio al mencionar que es
indispensable el contrato de maternidad subrogada por escrito, para evitar
contratiempos o problemas que puedan existir por no comprometer a las partes a las
obligaciones y derechos que se derivan de dicho acto, asi como atribuir o deslindar

responsabilidades.

FOGNGOGPVQU'F GGZKIVGPEIKC'T 'F G'XCNK G\ 0"

Como ya hemos mencionado, para que un acto exista son necesarios tres
elementos que son; rc"o cphguwceldp'f g're"xgmpwef , es preciso que las voluntades
de los contratantes se pongan de acuerdo. Este acuerdo se denomina
consentimiento. Pero el consentimiento, no basta. La voluntad debe formularse

exteriormente por una declaracién en la cual se manifieste su existencia.

En el caso de la Maternidad Subrogada tendran que manifestar de forma
escrita su voluntad, los conyuges contratantes, la Madre Sustituta y/o el conyuge de

ésta, para que exista juridicamente el Acto en si.

™ Chavez Asencio, Manuel. Op. Cit. Nc"Hco kic"gp"ai'F gtgej q0'T greelgpgu”Lwtif lecu”Rewatpg”
HiderguOpéag. 60.




Qdigwg"hulec"{"Iwtif leco gpwg"r quidrg, el objeto fisicamente ya existe,
gracias a los avances de la medicina y a la necesidad de las parejas estériles y a su
imperiosa necesidad de ser padres, la medicina ha buscado darle solucién a su

problema y en consecuencia el objeto del Acto es posible.

Y juridicamente se distingue entre objeto directo e indirecto; el objeto directo
es crear, transmitir, modificar o extinguir derechos u obligaciones y el indirecto

consiste en la cosa o en el hecho material del contrato.

En el caso de la Maternidad Subrogada el Objeto directo sera la creacion de
derechos y obligaciones para las partes, en especial la creacién de derechos y
obligaciones paterno-filiales de la pareja contratante. El objeto Indirecto sera el

hecho consistente en la procreacion del hijo tan deseado por los consortes.

Tgeqpgelo lgpvg'r qt"re"Pqto c"Lwtif lec= nuestras leyes ya reconocen la
procreacion asistida y métodos de Inseminacion Artificial, pero aun se queda corta al
respecto de el tema que nosotros proponemos ‘Maternidad Subrogada’ de ahi la
necesidad de reformar y adicionar articulos a nuestro Cdédigo Civil del Distrito

Federal.

Ahora que ya hemos encuadrado a la Maternidad Subrogada como un Acto
Existente por reunir los tres requisitos necesarios, analicenos por qué seria Valido
dicho Acto:

Ecr cel cf en el autor o los autores del acto; es decir que la declaracion de la
voluntad sea emitida por persona mayor de edad, no sujeta a interdiccion o por
persona emancipada si actua dentro de los limites que la ley Civil establece. Esto es,
los conyuges contratantes y la Mujer que acepte ser Madre Sustituta tendran que
reunir la capacidad de ejercicio para que sea juridicamente valida y legal su

manifestacioén de la voluntad.



Cwugpele"f g"Xlelqu"gp"re"xqmpwef del sujeto que la externa. Esto es que
debe de estar completamente informado de el Acto que va a realizar asi como las
consecuencias de hecho y derecho que se derivarian de dicho acto; libre de error,

dolo, violencia, etc.

Nielwnf "gp"gri'qdigwq, motivo o fin del acto. Es licito puesto que no atenta
contra la moral y el derecho regula ya las técnicas de Reproduccion Asistida y la
Maternidad Subrogada es una especie de estas técnicas, ademas que con esta

forma de reproduccién asistida de ningun modo se busca el lucro.

El motivo y fin del acto de la Maternidad es un derecho protegido por la
Constitucion y por ende la Maternidad Subrogada es una técnica para cubrir esa
necesidad de procrear, en el caso especifico de las parejas estériles, pero que son
fértiles y requieren de la intervencion de una madre gestante para conseguir ser

padres.

Hqto crif cf gu; como ya hemos mencionado, para que un acto exista
basta el consentimiento de las partes sobre la realizacibn del mismo, pero no
obstante no podemos quedarnos con la manifestacién de la voluntad, ya que pueden
surgir diversas controversias y no tendriamos cémo probar nuestro dicho. Es por eso
que necesitamos darle la formalidad necesaria a la Maternidad Subrogada como
medio de prueba, esto es, que los autores del acto cumplan con los requisitos que la
norma juridica establece para estos; en este punto mi propuesta es que las partes

deberan cumplir con lo siguiente:

1. Existencia de acuerdo entre un matrimonio estéril y una mujer fértil (madre

subrogada), para que ésta geste en su vientre al gameto de la pareja.

2. Los gastos que se generen por la Inseminacion y los que se presenten

durante el embarazo hasta el parto deberan ser cubiertos por la pareja contratante.



Con esto se evita que la madre subrogada reciba un beneficio pecuniario y se

distorsione el sentido o fin del acuerdo y se vea como un lucro.

3. Renuncia de la madre subrogada a todos los derechos filiales, respecto del
nifio que ha parido. Esto como ya lo hemos analizado al no aportar la madre sustituta
su 6vulo, no se debe creer que sea madre biolégicamente y, en consecuencia, no

tiene derechos filiales sobre el nifio.

