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INTRODUCCION

Los avances de la ingenieria genética han permitido que la
reproduccion humana se de sin necesidad de relacion sexual, pensando en
los hombres y mujeres que no pueden concebir hijos por algun tipo de
esterilidad y que no han perdido la posibilidad de satisfacer sus deseos
paternales o maternales. Surge como una respuesta a los problemas de

infertilidad y como una alternativa para poder realizar su mayor deseo.

La esterilidad es consecuencia de una enfermedad, y se acompafa
de una carencia sustancial que es la falta de descendencia de quienes la

padecen.

No es de extrafiar que personas con problemas de esterilidad sientan
que han perdido la oportunidad de experimentar la fecundacién, el embarazo
y el nacimiento, la oportunidad de ofrecer el regalo de un nieto a sus padres,

la posibilidad de compartir una parte de la creacion de un individuo.

Las diversas técnicas de procreacion asistida, entre ellas la
maternidad subrogada, no curan la esterilidad, pero si hacen posible restituir
la aspiracion humana que la esterilidad niega: la procreacién y la continuidad

de la especie.

En el desarrollo del presente trabajo se explicara el surgimiento de la
Maternidad Subrogada, que tiene como objetivo permitir a una mujer que no
puede llevar a término un embarazo, logre tener un hijo genéticamente suyo,
mediante la fecundacion de su propio 6vulo y semen de su marido, la
utilizacién de esta técnica de fecundacion asistida y la respuesta juridica
ante esta situacién, tanto en México como en otros paises, por lo que en el

primer capitulo abordaremos los antecedentes historicos.

El articulo cuarto de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos se refiere al derecho de toda persona a decidir manera libre,
responsable e informada sobre el numero y espaciamiento de sus hijos y La
Ley General de Salud, asi como su reglamento en materia de investigacion,
se refieren a la inseminacion artificial de forma superficial. Basados en lo

anterior, con esta investigacion se pretende que se establezcan normas



v

que regulen cuidadosamente la técnica de la Maternidad Subrogada, por lo
que en el Capitulo Segundo abordaremos la naturaleza juridica, de la

maternidad Subrogada y su regulacion en nuestro pais.

En el Capitulo Tercero retomaremos algunos conceptos generales del
derecho que se relacionan con el tema motivo de la presente investigacion,
como son: Maternidad, Subrogacién, Contrato, Familia, etc. Para llegar al
Capitulo Cuarto donde resalta la propuesta de adicionar algunos articulos

relacionados con la filiacion en el Codigo Civil para el Distrito Federal.

La situacion que impera en nuestro pais, ha superado la normatividad
vigente, puesto que estas circunstancias estan a la orden del dia, no
podemos quedarnos con las manos cruzadas ante los hechos, tenemos que
actuar regulando precisamente esta realidad que nos aqueja como es el
caso de la maternidad subrogada, a fin de que nada escape al derecho ni a

la justicia.

Los métodos utilizados durante el desarrollo de la presente
investigacion fueron el deductivo, partiendo de la regulacion existente acerca
de la maternidad subrogada en otros paises, hasta llegar al Distrito Federal,
lugar donde se pretende sea contemplada como una alternativa para adquirir
la maternidad y, por medio de método analitico, estudiamos el problema
analizando su impacto en las diferentes instituciones del derecho, llegando
a la conclusiéon de que muchas estan siendo trastocadas por la practica de

esta maternidad subrogada, aunque de forma atipica.



CAPITULO 1

ANTECEDENTES DE LA MATERNIDAD SUBROGADA.

La utilizacién de la inseminacion artificial y los recientes desarrollos en la
fertilizaciéon in vitro han eliminado la necesidad de relaciones sexuales para
producir el embarazo de la madre subrogada. Desde tiempos remotos el
hombre y la mujer han buscado la forma de tener descendencia cuando por
alguna razon han resultado estériles y los métodos utilizados desde entonces

se encuentran estrechamente relacionados con la procreacion asistida.

El primer dato, como lo dice el autor Anibal Guzman Avalos, se
encuentra recogido en el Codigo de Hammurabi y sefala que cuando una mujer
era estéril el hombre podria engendrar por medio de sus siervas, asi el parrafo
144 de dicho Cddigo establecia: “Si un sefior tomé en matrimonio a una esposa
principal y esta esposa le dio una esclava a su marido y ha tenido con la
esclava hijos, si ese sefor se ha propuesto tomar en matrimonio a una
concubina, no se le autorizara a ese sefor; no podra tomar en matrimonio a una

concubina”’

“En la literatura judia, sigue diciendo el autor, también se encuentran
antecedentes de que la fecundacion de la mujer podria ocurrir accidentalmente.
Asi, en el Talmud se relata que Ben Zoma, maestro que vivié durante los
primeros treinta anos del siglo Il, fue interrogado para saber si una mujer
embarazada podria ser virgen apta para casarse con el sumo sacerdote,
contestando que si lo era, si la concepcidn ocurria sin contacto con un

hombre."?

De igual forma, en la Biblia, en el libro de Génesis, Capitulo 16,
Versiculo 1 al 3 existe una referencia especial en el caso de Abraham y Agar.

Sara, mujer de Abraham, no habia podido procrear un hijo, pero tenia una

! GUZMAN AVALOS, Anibal, Inseminacién Artificial y Fecundacion in vitro humanas, un nuevo modo de

filiacién, Xalapa, Ver., México, 2001, p. 26
% {dem




criada egipcia de nombre Agar, y le dijo a Abraham: “Mira el Sefior me ha

privado de tener hijos, entra pues, a mi esclava, quizas por ella tendré un hijo”.3

Libro de Génesis Capitulo16:

“Sarai no podia darle hijos a su esposo Abram, pero tenia una
esclava egipcia que se llamaba Agar.

Entonces le dijo a Abram:

-Mira, el Sefior no me ha permitido tener hijos, pero te ruego que te
unas a mi esclava Agar, pues tal vez tendré hijos por medio de
ella.

Abram acepto lo que Sarai le dijo, °y entonces ella tom6 a Agar la
egipcia y se la dio como mujer a Abram, cuando ya hacia diez afios
que estaban viviendo en Canaan.”

Libro de Génesis Capitulo 30

'Cuando Raquel vio que no podia darle hijos a Jacob, sintio envidia
de su hermana Lea, y le dijo a su esposo:

-Dame hijos, porque si no, me voy a morir.

Pero Jacob se enojo con ella y le dijo: -;Acaso soy Dios? El es
quien no te deja tener hijos.

Entonces ella le dijo:

-Mira, toma a mi esclava Bilha y unete con ella; y cuando ella tenga
hijos, sera como si yo misma los tuviera. Asi podré tener hijos.

*De esta manera Raquel le dio a Jacob su esclava Bilha, para que
fuera su concubina. Jacob se unié con Bilha, ° y ella le dio un hijo a
Jacob.”

Libro de Génesis Capitulo 38

“®Juda casé a Er, su hijo mayor con una mujer llamada Tamar.
"Pero al Sefior no le agradaba la mala conducta de Er, y le quitd la
vida. ®Entonces Juda le dijo a Onan:

-Unete a la viuda de tu hermano y cumple asi con tu deber de
cuiado, para que tu hermano pueda tener descendientes por
medio de ti”

*fdem

* Dios habla hoy, La Biblia con Deuterocandnicos, Version Popular, Edicion Sociedad Biblicas Unidas,
México, 1992, p.12

> Ibidem, p. 27

6 Ibidem, p. 36



1.1 FRANCIA

“En Francia, el fendmeno de las madres sustitutas comenzé su desarrollo
hacia 1982, con la fundacion del doctor Sacha Geller, Director del Centro de
Investigaciéon de Técnicas de Reproduccion, primera asociacién destinada a
poner en contacto matrimonios y parejas estériles con futuras madres
portadoras. La asociacion determinaria la creacién de otras dos: Sinte Ara y
Alma mater, ademas de Les cigognes. Como consecuencia de tal actividad, en
1987 se dieron mas de cien nacimientos mediante tales técnicas, habiendo

gestionado Alma mater sesenta y seis de ellos.”’

“El caso de las gemelas, Cristine y Magali, de La Grande Motte, localidad
de Hevearlt, se hizo igualmente patente en todo el mundo. Cristine fue
inseminada artificialmente con esperma de su cunado, Denis Sevault, marido de
su hermana gemela, la portadora dio a luz un nifio, en 1983, y manifestd haber
aceptado el embarazo y parto por el profundo amor que sentia por su

hermana.”®

“En 1985, en una clinica de Montpellier, Francia, Patricia Lavisse de 22
anos, inseminada artificialmente con semen del marido de la pareja que la
contratd, dio a luz una nifia. El caso revistid trascendencia por tratarse del
primer supuesto de operacion cremastica divulgado en Francia. La sefora
Lavisse recibié 50,000.00 francos por el servicio, ademas de otros valiosos
regalos, siendo entregada la nifia al matrimonio contratante, sin resistencia de

la portadora.”®

1.2 INGLATERRA

“En el Reino Unido tiene lugar la primera fecundacion in vitro en el caso
de una mujer que no podia quedar embarazada por procedimientos naturales,

dado que sus trompas estaban totalmente obstruidas; por lo anterior los

" {dem
& {dem
o Ibidem, p. 38



doctores Patrick Steptoe y Robert Edwards, del Oldham General Hospital, le
practicaron una operacion que consistio en introducirle una Optica flexible
(laparoscopio) a través de la incision en el abdomen, observando directamente
los o6vulos madurados mediante la aportacion de hormonas. El o6vulo se
depositdé en un medio nutritivo y se puso en contacto con el semen masculino y
una vez que el 6vulo quedé fecundado, se le dejé madurar en un segundo
recipiente con mas medios nutritivos durante algunos dias, y de esa manera se
inicié en esta fase la division celular. EI embrion fecundado se introdujo dos
dias mas tarde en el utero materno, cuyas paredes se habian hecho receptivas,
igualmente mediante aportacion hormonal, siguiendo el embarazo su curso
normal. Asi el 26 de julio de 1978 nacio la primera nifia de una fecundacion in

vitro, Louise Brown.”™®

La maternidad Subrogada también se ha establecido en la Gran Bretafa,
en donde el primer caso fue el de Mary Stewar, quien dio a luz y entregd
después la criatura al padre biolégico, segun se habia acordado. Mary Stewar

atendioé a un anuncio publicado en un diario por una pareja esteéril.

Esta claro que la maternidad subrogada, desde épocas remotas y en
diferentes paises, ha sido una alternativa mas, para aquellas parejas infértiles
que no han podido cumplir su anhelo de ser padres. Si bien es cierto, que las
circunstancias no son idénticas, también lo es, que la finalidad siempre ha sido

la misma, cumplir el anhelo de parejas infértiles, es decir tener descendencia.

1.3 ALEMANIA

“‘En Alemania existe desde 1989, La Ley sobre La Proporcién de
Adopciones y la Prohibicion de Servicios de Intermediarios, que regula la
maternidad sustituta y contiene las disposiciones penales respecto a la
inseminacion artificial, asi como la regulacion para mujeres que se prestan

como madres sustitutas, y en 1990 se expidid la ley relativa a la proteccion de

10 ¢
Idem



los embriones, que reglamenta de manera indirecta la inseminacion artificial, asi

como la regulacion para mujeres que se prestan como madres sustitutas.”’

Aqui la practica de las técnicas de fecundacion asistida se reservan, en
principio, a los matrimonios; los concubinatos deben obtener un permiso de la
autoridad regional que se los permita por excepcion. Ademas la procreacion
asistida se considera estrictamente un tratamiento médico de la esterilidad v,
excepcionalmente, un medio para evitar la transmision de enfermedades
hereditarias a la descendencia, por ello la aplicacion de las técnicas de

fecundacién asistida se limita a las parejas casadas y vivas.

1.4 ESTADOS UNIDOS DE NORTEAMERICA

“En 1975 se publicé en un peridodico de los Estados Unidos un anuncio, a
peticion de una pareja estéril, donde se solicitaba una mujer para que fuera
inseminada artificialmente, ofreciendo retribucion por ese servicio. De esa fecha
en adelante, concretamente en 1982, en el estado de California aparecen
anuncios de 30 madres portadoras, con su hombre, como también de sesenta y

cuatro personas ansiosas de tener un hijo por dicho método.”"?

“El caso mas famoso es el concertado entre Mary Beth Writehead, una
mujer casada de unos treinta afos, madres de dos hijos y el matrimonio Stern
(formado por William Stern, con una edad sobre los cuarenta afios, hijo de unos
sobrevivientes del Holocausto y destinado a ser el ultimo descendiente, ademas
su mujer sufria una enfermedad que con el embarazo se le hubiera agudizado y
no estaba dispuesta a aceptar los riesgos de la gestacion y el parto). El contrato
comprendia el pago de US$10,000.00 délares y todos los gastos médicos.

Dicho convenio lo firmd la sefora Whitehead con el fin de dar el mas carinoso

" MOCTEZUMA BARRAGAN, Gonzalo, La Reproduccidn Asistida en México, Cuadernos del Ntcleo de
Estudios Interdisciplinarios en Salud y Derechos Humanos, Serie E, Nim. 64, 1lJ, Editorial UNAM, México,
1994, p.62

2 GUZMAN AVALOS, Anibal, Op. Cit. p. 33




don de la felicidad a una pareja desafortunada y de aprovechar la suma de

dinero para poder proveer en un futuro los estudios de sus dos hijos.”13

“‘Los términos del contrato, como se reproducen en los hechos de la
sentencia, fueron que la senor Whitehead se obligd a intentar la concepcién a
través de la inseminacion artificial, de llevar acabo el embarazo, parir y entregar
el nifo o nifia al senor Stern, renunciando a sus derechos de potestad y dando
por hecho que este acto era en interés del menor. Por otro lado, se convino que
el nombre de los Stern apareceria en el certificado de nacimiento, que la sefora
Whitehead asumiria el riesgo del embarazo y del parto y se someteria a un
examen psiquiatrico, a costa del sefior Stern. El derecho de dar el nombre al
nifo (a) le correspondia a Stern. Si eventualmente muriera el sefior Stern, el
nifio (a) se le confiaria a su esposa. La sefiora Whitehead se obligd a no abortar
y a someterse a examen médico para determinar si el feto resultaba con
anormalidad genética o congénita, en tal caso, la sefiora Whitehead se

obligaba a abortar a solicitud del sefior Stern.”'*

‘El 27 de marzo de 1986, en el Monmouth Medical Center de Long
Branch, New Jersey, la nifia nace. Seria mundialmente famosa como “Baby M”.
Ese mismo dia el padre biolégico y contractual se traslado al hospital para ver a
la nifa y se percatdé de que contrariamente a los acuerdos tomados, la nifia
tenia el nombre de la familia de la madre natural: Sara Elizabeth Whitehead.
Primer incumplimiento, porque lo convenido era que la nifia debia ser llamada
como hija de William Stern. De todos modos solicitd que segun los acuerdos, la
nifia le fuera entregada. Mary Beth Whitehead, arrepentida de la obligacién

asumida, lo rechazo y se da a la fuga por todo el pais.”"

“Los Stern resolvieron acudir a la justicia para hacer valer el acuerdo de
subrogacion, en primera instancia, el juez Harvey Sorkow, para Hackensack
(New Jersey), condado de Bergen, entrego la custodia de la criatura a los Stern

y en su sentencia determind que el contrato era valido y legal, terminando con

13 ¢

Idem
14 Ibidem, p. 34
15 ¢

Idem



todos los derechos de la portadora, resaltando la constante preocupacion por el
interés de la menor que se encuentra en el centro del caso judicial, pues la
sentencia reza que cuando la corte de justicia constrefiida a elegir entre los
derechos de los progenitores y el bien de la nifia, la eleccion es y debe ser el

bien de la nifia y su prevaleciente interés.”'®

“‘Dicha sentencia fue recurrida por la sefiora Whitehead, declarando del
Tribunal Supremo del Estado la nulidad del contrato por ir en contra de la ley y
el orden publico, reintegra sus derechos a la madre pero confirma la decisiéon de
la corte inferior acerca de otorgar la custodia al padre (Stern), sobre la base del

interés de la menor.”"’

‘A fines de 1986 ya eran conocidos mas de cien casos de madres
portadoras. Entre ellos esta el caso de Anna Johnson, madre portadora que
después del alumbramiento del hijo, reclama compartir la custodia, extremo a
qgue se opusieron los padres genéticos, matrimonio formado por Mark y Crispina
Colvert. Esta ultima, ante la imposibilidad de tener descendencia al haber
sufrido una intervenciéon le impedia conservar el feto en su seno, opté por
utilizar los servicios de una madre subrogada, Ann Johnson. Después de la
fecundaciéon in vitro del évulo de Crispina con el semen de su esposo, el
embrién resultante fue implantado en el utero de Anna, quien se negdé a
entregar al nifo, alegando que durante el embarazo se habia establecido un
lazo especial entre ambos, por lo que decidié reclamar la custodia compartida,

pero los Colvert no estaban dispuestos en modo alguno a compartirlo.” 18

‘El Juez de la Corte Superior del Condado de Orange resolvid
originalmente la controversia permitiendo a Anna Jhonson visitar tres horas
diarias al recién nacido, y dando la custodia legal a los padres genéticos.
Posteriormente el juez de Santa Anna, California, otorgdé la custodia a sus

padres bioldgicos, negando ademas cualquier derecho de visita a la madre de

16 Ibidem, p. 35
17 ¢

Idem
18 Ibidem, p. 36



alquiler, argumentando que el objetivo era evitar confusién afectiva y emocional

al pequefio.”®

1.5 MEXICO

En la legislacion civil mexicana encontramos tres posiciones respecto a
la maternidad sustituta o subrogada; en 29 entidades Federativas no se ha
legislado ni regulado sobre este tema, solo dos Estados han regulado, pero en
el sentido prohibitivo y unicamente el Estado de Tabasco ha reformado sus

leyes para permitir y hacer legal el arrendamiento de vientre materno.