4. Expedicion de Constancia Médica por la Secretaria de Salud, que
reconozca la imposibilidad de la madre para gestar dentro de su vientre a su hijo.
Para descartar que lo haga por conservar su estética o cuestiones de vanidad; y lo
mas importante, que sea una opcion para no recurrir a la adopciéon que en nuestro
pais todavia es muy dificil acceder, por la infinidad de requisitos que existen para

ella.



CAPITULO VI

ANALISIS JURIDICO DEL ARTICULO 324 DEL CODIGO CIVIL PARA EL
DISTRITO FEDERAL



El dia 25 de mayo del afio 2000 salié publicado en la Gaceta Oficial del Distrito
Federal, un decreto mediante el cual ‘cambio de denominacion’ al Codigo Civil para
el Distrito Federal en materia comun y para toda la Republica en Materia Federal,
para llamarle en lo sucesivo ‘Cédigo Civil del Distrito Federal'.

Lo curioso de la reforma en comento, no fue nada mas la division del
tradicional Cédigo Civil del Distrito Federal de 1929, en dos leyes, el de competencia
federal y local, sino que también constituyé propiamente, ‘el primer Codigo Civil del
Distrito Federal’, expedido por un organo legislativo local y no federal, como lo era

antes.

Por otra parte, el nuevo Cadigo Civil del Distrito Federal, vigente a partir del
afio 2000, incluyé una serie de reformas importantes, por lo que se refiere al

apartado correspondiente del Derecho Familiar.

Sobre este punto en particular, figuran los articulos 162, 267 fraccion XX, 293
y 326 del Codigo Civil en comento. A continuacion brevemente transcribiré parte de

dichos articulos:

“TITULO QUINTO

DEL MATRIMONIO

CAPITULO Il DE LOS DERECHOS Y OBLIGACIONES QUE NACEN DEL
MATRIMONIO
Articulo 162. ... Los conyuges tienen derecho a decidir de manera libre,
informada y responsable el nimero y espaciamiento de sus hijos, asi como
emplear, en los términos que sefiala la Ley, cualquier método de
reproduccién asistida, para lograr su propia descendencia. Este derecho sera
ejercido de comun acuerdo por los cényuges.

CAPITULO X DEL DIVORCIO
Articulo 267. Son causales de divorcio:

...XX. El empleo de métodos de fecundacidn asistida, realizada sin el
consentimiento de su conyuge; V...

TiTULO SEXTO

DEL PARENTESCO, DE LOS ALIMENTOS Y DE LA VIOLENCIA
FAMILIAR

CAPITULO | DEL PARENTESCO




Articulo 293. ... (R)También se da parentesco por consanguinidad, entre el
hijo producto de la reproduccién asistida y el hombre y la mujer, o sélo esta,
que haya procurado el nacimiento para atribuirse el caracter de progenitores
0 progenitora. Fuera de este caso, la donaciéon de células germinales no
genera parentesco entre el donante y el hijo producto de la reproduccion
asistida. (GODF 02/02/07)

TiTULO SEPTIMO

DE LA FILIACION

CAPITULO | DISPOSICIONES GENERALES

Articulo 326. ... Tampoco podra impugnar la paternidad de los hijos que
durante el matrimonio concibe su conyuge mediante técnicas de fecundacion
asistida, si hubo consentimiento expreso de tales métodos.” *>

Con los articulos anteriores quiero hacer énfasis en las reformas existentes
sobre las técnicas de reproduccion asistida y aunque hay avances en el tema aun

guedan atras de los avances cientificos que en la actualidad existen.

Es necesario reconocer que la maternidad sustituta no es la forma idénea de
lograr la maternidad / paternidad, pero también que es una realidad que exige la
intervencion del jurista y del legislador para que se cumpla asi la funcion del derecho,
ya que el deseo de las parejas de procreacion ha logrado provocar que empleen los
medios que actualmente la ciencia ofrece, por lo que lo ideal es que el sistema de
derecho positivo mexicano se actualice reconociendo y regulando las préacticas de
reproduccién asistida, para proporcionar la proteccién y seguridad necesaria y para
que se cumpla con la garantia constitucional de cuidar que las personas tengan la
familia que deseen, sin que se alejen de la realidad que la sociedad vive
actualmente, sino por el contrario, proporcione la proteccion necesaria para que la
ciudadania pueda lograr obtener servicios de salud 6ptimos y nifios que tengan la

proteccion y respaldo necesarios para un eficaz desenvolvimiento social.**®

%% cédigo Civil Para El Distrito Federal. Op. Cit. 2007. pag. 22, 36, 42, 48.

1% pérez Duarte, Alicia Elena. _El Impacto de las Nuevas Tecnologias Reproductivas en la
Familia: Presente y Futuro. Ed. Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM. México. 2006.
pag. 34.




De lo anterior considero necesario hacer un breve andlisis juridico del articulo

324 del multicitado Codigo, ya que en el versa mi propuesta de reforma.

El actual texto del Codigo sefiala:

"Se presumen hijos de los conyuges, salvo prueba en contrario:

I. Los hijos nacidos dentro de matrimonio; y

II. Los hijos nacidos dentro de los trescientos dias siguientes a la disolucion
del matrimonio, ya provengan ésta de nulidad del mismo, de muerte del
marido o de divorcio, siempre y cuando no haya contraido nuevo matrimonio
la excényuge. Este término se contara, en los casos de divorcio o nulidad,
desde que de hecho quedaron separados los cényuges por orden judicial.”*>’

Se presumen hijos de los conyuges,... En esta parte del articulo considero

importante retomar los conceptos de Maternidad y Paternidad.

Es conveniente referirnos al desarrollo que ha tenido el matrimonio en sus
diferentes momentos historicos y poder precisar sus caracteristicas y datos
esenciales. En épocas muy antiguas se conocio el matrimonio por comunidades, en
gue los hombres de un clan o tribu tomaban como esposas a las mujeres de otro clan
(exogamia); después aparece el matrimonio por rapto (en una evolucién posterior,
debida generalmente a la guerra y a las ideas de dominacion que se presentan en
las distintas colectividades humanas cuando alcanzan cierto desarrollo, aparece esta
institucion, en la cual la mujer es considerada como parte del botin de guerra y, por lo
tanto, los vencedores adquieren en propiedad a las mujeres que logran arrebatar al
enemigo, de la misma manera que se apropian de bienes y animales)™®; y por
compra (se consolida ya definitivamente la monogamia, adquiriendo el marido un
derecho de propiedad sobre la mujer, quien se encuentra totalmente sometida a su
poder. Toda la familia se organiza juridicamente reconociendo la potestad del esposo
y padre a la vez, para reglamentar la filiacién en funcion de la paternidad, pues ésta

es conocida. Asimismo, la patria potestad se reconoce al estilo romano, es decir, se

" codigo Civil Para el Distrito Federal. Ed. Ediciones Fiscales ISEF. México.2006, pag. 47.
%8 Rojina Villegas, Rafael., Compendio de Derecho Civil... Op. Cit. pag. 277.




admite un poder absoluto e ilimitado del paterfamilias sobre los distintos miembros
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que integran el grupo familiar)™, en comunidades tribales mas evolucionadas,

apuntando ya hacia la base patriarcal.

Un antecedente de estos sistemas aparece en forma legendaria en el rapto de
las sabinas y mas tarde, en Roma, se sabe del matrimonio por compra a través de la
coémptio (compra ficticia que hacia el marido de la mujer quedando bajo su
potestad), venta simbolica de la mujer al futuro marido, quien pagaba por ella un
precio. Se especula que la ceremonia de la entrega de las arras en el matrimonio

religioso encuentra su antecedente remoto en todo lo anterior.

En el Derecho Romano era simplemente una relacion social que producia
consecuencias juridicas; entre los romanos el matrimonio encuentra diferentes
formas, ya por medio de la Confarreatio (forma solemne de contraer matrimonio civil
y religiosamente) o de la Coémptio (compra ficticia que hacia el marido de la mujer),
que tenian como fin constatar la voluntad de convivencia, en calidad de esposos
entre un hombre y una mujer Affection Maritatis (voluntad, deseo marital). El
matrimonio se conceptuaba un estado de convivencia de los consortes con la

intencidn de considerarse entre si como cényuges.

Las relaciones maritales se establecian por medio de una situacion, mejor que
por un acto de declaracion de la voluntad, tal y como acontece actualmente. En sus
origenes el matrimonio fue un mero hecho extrafio al Derecho; después se organizo
sobre una base religioso y finalmente llegd el momento en que adquirié un caracter
juridico en la jus civile (Derecho Civil). Este regul6 las incapacidades para contraer
matrimonio y/o los efectos de las nupcias con relacion a los consortes respecto de
los hijos para fortalecer la Justae Nuptiae (matrimonio legal), basamento de la

organizacion social romana durante la Republica.

%9 |bidem. pag. 278.



En la celebracion del matrimonio intervino el poder publico cuando
desaparecié el matrimonio religioso Confarreatio, regulando las ceremonias de su
celebracién, asociando a la esposa al culto doméstico de la familia de su marido;
esto fue hasta la caida del imperio romano, ya que el poder civil no abandoné su

intervencion en estas ceremonias del culto sino hasta el siglo X.

No obstante en esta época en que el poder secular se debilitd, la iglesia
asumio la intervencién en el matrimonio y dio competencia a los tribunales
eclesiasticos para decidir acerca de estas cuestiones. La iglesia fund6 una autoridad

que duro seis siglos, sobre todo, en las cuestiones del estado civil y del matrimonio.

En el siglo XVI, el Estado recobrd poco a poco la jurisdiccion sobre las causas
matrimoniales, sean economicas, separacion de cuerpo de los consortes o nulidad
del matrimonio. En el siglo XVII, el Estado privd de efectos civiles a determinados
matrimonios contraidos ante la iglesia, cuando faltaban algunos requisitos que dicté
el gobierno civil; de esto nacio la lucha entre poder civil y los tribunales eclesiasticos

que en esta materia duré mas de dos siglos.*®

La Constitucion Francesa de 1791 declara que el matrimonio es un contrato
civil, igualmente se cred en ese pais y en otros la secularizacion total de la

legislacién sobre matrimonio paralelamente a la secularizacion del registro civil.