“En 1977 el legislativo del Estado de Tabasco reformé su Codigo Civil y a
partir de entonces se reconoce a los nacidos de una madre sustituta a través de
la reproduccion asistida y entregando al nacido en adopcion plena a la pareja
contratante, en esta demarcacion los acuerdos entre madre subrogada y
contratantes estan permitidos ya sea que le pague un precio, o lo haga de

forma gratuita la madre sustituta.” %

En los Estados de San Luis Potosi y Coahuila se reformaron sus Codigos
Civiles, en el sentido de prohibir la maternidad subrogada. En 1999 Coahuila
prohibié los contratos para maternidad sustituta y en el aino 2000 San Luis
Potosi condicioné el ejercicio de este derecho, de acuerdo a por lo dispuesto

en su Articulo 147 de su ordenamiento civil, que a la letra dice:

Articulo 147 “Toda persona tiene derecho a decidir de
manera libre, responsable e informada sobre el numero y el
espaciamiento de sus hijos. Por lo que toca al matrimonio, este
derecho sera ejercido de comun acuerdo por los cényuges”

Este articulo reproduce basicamente lo que consagra nuestra
Constitucién en su articulo 4, parrafo segundo, con respecto al derecho

de procreacion, mismo que a la letra dice:

¥ GUZMAN AVALOS, Anibal, Op. Cit. p. 36
?® GUZMAN AVALOS, Anibal, Op. Cit. p. 37



Articulo 4 “Toda persona tiene derecho a decidir de manera
libre, responsable e informada sobre el numero y el espaciamiento
de sus hijos”.

Con la diferencia que la Constitucion no establece ninguna

condicién para ejercer este derecho en lo que respecta al matrimonio.
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CAPITULO 2
NATURALEZA JURIDICA DE LA MATERNIDAD SUBROGADA

En el Distrito Federal en el mes de noviembre del afio 2008, la diputada
perredista Leticia Quezada, presentd una iniciativa de ley para que la
maternidad subrogada sea legislada y reglamentada en dicha entidad, con la
finalidad de que sea legal la practica de ésta técnica para de este modo, poder
adquirir la maternidad, evitando al regularla su realizacion de manera ilicita, la
cual es una realidad actual, tal como se public6 en una nota publicada en el
“Periddico Impacto” del dia 19 de noviembre de 2008, por la reportera Leticia

Paula Cruz, el cual dice:

‘“UTEROS PRESTADOS, NEGOCIO REDONDO. La falta de un cédigo
sanitario, médico y de prevencion para el control de la reproduccion asistida,
que comunmente se le conoce como renta de uteros, ha llevado a su practica al
mercado negro de vientres por parte de mujeres que se embarazan hasta tres o
cuatro veces consecutivas sin mayor precaucion. En el Distrito Federal se lleva
a cabo esta practica en hospitales de lujo siendo algunos de ellos el ABC y el

Hospital Los Angeles.

La ausencia de normatividad ha dado pie a una serie de irregularidades
que incluso podria ser utilizando para el trafico de nifios y de 6rganos, aseguré
la diputada Leticia Quezada Contreras, diputada local del PRD, aunque aclaré
que esto no significa que estos nosocomios realizan practicas que atentan
contra la vida humana o la dignidad de las personas. Esta practica es una
opcion para aquellas parejas que no pueden ser padres y lo sean a través de
una tercera persona, sin embargo al no existir una ley que regule esta opcién
para tener bebés, hay mujeres que cobran desde 400 mil hasta 800 mil pesos,
e incluso la diputada sefialé6 que hay casos en que los solicitantes han tenido

que pagar medio millén de pesos.

En este sentido, la diputada, aclaré que el utero no es un bien que entre
al mercado, es decir que sea de uso comercial, por lo cual dijo, el érgano

legislativo tiene la obligacion de dar certeza juridica tanto a las parejas que
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soliciten este servicio como a la mujer que decide aceptar la propuesta. Lo que
significa que las mujeres que presten su vientre o Utero deben recibir atencion
meédica adecuada desde la implantacion del évulo, se les debe proveer el
vestido y alimentacidn idonea y ser atendidas oportunamente cuando llegue la
hora del parto y ser auxiliadas en la etapa de post-parto. Para ello, la diputada
local de PRD propuso ante el pleno de la Asamblea Legislativa una iniciativa
con proyecto de decreto por lo que se crea la Ley de Maternidad Subrogada del

Distrito Federal.”?!

Por lo que, con base a lo que nuestra Constitucidn menciona respecto al
objeto de estudio de este trabajo, partimos del analisis del articulo 4°
Constitucional parrafo segundo, el cual consagra el derecho a la salud y la

libertad de procreacién.

Esto significa que el Estado tiene la obligacién de no interferir en ello, y
mejor aun, brindar proteccion de vida para el caso de que se quiera obstaculizar
la actualizacién al derecho, de tener nuevas opciones para la reproducciéon
humana y de esta forma poder tener descendientes, como lo es en el caso de la

maternidad subrogada para concebir un hijo.

Dicho articulo establece la proteccion del derecho al desarrollo de una
familia para todas las parejas, o que supone también la proteccion de las
técnicas y métodos que se utilicen para el ejercicio del mismo, donde quedan
incluidas las que se refieren a la fecundacion asistida, entre ellas la maternidad
subrogada. Derivado de lo anterior, es urgente que se regule la maternidad
subrogada para no incurrir en menoscabos a las parejas que decidan acogerse
a dicha técnica, el hecho de no permitirlo, contraviene lo dispuesto en el articulo
1° de nuestra Carta Magna, el cual establece que todo individuo gozara de las
garantias que otorga esta Constitucion. Ademas este articulo 4° Constitucional,
garantiza un derecho a la proteccion de la salud y, analizado desde un punto de

vista médico, encontramos respecto de la técnicas de reproduccion humana

1 PERIODICO IMPACTO, Miércoles 19 de noviembre de 2008, Num. 1391, afio 4, p. 43
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asistida, que se considera a la esterilidad y a la infertilidad humana como
enfermedades de nuestro tiempo, las cuales deben ser seriamente
contempladas en las politicas de salud de los estados modernos, no solo de

México, sino de todo el mundo.

Cabria entonces reflexionar sobre la responsabilidad que tendria el
estado mexicano de posibilitar en sus diferentes instituciones de salud el
manejo y utilizacién de las técnicas de reproduccién humana asistida, como
forma de garantia para que el ciudadano infértil o estéril pueda tener acceso a
dichos métodos de reproduccién, en especial a la maternidad subrogada,
garantizando asi la base de toda sociedad que es la familia y, que esta a su vez

logre su objetivo, mediante la aplicacién de distintos métodos.

Podemos concluir que el ordenamiento constitucional mexicano, deja
abierta la posibilidad de la forma de ejercer el derecho de procreacion y da lugar
a la interpretacion en lo que respecta al uso y manejo de las técnicas de
reproduccion humana asistida, incluida la técnica de la maternidad subrogada,
hecho que propiciaria arduos debates. Es de notarse que se requiere una
legislacion sobre la maternidad subrogada para fijar el limite y alcance del
derecho a la organizacion y desarrollo de una familia, asi como la libre eleccion
y esparcimiento de los hijos. La obligacién del estado es proteger la institucion
basica de toda sociedad, es decir la familia, regulando precisamente sobre los
meétodos que se estan utilizando para la procreacion de la especie, protegiendo

tanto a la madre gestante como al nonato.

Como ya dijimos, es importante que se legisle sobre el tema de la
maternidad subrogada, y de ésta forma que la practica de ésta no se haga de
forma ilegal y ponga en riesgo tanto a las mujeres que rentan su vientre, como a
la situacion juridica de los concebidos bajo la maternidad subrogada, hecho que

se da en nuestro pais en cientos de casos de forma irregular.

Existen otros ordenamientos juridicos que hacen referencia expresa a
diversas técnicas de reproduccion asistida, como la Ley General de Salud, que

es la ley que se deriva del articulo cuarto constitucional, mismo que habla de la
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obligacién del Estado de otorgar la prestacion de los servicios de salud
refiiéndose a la planificacion familiar y a la coordinacion de la investigacién

para la salud de los seres humanos.

Lo que nos lleva a cuestionarnos si las técnicas de reproduccion humana
asistida se encuentran dentro de este esquema de apoyo para la planificacion
familiar y de investigacion para la salud, pues éstas se refieren a lograr la
reproduccion humana de manera consciente, por parte de los progenitores,
elementos que en esencia implican una planificaciéon familiar, concepto que es
recurrente en los articulos sus articulos 1°, 3° y 27° fraccion quinta, de la Ley
General de Salud, asi como en los articulos 67 parrafo primero y segundo y 68
de la misma, articulos que a la letra dicen:

Articulo 1° “La presente ley reglamenta el derecho a la
proteccion de la salud que tiene toda persona en los términos del
Articulo 4° de la Constitucion politica de los Estados Unidos
Mexicanos, establece las bases y modalidades para el acceso a los
servicios de salud y la concurrencia de la Federacion y las
entidades federativas en materia de salubridad general. Es de
aplicacion en toda la Republica y sus disposiciones son de orden
publico e interés social.”

Articulo que deja claro que el Estado tiene la obligacién de otorgar

la proteccion de la salud a toda persona.

Articulo 3° “En los términos de esta Ley, es materia de
salubridad general:

La organizacion, control y vigilancia de la prestacion de servicios y
de establecimientos de salud a los que se refiere el Articulo 34,
fracciones LI, y IV, de esta Ley.;

La atencion médica, preferentemente en beneficio de grupos
vulnerables;

Il Bis. La proteccioén Social en Salud;

La coordinacién, evaluacion y seguimiento de los servicios de salud
a los que se refiere el articulo 34, fraccion I;

La atencion materno-infantil;...

IV. Bis El programa de nutricion materno-infantil en los pueblos y
comunidades indigenas;



La salud visual,

La salud auditiva;
Planificacién familiar;
La salud mental,;

La organizacion, coordinacion y vigilancia de las actividades
profesionales, técnicas y auxiliares para la salud;

La promocion de la formacion de recursos humanos para la salud

La coordinacién de la investigacion para la salud y el control de ésta
en los seres humanos;

La informacién relativa a las condiciones, recursos y servicios de
salud en el pais;

La educacion para la salud;

La prevencién, orientacidon, control y vigilancia en materia de
nutricion, enfermedades respiratorias, enfermedades
cardiovasculares y aquellas atribuibles al tabaquismo;

La prevencion y el control de los efectos nocivos de los factores
ambientales en la salud del hombre;

La salud ocupacional y el saneamiento basico;
La prevencion y el control de enfermedades transmisibles;...

XVII Bis. El programa Nacional de Prevencion, Atencion y Control
del VIH/SIDA e infecciones de transmision Sexual,

La prevencidon y el control d enfermedades no transmisibles y
accidentes;

La prevencion de la invalidez y la rehabilitacion de los invalidos,
La asistencia social;

El programa contra el alcoholismo;

El programa contra el tabaquismo;

El programa contra la farmacodependencia;

El control sanitario de productos y servicios y de su importacion y
exportacion,

El control sanitario del proceso, uso, mantenimiento, importacion y
exportacion y disposicion final de equipos médicos, protesis, ortesis,
ayudas funcionales, agentes de diagndstico, insumos de uso
odontoloégico, materiales quirdrgicos, de curacion y productos
higiénicos;

El control sanitario de los establecimientos dedicados al proceso de
los productos incluidos en la fraccion XXII y XXIII;
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El control sanitario de la publicidad de las actividades, productos y
servicios a que se refiere esta Ley;

El control sanitario de cadaveres de seres humanos;
La sanidad internacional;
El tratamiento integral del dolor, y

Los demas materia que establezca esta Ley y otros ordenamientos
legales, de conformidad con el parrafo tercero del Articulo 4°.
Constitucional.”

Es claro que la obligacion del Estado no es unicamente garantizar la
proteccién de la salud, sino ademas tiene la obligacion de prevenir,
organizar, controlar, coordinar, evaluar y vigilar la prestacién de este
servicio. Que de regularse la maternidad subrogada, recaeria en el la
responsabilidad de establecer que esta técnica se llevara a cabo de

manera sanitaria y establecer la forma en que esta se realizara.

Articulo 27. “Para los efectos del derecho a la proteccién de
la salud, se consideran servicios basicos de salud los referentes a:

La educacién para la salud, la promocion del saneamiento basico y
el mejoramiento de las condiciones sanitarias del ambiente;

La prevencion y el control de las enfermedades transmisibles de
atencion prioritaria, de las no transmisibles mas frecuentes y de los
accidentes;

La atencion médica integral que comprende, actividades
preventivas, curativas, paliativas y de rehabilitacién, incluyendo la
atencién de urgencias;

La atencidon materno-infantil;

La planificacion familiar;

La salud mental;

La prevencién y el control de e las enfermedades bucodentales;

La disponibilidad de medicamentos y otros insumos esenciales para
la salud;

La promocién del mejoramiento de la nutricién, y

La asistencia social a los grupos mas vulnerables y, de éstos, de
manera especial, a los pertenecientes a las comunidades
indigenas.”
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Normatividad que se relaciona con la Maternidad Subrogada puesto que la
planificaciéon familiar es considerada como un servicio basico de la salud,
para todo individuo; por lo que, de no regularse, todas aquellas parejas
con problemas de procreacién se veran limitadas en la actualizacion de lo
establecido por la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,

de tener los hijos que se quieran, cuando y como quieran.

Articulo 67. ‘La planificacion familiar tiene caracter
prioritario. En sus actividades se debe incluir la informacién y
orientacion educativa para los adolescentes y jovenes. Asimismo,
para disminuir el riesgo reproductivo, se debe informar a la mujer y
al hombre sobre la conveniencia de espaciar los embarazos y
reducir su numero; todo ello, mediante una correcta informacion
anticonceptiva, la cual debe ser oportuna, eficaz y completa a la
pareja.

Los servicios que se presten en la materia, constituyen un medio
para el ejercicio del derecho de toda persona a decidir de manera
libre, responsable e informada, sobre el numero y espaciamiento de
los hijos, con pleno respeto a su dignidad.

Quienes practiquen esterilizacion sin la voluntad del paciente o
ejerzan presion para que éste la admita seran sancionados
conforme a las disposiciones de esta Ley, independientemente de la
responsabilidad penal en que incurran.

En materia de planificacién familiar, las acciones de informacion y
orientacion educativa en las comunidades indigenas deberan
llevarse a cabo en espafiol y en la lengua o lenguas indigenas en
uso en la region o comunidad de que se trate.”

Articulo 68. Los servicios de planificacion familiar
comprenden:

La promocion de desarrollo de programas de comunicacion
educativa en materia de servicios de planificacion familiar y
educacion sexual, con base en los contenidos y estrategias que
establezca el Consejo Nacional de Poblacion;
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La atencidn y vigilancia de los aceptantes y usuarios de servicios de
planificacién familiar;

La asesoria para la prestacion de servicios de planificaciéon familiar
a cargo de los sectores publicos, social y privado y la supervision y
evaluacibn en su ejecucion de acuerdo con las politicas
establecidas por el Consejo Nacional de Poblacion.

El apoyo y fomento de Ila investigacibn en materia de
anticoncepcion, infertilidad humana y planificacion familiar y biologia
de la reproduccién humana;

La participacion ene el establecimiento de mecanismos idoneos
para la determinacién, elaboracion, adquisicion, almacenamiento y
distribucién de medicamentos y otros insumos destinado a los
servicios de planificacion familiar;

La recopilacion, sistematizacion y actualizacién de la informacion
necesaria para el adecuado seguimiento de las actividades
desarrolladas.

Otro concepto interesante de esta ley, es lo que dispone en torno a la
investigacion para la salud y el control de ésta en los seres humanos,
disposicién que se amplia en el Titulo Quinto de esta ley, en sus articulos 96 al
100, los cuales nos hablan expresamente de la investigacién sobre la ingenieria

genética.

Como puede verse, en realidad las técnicas de reproduccion asistida, no
son del todo ajenas en nuestro sistema juridico, sélo que se les contempla de
manera muy genérica, tal como se establece en los preceptos sefialados que a

la letra dicen:

Articulo 96.- La investigacion para la salud comprende el
desarrollo de acciones que contribuyan:

Al conocimiento de los procesos bioldgicos y psicolégicos en los
seres humanos;

Al conocimiento de los vinculos entre las causas de enfermedad, la
practica médica y la estructura social;

A la prevencién y control de los problemas de salud que se
consideren prioritarios para la poblacion

Al conocimiento y control de los efectos nocivos del ambiente en la
salud;



Al estudio de las técnicas y meétodos que se recomienden o
empleen para la prestacion de servicios de salud y
A la produccidén nacional de insumos para la salud.

Articulo 97. “La Secretaria de Educacién Publica, en
coordinacién con la Secretaria de Salud y con la participacion que
corresponda al Consejo Nacional de Ciencia y Tecnologia orientara
al desarrollo de la investigacion cientifica y tecnoldgica destinada a
la salud.”

Articulo 98. “En las instituciones de salud, bajo la
responsabilidad de los directores o titulares respectivos y de
conformidad con las disposiciones aplicable, se constituiran: una
comisidon de investigacion, una comision ética, en el caso de que
realicen investigaciones en seres humanos, y una comision de
bioseguridad, encargada de regular el uso de radiaciones ionizantes
o de técnicas de ingenieria genética. EI Consejo de Salubridad
General emitira las disposiciones complementarias sobre areas o
modalidades de la investigacién en las que consideres que es
necesario.”

Articulo 99. “La secretaria de Salud, en coordinacién con la
Secretaria de Educacion Publica, y con la colaboracion del Consejo
Nacional de Ciencia y Tecnologia y de las instituciones de
educacion superior, realizara y mantendra actualizando un
inventario de la investigacion en el area de salud del pais.

Articulo 100. “La investigacion en seres humanos se
desarrollara conforme a las siguientes bases:

Debera adaptarse a los principios cientificos y éticos que justifican
la investigacion médica, especialmente en lo que se refiere a su
posible contribucion a la solucion de problemas de salud y al
desarrollo de nuevos campos de la ciencia médica.

Podra efectuarse solo cuando el conocimiento que se pretenda
producir no pueda obtenerse por otro método idéneo.

Podra efectuarse solo cuando exista una razonable seguridad de
gque no expone a riesgos ni dafos innecesario al sujeto en
experimentacion.