En México, a partir de la denominacién espafiola, las relaciones juridicas entre
conyuges y la celebracion del matrimonio se regularon por el derecho candnico. Esta
situacion prevalecié hasta mediados del siglo XIX. En efecto, el 23 de Julio de 1859
el presidente Benito Juarez promulgd una ley referente a los actos del estado civil y
Su registro, abarcando los actos del estado civil, el matrimonio, al que le atribuy6
naturaleza de contrato civil y se reglamentaron los requisitos para su celebracion,

elementos de existencia y de validez, etc. Asi, los Cédigos Civiles de 1870 y 1884

180 Orizaba Monroy, Salvador. Matrimonio y Divorcio, Efectos Juridicos. 32. ed., Ed. P.A.C. S.A. de

C.V., México, 2002, pag. 6




que rigieron al Distrito Federal y Territorios federales, y los Cédigos de los Estados

de la Federacion, confirmaron la naturaleza del matrimonio y su caracter indisoluble.

Ahora recordaremos las figuras de la maternidad y la paternidad como frutos

del matrimonio.

MATERNIDAD; Es un hecho biolégico comprobable por el nacimiento, y en
este sentido la filiacibn de madre e hijo se determina asi, generandose derechos y
obligaciones. Sin embargo, actualmente debemos plantear la posibilidad de limitar el
concepto ‘maternidad’, ya que los avances cientificos permiten que se implante en
una mujer un évulo que pertenece a otra que podria confundirse y ser considerada la

madre del producto por el hecho del nacimiento.**

La maternidad en si misma implica mas 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 su padre. Cabe sefialar que la relacion con la
“madre” (es decir, la mujer que cuida, protege y apoya en 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 hijo.

Es un hecho palpable que existen mujeres que a pesar de haber participado
en la concepcion y nacimiento de su hijo no reflejan hacia él ningin sentimiento
distinto al rechazo, y sin embargo, otras verian 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 Utero, todo esto nos indica que ‘madre’ no debe
considerarse a la persona que engendra sino que lo serd la mujer que proteja y

apoye al nifio.

181 Bonnecase, Julian. Op. Cit. pag.603.



PATERNIDAD; es decir, la filiacion entre padre e hijo es una presuncion
juridica que se basa en el matrimonio de los padres: ‘el hijo de la madre es hijo del
marido de esta’. Este principio se hace presente también en los hijos de los
concubinos. La paternidad significa, en sentido estrictamente gramatical, calidad de
padre, como maternidad significa calidad de madre. La filiacion es la procedencia de
los hijos respecto de los padres; significa una relacion de origen que permite conocer

guiénes son ascendientes de una persona determinada.

... Salvo prueba en contrario... ElI Caddigo Civil para el Distrito Federal
contiene todo un capitulo sobre las pruebas de filiacion de los hijos, regulando como
prueba general el acta de nacimiento de los hijos. Pero ain no es preciso en cuanto
a las pruebas para atribuirse la maternidad y paternidad en los casos de

reproduccién asistida.

En el &mbito de Derecho de Familia las manipulaciones genéticas implican la
necesidad de replantear los principios juridicos reconocidos hasta ahora para la
maternidad y la paternidad. Es cierto, que en nuestro sistema juridico, la maternidad
es siempre cierta; que, para el derecho del padre es el marido o concubino de la

madre; que cada hijo s6lo puede atribuirsele 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 realidad que
cuestiona desde sus cimientos estos principios que parecieran incuestionables como
son filiacion, maternidad, paternidad, patria potestad, custodia, derechos sucesorios,
obligaciones alimentarias y la posibilidad de contratar con una tercera persona para

qgue sea el medio a través del cual se obtenga el hijo deseado.

Estos avances de la ciencia nos llevan a reflexionar en particular sobre la
filiacion, institucion que se ve en la necesidad de que, los encargados de vigilar la
evolucion del derecho, la modifiguen para que no se presente como un obstaculo

para las nuevas posibilidades, toda vez que en la actualidad estas técnicas



complican la investigacion tanto de la maternidad y paternidad respecto del hijo, e
incluso desarticulan los mismos conceptos, ya que de la aplicacion de estas técnicas
y con base en el concepto de filiacion tal y como lo conocemos en este momento,

surgen diversas concepciones de padre y madre.

Por lo anteriormente expuesto, es preciso tomar en cuenta que a pesar de que
pareciere que la maternidad subrogada representa un riesgo 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 afirmar que es obligacién de nuestra ciencia juridica
evolucionar y romper con los paradigmas que detienen su crecimiento para estar en
posibilidad de velar por el bien coman y al mismo tiempo regular aquellas actividades

gue se realizan sin que existan normas de control que vigilen su aplicacion.

Articulo 324, Fraccion I:

... l. Los hijos nacidos dentro de matrimonio;...

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 union natural del hombre y

la mujer.

El matrimonio es un fendmeno que siempre se haya vinculado a una cultura
determinada, aunque a lo largo de la historia ha adoptado formas muy diversas, en
las sociedades modernas predomina una determinada modalidad, caracterizada por
la unién de la pareja, formada por libre eleccion, tendiente a ser estable, cerrada,

reconocida y protegida legalmente. Su explicacién concierne primordialmente a la



antropologia cultural, pues incluso en la época contemporanea sus modalidades,

sus interpretaciones y su relevancia en el cuerpo social son multiples.