Se debera contar con el consentimiento por escrito del sujeto en
quien se realizara la investigacion, o de su representante legal en
caso de incapacidad legal de aquel, una vez enterado de los
objetivos de la experimentaciéon y de las posibles consecuencias
positivas o negativas para su salud;
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Sélo podra realizarse por profesionales de la salud en instituciones
medicas que actuen bajo la vigilancia de las autoridades sanitarias
competentes. La realizacion de estudio gendmicos poblacionales
debera formar parte de un proyecto de investigacion;

El profesional responsable suspendera la investigacién en cualquier
momento, si sobreviene el riesgo de lesiones graves, invalidez o
muerte del sujeto en quien se realice la investigacion, y

Las demas que establezca la correspondiente reglamentacion.”

En el Capitulo Decimocuarto de esta ley, encontramos disposiciones que
en un momento dado pueden ser usadas como parametros de referencia para
delimitar y conformar un proyecto legislativo sobre el uso y manejo de las
diferentes técnicas de reproduccion humana asistida, y en particular, de la
maternidad subrogada, dado que nos habla en torno a los procedimientos de
donacién de diversos o6rganos asi como de material genético y su control
sanitario.

Llama nuestra atencion lo dispuesto por el Reglamento de la Ley General
de Salud, en materia de investigacion para la salud, el cual se creo para dar los
lineamientos y principios a los cuales debera someterse la investigacion
cientifica y tecnoldgica destinada a la salud. Este Reglamento se da a la tarea
de puntualizar en sus nueve titulos, diferentes procedimientos médicos que

implican la investigacion para la salud.

Toda la normatividad descrita anteriormente, se encuentra relacionada
con la maternidad subrogada, ya que establece las bases para el uso de las
técnicas de fecundacién asistida, y el empleo de las mismas, se realice
conforme a lo establecido en esta Ley General de Salud, con la finalidad de

llevar a cabo el procedimiento de manera sanitaria.

Dentro del marco normativo de las técnicas de reproduccién humana
asistida, en nuestro pais, consideramos pertinente puntualizar que de alguna
manera, son las legislaciones sustantivas civiles y penales del Distrito Federal y
del estado Tabasco, las que van marcando la pauta en cuanto a la poca
legislacion que en la materia existe y, por ende, son estas legislaciones en las

que encontramos disposiciones mas explicitas en materia de reproduccion
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asistida y de las implicaciones que en diferentes figuras juridicas de derecho
familiar, civil y aun penal de nuestro pais, el uso de estas técnicas puede

generar.

Por su parte, el Coédigo Penal para el Distrito Federal, con las reformas
de octubre de 2002 se ha incluido un interesante Titulo Segundo
correspondiente al Libro Segundo de éste Cddigo, denominado “Procreacion
Asistida, Inseminacién Artificial y Manipulacién Genética”, titulo que fue
nombrado como “Procreacion Asistida e Inseminacion Artificial” y se compone
de los articulos 149 al 153, mismos que sancionan diversos esquemas
conductuales relacionados con las practicas de reproduccién asistida y que a la
letra dicen:

Articulo 151. “Se impondra de cuatro a siete aflos de prision a quien
implante a una mujer un évulo fecundado, cuando hubiere utilizado
para ello un 6vulo ajeno o 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. Si el delito se
realiza con violencia o de ella resulta un embarazo, la pena aplicable
sera de cinco a catorce anos.”

Con base en lo senalado por este articulo, se impone como requisito de
validez la manifestacion por escrito del consentimiento de la mujer que fungiria
como madre gestante, para consentir que se le implante en su utero un embrion
que no se relacionara biolégicamente con ella, y entregar el bebé al final de la
gestacion. Cuestion que seria pactada mediante un contrato de maternidad
subrogada.

Es importante hacer notar la exposicion de motivos que precede a las
reformas que se hicieron al Codigo Sustantivo Civil del Estado de Tabasco, en
donde los legisladores de la Quincuagésima Legislatura se declaran complacido
de introducir cambios de fondo a este cuerpo normativo, afirmando que dichas
modificaciones juridicas son el reflejo de la evolucién que se ha dado en la
sociedad tabasquefa, por esto, consideraron conveniente incorporar a los
dispositivos de este cddigo los recientes avances cientificos en materia de

reproduccion humana.
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De esta manera encontramos que a este cuerpo legal del Cdodigo Civil
del Estado de Tabasco, se agregan diferentes disposiciones en torno a las
técnicas de reproduccion humana asistida, asi como de las consecuencias que
éstas producen en instituciones del derecho, en su rama de derecho familiar,
como lo seria aspectos del matrimonio, concubinato, divorcio, filiacion y
sucesiones, reformas que encontramos en los articulos: 31, 92, 165, 324, 327,
329, 330, 340, 347 y 360, mismos que a letra dicen:

Articulo 31. Capacidad de goce:

‘La capacidad de goce del ser humano se adquiere por el
nacimiento y se pierde por la muerte, pero desde el momento es
que es concebido, queda bajo la proteccién de la ley y se le tiene
por nacido para los efectos declarados en le presente Codigo. Esta
disposicidn protege, también, a los concebidos por cualquier
método de concepcidon humana artificial, aun cuando no se
encuentre en el utero materno.”

Articulo 92. Deber de reconocer al hijo:

“Tanto la madre como el padre, no estuvieren casados entre si,
tiene el deber de reconocer a su hijo, pero si no cumplen con este
deber voluntariamente, no se asentara en el acta de nacimiento el
nombre de los mismos y simplemente, se anotara la hora, dia, mes,
ano y lugar del nacimiento, asi como el nombre propio y apellidos
gue se pongan a la persona cuyo nacimiento sea registrado. Si el
padre o la madre o ambos piden por si o por apoderado que en el
acta de nacimiento se asiente su nombre, se hara constar éste y se
mencionara en su caso la peticion que en este sentido hagan el
padre, la madre, o ambos, o el apoderado. Cuando el hijo sea
presentado por uno de los progenitores, se asentara unicamente el
nombre del que lo presente. En el acta de nacimiento no se hara
ninguna mencion que califique la filiacion en forma alguna. Las
palabras “hijo legitimo”, “hijo natural”, “hijo ilegitimo”, “hijo de padres
desconocidos”, “hijo de padre desconocido”, “hijo de madre
desconocida”, o “habido como consecuencia de cualquier método
de reproduccion humana artificial’, que se inserten con infraccion
de este articulo, se testaran de oficio, de manera que queden
ilegibles. El Oficial del Registro Civil que inserte en el acta aluna de
esta menciones sera sancionado, la primera vez con una multa por
el equivalente a quince dia de salario minimo general vigente en la
Entidad y la segunda con destitucién del cargo. La investigacion de
la paternidad y de la maternidad esta permitida en los términos
establecidos por este Codigo.



En el caso de los hijos nacidos como resultado de la participacidon
de una madre gestante sustituta, se presumira la maternidad de la
madre contratante que la presenta, ya que este hecho implica su
aceptacion. En los casos en los que participe una madre
subrogada, debera estarse a lo ordenado para la adopcion plena.
Se entiende por madre gestante sustituta, la mujer que lleva el
embarazo a término y proporciona el componente para la gestacion,
mas no el componente genético. Por el contrario, la madre
subrogada provee ambos: el material genético y el gestante para la
reproduccion. Se considera madre contratante a la mujer que
convenga en utilizar los servicios de la madre gestante sustituta o
de la madre subrogada, segun sea el caso. Salvo el caso de que
trate de un hijo nacido de una madre gestante sustituta, cuando el
hijo nazca de una mujer casada que viva con su esposo, el Oficial
del Registro Civil no podra a sentar como padre a otro que no sea el
mismo marido, excepto que éste haya desconocido al hijo y exista
sentencia ejecutoria que asi lo declare.”

Articulo 165. Fidelidad y ayuda mutua.

“Los cényuges deben guardarse fidelidad, vivir juntos en el domicilio
conyugal, contribuir cada uno por su parte a los fines del matrimonio
y ayudarse mutuamente. Cualquier convenio contrario a la ayuda
mutua que se debe los cényuges, se tendra por no puesto. Los
coényuges pueden planificar el nimero y espaciamiento de sus hijos,
asi como emplear cualquier método de reproduccion artificial para
lograr su propia descendencia. Este derecho sera ejercido de
comun acuerdo por los conyuges, extendiéndose a aquellas parejas
que viven publicamente como si fueran marido y mujer y sin tener
algun impedimento para contra el matrimonio entre si.

Articulo 324. Quiénes se presumen hijos de los cényuges.

“Se presumen hijos de los cényuges, incluyendo a los concebidos
como consecuencia del uso de cualquier método de reproduccion
humana artificial:

Los hijos nacidos después de ciento ochenta dias contados desde
la celebracién del matrimonio; y

Los hijos nacidos dentro de los trescientos dias siguientes a la
disolucién del matrimonio.”

Articulo 327. Cuando no podran desconocerse a los hijos.

“El marido no podra desconocer a los hijos alejando adulterio de la
madre, aunque ésta declare que no son hijos de su esposo, a no
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ser que el nacimiento se le haya ocultado, o demuestre que durante
los diez meses que precedieron al nacimiento no tuvo acceso carnal
con su esposa.

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.”

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 celebracion del
matrimonio:

Si se probare que supo, antes de casarse, del embarazo de su
futura consorte, bastando cualquier medio de prueba con suficiente
conviccion, inclusive la presuncional, para tener por acreditado el
parentesco.

Si concurrié al levantamiento del acta de nacimiento, y ésta fue
firmada por él o contiene su declaracion de no saber firmar;

Si ha reconocido expresamente por suyo al hijo de su mujer; y

Si el hijo no naci6 capaz de vivir.

La presuncidon contenida en el presente articulo se extiende a los
nacidos por cualquiera de los métodos de reproduccion artificial, si
se probara que el marido consistié en que su conyuge hiciera uso
de dichos métodos.”

Articulo 330. Contradiccion de paternidad.

“Las cuestiones relativas a la paternidad del hijo nacido después de
trescientos dias de la disolucién del matrimonio, podran promoverse
en cualquier tiempo por la persona a quien perjudique la filiacion;
pero esta accidbn no prosperara si el marido reconocio
expresamente como suyo al hijo de su mujer nacido por medio de
los métodos de reproduccion médica asistida.”

Articulo 340. Presuncién de los hijos de concubinato.
“Se presumen hijos del concubinario y de la concubina:

Los nacidos después de ciento ochenta dias contados desde que
empez6 el concubinato;

Los nacidos dentro de los trescientos dias siguientes a aquel en
que ceso la vida comun entre el concubinario y la concubina, y

Los nacidos después de los trescientos dias en que haya cesado la
vida en comun, que hayan sido concebidos como consecuencia del
empleo de cualesquiera métodos de reproducciéon humana artificial,
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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 indubitable.”

Articulo 347. Respecto del padre.

“‘Respecto del padre, la filiacion se establece por el reconocimiento
voluntario o por una sentencia que declare la paternidad; pero en el
caso de concubinato se podra justificar la filiacion respecto del
padre en el mismo juicio de intestado o de alimentos y sera
suficiente probar los hechos a que se refieren los articulos 340 y
372, tanto en vida de los padres como después de su muerte. Esta
accion es imprescriptible y transmisible por herencia.

Sin embargo, como una excepcion a esta presuncion, cuando en el
proceso reproductivo participe una segunda mujer, se presumira madre
legal a la mujer que contrata, ya sea que esta ultima provea o no el
ovulo. Esto es, cuando la madre sustituta no es la madre biologica del
nifio nacido como resultado de una transferencia de embrién, la madre
contratante debera ser considerada la madre legal del nifio y éste sera
considerado hijo legitimo de la mujer que contrato.

La filiacion de los hijos también podra acreditarse a través de la prueba
biolégica molecular de la caracterizacién del acido desoxirribonucleico de
sus células en el juicio contradictorio.

La negativa del demandado a realizarse la prueba sefialada en el parrafo
anterior, admitida u ordenada por el Juez, hara presumir la filiacion que
se le atribuye.”

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 casada 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.”

Es pertinente resaltar lo dispuesto por el articulo 92, parrafos tercero,
cuarto y quinto, del Codigo Civil de Tabasco, ya que por primera vez en nuestro
pais, se observa una referencia expresa acerca de la maternidad sustituta y la
maternidad subrogada, en relacion a las actas de nacimiento y, en donde se
diferencia incluso entre un término y otro; en dicho numeral encontramos en el

parrafo final una disposicidén concreta respecto a la paternidad del hijo de la
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mujer casada, por lo cual resulta interesante como esta disposicion
contraviene totalmente la presuncion tradicional que se ha manejado en nuestro
sistema juridico: que el hijo de la mujer casada, hijo de su marido es, asi este
numeral dispone como excepcion a esta presuncion, el hijo de la mujer casada,

que sea de madre gestante sustituta.
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CAPITULO 3

CONSIDERACIONES GENERALES RESPECTO DE LA MATERNIDAD
SUBROGADA

3.1 MATERNIDAD

La procreaciéon entendida como hecho natural y humano, no sélo permite
la perpetuacion de la especie. Esta inclinacion natural puede frustrarse cuando
uno o ambos miembros de la pareja carecen de la capacidad natural de
procrear, situacion que pueden acarrear problemas de tipo psicologicos o

desacuerdos en las relaciones de pareja.

El desarrollo de las técnicas de procreacion artificial ha permitido que
estas personas puedan llegar a convertirse en progenitores o padres sociales

mediante el empleo de su propio material genético o el de terceras personas.

“La aspiracion de todo ser humano a la paternidad y las posibilidades
ofrecidas por las técnicas de fecundacion artificial han llevado a defender la
existencia del derecho a procrear o derecho a la procreacion humana, y como
una de sus manifestaciones la facultad de la persona para elegir el medio a
través del cual desea procrear: la unién sexual o la utilizacion de la fecundacion
artificial.”?

“En este sentido, la doctrina conviene en afirmar que el contenido del
derecho a procrear puede separase en dos aspectos: uno positivo, que
comprende la decision de procrear ademas de la libre eleccidon de con quien y
cuando hacerlo, y uno negativo que protege la decisién del sujeto de rechazar
Su propia procreacion, asi como cualquier interferencia estatal o de terceros en

el ejercicio de la capacidad de procrear.”®

Luego, puede deducirse que el aspecto positivo comprende el derecho a

exigir que se proporcionen los medios necesarios para procrear 0 mantener a la

22 MORAN DE VICENZI, Claudia, El Concepto de Filiacion en la Fecundacidén Artificial, Ara Editores,
Coleccién Juridica, Peru, 2005, p. 162
2 |bidem, p.166
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prole, entre ellos, el recurso a las técnicas de la fecundacion artificial; si el
desarrollo de la tecnologia permite llevar a cabo esta forma de procreacion,
convirtiéndolas en un modo alternativo de procrear, el recurso a las técnicas

reproductivas se convierte en una manifestacion mas de este derecho.

“‘Entendiéndose por derecho reproductivo, aquel que comprende los
aspectos relacionados con la procreacion, vinculados con los derechos de la
mujer: anticoncepcion, aborto, esterilizacién, planificacién familiar.”* Podemos
deducir, en términos generales que, la proteccion del derecho a procrear no se
limita a la garantia de libre ejercicio de esta capacidad natural, pues, en algunas
ocasiones su eficacia dependera de una prestacion positiva del Estado, y el
hacer o el dar del Estado se relaciona entre otras cosas, con la distribucion de

los recursos e infraestructura necesaria de la sanidad publica.

“En el célebre caso Baby M, ya mencionado en el capitulo uno de este
trabajo, hace una mencién indirecta al derecho de reproduccion. En la
sentencia, el juez de la Corte Superior de Nueva Jersey sefiala que el ambito
del derecho a procrear no s6lo comprende la proteccion de la decision de
cuando procrear, sino que también se extiende a la decision sobre como ejercer
dicha liberad. En este sentido, el Tribunal Superior establecié que el derecho a
procrear incluia el recurso a la fecundaciéon mediante unién sexual y la realizada
mediante técnicas de reproduccion artificial entre ellas, el recurso a la

maternidad subrogada.”®

Si bien es cierto, que las parejas tienen el derecho a procrear mediante
unién sexual, también lo es, que tenga el derecho a procrear mediante las
formas no sexuales. Si la procreacién esta protegida, eso significa que
igualmente lo estan sus diferentes significados y formas, y tal proteccion

implica la alternativa de la maternidad subrogada.

La aparicion de las diversas modalidades de maternidad subrogada,

suponen la intervencion de diversas mujeres en el proceso de la procreacion,

** GUZMAN AVALOS, Anibal, Op. Cit. p. 132
> MORAN DE VICENZI, Claudia, Op. Cit. p. 173
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quienes pueden participar con el material genético o a través de la gestacion o
simplemente, con su voluntad de asumir la maternidad legal del nacido. A
diferencia de lo que sucede en el caso de la paternidad, en la que la figura del
padre se suele presentar como una funcién social y juridica, la maternidad
siempre aparecié unida al vinculo biolégico que se establece entre la madre y el

hijo durante el periodo de la gestacion.

“El fendmeno de la maternidad subrogada, ha dado lugar a la aparicién
de formas de maternidad compartida, que la doctrina ha clasificado segun los
grado de intervencién de cada una de las mujeres en la procreacion. De esta
forma se han llegado a identificar las siguientes modalidades con relacion a la

maternidad:

1. Maternidad Plena: es la que une la relacién biolégica (genética y
gestativa), con el ejercicio de los derechos y el cumplimiento de lo
deberes que implican la maternidad.

2. Maternidad genética: Es la de quien se convierte en donante de
ovulos.

3. Maternidad gestativa: cuando la mujer lleva adelante la gestacion
de un embrién a partir de un évulo donado.

4. Maternidad Legal: La de quien asume frente al hijo los derechos y
obligaciones inherentes a la maternidad sin que existan entre ellos
vinculos biolégicos.”?®

Ante este Panorama ;en la maternidad subrogada quien es la madre?

Hoy dia la respuesta que hace poco parecia irrefutable, en el sentido de dar una

mayor importancia al dato del parto, de acuerdo con el principio romano “mater

semper certa est’, se ve removida con las nuevas formas de filiaciéon, resultado
del uso de las técnicas de inseminacion artificial, como es el caso de la

maternidad subrogada.