En el articulo 146 del Cdédigo Civil para el Distrito Federal define el matrimonio
de la siguiente manera: “Matrimonio es la unién de un hombre y una mujer 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 cényuges, 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.”%

Cuando un hombre y una mujer deciden contraer matrimonio, es claro que en
su mayoria 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 se embarace, y es
por eso que apoyandose en los avances tecnolégicos la ciencia médica ha

encontrado los métodos 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 sélo se le puede atribuir una madre
y un padre; pero el dia de hoy cabe la posibilidad de que por lo menos tengamos que

considerar la existencia de ‘dos padres y dos madres'.

162 c6digo Civil Para el Distrito Federal. Op. Cit., 2007, pag. 20.
183 pacheco Escobedo, Alberto. La Familia en el Derecho Civil Mexicano. Ed. Panorama. México.
1998. pag. 67.




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 apliquen las técnicas
necesarias para que nazcan nifios por maternidad subrogada, es en el entendido de
gue 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.

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 social en el
que se desenvuelva, seran reconocidos como sus padres. Dentro de este contexto
es preciso hablar del proyecto ‘Genoma Humano’ 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
cComo seres pensantes, y entre 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.***

Es preciso sefialar que ademas 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 maltratan y no les muestran carifio que

un nifilo necesita para desarrollarse y mostrar seguridad ante los demas, tal vez

184 Borillo, Daniel. Genes en el Estado, Limites e Implicaciones Sociales del Desarrollo de la

Genéica Humana. Ed. Consejo Superior de Investigaciones Cientificas. Instituto de Estudios
Superiores Avanzados. Madrid. 1996. pag. 55.




porque no es su deseo tener hijos y hacerse responsables de lo que los menores

requieren.

El Derecho es quien debe ocuparse de establecer las necesidades 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, cumpliran con sus obligaciones, ademas de que proveeran

amor al que sera su hijo.**®

Ahora bien retomando la fraccion del articulo en comento, si he sefialado
en reiteradas ocasiones que un hijo nacido mediante maternidad subrogada esta
formado por los genes del matrimonio que los aport6 con la intencion de formar una
familia, por qué no considerar la posibilidad de que los hijos nacidos mediante estas

técnicas se tomen como hijos de matrimonio.

En este caso se estaria permitiendo que se formara una familia en donde
lo Unico que variaria seria 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 324 plantea dos hipétesis que deberan cumplirse, una
u otra, para que el hijo se considere de matrimonio. En primer lugar sefiala que asi
seran considerados los nacidos dentro del matrimonio, intentando con esto asegurar

gue el menor goce de un ambiente apropiado para desarrollarse.

165 velasquez, Antonio y et. al. Cuadernos del Niicleo de Estudios Interdisciplinarios en Salud y

Derechos Humanos, Genéica Humana y Derecho a la Intimidad. Ed. Instituto de Investigaciones
Juridicas UNAM. México. 1996. pag. 18.




Articulo 324, Fraccion l:

...Il. Los hijos nacidos dentro de los trescientos dias siguientes a la
disolucion del matrimonio, ya provengan ésta de nulidad del mismo, de muerte
del marido o de divorcio, siempre y cuando no haya contraido nuevo
matrimonio la excényuge. Este término se contard, en los casos de divorcio o
nulidad, desde que de hecho quedaron separados los cényuges por orden

judicial.

Y por otra parte, prevé que cuando una pareja se separe o cuando el
conyuge muera, seran considerados hijos de matrimonio los nacidos dentro de los
trescientos dias siguientes a la disolucion del matrimonio, buscando proteger a los

menores de las acciones 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 sera dificil mantenerse como hasta la fecha,
ya que debemos considerar las aplicaciones de las técnicas de reproduccién asistida
y en particular la posibilidad de aplicar la maternidad subrogada.

Xavier Hurtado Oliver, sefiala que en estos tiempos es necesario
establecer normas que, apegadas a la realidad social que aplicando, las técnicas de
reproduccién asistida (maternidad subrogada), determinen la filiacion de los hijos,
quienes son los padres del embrién congelado o depositado en el uUtero de una
tercera persona; si la paternidad coincide o no con la progenitora, y se pregunta ¢,son
los padres quienes aportaron las células germinales para su procreacién?, ¢0 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 mio los padres deben ser estos

ultimos.%®

Del anterior andlisis podemos concluir que el articulo en comento aun se
queda corto y un tanto obsoleto en cuanto a la reglamentacion de las técnicas de
reproduccién asistida (maternidad subrogada) y es por esto que considero mi
propuesta de reforma por adicion al articulo 324 del Cédigo Civil para el Distrito
Federal es mas que urgente y necesaria para evitar los conflictos que al respecto

presenta hoy la sociedad.

Es importante tener presente que el hecho de realizarse mi propuesta de
reforma por adicion al articulo 324 del multicitado Cddigo, traerd como consecuencia
que los legisladores modifiquen una serie de articulos relacionados con la filiacion,
maternidad y paternidad, los correspondientes a la Ley General de Salud; esto con el
objetivo de que se regule a la Maternidad Subrogada como una técnica mas de la
reproduccion asistida.