Existen en la actualidad casos conocidos a nivel mundial, (Caso Baby M)

en donde la custodia es compartida.

?® MORAN DE VICENZI, Claudia, Op. Cit. p. 191
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3.2 PATERNIDAD

Uno de los temas mas delicados en relacidon con la fecundacion asistida
es justamente el de la filiacion de los hijos nacidos con ayuda de esta técnica de
maternidad subrogada. Dichos métodos cuestionan los principios que ha regido
esta materia desde la época de los romanos: por un lado, principio “mater
semper certa est’, (la madre siempre es conocida), se tambalea ante la
disyuncion de la maternidad genética y la maternidad de gestacion, por otro
lado, las dudas relativas a la progenitura por parte del varon se disipan y la
incertidumbre en torno de la paternidad, basada en la presuncién que deriva del

principio “pater est quod nuptiae demonstrant’.?’

“Es verdad, y se deduce que el concepto de padre no se modifica como
tal por el hecho de estar casado o no el hombre al que se le atribuye. Tampoco
son distintos los efectos en nuestro ordenamiento por la calificacion de la

filiacion que origina esa paternidad y la correspondiente maternidad.
Cambia sin embargo, el modo de determinacion legal.

Historicamente, la madre ha sido mas facilmente identificable que el
padre. El parto era un factor determinante. Por eso hubo que acudir a medios
de prueba que demostraran en el trafico habitual la realidad de la paternidad de
forma clara. Las presunciones legales. Reglas que permiten sefalar quien es el
padre a pesar de la falta de prueba directa o categérica de la generacién o

derivacion biolégica del nacido.”?®

Otra caracteristica de la paternidad, es que se determina simplemente en
funcién del consentimiento expreso por el hombre, para que la pareja pueda
hacer uso de las técnicas de fecundacion asistida. Ello implica que acepta,
incluso antes de que se efectué la concepcion, todas las consecuencias legales

que de ahi deriven, en especial la paternidad.

27 \/id. MORO ALMARAZ, Maria de Jesus, Aspectos Civiles de la Inseminacion Artificial y la Fecundacién In
vitro, Bosch, Espafia, 1988, p. 228
%% Ibidem. p. 229
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Considero que con el resultado de la técnica de maternidad subrogada
para la procreacion, estamos conociendo un nuevo sentido de la paternidad,
que remueve los principios sentados por la tradicion juridica que ha de provocar

reformas en el actual Derecho de filiacion que rige en el Distrito Federal.
3.3 SUBROGACION

De acuerdo con el significado gramatical “subrogar” es: “Subsistir o poner

una persona o cosa en lugar de otra”. %°

En el caso que nos ocupa, y de acuerdo con Lopez Faugier: el termino
mas correcto para denominar esta técnica de reproduccién asistida, es la de
madre gestante, porque “Gestar” significa: “llevar o sustentar la madre en sus

entrafias el fruto vivo de la concepcién hasta el momento del parto”

Es importante entender el significado puesto que esta relacionado con
la imputacion de la maternidad. El uso de esta técnica implica serios
inconvenientes, pues debe precisarse si la imputacion que de ese nexo materno
filial se hara privilegiado, el lazo bioldgico o el vinculo de la gestacion.

“El término subrogacion en cualquier caso, evoca la idea de una

sustitucion, la cual puede ser de una cosa por otra o de una persona por otra.”’

“Asi subrogar significa precisamente “sustituir’” o cambiar una cosa o
persona por otra. De esta manera se puede hablar de maternidad subrogada es
hacer alusion a la sustitucion o cambio de persona por otra, es decir de una
mujer por otra. Suele creerse que la subrogacién que alude la maternidad

subrogada es la que menciona la ley y no es asi.”*?

* DICCIONARIO DE LA REAL ACADEMIA ESPANOLA, Editorial Espasa Calpe, 227 edicién, Madrid, 2001, p.
429.
* fdem

1 GUTIERREZ GONZALEZ, Ernesto, Derecho de las Obligaciones, Editorial Porrda, México, 2002, p.1039

32 DELGADO CALVA ANA SOLEDAD, La Maternidad Subrogada un Derecho a la Reproduccién Humana a la
Luz del Derecho Mexicano, Tesis para obtener el Titulo de Maestro en Derecho, Estado de México, 2004,
p.p. 35-37
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La ley sefala que la subrogacion es una forma de transmision de las
obligaciones, que consiste en sustituir a un acreedor por otro, y esto no puede
adjudicarse a la maternidad subrogada, puesto que esta figura no tiene como fin
que la mujer que contrata sea subrogada por otra contratante. En consecuencia
la idea que se debe aplicar a la subrogacion es de sustitucion o cambio de
persona por otra, pero sin atribuirle lo que indica la ley. Para Delgado Calva
“Subrogacion es la sustitucion o cambio de una cosa o de una persona por

otra.” 3

Se busca integrar elementos como la palabra sustituir, sinénimo de
subrogacion, debido a que algunos autores manejan la maternidad subrogada
como maternidad sustituta, lo que no quiere decir que se hable de algo distinto.
El concepto también sefiala que la subrogacidn no sélo implica la sustitucién o

cambio de una cosa, es ademas la sustitucién o cambio de persona.

“‘El famoso caso “Baby M”, mencionado en el capitulo uno de este
trabajo, es un ejemplo muy claro de la subrogacion de persona por persona.
Donde, mediante un anuncio en un periddico, a peticion de una pareja estéril,
se solicitaba una mujer que fuera inseminada artificialmente, ofreciendo
retribucion por este servicio. Aceptando esta situacion Mary Beth Whitehead,
una mujer casada de unos treinta afios, madre de dos hijos, y el matrimonio
Stern (formado por William Stern, con una edad sobre los cuarenta anos, hijo de
unos sobrevivientes del Holocausto y destinado a ser el ultimo descendiente, ya
que su mujer sufria una enfermedad que con el embarazo se le hubiera
agudizado y no esta dispuesta a aceptar los riesgos de la gestacion y el parto).
El contrato comprendia el pago de US $10,000.00 ddlares y todos los gastos
médicos. Dicho convenio lo firmé la sefiora Whitehead con el fin de dar el mas
carinoso don de felicidad a una pareja desafortunada y de aprovechar la suma

de dinero para proveer en un futuro los estudios de sus dos hijos.”**

3 [dem
** AVALOS GUZMAN, Anibal, Op. Cit. p. 37
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3.4 FAMILIA

Desde siempre se ha afirmado que el hombre es un ser social y ha
tendido a la formacién de convivencia, también que éstos han respondido a las
diferentes necesidades y al grado de civilizacion. Por eso, la colectividad puede

ser natural.

La familia ha sido, histéricamente, el modelo de organizacién de los
seres humanos, y como forma de organizacion reducida, comprende
determinadas formas de comportamiento, creencias, tradiciones y necesidades
econdmicas. Se dice que la familia es la mas antigua institucion humana y que
permanecera de uno u otro modo en el curso de la supervivencia de nuestra

especie.

“Existe en cambio, un desarrollo historico de la familia fundada en unas
relaciones sexuales de base, avanzando en una tipologia familiar matriarcalista
0 patriarcalista con sentimientos de propiedad de los hijos por parte de la
pareja. El término familia se ha aplicado a dos unidades sociales basicamente
diferentes: En sentido estricto: Puede designar aun grupo intimo, fuertemente
organizados, compuesto por conyuges y los descendientes (familia nuclear, o
pareja e hijos con relaciones interindividuales, fundada en el matrimonio). En
sentido amplio: Grupo difuso y poco organizado de parientes consanguineos
(familia linaje, o personas unidas por vinculo de parentesco, cuando la ley
extrae una consecuencia juridica del vinculo, personas que conviven ligados

por vinculo de sangre o afectivos).”®®

Cierto es que el concepto “familia”, nos lleva inmediatamente a relacionar
la imagen de papa, mama e hijos, con la idea de que éstos se hayan concebido
dentro del matrimonio, de una forma natural. Pero no podemos negar que
actualmente existen nifios que no han sido concebidos de esta manera y que

existen personas que se niegan a aceptar que pueda haber sido auxiliandose

* Centro de Documentacién Informacién y Analisis, Subdireccién de Politica Exterior, Maternidad
Subrogada, p. 47
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de la ciencia, solicitando la ayuda de una tercera persona, es decir, por medio

de la maternidad subrogada.

Para entender mejor como ha evolucionado el concepto de familia

adentrémonos un poco en su evolucion.

Antes de la revolucion industrial, la familia tendia a vivir en grandes
agrupaciones, ya que tanto abuelos, tios, parientes politicos, etc., preferian vivir
todos bajo el mismo techo, trabajando todos para todos de manera colectiva. La

familia era inmovil, enraizada en la tierra.

Gradualmente, la familia se hizo mas pequefa (papa, mama e hijos),
convirtiéndose en una caracteristica de todas las sociedades que se
incorporaban a la industrializacion. Posteriormente, los avances de la ciencia,
han comenzado su inmersidn en la propia mente humana y conceptos como el

de familia o la paternidad, que se creian inamovibles se estan transformando.

Se dice que hoy la familia esta en crisis, por el fuerte aumento de los
que viven solos por diferentes motivos, provocando una proliferacion de
servicios en funcion del individuo independiente. De igual manera se incrementa

el numero de los que viven juntos sin vinculos legales.

El sistema familiar pierde su unidad, adaptandose a las opciones
individuales no uniformes. Y mientras un sector importante elige
deliberadamente la vida sin hijos, creando un estilo propio de independencia,
otros, que no pueden tenerlos, buscan desesperadamente uno, aunque no

estén casados, o se auxilien de la ciencia.

Surge también el fendbmeno de las familias agregadas, es decir los
matrimonios después del divorcio, aportando a esta nueva union los hijos

concebidos en los matrimonios anteriores.

Las naciones mas avanzadas estan actualmente llenas de nuevas
formas familiares. Matrimonios homosexuales, comunas, grupos de personas
de edad que se reunen para compartir gastos, agrupaciones de minorias

étnicas, o matrimonios en los que uno y otro conyuge viven y trabajan en
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distintos lugares. Y actualmente, con las parejas que deciden acudir a las
nuevas técnicas para la reproduccién, que recurren al auxilio de la ciencia para

tener hijos, se ha dado lugar a un nuevo tipo de familia.

Puede decirse que lo que vemos, no es la desaparicién de la familia
como tal, sino el de un concepto nacido en época y circunstancias diversas. De

%

acuerdo con el autor Guzman Avalos: “el aspecto mas caracteristico del
matrimonio en el futuro sera precisamente la diversidad de opciones abiertas a
personas diferentes en sus relaciones mutuas.”® Se deduce que desde esa
época, se vislumbraba un cambio en el concepto de familia, quiza por todos los

cambios sociales que se vivian.

Actualmente, gran numero de personas criadas en condiciones de la
sociedad industrial, firmemente educadas en la idea de una clase de familia
‘normal” (es decir papa, mama e hijos) mantienen una actitud de intolerancia
ante la nueva variedad de estilos familiares. Ademas las leyes y organizaciones
comunitarias siguen implicitamente orientados hacia la familia nuclear, (es decir
mama, papa e hijos). “Por lo que las nuevas agrupaciones que surgen

actualmente, sufren discriminacion sutil y abierta.”’

Opinién que no comparto, porque nuestra Carta Magna es muy clara
respecto a libertad de procreacién, cuando establece en su articulo cuarto
Constitucional, la libertad de planificar la familia, contemplando dos alternativas:
Por un lado la libertad para procrear y por otro, la libertad para evitar la

reproduccion.

En todo momento se habla de libertad de procreacién implica, que de no
poder hacerlo por medios naturales, se puede alcanzar dicho fin a través de la
asistencia médica a la procreacion, ya sea invocando el derecho a la salud, en
el entendido de la utilizacion de los recursos que la tecnologia ofrece hoy en dia
tienen un fin terapéutico, o bien como parte de la libertad del individuo,

invocando un derecho a la procreacién, consagrado en el articulo en comento.

** AVALOS GUZMAN, Anibal, Op. Cit. p. 39
* MORO ALMARAZ, Op. Cit. p. 199
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Si como explicamos esta protegida constitucionalmente la libertad de
procreacion como una garantia individual, ¢porqué no regular la alternativa de
adquirir la maternidad o paternidad por medio de la Maternidad Subrogada, si
ésta se realiza con la finalidad de formar una familia? Con su regulacion,
evitaria, la practica ilicita de la maternidad subrogada, que se lleva a cabo fuera
del marco juridico, y en la que muchas mujeres en el afan de cumplir su deseo

exponen la salud y la vida, tanto del nasciturus como de la madre sustituta.
3.5 FILIACION

‘La filiacion es una institucion juridica que ordena las relaciones
familiares, no sélo del hijo con el padre y la madre, sino que lo entronca con

todo el grupo familiar paterno materno, hermanos, abuelos y tios...”®

El Cdédigo Civil para el Distrito Federal en su Articulo 338 sefiala: “La
filiacion es la relacidon que existe entre el padre o la madre y su hijo, formando el
nucleo social primario de la familia.” Mas adelante, en su Articulo 360 establece:
“La filiacion también se establece por el reconocimiento de padre, madre o
ambos o por una sentencia ejecutoriada que asi lo declare.” Y va mas alla

todavia al contemplar en el Articulo 326 “...Tampoco podra impugnar la
paternidad de los hijos que durante el matrimonio conciba su cényuge
mediante las técnicas de fecundacion asistida, si hubo consentimiento expreso

en tales métodos.”

De lo senalado anteriormente, puede decirse, que aquellos hijos
concebidos dentro de matrimonio, aunque se utilicen practicas de fecundacion
asistida, seran considerados como hijos matrimoniales, puesto que concurren
los presupuestos de dicha filiacién: Matrimonio de los padres y acreditacion de

la paternidad.

Cabe senalar que en el caso de la maternidad subrogada, ambos
gametos deben provenir de los padres bioldgicos, para que puedan ostentar la

filiacion.

3% Vid. BRENA SESNA, Ingrid, El Derecho y la Salud Temas a Reflexionar, Instituto de Investigaciones
Juridicas, UNAM, México, 2004. p. 85
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En caso de que se produjera la donacién de gametos por parte de la
madre sustituta, deberia optarse por el proceso de la adopcion a fin de no caer
en una conducta ilicita, porque en este caso la madre sustituta tendria relacion

directa con el nasciturus.

El estado civil filial tiene su origen en los procedimientos establecidos por
los ordenamientos civiles, en nuestra legislacion se reconocen tradicionalmente
dos procedimientos el natural (el acto natural de la procreacion) y el juridico (a
través del proceso de adopcion). El objeto de la importancia de la determinacion
de la filiacibn es facilitar la constitucion del estado filial mediante el
establecimiento legal de hechos faciles de constatar y que sean una

manifestacion externa de la relacion filial que se presume.

Cabe sefalar que cada pais establece sus propios procedimientos
legales por los cuales se determina la filiacion, en la doctrina encontramos

algunos de los siguientes procedimientos:

“‘Mediante el parto. Este se reconoce como factor natural de

determinacion del a filiacion que aplica so6lo a la mujer.

Mediante el principio romano “pater is est’. De igual manera sb6lo opera
como factor de determinacion en un procedimiento natural. Se establece que el
marido de la madre sera considerado como padre del hijo de ésta. Se da bajo
los tres supuestos que esta regla implica: La existencia de matrimonio, el
nacimiento dentro de un preciso tiempo en relacion con el matrimonio y que se

esté determinada la maternidad de la madre.

Mediante el acto de reconocimiento de la progenitura, paterna o materna.
Constituye un acto voluntario, de tipo unilateral, de admision de la propia
paternidad respecto de la otra persona.

Mediante sentencia firme. Este caso es aplicable para adopciones o para

reclamaciones de paternidad.”®

3'9Wikipedia, La enciclopedia Libre, Filiacidn, http://es.wikipedia.org/wiki/
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Procedimientos que adopta el Cddigo para el Distrito Federal en su Titulo
Séptimo, De la Filiacién, pero que no contempla la relacion filial que puede
darse por el uso de la técnica de la maternidad subrogada, materia de esta
investigacion con la que se pretende, se adicionen algunos Articulos de éste
Cédigo.

3.6 CONTRATO

El Cddigo Civil para el Distrito Federal, en su Capitulo |, estipula todo lo
que concierne a los contratos, desde el concepto, los tipos, su objeto, hasta su

contenido.

Con base en lo anterior, unicamente nos referiremos al concepto y algunas
formalidades del contrato respecto a la maternidad subrogada que es motivo

del presente tema.

Es importante saber lo que significa, ya que seria mediante un contrato
por el cual se llevaria a cabo la transferencia de obligaciones y derechos por
parte de la madre gestante a la madre bioldgica, respecto de la entrega del
nasciturus. No estd por demas sefialar que seria unicamente cuando los
padres biologicos hubieran agotado todos los recursos y tratamientos que la

ciencia ofrece para la infertilidad o esterilidad y sin caracter oneroso.

En el caso de un Contrato de Maternidad Subrogada el Cédigo Civil para
el Distrito Federal en su Libro Cuarto, Titulo Primero, Capitulo I, en lo que
respecta a Contratos, dentro de sus articulos 1792 al 1796, 1858 y 1859,
estipula desde el concepto de contrato, los requisitos de existencia, quienes
pueden realizarlos hasta la forma en que se perfeccionan, articulos que a la
letra dicen:

Articulo 1792. “es el acuerdo de dos o mas personas para
crear, transferir, modificar o extinguir obligaciones”.

Articulo 1793. “Los convenios que producen o transfieren
las obligaciones y derechos, toman el nombre de contratos.”

Articulo 1794. Para la existencia del contrato se requiere:
|. Consentimiento;
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Il. Objeto que pueda ser materia del contrato.
Articulo 1795. El contrato puede ser invalidado:
|. Por incapacidad legal de las partes o de una de ellas;
Il. Por vicios del consentimiento;
lll. Por su objeto, o su motivo o fin sea ilicito;
IV. Porque el consentimiento no se haya manifestado en la

forma que la ley establece.

De convenir las partes sobre llevar a cabo un contrato de
maternidad subrogada, ambas tendrian que dejar manifiesto en él su

consentimiento, tal y como lo expresa este articulo.