1% Hurtado Oliver, Xavier. El Derecho a la Vida sy a la Muerte?. Porriia. México. 1999. pag. 187-

188.
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RTKOGTCO""La Filiacibn es el vinculo juridico existente entre ascendientes y
descendientes; en la Maternidad Subrogada la filiacion se crea entre los cényuges
(Subrogantes) y el hijo producto de la Inseminacién In Vitro con el évulo fecundado
de la pareja.

" UGl WPFCO EIl parentesco por consaguinidad, entendido como el vinculo
juridico existente entre las personas que descienden de un mismo tronco comun

existira entre el hijo de reproduccion asistida y de quienes la consientan.

" VGT EGT C0'""La Maternidad Subrogada es un Acto Juridico Bilateral y Gratuito
al reunir los requisitos de Existencia y Validez exigidos por la Ley; que al tener el
reconocimiento de la norma, ésta producira todas y cada una de las consideraciones

de derecho.

" EWCTVCO" La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
establece en su articulo cuarto que: “Toda persona tiene derecho a decidir de
manera libre, responsable e informada sobre el niumero y el espaciamiento de sus
hijos”. Fundamento entonces, para que la pareja que se encuentra imposibilitada a la
procreacion natural, opte a la reproducciéon asistida, propiamente ‘maternidad

subrograda’.

SWWVCO La reproduccion humana puede ser natural o artificial. La primera
de ellas es la unién intima sexual de hombre y mujer, mientras que en la segunda, no
existe coito alguno, sino la intervencion de terceras personas, que mediante técnicas
cientificas, logran la fecundacion, ya sea dentro de la matriz de la madre o fuera de
ella, in vitro.

" UGZVCO( La reproduccion humana asistida, es la creacion de un ser humano,
que se obtiene mediante la participacién de terceras personas y empleo de técnicas

medico-cientificas permitidas legalmente.



UORVKOCO"La reglamentacion de la fecundacién humana asistida, no escapa
de valoraciones y consideraciones de caracter moral, ético, politico, religioso, e
inclusive hasta de caracter juridico, al no existir todavia consenso alguno, sobre la
naturaleza cientifica y religiosa sobre una célula fecundada, un preembrion y embrion
humano. Lo que se refleja sin duda alguna, en la titubeante postura del derecho de
reglamentar la materia concretamente.

" QEVCXC(0" Los principales efectos juridicos que produce la fecundacion

humana artificial, serian en las relaciones juridicas derivadas del estado familiar.

" PQXGPCO Es importante adicionar en el Codigo Civil del Distrito Federal, la
norma que REGULE expresamente la maternidad subrogada.

" FOEKCO0"La Maternidad Subrogada como técnica de reproduccion asistida,
de ningun modo generara filiacion ni parentesco alguno entre la mujer subrogada y el
hijo.

" F OEKOC'RTKOGT C0"La Maternidad Subrogada no atenta contra la Moral ni el
Derecho porque la moral es inherente e interna a cada persona y las Normas
Juridicas son las que deben regular las conductas externas de los individuos y a
través de la Maternidad Subrogada se pretende ejercer el derecho de ser padres,

pero que desde luego necesita legislacion expresa.

" FOEKOC"UGI WPFCO La Maternidad Subrogada como acto juridico bilateral,

estara sujeto a término y condicion.

En cuanto a término, seran los nueve meses de gestacion para que se dé la
entrega del nifio; dicho contrato podra tener un contrato accesorio que se

denominara de lactancia, pero sera a consideracion de las partes.



Y la condicidbn sera en cuanto a la viabilidad del nifio producto de la

Maternidad Subrogada.

" FOEKOC"VGTEGTCO En el contrato de Maternidad Subrogada existe la
Revocabilidad e Irrevocabilidad, ya que por la naturaleza del contrato existen dos
momentos importantes, el primero sera de la fecha de firma del contrato a la fecha de
la implantacion del 6vulo fecundado (se aplica la revocabilidad por cualquiera de las
partes); el sequndo sera de la fecha de implantacién del 6vulo fecundado a la fecha

de alumbramiento (se aplica la irrevocabilidad por ambas partes).

FOEKOC" EWCTVCO" Es necesario actualizar las normas mexicanas,
amparadas en la Constitucidon 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 numero y espaciamiento de los hijos, de tal forma que
coadyuvando con los servicios médicos no exista riesgo en aplicar nuevas técnicas
de reproduccion humana asistida como es el caso de la maternidad subrogada. En
este sentido cabe reformar el articulo 324 en su fraccion primera del Codigo Civil
para el Distrito Federal en donde se indique que seran considerados hijos de
matrimonio los nacidos por maternidad subrogada y adicionar el articulo 324BIS en el

que se defina a la maternidad subrogada.

FOEKOC" SWPVCO Existe Maternidad Subrogada, ewcpfq" gp" g’
rtgedf lo lgpvg" tgr tqf wevxq" r©" rctglc” gp" o culo gplg” q" eqpewdipcw.”
*Uwdtqgi cpwg+"” gp" hlgto ¢ i tcwae™ gpeqo Igpf cp” c" wpc" ugi wpf c” o wigt.”
*Uwdtqi cf c+'re'l guwcelop'f g"gioxwry ' tgewpf cf g=t tguwo Ipf qug'r cf tgu'rgi crgu”
rgu'swy'j c{ cp'eqpucwf q0

F OEKOC'UGZVCO"EIl procedimiento de reproduccion asistida que se empleara

en la ‘Maternidad Subrogada’, sera la__Fecundacién In Vitro con transferencia de

Embriones realizada con Gametos provenientes de la pareja Subrogante; creandose




con esto el parentesco por Consanguinidad entre el matrimonio contratante y el hijo

producto de la Fecundacion.