Articulo 1796. Los contratos se perfeccionan por el mero
consentimiento, excepto aquellos que deben revestir una forma
establecida por la ley. Desde que se perfeccionan obligan a los
contratantes, no solo al cumplimiento de lo expresamente pactado,
sino también a las consecuencias que, segun su naturaleza, son
conforme a la buena fe, al uso o a la ley.

Una vez firmado el contrato de maternidad subrogada por ambas

partes, quedan sujetas a lo pactado y a asumir las consecuencias que de

éste se deriven.

Articulo 1858. Los contratos que no estan especialmente
reglamentados en esté Cdodigo, se regiran por las reglas generales
de los contratos; por las estipulaciones de las partes, y en lo que
fueron omisas, por las disposiciones del contrato con el que tengan
mas analogia, de los reglamentados en este ordenamiento.

Articulo 1859. Las disposiciones legales sobre contratos
seran aplicables a todos los convenios y a otros actos juridicos, en
lo que no se opongan a la naturaleza de éstos o a disposiciones
especiales de la ley sobre los mismos.

Estas disposiciones servirian de base en la realizacién de un contrato de
Maternidad Subrogada, por el cual la madre sustituta y la madre solicitante se

protegerian sobre cualquier adversidad que pudiera darse en caso de llevarlo a
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cabo. Mismo que a manera de ejemplo puede verse en el anexo de este

trabajo.

3.7 TECNICAS DE REPRODUCCION ASISTIDA

Todo ser humano desea en alguin momento de su vida tener
descendencia, perpetuar la especie, y de esta forma verse proyectado de
alguna manera e ese hijo que llevara indudablemente nuestra carga genética y
que por lo tanto heredara de nosotros caracteristica fisicas, costumbres

tradiciones, etc.

La procreacioén, a través del tiempo, ha sido una influencia estabilizadora
en una relacion e incluso se ha visto como una necesidad de la familia, porque

la existencia de hijos era imprescindible para la guerra, la defensa y el pastoreo.

Actualmente la maternidad no soélo tiene una funcion social, ademas se le
ha dado un valor individual e incluso econémico; en relacion con la paternidad,
también tiene un valor individual y econdmico y mas aun, llega a ser sindbnimo
de virilidad. De ahi que el mismo ser humano haya buscado soluciones a esta
disfuncién y haya encontrado la forma de lograr la fecundacion y, por tanto la

procreacion, a través de técnicas que la desvinculan de la sexualidad.

La reproduccion humana es un hecho natural y biolégico por el cual
hombre y mujer procrean un nuevo ser fruto de su union sexual, dentro de los
vinculos matrimoniales o fuera de ellos. Esta reproduccién de descendencia, en
principio era realizada dentro de la unidon conyugal, es decir donde ambos
progenitores contaban con lazos matrimoniales que los unian y, por lo tanto, “el
nacimiento del nuevo ser se daba dentro de la presuncién is est quem nuptiae
demonstrant, presuncién del Derecho Romano que consagra que el hijo nacido

dentro del matrimonio tiene como padre al marido.

“Posteriormente con los cambios de la sociedad, y la consecuente

implantacién de nuevos usos sociales, se instituyeron las uniones de hecho,

O VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique, Derecho Genético, Editorial Perrot, Lima, 2001, p. 252
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dandoseles un tratamiento en cuanto a los aspectos patrimoniales y de filiacién,
a fin de proteger de manera eficaz a estas uniones y a las relaciones que se
generan dentro de ellas con terceros”.*' De esta forma, la generacién de
vinculos de filiacion, tanto a nivel matrimonial como extramatrimonial, parece no
tener inconvenientes pues se asume que entre la filiacidn bioldgica vy la filiacion
legal existe una correlacion intima y no existe contraposicion entre ambas. “Sin
embargo, con el avance de la ciencia se han descubierto técnicas por las cuales
los seres humanos que de forma natural no pueden crear vida, pueden con la
ayuda de la ciencia médica lograr tener descendencia. Estas técnicas son las
llamadas TERAS, Técnicas de Reproduccion Humana Asistida, definidas como
métodos destinados a suplir la infertilidad en los seres humanos, logrando

satisfacer el derecho a la procreacion.”*?

Entendido, como aquella facultad
individual que tiene la persona para procrear con quien quiera cuando y como

quiera.

“‘Dentro de las técnicas de reproduccion asistida se contempla la
implantacién embrionaria, también denominada nidacion, que consiste en la
fijacion del gameto en el utero materno que se encuentra en fase receptiva.
Este proceso es en realidad un hecho unico en el que dos organismos con
diferente dotacion genética e inmunoldgica, el embrion y la madre, son capaces
no sélo de comunicarse, sino de establecer una relacion de la cual va a

depender la continuidad de la especie.”

“Ese dialogo debe producirse ademas de forma sincronizada en el tiempo
como en el espacio. El periodo de tiempo en el que se produce debe coincidir
con la fase de maxima receptividad uterina conocido como ventana de

implantacién. Este periodo es variable en cada especie: en humanos, se

*fdem

* fdem

®SIMONC. Y HERRER, R. Cuadernos de Medicina Reproductiva, Vol. 3, Editorial Médica Panamericana,
México, 1997, p. 1




41

extiende desde el dia 6 hasta el dia 10 pos-ovulacion, lo que en un ciclo ideal

supone desde el dia 20 hasta el dia 24.”*

‘La implantaciéon consta de tres fases distintas, relacionadas vy

consecutivas denominadas:

e Aposicion. Durante la aposicion, el blastocito humano encuentra
su lugar de implantacion orientandose de forma especifica con su
polo embrionario dirigido hacia el epitelio endometrial superficial.

e Adhesion. En la fase de adhesion, se produce el contacto directo
entre el epitelio endometrial y el trofoectodermo del blastocito con
lo que embridn queda inicialmente pegado al utero. Ambas fases
ocurren entre el sexto y el séptimo dia después de la fertilizacion.

e Finalmente, durante la invasion el trofoblasto embrionario penetra
y desplaza el epitelio endrometrial, destruye la membrana basal
introduciéndose en el estroma e invadiendo los vasos uterinos.”*

El cuerpo humano en si, es una maquina compleja que tanto la mujer
como el hombre poseen. A cada uno, la naturaleza los dot6 con ciertas 6rganos

y caracteristicas especificas que cumplen determinadas funciones. Uno de

ellos, que es el que nos interesa explicar, es el utero de la mujer, aquella parte

del cuerpo femenino donde se lleva a cabo la gestacion del cigoto ya
fecundado por el esperma, durante el desarrollo del embarazo. Es aqui donde

se lleva a cabo la reproduccion, es decir, la posibilidad de que una persona o

pareja pueda tener descendencia. Asi vemos que la mayoria de las personas o

parejas pueden tener hijos sin grandes complicaciones, pero existen otras que

no son tan afortunadas, en virtud de que presentan impedimento (esterilidad en
el caso de los hombres o infertilidad si se trata de la mujer) para reproducirse,
ya sea que el problema provenga de la mujer, del hombre, o de ambos. Ante tal
situacidon, estas personas buscan alternativas médicas que subsanen su

impedimento, lo que ocasiona que a veces tengan que hacer uso de las

a4 ¢
Idem

45 ¢
Idem
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técnicas de reproduccion asistida. Sin embargo, cuando las parejas ni aun
recurriendo a dichas técnicas ven realizado su deseo, buscan a una tercera
persona, la cual presta su utero para gestar y parir al ser concebido
(fecundacion in vitro), que les sera finalmente entregado. A esto se le conoce

como maternidad subrogada, objeto de la presente investigacion.”*®

De esta manera la importancia de estudiar los impedimentos de la
reproduccion consiste en encontrar la justificacibn médica de la maternidad
subrogada, es decir, demostrar que la maternidad subrogada es una alternativa
para aquellas personas que no pueden tener hijos por ser estériles o infértiles.
Esta maternidad subrogada sustentaria su existencia en el Estado de Tabasco
y con el presente trabajo se pretende sea analizada por nuestros legisladores, a

fin de que se regule y sea implantada en el Distrito Federal.

“Las técnicas para la fecundacion artificial (entendiéndose por éstas: El
conjunto de técnicas dirigidas a conseguir una concepcion humana fuera de su

proceso natural en la union sexual del hombre y la mujer) comprende:
1) La inseminacion artificial (en sus dos modalidades: homodloga y heterdloga)

2) La fecundacion in vitro 'y,

3) La subrogacién de la maternidad.” *’

La inseminacion artificial “Consiste en recolectar el semen masculino en
el interior de la trompa, o en introducirlo en ella después de haberlo
previamente recogido y lavado, para que pueda en encontrase con el évulo

femenino y fecundarlo de modo natural. Es siempre intracorpérea.”®

“La inseminacion artificial (IA) se define como el depdsito de forma no
natural de espermatozoides en el tracto reproductivo de la mujer, con el fin de

conseguir una gestacion.

*® Vid. DELGADO CALVA, Ana Soledad, La Maternidad Subrogada un Derecho a |la Reproduccién Humana
ala Luz del Derecho Mexicano, Tesis para obtener el Titulo de Maestro en Derecho, Estado de México,
2004, p. 17

*” SIMON C. Y HERRER, R., Op. Cit. p. 48

*® LUCAS LUCAS, Ramén, Bioética para Todos, Editorial Trillas, México, 2006, p. 47
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Se divide en dos grandes grupos:

1°. Cuando el semen procede del conyuge (IAC)

2°. Cuando el semen es de donante (IAD).”*

“Puede ser homologa, si el semen es del marido o heterdloga si el semen
proviene de donante.”° La inseminacion artificial homologa recibe este nombre
porque el esperma se toma del propio marido y se hace llegar al évulo de la
esposa, introduciéndolo en el utero materno. Es decir se realiza como si
sucediera por via natural, pues el semen se deposita en la vagina, en el cérvix o
en el utero, segun las indicaciones médicas, en el momento en que la ovulacion

esta proxima a realizarse.

Esta técnica se puede realizar cuando obstaculos organicos impiden la
fecundacion, ya sea por la imposibilidad de depositar en forma natural el semen
en el fondo de la vagina o cuando la acidez de la matriz es tal que paraliza a los
espermas antes de que lleguen a las trompas, por malformaciones congénitas
del aparto sexual masculino o de la mujer, ausencia de condiciones adecuadas
para la fecundaciéon en el semen del vardon pero subsanables con la utilizacién
de la ciencia. (Por ejemplo: escaso numero de espermatozoides, escasa
vitalidad o movilidad, etc.) Ademas de alteraciones en el moco del cuello del
utero, rechazo inmunologico del semen a nivel de la vagina o cuello del utero,

etc.

“La inseminacion artificial heteréloga es la que se practica con semen de
un donador, cuando existe esterilidad del marido causada por una azoospermia
(es decir ausencia de espermatozoides), de cualquier tipo, o por no tenerlos en
numero suficiente (oligospermia) o con la vitalidad indispensable
(astenospernia), anomalias cromosomico-genéticas, enfermedades genéticas o
infecciones graves del vardon, transmisibles a la descendencia. El

procedimiento de inseminacion artificial heteréloga puede ser realizado de dos

49 REMONHL, José, Cuadernos de Medicina Reproductiva, Vol. No. 1, Editorial Médica Panamericana,
1995, p.1
*% fdem
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formas: Con semen fresco, que no es complicado, pues el esperma del
proveedor, obtenido por masturbacién es recibido en un a probeta, luego se le
hace llegar al médico para que sea utilizado de inmediato o, con semen

congelado, cuya conservacion constituye un proceso complejo.”’

“Esta técnica (la inseminacion artificial) debe realizarse en el momento
mas favorable del ciclo menstrual, es decir, el mas cercano a la ovulacion. Con
una jeringa de plastico se deposita una pequena cantidad de esperma en el
fondo de la vagina, cerca del cuello de utero, algunas veces en el mismo

atero.”®?

“La primera inseminacion artificial realizada en humanos, a finales del
siglo XVII, se atribuye a John Hunter, en Londres. El semen del esposo con
hipospodias, fue recogido en una jeringa y depositado en la vagina de la
esposa, consiguiendo gestacion. Posteriormente, en 1838, Girault en Francia,
realiz6 inseminaciones conyugales en diez mujeres, logrando ocho

gestaciones.”®

“La inseminacion artificial conyugal (IAC), que consiste en la colocacion
del semen de la pareja en el aparato reproductor femenino, ha ido mejorando su
éxito y esto se debe a los avances tecnoldgicos y el mejor conocimiento de la
fisiologia. Cada vez que se refieren a la inseminacién artificial conyugal (IAC),
se incluyen las técnicas de capacitacion del semen, que permiten concentrar de
una forma no dolorosa, la mayor cantidad de espermatozoides moviles y
morfolégicamente normales, realizando una inseminacion intrauterina (1U), de
esta manera se coloca este semen capacitado lo mas cerca del oviducto,
reduciendo la distancia que los espermatozoides deben recorrer hasta el
ovocito. Esto implica igualmente al desarrollo de la foliculogenesis de forma
multiple (DFM) con el objetivo de obtener un numero mayor de ovocitos

potencialmente fecundables y por ultimo un control de la foliculogenesis, que

>! Infertilidad, Esterilidad y Endocrinologia de la Reproduccién: Un enfoque integral, Programa de
Planificacion Familia, 1994, Estado de Veracruz, p. 414

>% fdem

>* fdem
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permita una correcta sincronizacion entre la ovulacion y la inseminacion. Todos
estos componentes son los que intervienen al realizar una IAC. Por esto se
considera la IAC como primera opcidon terapéutica en aquellas parejas que

consultan por esterilidad y que presenten:

e Integridad anatomica de las trompas de Falopio.

e Concentracion de espermatozoides moviles post-capacitacion

¢ No tener como antecedente terapéutico 6 ciclos de IAC previos.

e Se debe tener en cuenta la edad y el tiempo de esterilidad, que
guardan una relacion inversamente proporcional a los resultados
obtenidos con esta técnica.”**

“La fecundacion in vitro implica un procedimiento distinto, ya que ocurre

en probeta. Al igual que la inseminacion artificial, puede ser homodloga o

heterdloga, segun se trate, ya sea del 6vulo de la conyuge o de una mujer

extrafia, de semen del marido o de un donante. “La fertilizacion in vitro y el
cultivo de embriones son técnicas que permiten crear una trompa de Falopio
artificial en la cual puede ocurrir la fertilizacion y continuar la segmentacién
hasta el momento en que el embridon sea transferido al utero. Es decir, en la
fecundacion in vitro se suple a la trompa en sus funciones de recoger el 6vulo,

servir de receptor a la fecundacion y transportar el huevo a la cavidad uterina.”®

“El procedimiento es bastante complejo, pero en términos generales
supone: a) superovulacion (las posibilidades de embarazo son escasas si solo
se fertiliza un ovulo, de ahi que sea necesario obtener varios o6vulos); b)
laparoscopia y una técnica adecuada de extraccidn, es decir, intervencién
quirurgica para remover los 6vulo maduros, para los que se requiere una exacta
cronometracion; c) cultivo del 6vulo: una vez extraido se le ubica en el fluido de
cultivo en la incubadora, hasta que en un periodo de 5/12 horas esta apto para
la fecundacion; d) fecundacion in vitro con semen previamente recolectado,

analizado y preparado para a la union de ambos gametos en la incubadora; e)

54 ,
Ibidem p. 2
>> GUZMAN AVALOS, Anibal, Op. Cit. p. 41
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incubacién por algunos dias a fin de constatar su desarrollo normal; y f)

transferencia del embrién al Gtero femenino.

Este ultimo paso constituye una modalidad en la transferencia de
embriones. La otra forma de transferencia de embriones se conoce como
lavado y supone la fertilizacidon del 6vulo mediante inseminacion artificial y luego
de tres a cuatro dias justo ante de la implantacion, se remueve el évulo
fertilizado para transferirlo al utero de otra mujer, cuyo ciclo menstrual ha sido
sincronizado con la donante.

El resto del proceso se lleva a cabo en forma natural.”®

Se recurre a la fecundacién in vitro cuando hay esterilidad femenina por

malformacioén o disfuncion de los ovarios.

La subrogacion de la maternidad. “Esta técnica se utiliza en los casos de
falta de utero o malformacion uterina. Se realiza a través de la fecundacién in
vitro y transferencia del embridn o inseminacion artificial y consiste en contar
con los servicios de una mujer para que lleve a cabo el embarazo y entregue al
nifo o la nifa, al nacer, a las personas que lo han encargado. Puede revestir
formas diversas de la maternidad-paternidad-filiacion y pueden intervenir hasta
tres madres y dos padres: por un lado, los padres legales o educadores, no
genéticos, que se responsabilizan del cuidado del nifio después de nacer; por
otro, los padres genéticos: los proveedores del ovulo y el esperma, finalmente,
la madre portadora o alquilada, que se limita a llevar el embarazo. La mujer
inseminada es una madre sustituta que ha prestado su utero para que pueda

lograrse en ella lo que no podria realizar una mujer estéril.”’

De esto se concluye, que una procreacion con asistencia médica, es
aquella que se desliga del acto sexual, pudiendo realizarse via inseminacion
artificial o fecundacion in vitro. Estos procedimientos se pueden englobar en la

denominacién procreacion asistida, pues se requiera de la intervencion de
personal especializado para su realizacion, a través de una serie de técnicas

>® GUZMAN AVALOS, Anibal, Op. Cit. p.p. 41y 42

>’ Ibidem, p. 42
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meédico cientificas con las que se pretende obtener la concepcién de la vida de
un modo diverso del natural, es decir, que esta técnicas colaboran para que el
espermatozoide y el 6vulo se unan y después continue el proceso en su ambito
natural.

3.8 LOS DERECHOS DEL MENOR

El nacimiento sigue siendo hasta la fecha el dato que anuncia el
comienzo de la personalidad (es decir sujeto de derechos). El feto en cambio,

se ha tomado como ser vivo que carece de vida independiente.

Personalidad significa capacidad juridica para ser titular de derechos.
Antes de nacer el concebido carece de subjetividad propia, sin que ello pueda
ser razon para que carezca de toda proteccidén o consideracion para el Derecho

como una nueva vida humana.

El Derecho puede ocuparse de personas porque son las unicas que

generan derechos. El concebido, aun in vitro es un ser humano viviente.

Las posiciones sobre el momento en que existe el ser humano se

dispersan:

e Para algunos desde el momento de la fecundacién,

e Para otros hay que esperar a que sea capaz de vivir fuera del
claustro materno,

e Actitudes intermedias se inclinan por el instante en que el
encefalograma indique actividad genética, pues comienza la
actividad cerebral

e Ampliamente defendida es la posicién de quienes afirma que la
nidacion es una etapa decisiva, coincidiendo con los catorce dias
desde la fecundacion. Se desarrolla en ese momento el que sera
el sistema nervioso del individuo.

El proceso es el mismo, se haya concebido fuera o dentro del utero

materno. Lo que sucede es que el hecho de que se encuentre fuera del utero lo
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hace mas vulnerable y, esta fragilidad hace mas necesaria su proteccion
juridica.
3.9 INTERES DEL ESTADO

La doctrina no se ha puesto de acuerdo a partir de qué momento es
considerado el nasciturus (concebido) como persona, en el caso de nuestra
legislacion, el Cédigo Civil para el Distrito Federal en su Articulo 22, establece:

“La capacidad juridica de las personas fisicas se adquiere por el

nacimiento y se pierde por la muerte; pero desde el momento en

que un individuo es concebido, entra bajo la proteccion de la ley y

se le tiene por nacido para los efectos declarados en el presente
Cddigo.”

Considera que es a partir del momento en que un individuo es
concebido, cabe aclarar que en ningun momento refiere a la forma en que se

llevd a cabo esa concepcidn.

Lo que da lugar a la posibilidad de ser concebido por medio de la
utilizacion de la técnica de maternidad subrogada y tener la misma proteccion
juridica que si se hubiera concebido de forma natural, desde el momento en que
el 6vulo es fecundado por el esperma utilizando la fertilizacién in vitro, aunque
todavia no se haya implantado el cigoto en el utero para que se desarrolle el

embarazo.

El interés del Estado recae en la obligacién que le impone la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, de garantizar el derecho a la
procreacion, a la salud, pero sobre todo a la vida. Es importante resaltar que el
articulo mencionado anteriormente, establece que el nasciturus (concebido)
entra bajo la proteccion de la ley desde el momento de su concepcion, hecho
que se pone en duda, por la contradiccidon que existe en nuestra legislacion
puesto que el articulo 144 del Codigo Penal para el Distrito Federal, que a la
letra dice:

Articulo 144. “Aborto es la interrupcion del embarazo
después de la décima segunda semana de gestacion.
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Para los efectos de este Cddigo, el embarazo es la parte del
proceso de la reproduccion humana que comienza con la
implantacién del embrién en el endometrio.”

Lo cual nos hace ver que hoy dia, no importa si el no nato fue concebido
de forma natural o con el auxilio de la ciencia, de igual forma se encuentra
desprotegido. No debemos olvidar que para nuestra legislacion es una persona
desde el momento de su concepcidn y por lo tanto debe contar con todas sus

garantias no importando la forma en que fue concebido.
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CAPITULO 4

LA MATERNIDAD SUBROGADA UNA ALTERNATIVA PARA ADQUIRIR LA
MATERNIDAD O PATERNIDAD EN EL DISTRITO FEDERAL

4.1 PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

La maternidad subrogada es una modalidad mas de las técnicas de
reproduccion asistida que con anterioridad se trataron en el presente trabajo.

Subrogar significa “sustituir o poner una persona o cosa en lugar de otra.”®

La subrogacién a que alude la maternidad subrogada no se refiere a la
subrogacion como una forma de transmitir obligaciones que menciona la ley, ya
qgue consiste en sustituir a un acreedor por otro y esto no acontece con la figura
en cuestion, porque no tiene como fin que la mujer que contrata sea sustituida

por otra contratante.

Con los avances de la ciencia y con el paso del tiempo ciertas figuras
juridicas tienen cambios, como sucede en el caso de la maternidad, esto debido

a los grandes avances cientificos y tecnoldgicos.

El término “Maternidad Subrogada”, fue acufado en 1981 por Noel
Keane, un abogado de Dearbon, Michigan, que fue el primero en reclutar

‘mujeres criadoras” para atender la solicitud de pareja infértiles.

En la actualidad, la maternidad ha adquirido una nueva variante o
modalidad: la maternidad subrogada, en la cual intervienen dos mujeres, una
que por causas fisioldégicas no puede procrear y otra que se presta para llevar a
cabo la gestacidon de un hijo con el que bioloégicamente no tiene relacién alguna.

La ciencia médica define la maternidad como “la relacion que se

establece por procedencia del 6vulo a partir de la madre” *°

*8 DICCIONARIO JURIDICO MEXICANO, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 1997, Tomo P-Z,
p. 3004.
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Completando la idea anterior, podemos decir también que la maternidad

es “un vinculo bioldgico, psicoldgico y espiritual de una madre con su hijo”®°

La finalidad de la maternidad subrogada es permitir a una mujer que no
puede llevar a término un embarazo, logre tener un hijo genéticamente suyo,
mediante |la fecundacién de su propio 6vulo y semen de su marido, companero
o donante, siempre y cuando se haya probado médicamente que la pareja es
infértil y que ha estado sometida al tratamiento requerido para lograrlo de forma

natural.

Actualmente existen diferentes formas de nombrar a la figura que nos

ocupa en esta investigacion, a modo de ejemplo enunciaremos las siguientes:

e Gestacion Subrogada.
e Maternidad Sustituta.
e Maternidad por Sustitucion.
e Maternidad Suplente.
e Subrogacion de Vientre.
e Maternidad de Alquiler.
e Madres de Alquiler.
e Madres Portadoras.
e Alquiler de Vientre.
e Alquiler de Utero.
e Gestacion por Cuenta Ajena.
e Maternidad por Encargo.
e Subrogacion por Conveniencia.
e Surrogacy
La finalidad de estas denominaciones es mostrarnos que existe una

mujer, la que llamaremos solicitante, que pide a otra, la que llamaremos

59 ARECHEDERRA, Luis, Decirle a dos personas mama es muy dificil, Extraido de la pagina de internet:
http://www.unav.es/cdb/
% fdem
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gestante, que lleve por ella un embarazo a término, por encontrarse

imposibilitada para hacerlo.

Debemos advertir que algunas de estas denominaciones no son del todo
correctas, como es el caso de las madres portadoras, la cual no es muy clara,
ya que no especifica con exactitud qué es lo que realmente se puede portar, se
puede referir a que la madre porta el bebé durante nueve meses, pero en

realidad no explica con precisién en qué consiste la figura.

Con respecto a las denominaciones de maternidad de alquiler y madres
de alquiler, podemos decir que un tanto vulgares y poco juridicas, ya que ante
todo debemos tener presente que los seres humanos no se alquilan, no son

cosas, son personas. Es ilégico que la maternidad se pueda alquilar.

En relacion con las denominaciones de alquiler de utero y alquiler de
vientre es importante aclarar que en una gestacién no solo es importante el
vientre, el utero, sino todo el cuerpo de la mujer que llevara a término el
embarazo por cuenta de otra, es todo su organismo el que esta prestando para

llevar a cabo esta funcion.

Las denominaciones que considero correcta son las siguientes:
Maternidad subrogada, maternidad sustituta, maternidad por sustitucion y
maternidad suplente, ya que en éstas vemos que se refiere a que hay un
cambio, una sustitucion, una suplencia de una persona por otra, es decir una
mujer por otra, en este caso de la madres solicitante por la gestante, la primera
es la que criara al bebé a partir del momento de su nacimiento, ademas llevara

a cabo todas las funciones que le corresponden a la madre suplente.

Actualmente, no existen muchas definiciones o conceptos en torno a la
maternidad subrogada por tratarse de un tema polémico y complejo, sin

embargo, expondré las que me parecieron mas significativas:

‘La maternidad subrogada implica el alquiler de las funciones
reproductivas o del organismo de la mujer y la renuncia de sus derechos como

madre bioldgica a favor de la pareja contratante, ora en funcién del propio
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contrato de gestacién, ora en virtud de la adopcidn del nifio por parte de la

mujer o de la pareja contratante”®’

“Gestacion subrogada. Es el proceso mediante el cual una mujer ajena a
la pareja solicitante presta su cuerpo para gestar el embrién y llevar a término el
embarazo, comprometiéndose a entregar el producto de la gestacion a la pareja
solicitante en el momento mismo del alumbramiento. Dicho acto debera
realizarse mediante declaracion unilateral de la voluntad de la madre

subrogada.”®?

“Se llama maternidad subrogada, la gestacion de sustituciéon o alquiler de
utero al acto reproductor que genera el nacimiento de un nifio gestado por una
mujer sujeta aun pacto o compromiso mediante el cual debe ceder todos los
derechos sobre el recién nacido a favor de otra mujer que figurara como madre
de éste. Las llamada madres sustitutas o madres de alquiler son, pues, mujeres
fértiles que aceptan, mediante precio o no, llevar a término un embarazo que,
normalmente se ha generado mediante esperma del varén que aparecera como
padre y un ovulo de la mujer que aparecera como madre, para, producido el
parto, entregar el hijo a las personas que lo encargaron y asumieron, en su
caso, el pago de la cantidad fijada o los gastos ocasionados por el embarazo y

el parto. Este es el supuesto mas comun de alquiler de utero.

Unicamente podra llevarse a cabo cuando el embrién a implantarse sea
conformado con células germinales de al menos uno de los miembros de la

pareja solicitante. "%

“‘Maternidad subrogada. Es el proceso mediante el cual una mujer ajena
a la pareja solicitante aporta, ademas del elemento gestacional (utero), el
elemento genético (6vulos), comprometiéndose a entregar a la pareja solicitante
en el momento mismo del alumbramiento. Dicho acto debera realizarse

mediante declaracion unilateral de voluntad de la madre subrogada.

1 DE LA TORRE VARGAS, Maricruz, La fecundacién in vitro y la filiacidn, Chile 1993, p. 204.
®2 |niciativa de decreto de Ley de Reproduccién Asistida para el Distrito Federal del 25 de abril de 2002.
 GOMEZ SANCHEZ, Yolanda, El Derecho a la reproduccién Humana, Espafia, 1990. p. 136
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Unicamente podra llevarse a cabo cuando el semen provenga del

hombre de la pareja solicitante.”®*

Concepto que en mi opinion, contempla la problematica que representa
el hecho de que la madre gestante sea casada o que el semen proviniera de su
pareja. Con base en lo anterior en el presente trabajo se propone que la madre
sustituta sea una mujer soltera, y que la pareja solicitante sean los padres

genéticos.

Podemos definir entonces a la maternidad subrogada como: “El proceso
mediante el cual una mujer soltera gesta un embarazo de un bebé que
biolégicamente no se relaciona con ella (desde el inicio hasta el término)
y que se compromete, mediante un contrato, a entregarlo a los padres

biolégicos después de su alumbramiento”

Esta claro que en la actualidad, la maternidad subrogada se lleva a cabo
en nuestro pais, aunque de forma clandestina; muchas mujeres en su deseo de
lograr la maternidad, caen en actos ilicitos exponiendo, no sdlo la vida y la salud
de la mujer que se presta para llevar a cabo la gestacion de un bebé
biolégicamente ajeno a ella, y en muchos casos no lo es, puesto que aparte de
gestar el embarazo también dona su gameto (el évulo), sino también la de un
nifio que aunque no es concebido de forma natural, ya es un ser viviente desde
el momento de su fecundacién y merece ser tratado como tal, por lo que con el
presente trabajo se pretende que dentro de nuestra legislacién se contemple la
técnica de maternidad subrogada, como una alternativa para adquirir la
maternidad y/o paternidad, para aquellas parejas que sufren problemas de

fertilidad y que no se ponga en duda su parentesco con el nifo.

Si queremos que el Derecho no se quede rezagado respecto de los
avances cientificos y de las necesidades de la poblacién, es necesario que
hechos como el de la maternidad subrogada, que se practican de forma

clandestina en muchos lugares de nuestra republica, se contemple dentro de

® Iniciativa de decreto de Ley de Reproduccidn Asistida para el Distrito Federal del 25 de abril de 2002.
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nuestra legislaciéon. Con la finalidad de evitar el abuso, en muchos casos, de
mujeres que por necesidad econdmica caen en estas practicas ilicitas y que
otras en su desesperacion por lograr el deseo de ser madres y tener
descendencia, arriesguen la vida y la salud tanto del nasciturus (concebido)
como de la madre gestante, por practicar la maternidad subrogada de una

manera ilicita.

Recordemos que el derecho a la procreacion se encuentra consagrado
dentro de nuestra Carta Magna, en su articulo 4°, otorga el derecho a ser

madres, en el momento que quieran y de la forma que deseen.

Como podemos darnos cuenta, la técnica de la Maternidad Subrogada,
supone distintas posibilidades de relacionar a distintas personas, que seran

relevantes en la concepcion de la criatura y medio ambiente familiar.

De las diversas posibilidades en las que puede establecerse la
maternidad subrogada la mas frecuente es aquella que conlleva la inseminacién
artificial, donde la madre suplente es también la madre genética, inseminada

con el semen del esposo de la mujer que contrata con la madre suplente.
4.1.1 Partes que Intervienen en la Maternidad Subrogada

Como consecuencia de lo anterior, los elementos que participan en la

técnica de la maternidad subrogada son los siguientes:

a) Madre comisionante o solicitante: Es la mujer que contrata con
otra para que sea prefiada ya sea con su 6vulo fecundado o con
el semen de su marido, el cual se constituye en el padre genético.

b) Madre genética: Es la mujer que proporciona su évulo para ser
fecundado con el semen del padre genético. Puede ser a la vez
la madre comisionante o solicitante.

c) Madre Gestacional o Subrogada: Es la mujer en cuyo utero se
incubara el embridn resultante de la fecundacion del 6vulo con el
espermatozoide.

d) Madre social: Es aquella que desea la descendencia y recurre a

los métodos de reproduccion asistida ya que no puede procrear o
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engendrar a través de la copula. Asimismo, y dandole otra
connotacion, seria aquella mujer que adopta al nifio resultante de
la maternidad subrogada y que puede ser al mismo tiempo la
comisionante.

e) Padre genético: Es el hombre cuyo espermatozoide fecunda el
ovulo incubado por la madre subrogada, puede ser el tutor padre
del nifio o un donador de gametos.

f) Padre social: Es aquél que desea la descendencia y recurre a los
meétodos de reproduccion asistida ya que no puede procrear o
engendrar a través de la copula. Asimismo, y dandoles otra
connotacion, seria aquél hombre que adopta al nifio nacido
mediante la maternidad subrogada.

4.2 CAUSAS QUE DAN ORIGEN A LA MATERNIDAD SUBROGADA

Dentro de las causas que originan la maternidad subrogada se

encuentran:

A) La Esterilidad. La esterilidad es un término que suena muy
drastico cuando la gente lo escucha, ya que comunmente se utiliza para
designar a aquellas parejas que no pueden reproducirse por ningun
medio para tener hijos. Es decir, la esterilidad se considera grave en
virtud de que se cree no tiene cura. De esta forma, la esterilidad es
entendida como la imposibilidad total y absoluta para tener
descendencia. ¢ Pero es correcto este significado que se le ha dado a la

esterilidad?

En realidad no, porque la esterilidad no se refiere a una incapacidad
absoluta, puede también ser también relativa, por lo que puede tener cura. En
segundo lugar, la esterilidad no se refiere en a la falta de descendencia
(infertilidad), sino a la falta de concepcion.
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La esterilidad relativa consiste en la “disminucion de la capacidad de
concebir, sin llegar a faltar ésta de un modo completo.”®® De esta manera, la
esterilidad puede estar sujeta a tratamiento y subsanarse. En cambio “la
esterilidad es absoluta cuando la causa que la determina es definitiva e

irreparable...”®®

Es decir, que se ha agotado todos los recursos que hace
posible la concepcidn, incluyendo el uso de técnicas nuevas y sofisticadas,

como la reproduccion asistida (inseminacion artificial y fecundacion in vitro).

En este contexto, la esterilidad alude a la falta de concepcion, es decir,
la esterilidad es la imposibilidad de que el évulo y el espermatozoide se puedan
fusionar, no porque los gametos de la mujer o del vardn no sirvan para unirse,
sino porque existe un impedimento que dificulta esta fusién. Por ejemplo,
cuando la mujer tiene obstruidas sus trompas de falopio, lo que impide que los
espermatozoides lleguen hasta donde se encuentra el 6vulo. En el caso del
hombre, puede deberse a que produzca pocos espermatozoides (oligospermia),
sus gametos se pueden utilizar, pero su produccion es tan baja que después de
la relacion sexual, estos no son suficientes para fecundar al évulo. En ambos
casos, existe un obstaculo que imposibilita la fusién del gameto masculino y el
gameto femenino. Pero ademas de esto, en la esterilidad también debemos

tomar en cuenta otro factor: el tiempo.

Asi para que la esterilidad se pueda diagnosticar como tal, se requiere
transcurra cierto tiempo. Para el caso, la Asociacion Americana para el Estudio
de la Esterilidad (American Fetility Society) considera estéril a la pareja que no

consigue la concepcion tras un aio de coitos normales.

TIPOS DE ESTIRILIDAD CAUSAS

» Incapacidad para depositar el

e Esterilidad Masculina .
semen en vagina

» Oligoastenoteratozoospernia

% BOTELLA Llusia, J., Esterilidad e Infertilidad humanas, 292 edicién, Espaia, 1971, p. 5
66 ASCH, Ricardo y Anibal Acosta, Avances en Reproduccidn Humana, Editorial Médica Panamericana,
Argentina, 1988, p. 12
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> Cervical
> Uterina
e Esterilidad Femenina
> Endometriosis
> Disfunciones Ovulatorias

e Esterilidad Inmunologica

e Esterilidad de origen

desconocido

“Se entiende segun la doctrina, por maternidad subrogada o arriendo de
utero, las practicas destinadas a inseminar a una mujer artificialmente con el
esperma del hombre contratante o que se le implante un embriéon formado con
un ovulo de la mujer contratante y el esperma del esposo de la mujer
contratante para procrear y/o sobrellevar y dar a luz al nifio. Una vez nacido el
nifo, es entregado a la mujer o pareja que encargo la gestaciéon renunciando la

gestante a cualquier derecho maternal o de filiacion con ese nifio.”®’

Por lo que respecta a la paternidad, es claro que el concepto de padre no
se modifica como tal por el hecho de estar casado o no el hombre al que se le
atribuye. Tampoco son distintos los efectos en nuestro ordenamiento por la
calificacion de la filiacion que origina esa paternidad y la correspondiente

maternidad. Sin embargo cambia el modo de determinacién legal.