FOEKC" UGRVKOCO" Es importante sefialar que debido a los avances
tecnolégicos que existen en la medicina, la maternidad subrogada es un fenbmeno
que se ha ido incrementando, debido a diversas circunstancias tales como: por qué
una mujer por cuestiones de salud no pueda tener hijos, pero que la pareja es fértil y
tiene la posibilidad de ser padres y no quieran recurrir a la adopcion por considerar

un proceso muy desgastante y casi imposible de darse.

Por ello, es que considero que debe existir una regulacion en materia civil para
que este fendbmeno que tiende a crecer en las sociedades modernas no crezca de
una manera irregular y existan problemas sobre la maternidad de un menor, que en
este caso es quién resultaria mas afectado, es decir, el Estado tiene que velar sobre
los derechos de los nifios que nazcan por este método de reproduccion humana

asistida.



PROPUESTA

REFORMA POR ADICCION AL ARTICULO 324 DEL CODIGO CIVIL PARA
EL DISTRITO FEDERAL.



Es importante recapitular lo que hemos analizado durante la presente tesis,
desde la filiacibn que como ya se menciond es el vinculo juridico que existe entre
ascendientes y descendientes, de aqui es importante mencionar que para la
‘Maternidad Subrogada’ la filiacién que se crea, sera entre el matrimonio contratante
y el hijo producto de la Inseminacion In Vitro, ya que sera realizada con el gameto de
este pareja y en ningln momento se creara filiacién alguna con la madre sustituta.
Dicha filiacion serd Legitima porque se considera hijo concebido del matrimonio de

sus padres.

En este orden también se establece que el parentesco que existira entre el
matrimonio contratante y el nifio, sera Parentesco por consanguinidad, ya que éste
es el vinculo juridico existente entre las personas que descienden de un mismo
progenitor y en el hijo producto de la reproduccion asistida y de quienes la
consientan. El parentesco sera en Primer grado, y la linea sera recta entre los padres
y el hijo producto de la Maternidad Subrogada. Todo esto basandonos en el estudio

que se realizé en el primer capitulo.

También hemos ya establecido que la Maternidad subrogada, tendra que ser
forzosamente un acto juridico bilateral, existente y valido, creando los derechos y
obligaciones reciprocas para las partes que intervengan el él.

En conclusion, debera existir la Maternidad Subrogada como Acto Juridico
Bilateral Familiar por reunir los tres requisitos enunciados. Y sera valido al cumplir
con las elementos de Capacidad en el autor o los autores del acto; Ausencia de
Vicios en la voluntad del sujeto que la externa; Licitud en el objeto, motivo o fin

del acto; Formalidades, que hemos estudiado ya en el capitulo segundo.

La Maternidad Subrogada, estara sujeto a la modalidad de término; el cual
sera de tipo suspensivo ya que tiene como fin retardar la ejecucion de la obligacion
hasta la fecha fijada; esto es, el derecho de el matrimonio contratante nace el dia

mismo del contrato, pero podra ejercer su paternidad hasta el dia en que nazca el



bebé, no podra disponer de él hasta que esté fuera del vientre de la Madre Sustituta.
También este Acto estara sujeto a la Condicion, ya que es un acontecimiento futuro

e incierto el nacimiento del bebé.

Ahora bien, observemos lo estudiado en el capitulo tercero de la presente
tesis, en primer lugar queda mas que claro que nuestra propuesta no contraviene a la
moral y es parte del Derecho Civil, ya que pretende cubrir el derecho de la
maternidad, paternidad, como resultado de la union de un hombre y una mujer, en
consecuencia de la imposibilidad natural de procrear a sus hijos; sera una alternativa

mas para solucionar el problema de la esterilidad en las parejas.

Asi mismo concluimos que la religiébn, en este caso particular la Iglesia
Catolica, no puede influir tanto en el Derecho ya que los principios religiosos en el
tema de la Maternidad Subrogada son muy cerrados por considerar la intervencion
de una segunda mujer y creer que seria semejante al adulterio; y esto queda mas
que descartado ya que lo que se propone es un acuerdo de matrimonio
primeramente para emplear esta técnica de Reproduccion Asistida y como ya lo
hemos demostrado el hijo sera consanguineo de sus padres, puesto que la madre

sustituta no aporta en ninglin momento su 6vulo.

Del mismo modo, la opinién de la Iglesia respecto de que le quitarian el hijo a
la madre sustituta queda descartado, ya que desde el momento de aceptar la
celebracién del contrato de Maternidad Subrogada, conoce y sabe los derechos y
obligaciones que adquiere y esta conciente de que solo esté realizando las funciones
de gestar en su vientre al hijo producto de la pareja que la contrata y en ningun

momento debe considerar a ese bebé como propio.

Pasando a la Reglamentacién existente para la reproduccion asistida nos
fundamentamos en varios preceptos legales, en primer lugar la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos. Articulo Cuarto, parrafo segundo “Toda persona

tiene derecho a decidir de manera libre, responsable e informada sobre el nUmero y



espaciamiento de sus hijos”; de este articulo nos basamos en decir que la ley esta
obligada a informar de los métodos de reproduccion asistida que pueden utilizar los
matrimonios para llevar a cabo ese derecho de procrear y al mismo tiempo dar

solucidén a los problemas que se suscitan en las parejas para conseguir ese derecho.

Es necesario mencionar que las Normas Juridicas no deben quedarse
esperando que la ciencia o los problemas que la modernidad produce en relacion a la
concepcion las rebasen y las deje sin practicidad, esto es, no nos sirven unas
normas obsoletas que no dan solucion a las necesidades y problemas de la sociedad

actual.

La Ley General de Salud en México, regula las técnicas de reproduccién
Asistida, como lo son la Inseminacion Artificial, Inseminacion Intrauterina,
Fecundacion In Vitro con la modalidad de Transferencia de embriones realizada con
gametos provenientes de la pareja; aun y que son opciones para solucionar los
problemas de esterilidad e infertilidad en las parejas, nunca seran suficientes si
dentro de todas estas posibilidades existan parejas que no son aptas para utilizar
ninguno de estos métodos de reproduccidn asistida; y es especificamente al
problema de la esterilidad en las parejas en donde creo sera mas que Util y resolvera
dicho problema la creacion de la Maternidad sustituta, ya que como hemos
mencionada, la esterilidad puede consistir en que por determinadas enfermedades la
matriz de la madre no es apta para gestar un bebé dentro de ella, pero no significa
gue sea infértil; esto es sus Ovulos si pueden utilizarse al igual que los espermas del
marido y sélo requieren de una matriz para que se lleve a cabo la gestacién de su

ovulo fecundado por el marido y es donde interviene la madre sustituta.

Es importante mencionar que el Cédigo Civil para el Estado de Tabasco ya
rebasé en los avances respecto a la figura de la Maternidad Subrogada ya que la
regula y prevé soluciones para distintas situaciones sobre la maternidad, paternidad
y filiacion que se deriven de esta. Entonces el Distrito Federal, como centro de la

Republica Mexicana, esta mas que obligado a legislar respecto al tema en cuestion.



Ahora bien, me permito transcribir una vez mas el articulo 324 del Cadigo

Civil para el Distrito Federal que a la letra dice:

"Se presumen hijos de los cényuges, salvo prueba en contrario:

I. Los hijos nacidos dentro de matrimonio; y

Il. Los hijos nacidos dentro de los trescientos dias siguientes a la disolucion
del matrimonio, ya provengan ésta de nulidad del mismo, de muerte del
marido o de divorcio, siempre y cuando no haya contraido nuevo matrimonio
la exconyuge. Este término se contara, en los casos de divorcio o nulidad,
desde que de hecho quedaron separados los cényuges por orden judicial."*®’

La reforma que proponemos en el presente articulo seria en su fraccion
primera que se leeria “Art. 324. "Se presumen hijos de los cényuges, salvo

prueba en contrario:

l. Los hijos nacidos dentro de matrimonio, nacidos por cualquier
médo de reproduccion asistida incluyendo la maternidad
subrogada; y...”

De igual forma pretendemos adicionar el articulo 324 Bis a fin de dar una

definicion de lo que es el Acto Juridico de la Maternidad Subrogada:

“Art. 324 BIS. Entendiadose como Maternidad Subrogada, cuando en el
procedimiento reproductivo la pareja en matrimonio o concubinato,
(Subrogante), en forma gratuita encomiendan a una segunda mujer,
(Subrogada), la gestacion de el 6vulo fecundado; presumiadose padres legales
los que hayan contratado.”

Con esta Reforma al articulo 324 del Codigo Civil para el Distrito Federal y la
adicion del Articulo 324BIS pretendemos crear la figura juridica de la Maternidad
Subrogada como una opcién mas de Reproduccion asistida, con la cual se ayudaria

una gran parte de la poblacién que tiene la necesidad imperiosa de ser padres y por

167 codigo Civil Para el Distrito Federal. Op. Cit. 2007, pag. 47.




no existir otras alternativas tiene que recurrir a la adopcion que es bien sabido que el
proceso que conlleva adoptar resulta en muchas ocasiones mas que imposible y
fatigante para el matrimonio que lo solicita por la infinidad de requisitos que se

requieren para ella.

Quisiera agregar que la Maternidad Subrogada ya es practicada por los
médicos, y el problema mas recurrente surge cuando la madre sustituta por los
malos cuidados que da durante el embarazo propicia la pérdida del bebé que esta
gestando en su vientre o que al momento del alumbramiento no quiere hacer entrega
del nifio a sus padres; y todo esto se evitaria con la existencia de un contrato que
sirva como prueba para exigir se cumpla todo lo que en el se estipule por ambas
partes.

Con esto se demuestra que los legisladores no pueden hacer oidos sordos a
estos problemas que en la sociedad se presentan, dejar que la ciencia médica haga
ver obsoleta a la Ley y que es mas que necesaria la intervencion del Derecho para

solucionar dichas contrariedades.
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