Historicamente la madre ha sido mas faciimente identificable que el
padre. El parto era un factor determinante. Por eso hubo que acudir a medios
de prueba que demostraran la realidad de la paternidad de forma clara: las
presunciones legales. Reglas que permiten senalar quien es el padre a pesar
de la falta de prueba directa o categdrica de la generacién o derivacion
biolégica del nacido.

Como puede verse las nuevas realidades surgidas del proceso de la
biologia y de la genética plantean interrogantes que superan todo lo que se

hubiere previsto en las leyes sobre la maternidad. La novedad de las técnicas

” BANDA Vergara, Alfonso, Dignidad de |a persona y reproduccién humana asistida, Chile, 1998. p. 33
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de reproduccion asistida, de las cuales se desprende la Maternidad Subrogada,
han suscitado un sin numero de polémicas a nivel mundial, debido a los
derechos que estan en juego y el eje alrededor del cual giran todas las

consecuencias es: la persona y su dignidad.

Actualmente se discute sobre el derecho de procreacion que toda mujer
tiene valiéndose de los métodos y técnicas que la ciencia pone a su disposicion
y consagrado en el articulo 4° de nuestra Carta Magna, se habla también de un
“derecho del embridn”, como un ente susceptible de ser protegido, tal como lo
expresa nuestro Codigo Civil del Distrito Federal en su articulo 22, que a letra
dice:

Articulo 22. “La capacidad juridica de las personas se adquiere por

el nacimiento y se pierde por la muerte, pero desde el momento en

un individuo es concebido, entra bajo la proteccién de la ley y se le
tiene por nacido para los efectos declarados en el presente Codigo”.

Asimismo, se menciona a un “derecho genético”, como derecho del
individuo y de la sociedad a una progenie sana. Esta claro que los cambios que
se dan en nuestra sociedad deben reflejarse en el marco juridico que la rige,
que es necesario incorporar los recientes avances que se han dado en el
ambito cientifico, con el fin de adecuarlos a la esfera juridica, coadyuvando en
este sentido, a que la imparticion de justicia sea pronta, expedita y eficaz, y que
nada escape a la ley.

La legislacion del Distrito Federal, no se ha ocupado de reglamentar las
actuales y futuras consecuencias que el avance de la ciencia provoca en lo que
concierne a la maternidad subrogada, razon por la cual los legisladores deben
quedarse perplejos frente a los avances cientificos, los cuales ante el Derecho,
carecen de respuesta y deberan preocuparse por regular la maternidad
subrogada, esto con el objeto de evitar futuras controversias que se pudieran
llegar a suscitar, lo relevante seria que en caso de darse algun conflicto, ya

existiera el marco juridico, con base en el cual se resolveria la problematica.

Los derechos reproductivos de toda persona y la decision de cada pareja

de optar por la paternidad-maternidad, no pueden ser abstraidos de los
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derechos del nifio y del no nacido, éstos ultimos son los elementos que deben
ser tomados en cuenta en el analisis y la elaboracion de una legislacion sobre
las aplicaciones y uso clinico de los métodos de reproduccion asistida,
considerando las normas y leyes que en la materia existen, no tan sélo en la
Ley General de Salud, sino en la Constitucion, en el Cdédigo Civil y en otras

leyes y reglamentos vigentes.

Por otro lado, el problema de la reproduccion asistida ha dejado de ser
un problema individual o de la pareja, en la medida que la sociedad y el Estado,
tiene el deber garantizar al nuevo ser que su nacimiento no ha sido
instrumentalizado con un fin distinto, al valido deseo y derecho a la paternidad,
por lo que en las normas se debe proteger y exigir condiciones minimas, que
aseguren que el nasciturus (concebido) va ha ser recibido en el seno social, con

las mejores condiciones para su formacion y crecimiento armonicos.

Se debe tener la certeza que los nifios nacidos con estas técnicas
cuentan con los mismos derechos y proteccion que los hijos concebidos por
meétodo natural, y que llegada la mayoria de edad y acorde con los derechos de
identidad genética, puedan si asi lo desean, llegar a conocer las caracteristicas,

en las que fueron concebidos.

En la actualidad existen muchas parejas que se encuentran
imposibilitadas para procrear de forma natural. En este sentido la ciencia y la
biotecnologia en materia de reproduccién asistida, han tomado la delantera al
derecho, presentandose de hecho en la vida cotidiana, aun antes de ser

regulados.

Por lo tanto, el Derecho como ciencia al servicio del hombre, debe
establecer instrumentos juridicos que regule de manera integra estas técnicas,
tutelando la vida desde el instante de la concepcion, asi como el derecho

legitimo de las parejas a lograr la paternidad.

Los métodos de reproduccion asistida son una realidad viviente, ya que
muchas parejas los emplean para solucionar sus problemas de esterilidad e

infertilidad, ademas, son practicados por un buen numero de instituciones, por
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lo que, mas que prohibirlos o negar situaciones de hecho que se estan dando,
se debera legislar al respecto, esto con el fin de brinda a los individuos una

mayor seguridad y certeza juridica.

En la realizacién de los métodos de reproduccién asistida, deberan
observarse ciertos principios, que ponen ciertos limites a la practica de los
mismos, dentro de los cuales es importante destacar que debe existir la
posibilidad de obtener resultados positivos y ausencia de riesgos, la madre
gestante debe ser mayor de edad, en pleno ejercicio de sus derechos y contar
con buena salud fisica y psiquica, asimismo debera contar con la informacion
necesaria acerca de estos meétodos, es decir, en qué consisten, los riesgos que
se pueden presentar, las posibilidades de obtener buenos resultados, entre

otras cosas.

Es necesario considerar las etapas que implica cada una de estas
técnicas, ya que una vez lograda la fecundacion dentro del cuerpo de la mujer,
0 una vez que se hayan transferido los pre-embriones en el caso de la
fecundacion invitro, la mujer receptora no puede solicitar la suspension de las

técnicas porque, de hecho, la realizacién de las mismas ya ha concluido.

El consentimiento en los métodos de reproduccion asistida es vital
importancia, resulta conveniente que este se otorgue cuando se inicien los
preparativos de las citadas técnicas, es decir, en la primera fase del proceso,
ratificandose o no en cada nuevo intento, asimismo, debe ser expreso, o sea

escrito, explicito y claro.

La pareja solicitante debe estar unida en matrimonio civii 0 en
concubinato preferentemente, ser mayores de edad, con plena capacidad y en
condiciones fisicas y mentales optimas con el objeto que se aseguren sélidos
beneficios para la mujer y para el hijo que pueda nacer. Ademas de lo anterior
sera necesario comprobar que por lo menos uno de los cényuges padece algun
problema de esterilidad o infertiidad y, que ambos manifiesten su

consentimiento para la utilizacion de los métodos de fecundacion asistida.
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Como se ha venido explicando, ya no es imprescindible que un nifio sea
concebido en el vientre de su madre, ni que la mujer de quien procede

genéticamente sea necesariamente la que lo traiga al mundo.

La maternidad subrogada es el resultado del desarrollo cientifico y que
en la actualidad permite la reproduccion de la especie, es una alternativa mas
para logra la constitucion y desarrollo del nucleo familiar, objeto de proteccién

por parte de nuestra Constitucion.

Nuestra Carta Magna, como se ha sefalado anteriormente, contempla en
su articulo 4° el derecho a la procreacion. Sin embargo, podemos apreciar que
no se ha regulado sobre la alternativa de adquirir la maternidad o paternidad
con el auxilio de la técnica de maternidad subrogada, con la posibilidad de que
se lleve a cabo por medio de un contrato; no obstante, como ya se dijo esta
figura, se encuentra regulada de forma superficial en el Cédigo Civil del Estado
de Tabasco, y de forma indirecta, en otras leyes y Codigos, al permitir para la

procreacion, la utilizacién de cualquier método de reproduccidén asistida.
4.2.1 Hipotesis de la Maternidad Subrogada
Con lo anterior las hipotesis de la maternidad subrogada se reducen a dos:

1. Que una mujer acepte ser inseminada artificialmente con el esperma de
un hombre cuya esposa o compafiera es estéril, 0 que acepte someterse
a una fecundacion in vitro en las mismas condiciones.
Aunque hay que hacer notar que este caso el lazo creado con el no
nacido por parte de la madre subrogada no solo seria por el hecho de
haberlo gestado sino también bioldgico

2. Que una mujer -la madre subrogada- acepte la implantacién de un
embridn creado in vitro con los gametos de una pareja en la que la mujer
puede producir évulos pero no gestar.

En esta hipotesis nos encontramos con una verdadera disociacion, porque la

madre subrogada alumbra, pero hay otra mujer a la que podriamos llamar

genética.
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Como podemos darnos cuenta en ambas hipotesis, surgen problemas si la
madre subrogada es una mujer casada, pues en tal caso, la paternidad se

establece a favor de su marido y no del padre bioldgico.

Si la maternidad subrogada es solicitada por una pareja que se encuentre

unida por matrimonio, estariamos en los siguientes supuestos:

e Que la gestacion por sustitucion sea solicitada por una pareja que
también asumira la paternidad legal. En este supuesto, el hombre
es el padre genético y la mujer es madre genética y gestativa, por
lo que el hijo es bioldgico y genéticamente de ambos.

e Que la fecundacién se produzca por inseminacién artificial con
gametos masculinos provenientes de donante. En esta variante,
ninguno de los miembros de la pareja que concertd la maternidad
de sustitucion tiene ningun lazo genético ni biolégico, con el
nacido.

¢ Que la fecundacion se produzca in vitro con gametos de la pareja
que posteriormente asumira los derechos y obligaciones respecto
del nacido. Entonces, el hijo es genéticamente de los que giraran
como padres legales y la mujer que gesto es solamente la madre
gestativa.

e Que la fecundacién se produzca invitro pero a partir de dos
gametos masculinos y femeninos provenientes de donantes.
Evidentemente, el hijo asi nacido no tendria ninguna relacion
biolégica ni genética con los posibles padres legales. Resta
modalidad dista de las practicas de pactar una adopcion antes de
producirse el nacimiento.

e Que la gestacién de sustitucion sea solicitada por un hombre o
una mujer individualmente. En esta modalidad, se podrian suscitar
las siguientes variaciones:

i. Que una mujer aporte sus gametos para que sea

fecundada otra con semen del donante y, nacido el hijo,
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asumir ella los derechos y deberes inherentes a la
procreacion. Entonces, la solicitante es la madre genética,
la mujer que gesté al hijo es su madre gestativa y el padre
bioldgico es el donante de los gametos.

ii. Que un hombre aporte sus gametos para que sea
fecundada una mujer gestativa y nacido el hijo, asumir él
los derechos y deberes respecto a la procreacion. En este
caso, el varon es el padre genético y la mujer es la madre
biologica y gestativa.

Cabe hacer mencion que la modalidad que con la que coincido, es
aquella donde la maternidad subrogada se realiza a través de la fecundacion in
vitro con los gametos o material genético de la pareja solicitante, siempre y

cuando:

e Estén unidos en matrimonio o vivir en concubinato,

e Que comprueben médicamente que no pueden tener hijos de
forma natural, y

e Haber agotado los tratamientos que se ofrecen en éstos casos.

4.2.2 Problematica que Puede Presentar la Maternidad Subrogada

La maternidad subrogada, puede plantear un sin fin de problemas, como

ejemplo de los mas frecuentes tenemos:

1. Que la mujer gestante desee quedarse con el nifio.

2. Que ni la mujer gestante, ni la solicitante quieran quedarse con el nifo,
por presentar algun problema de malformacion.

3. Que antes del nacimiento se detecte en el nifo alguna anormalidad y se
solicita el aborto, negandose a ello la gestante.

4. Que la pareja estéril se divorcie durante el embarazo, problema grave, si
la esposa no hubiera aportado el 6évulo.
Que como consecuencia del parto la gestante muriera.
La muerte del nifio durante la gestacion o

La expulsion del nifio durante la gestacién (aborto)
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Problemas que pueden traer como consecuencias, controversias entre la
madre gestante y la pareja solicitante de no regularse esta técnica de a
maternidad subrogada, ante tal situacidn consideramos que nuestros
legisladores deben tomar en cuenta al momento de analizar dicha técnica,
todas los problemas anteriormente citados, tratando siempre de proteger los
intereses del nonato.

4.2.3 Clases de Maternidad Subrogada

Podemos deducir que existen dos clases de maternidad subrogada:

e Total: Cuando la mujer contrata es inseminada aportando sus
propios évulos.

e Parcial: Cuando solamente es gestadora del embrién fecundado in
vitro y que le ha sido trasplantado.

También se clasifica a la maternidad subrogada en:

e Altruista: Cuando Ila mujer contratada no recibe una
contraprestacion econdémica por la gestacion.

e Comercial: Cuando |la mujer contratada recibe una
contraprestacion econdmica por la gestacion.

La subrogacién comercial ha dado lugar a la creacion de agencias
especializadas que se encargan de relacionar a los interesados, formalizar los
contratos y vigilar su cumplimiento. Estan integradas por médicos, abogados y
un catalogo de mujeres dispuestas a embarazarse por paga, y cobran una

suma importante por su intermediacion.

Es en Estados Unidos y diversos paises europeos donde abundan estas
agencias, que comienzan a invadir otras partes del mundo donde el nivel

econdmico de las parejas permita el pago de sus servicios.

De igual forma la subrogacion de maternidad comercial ha sido
rechazada universalmente. En algunos paises solamente se permite que la
mujer que se embarace por cuenta de otra sea retribuida con los gastos

necesarios como son los de caracter médico, psicolégico, alimentacion
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especial, transportes, hospitalizacion, la paga de los abogados que intervinieron
en la formulacion del contrato, etc. ademas de que se prohibe recibir
compensacion por el servicio como medida para evitar que se haga de la

gestacion una nueva forma de explotacion de la mujer.

4.3 ARGUMENTOS A FAVOR DE LA MATERNIDAD SUBROGADA

Como Argumento a favor de la maternidad subrogada podriamos decir:

A) El ser humano es el unico propietario de su cuerpo y, por lo tanto,
puede usarlo como mejor le parezca.

B) El inconveniente de sostener esta postura es que justificariamos el
suicidio, el cual atenta contra la moral religiosa, la cual establece que el
unico que puede disponer de nuestra vida es Dios.

A pesar de esto, los defensores de la maternidad subrogada justifican la
libre disposicion del cuerpo; consideran que el prohibirla constituye la violacién
de una de los derechos fundamentales del ser humano, como lo es la libertad
que tienen los individuos para disponer y decidir sobre su cuerpo, asi como

también el derecho para reproducirse y tener el numero de hijos que deseen.

C) El derecho de procrear consiste, como ya lo explicamos en el
capitulo tercero, en decidir libremente, como, donde y cuando se
quiere tener un hijo.

Las parejas infértiles cuentan con este mismo derecho, el problema es

qgue no pueden ejercerlo porque fisiolégicamente estan imposibilitados.

Por lo tanto, es muy relevante el tema de la maternidad subrogada ya
que a través de ella se logra la procreacion, y es una garantia que se encuentra
protegida por la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en su

articulo 4°.

En el caso que el Estado interviniera para prohibir el uso de la
maternidad subrogada, como una técnica de reproduccion asistida, atentaria

contra el derecho de todo ser humano a su libertad de procrearse.
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La intervencion del Estado, se justificaria cuando el objeto fuera la
proteccidon del menor y no la proteccion de la madre subrogada, que desde el
momento que se presta para llevar a cabo esta técnica esta perfectamente
consciente de las consecuencias de sus actos, ya que estudios han demostrado
que la persona que mayor dafno podria tener por el uso de esta técnica es la

madre subrogada y no tanto el menor.
4.4 ARGUMENTOS EN CONTRA DE LA MATERNIDAD SUBROGADA

a) Promueve la explotacion de las clases oprimidas, ya que en
ocasiones la necesidad economica de algunas mujeres las lleva a
realizar este tipo de acuerdos, por lo que el Estado debe prohibirlos,
pues de esta forma protege la explotacion de las mujeres necesitadas.
Asimismo, investigaciones y estadisticas han demostrado que quienes
contratan los servicios de una madre subrogada son personas con altos

ingresos y nivel de educacién superior.

b) La maternidad subrogada constituye la compraventa de humanos,

esto es totalmente diferente a la adopcidn, en donde no se recibe dinero

por el nifio que se entrega los adoptantes, en la primera el dinero juega

un papel de gran importancia, ya que constituye la remuneracion por los

servicios de la madre subrogada.

Existe en la maternidad subrogada un factor de suma importancia: El
deseo de concebir.

C) En la adopcion la madre renuncia a la custodia de su hijo una vez

que éste ya nacio, por lo que no es contrario a derecho.

En la maternidad subrogada el consentimiento de la madre subrogada
para renunciar a la custodia de su hijo se otorga antes de que el hijo sea
concebido, por lo tanto una madre subrogada no ha sentido el embarazo, lo
que significa que su consentimiento no es consciente. Es decir, no esta

consciente de que esta renunciando a la custodia de su hijo.
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Los médicos han establecido que la mujer conoce los efectos que
conlleva su decision de convertirse en madre subrogada, no puede invalidar el

consentimiento.

Durante el embarazo la madre subrogada puede llegar a desarrollar una
relacion de afecto respecto al producto que lleva en su vientre y que en realidad

puede no saber los que significa renunciar a su hijo.

d) La maternidad subrogada atenta contra la dignidad humana, ya
que a través de ella se le da un uso comercial al cuerpo humano.
4.5 PROPUESTA

En la actualidad, la determinacion legal de la maternidad a través del
hecho del parto (fendbmeno del que se infiere que el évulo fecundando
pertenecia a la mujer que dio a luz), constituye una presuncion que admite
prueba en contrario, no es, como antes, una verdad legal contundente, ya que
en esta época aun no concebian los métodos de reproduccion asistida, los
cuales demuestran el gran avance de la ciencia, esto ha dado lugar a que

muchas figuras juridicas tengan que cambiar y ajustarse a la realidad.

Es por ello, que el Estado de Tabasco ha tratado de regular, aunque en
una forma incompleta, la maternidad subrogada, desde 1997, en su Cddigo
Civil, haciendo énfasis en que la sociedad se debe regir por un marco juridico

qgue vaya acorde a los avances cientificos y a las necesidades de la poblacion.

La Exposicion de Motivos del Cédigo Civil para el Estado de Tabasco,
alude a la determinacion de la filiacion a través de los contratos de maternidad
subrogada estableciendo lo siguiente: “10.3 El Derecho no puede ser ajeno a
los avances cientificos, tan es asi que el nuevo Cédigo Civil los hace suyos,
incorporando una serie de disposiciones que indubitablemente esperamos sean
de gran utilidad para la ciudadania... sin embargo, como una excepcion a esta
presuncién, cuando en el proceso reproductivo participe una segunda mujer, se
presumira madre legal a la mujer que contrata, ya sea que ésta ultima provea o
no el évulo. Esto es, cuando la madre sustituta no es la madre bioldgica del nifio

nacido como resultado de una transferencia de embrién, “la madre contratante
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debera ser considerada la madre legal del nifio y éste sera considerado hijo

legitimo de la mujer que contraté (articulo 347)”.

Derivado de lo anterior, ya no es imprescindible que un nifio sea
concebido en el vientre de su madre, ni quela mujer de quien procede

genéticamente sea necesariamente la que lo traiga al mundo

Se puede observar que, el Codigo Civil para el Estado de Tabasco, da la
posibilidad de establecer la filiacion materna con base en un contrato de
maternidad subrogada, contemplando la renuncia que realiza la madre
subrogada de sus derechos de filiacién con el nifio de forma legal, con lo cual
no estoy de acuerdo, salvo el caso en donde la pareja solicitante aporta
integramente el material genético y la madre subrogada unicamente es la que

desarrolla el embarazo.

En mi opinién, los principios y reglas que rigen a la filiacion deben
cambiarse y modificarse para ser congruentes con la realidad y con los avances
cientificos que se han presentado, como en el caso de los métodos de
reproduccion asistida, entre los cuales destaca, la maternidad subrogada. La
legislacion civil no puede seguir presumiendo que quien da a luz es la que

aporta el material genético.

Podemos concluir que en el contrato de maternidad subrogada, en virtud
del cual unicamente se aporta el vientre, puesto que la parte solicitante aporté
el material genético, los unicos y verdaderos padres de la criatura son aquellos
que proporcionaron los gametos que fueron implantados en el utero de la madre
subrogada, pues ésta ultima fue una mera gestadora y no puede reputarse
como madre de la criatura por el simple hecho haberlo parido, actualmente se
pueden emplear como prueba de la maternidad y paternidad todas aquellas que
el avance cientifico nos pueda ofrecer, ya no es madre Uunicamente la que pare

a un hijo.

Aunado a lo anterior, no parece justo que quien aportdé el 6vulo ya
fecundado por el semen de su marido para que fuera colocado en utero de otra

mujer que admitid realizar la gestacion sin ninguna pretensién sobre el
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concebido, no pudiera después reclamar su maternidad genética a pesar de su
manifiesta voluntad de ser madre, en virtud que no fue ella quien dio a luz al
hijo, cuya filiacion podra ser atribuida formalmente a una mujer que nunca tuvo
interés o voluntad de procreaciéon o que, eventualmente, por una vinculacion
afectiva nacida con posterioridad al contrato de subrogaciéon, a causa del
contacto fisico con el feto, decidié quedarse con el recién nacido, frustrando, ya
no el contrato, sino las expectativas de trascendencia existencial de la pareja
estéril o infértil y sus derechos sobre el nifio, basado en la aportacion genética y

en su disposicion de asumir su paternidad.

La maternidad subrogada es el resultado del desarrollo cientifico
permitiendo en la actualidad la reproduccién de la especie, siendo una
alternativa para el desarrollo del nucleo familiar. Nucleo familiar que es objeto
de proteccion por parte de nuestra Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos.

La maternidad subrogada se produce en realidad cuando la pareja
solicitante es quien aporta el material genético para que mediante la
fecundacion in vitro le sea implantado el embrion a la madre subrogada, quien
se obligara a llevar a término la gestacion y a entregarles el o los nasciturus
(concebido) después del alumbramiento y debera recibir de aquellos una
determinada cantidad de dinero por concepto de los gastos meédicos que

resulten necesarios.

La Legislaciéon mexicana no se ha ocupado de reglamentar de forma
completa las actuales y futuras consecuencias que el avance de la ciencia
provoca en el Derecho de Familia, razén por la cual, los legisladores no deben
quedarse perplejos frente a los avances cientificos y tecnoldgicos, los cuales
ante el Derecho, carecen de respuesta y deberan preocuparse por regular la
maternidad subrogada, esto con el objeto de evitar futuras controversias que se
pudieran llegar a suscitar. Aqui lo relevante seria que en caso de presentarse
algun conflicto, ya existiera el marco legal con base en el cual se resolveria la

problematica. Entonces ;A quien le corresponderia la maternidad? Este es un
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problema que ha de resolver con prontitud, dado los logros cientificos que se

estan obteniendo.

La doctrina mayoritaria sostiene que la mujer que da a luz es la madre de
la criatura. Esta norma se apoya en el vinculo biolégico, ya que atribuye la
maternidad al hecho del parto, por el principio “mater Semper certa est”. (la

madre siempre es conocida)

Considero que madre legal es aquella que ha tenido la voluntad,

conviccion certeza y que ha puesto todo su amor para que ese nifio naciera.

El fin de la maternidad subrogada es otorgar paternidad-maternidad a las
personas que han deseado un hijo para ellos y no a la persona que ha prestado

un servicio.

Con el presente trabajo se pretende la existencia legal de un contrato
que contemple la maternidad subrogada, es decir la gestacion por subrogacion
o lo que es lo mismo, que una tercera persona lleve o geste en su utero el bebé

de otra muijer.

Por las consideraciones anteriormente expuestas y en ejercicio de las
facultades constitucionales, se somete ante este Honorable Organo Legislativo

del Distrito Federal, la siguiente:

ARTICULO UNICO.- Se reforman los articulos 60, 324, 326, 383 y 389,
se adicionan los articulos 324 bis, y 324 ter, del Cddigo Civil para el Distrito

Federal, para quedar como sigue:

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

Cuando no estén casados, el reconocimiento se hara concurriendo los

dos personalmente o a través de sus representantes, ante el Registro Civil.

La investigacion tanto de la maternidad como de la paternidad, podra
hacerse ante los tribunales de acuerdo a las disposiciones que establece este

Cadigo.
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Ademas de los nombres de los padres, se hara constar en el acta de

nacimiento su nacionalidad y domicilio.

En el caso de los hijos nacidos como resultado de la maternidad

subrogada se presumira la maternidad a favor de la pareja contratante,

siempre y cuando hayan aportado el material genético a la madre

subrogada.

Si la madre subrogada proporcioné parte del material genético, la

pareja contratante debera observar las reglas de la adopcién.

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

contrario:

Los hijos nacidos dentro del matrimonio; y

Los hijos nacidos dentro de los trescientos dias
siguientes a la disolucion del matrimonio, ya provenga
ésta nulidad del mismo, de muerte del marido o de
divorcio, siempre y cuando no haya contraido nuevo
matrimonio la ex conyuge. Este término se contara, en
los casos de divorcio o nulidad, desde que de hecho
quedaron separados los conyuges por orden judicial; y

Los que nazcan como consecuencia de los métodos
de reproduccion a asistida, o de la maternidad
subrogada, se presumiran para todos lo efectos
legales como hijos de la pareja contratante, siempre
y cuando hayan aportado el material genético a la
madres subrogada y exista el consentimiento

informado de la misma.

Articulo 324 bis.- La maternidad subrogada se producira cuando la

pareja contratante es quien aporta el material genético para que sea

implantado el embridén a la mujer subrogada, la cual se obligara a llevar a

término la gestacion a entregarles la criatura después del alumbramiento,
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y debera recibir de aquéllos una cantidad de dinero determina, en virtud

de los gastos médicos que resulten necesarios.

Articulo 326.- El conyuge varon no puede impugnar la paternidad de os
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., 0 que demuestre
gue no tuvo relaciones sexuales dentro de los primeros ciento veinte dias de los

trescientos anteriores al nacimiento.

Tampoco podra impugnar la paternidad de los hijos que durante el
matrimonio conciba su conyuge mediante técnicas de fecundacion asistida, si

hubo consentimiento expreso en tales métodos.
Articulo 383.- Se presumen hijos del concubinario y de la concubina:

l. Los nacidos dentro del concubinato;

Il. Los nacidos dentro de los trescientos dias siguientes en que ceso
la vida comun entre el concubinario y la concubina; y

[l. Los que nazcan como consecuencia de los métodos de
reproduccion asistida, o de la maternidad subrogada, se
presumiran para todos los efectos legales como hijos de la
pareja contratante, siempre y cuando han aportado el material
genético a la madre subrogada y exista el consentimiento

informado de la misma.



74

CONCLUSIONES

PRIMERA.- Es necesario que nuestros legisladores regulen sobre el
tema de la maternidad subrogada a fin de establecer los limites sobre la
maternidad subrogada vy, asi fijar los procedimientos a seguir, en caso de llegar
a existir controversias acerca del nasciturus, entre la madre sustituta y pareja

solicitante, no obstante la existencia de un contrato.

SEGUNDA.- Es urgente regular la forma en que debera llevarse a cabo
la practica de ésta técnica de la maternidad subrogada y, quienes podran
recurrir a ella, a fin de que no se siga realizando de forma ilicita y se ponga en
riesgo la integridad de aquella mujeres que rentan su vientre, asi como a la

situacion juridica de los concebidos bajo esta maternidad atipica.

TERCERA.- Toda persona tiene el derecho a procrear mediante unidn
sexual, como ademas el derecho a procrear mediante las formas no sexuales.
Si la procreacién esta protegida, eso significa que igualmente lo estan sus
diferentes significados y formas, y tal proteccion implica la alternativa de la

maternidad subrogada.

CUARTA.- Esta técnica de la maternidad subrogada en la actualidad
permite la reproduccidn de la especie en aquellas parejas con problemas de
infertilidad, por lo que representa una alternativa mas para el desarrollo de la

familia, objeto de proteccion por parte de nuestra Constitucion.

QUINTA.- A fin de evitar problemas respecto a la paternidad del infante
se propone que sea un requisito, que la madre sustituta sea madre soltera, y

que cuente con la mayoria de edad, para que en caso de aceptar llevar a cabo
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esta técnica, lo manifieste mediante contrato y pueda cefiirse a lo estipulado en

el.

SEXTA.- En el contrato de maternidad subrogada, en virtud del cual
unicamente se aporta el vientre, ya que la parte solicitante aporto el material
genético, los unicos y verdaderos padres de la criatura son aquellos que
proporcionaron los gametos que fueron implantados en el utero de la madre

subrogada.

SEPTIMA.- En la mayoria de las entidades federativas de nuestro pais,
asi como en el Distrito Federal, dentro de sus Codigos Civiles, no se encuentra
regulada la técnica de la maternidad subrogada, siendo urgente que se legisle
en nuestro pais sobre esta alternativa, puesto que esta practicas se estan
llevando a cabo de manera irregular, poniendo en riesgo tanto al nasciturus

como a la madre gestante, provocando incluso, hasta el trafico de infantes.
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ANEXO

CONTRATO DE MATERNIDAD SUBROGADA QUE CELEBRAN POR UNA
PARTE LOS C.C. Y )
QUIENES SE IDENTIFICAN CON CREDENCIAL NUM.
RESPECTIVAMENTE, QUE CUENTA CON
FOTOGRAFIA RECIENTE, CON DOMICILIO EN ,
Y A QUIENES EN LO SUCESIVO SE DENOMINARA COMO LOS “PADRES
BIOLOGICOS Y POR OTRA PARTE LA C. QUIEN
SE IDENTIFICA CON CREDENCIAL NUM. , QUE
CUENTA CON FOTOGRAFIA RECIENTE, CON DOMICILIO EN
, A QUIEN EN LO SUCESIVO SE LE
DENOMINARA COMO LA “MADRE SUSTITUTA”, AMBAS PARTES
MANIFIESTAN QUE CUENTAN CON LA MAYORIA DE EDAD, QUE TIENEN
LA CAPACIDAD JURIDICA Y LEGAL PARA SUJETARSE AL PRESENTE
CONTRATO, QUE AMBAS SON DE NACIONALIDAD MEXICANA Y EN
PLENO USO DE SUS FACULTADES Y EN ESE SENTIDO SE
COMPROMETEN A REGIRSE AL TENOR DE LAS SIGUIENTES

DECLARACIONES Y CLAUSULAS:

PRIMERA.- Conviene expresamente “LA MADRE SUSTITUTA”, que se
sometera a la fertilizacion In Vitro, con las células sexuales de “LOS PADRES
BIOLOGICOS”, y que en caso de no quedar embarazada al tercer intento, se

dara por terminado el presente contrato.

SEGUNDA.- Conviene expresamente “LA MADRE SUSTITUTA” que en
caso de quedar embarazada, tendra los cuidados necesarios para un buen
término del embarazo, asi como asistir a las visitas mensuales al doctor, que
los “PADRES BIOLOGICOS” designen.
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TERCERA.- Convienen “LOS PADRES BIOLOGICOS” en pagar todos

los gastos médicos, empezando desde la fertilizacion In Vitro, hasta los gastos

del parto, asi como ayuda psicoldgica, si la “MADRE SUSTITUTA” lo requiere

durante o después del embarazo.

CUARTA.- “LOS PADRES BIOLOGICOS” se obligan a pagar a la
“MADRE SUSTITUTA” la cantidad de $ (Cantidad con

letra), como gratificacion por la ayuda para gestar el hijo de los “PADRES

BIOLOGICOS”, dicho pago se hara de la siguiente manera:

A la confirmacion médica de embarazo, entiéndase ésta al
latido perceptible del corazéon del feto, la cantidad de
$

Al tercer mes de embarazo se otorgara una gratificacion de
$ . De no seguir embarazada “LA MADRE
SUSTITUTA” por motivos médicos, los pagos hechos con
anterioridad no sera restituidos a los “LOS PADRES
BIOLOGICOS”.

Al sexto mes de embarazo se otorgara una gratificacion de

$ , Y se pagaran gastos realizados por la
‘“MADRE SUSTITUTA”, como ropa, o algun otro gasto
comprobable con recibo que reuna los requisitos fiscales
vigentes en el Distrito Federal. De no seguir embarazada
‘LA MADRE SUSTITUTA”, se dara una gratificacion por la

cantidad de $ y los pagos hechos con

anterioridad no seran restituidos. A menos que esa
pérdida, haya sido provocada por la “MADRE SUSTITUTA”,
debera restituir lo gratificado en un 25%.

Al dia siguiente del parto y una vez entregado el hijo a los
“LOS PADRES BIOLOGICOS”, se entregara una

gratificacion por la cantidad de $ , ya sea

que el hijo haya nacido vivo o no; se debera entregar dicha
gratificacion a la “MADRE SUSTITUTA”.
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CUARTA BIS.- “LOS PADRES BIOLOGICOS” se obligan a pagar a la
‘MADRE SUSTITUTA” un % sobre el valor total de la gratificacion, en caso

de ser embarazo gemelar y un % si es un embarazo multiple.

QUINTA.- “LOS PADRES BIOLOGICOS” se obligan a pagar a la
‘“MADRE SUSTITUTA” en un término de cinco dias naturales y en el domicilio

de ésta, las gratificaciones mencionadas en las clausulas anteriores.

SEXTA.- Le es estrictamente prohibido a “LA MADRE SUSTITUTA”
abortar, a no ser que corra peligro su vida de continuar con la gestacion del
embarazo, y sea esta razon valorada por un especialista que haya sido

contratado para seguir el proceso del mismo.

SEPTIMA.- “LA MADRE SUSTITUTA”, se obliga a entregar al hijo
biolégico de los contratantes en un término no mayor de dos dias naturales
contados a partir del nacimiento del ente y renuncia a cualquier procedimiento
que le otorgue custodia fisica o legal sobre el ente a partir del momento del

nacimiento.

OCTAVA.- “LA MADRE SUSTITUTA” conviene que “LOS PADRES
BIOLOGICOS” tiene custodia fisica y legal completa del nifio por nacer. Asi
como el permitir que éstos enlacen una relacién filial durante el embarazo de
‘LA MADRE SUSTITUTA” y tomen la custodia del nifio inmediatamente

después de su nacimiento.

NOVENA.- “LOS PADRES BIOLOGICOS” convienen que tomaran la
custodia completa del nifio al dia siguiente de su nacimiento o bien tan pronto
como sea médicamente conveniente para él recién nacido y se
responsabilizaran completamente de cuidar, criar al nifio, los gastos que él
genere pero sobretodo que velaran por los mejores intereses y el bienestar del

menor.

DECIMA.- “LAS PARTES” convienen que es importante que “LA MADRE

SUSTITUTA” reciba el asesoramiento legal independiente y relevante al
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procedimiento que se llevara a cabo de modo que ella esté enterada del
procedimiento, asi como de sus consecuencias, asesoramiento que debera ser
guiado por un profesionista y éste sera pagado por los “‘LOS PADRES
BIOLOGICOS”.

DECIMA PRIMERA.-‘LAS PARTES” convienen que en caso de
controversia, recurriran a los tribunales del Distrito Federal, renunciando a
cualquier otro que les corresponda y sefialan como domicilio para oir y recibir

notificaciones, el mencionado en las declaraciones
DECIMA SEGUNDA .- Este contrato se extiende por duplicado.

Enteradas las partes del contenido y alcance de las clausulas
precedentes, y estando de acuerdo con su contenido, firman de conformidad
este contrato el dia del mes de
de

“LOS PADRES BIOLOGICOS?”

“LA MADRE SUSTITUTA”
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