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INTRODUCCION.

En las dltimas décadas se ha podido apreciar un gran avance tecnologico
en materia de genética, siendo en el @mbito de la medicina un gran logro, pero
que, en el ambito de la disciplina juridica ha provocado que dichos avances
meédicos no sean regulados por una norma juridica, teniendo como ejemplo la

gestacion subrogada.

Con los avances médico-cientificos, es posible manipular el espermatozoide
de un hombre y el évulo de una mujer para provocar la respectiva fecundacion,
ayudando a que puedan tener un hijo y asi, resolver un problema de salud que
sufre parte de la poblacién, llamada infertilidad.

Desde un inicio, las civilizaciones antiguas se han encargado en tratar y
resolver el problema de la infertilidad, dejando a su paso diversos tratamientos o
procedimientos en escritos antiguos.

Actualmente el INEGI (INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA Y
GEOGRAFIA), indica que en México existen 1.5 millones de parejas que padecen
infertilidad y menos del 50% acuden con un especialista para su respectivo
tratamiento.

Ahora bien, una de las instituciones juridicas méas afectadas con el avance
cientifico es la familia, trastocando uno de sus pilares base, siendo la filiacién
principalmente.

Antes de estos avances médicos, el hecho del parto presuponia que el hijo
de una mujer era evidentemente de ella, pero tal circunstancia ha quedado
superada, ya que ahora, se puede presentar el caso de que, en el procedimiento
para poder tener un hijo intervengan hasta tres mujeres; teniendo a la mujer que
aporto el material genético, la mujer que gestara el embrion y la mujer que quiere y
tiene la voluntad de ser madre. Ante esta circunstancia, ¢a quién de las tres
mujeres se le reputaria la maternidad? La mayoria de los Codigos Civiles
latinoamericanos, sin ser excepcién el nuestro, siguen la linea que la maternidad

sera de aquella mujer que dio a luz al nifio, situacién que considero desfavorable



para la pareja que por problemas de infertilidad no pueden concebir a su propio
hijo y que recurren a otra mujer para que esta pueda gestarlo.

Por lo tanto, la pareja tendra que recurrir a las técnicas de reproduccion
asistida, teniendo como posibilidad la gestacion subrogada. La gestacion
subrogada es una derivacion de las técnicas de reproduccion asistida,
procedimiento por el cual una mujer gestara un embrion previamente fecundado
por los gametos de una pareja en un laboratorio para que esta lleve el
procedimiento de gestacion y posteriormente entregue al nifio.

Esta figura juridica permitida en algunos paises, en otras prohibidas y en
otros aun no hay norma expresa, viene replantear lo que es la maternidad, a quien
se le reputara la maternidad, que filiacién habr& entre el hijo y las posibles madres
qgue intervengan en el acto, si conforme a la legislacion mexicana se podria
permitir tal acto o no, por ser ilicito e ir en contra del interés publico y las buenas
costumbres.

Ahora bien, la practica de la Gestacion Subrogada se ha venido realizando
desde 1989, ya que fue la primera vez donde una pareja norteamericana contrato
a una mujer del mismo origen para que fuera inseminada, llevara el embarazo y
entregara al hijo a la pareja. Pero asi mismo, fue el primer caso donde la persona
se neg6 a entregar al nifio por medio de esta practica de reproduccién asistida.

El principal argumento para regular y permitir la gestacién subrogada esta
basado en los derechos sexuales reproductivos, consagrados por primera vez en
el Programa de Accion de la Conferencia Internacional sobre poblacion vy
Desarrollo (Conferencia de El Cairo), en el capitulo VII, referente a los Derechos
Reproductivos y Salud Reproductiva, inciso A) Derechos Reproductivos y Salud
Reproductiva.

En los ultimos afios este método de ha venido realizando con mas frecuencia
en casi todo el mundo. En los paises Europeos esta prohibida como lo es en
Espafia o limitada como es el caso de Inglaterra. Asi mismo en México, sélo son
tres estados que ha decido regular la Gestacion Subrogada, Tabasco, Sinaloa y
Querétaro. Para el Cdodigo Civil de Querétaro esta practica es prohibida, en

Tabasco esta permitida, asi como en Sinaloa. La Ciudad de México, en su



momento existio la “Iniciativa con proyecto de decreto por el que se expide la Ley
de Maternidad Subrogada del Distrito Federal”, presentada el 26 de noviembre de
2009 en el Recinto Legislativo, suscrita por la diputada Maricela Contreras Julian,
pero tal iniciativa, cuestionada en su momento no prospero, teniendo un vacio
legislativo en la Ciudad de México.

La gestacion subrogada es un tema que implica gran polémica debido a las
consideraciones éticas, juridicas y sociales que se han vertido al respecto, ya que
si bien representa un avance genético en la medicina, lo cierto es que implica mas
gue un simple procedimiento por estar involucrado, un valor universal y humano,
que es la vida, concatenado a la libertad de procreacion pero que a su vez es el
Estado quien tiene el deber de establecer un control en el tema.

Si bien es cierto que se ha tratado de legislar en esta materia, se ha podido
apreciar que no sélo es cuestiéon de elaborar una ley que contenga elementos
sustanciales e importantes, sino de modificar y actualizar articulos del Codigo Civil
para el Distrito Federal que versen sobre el tema, como seria el caso de la
filiacion, o bien establecer un capitulo especial que hable exclusivamente de la
gestaciéon subrogada como lo en el Cédigo Civil del Estado de Tabasco o el
Cdbdigo Familiar del Esatdo de Sinaloa.

Con lo antes expuesto, es necesario estudiar, analizar y actualizar la figura
juridica de la filiacion replanteando la misma a la luz de la gestacion subrogada, ya
gue con base en ello se estara proponiendo tener una legislacion vanguardista en
el Distrito Federal, actualmente Ciudad de México.

Esta investigaciébn sera dividida en cuatro capitulos, quedando de la
siguiente manera: Capitulo | “De la filiacion”; Capitulo Il “De las Técnicas de
Reproduccion Asistida”; Capitulo Il “De la Gestacion Subrogada” y Capitulo 1V
“‘Regulacion de la Gestacion Subrogada en la Ciudad de Meéxico. Vacio
Legislativo”.

En el Capitulo I, se abordara el tema de la filiacion, analizando las diversas
definiciones que se han proporcionado en la doctrina juridica, asi como su

clasificacion, naturaleza juridica y los derechos derivados de la filiacién.



En el Capitulo Il, se hablara de las técnicas de reproduccion asistida, desde
sus antecedentes histéricos mas antiguos hasta la actualidad, asi como lo relativo
a la esterilidad e infertilidad, pasando a las diferentes definiciones de las técnicas
de reproduccién asistida, haciendo un estudio amplio en cuanto a las diferentes
técnicas que existen y su clasificacion.

En el Capitulo 1ll, se tocaré el tema de la Gestacion Subrogada, empezando
en definir a la maternidad, después se analizardn las diversas definiciones de la
gestacion subrogada, asi como sus diferentes denominaciones en la doctrina
juridica y su clasificacién, pasando a la determinacion de la filiacion, la
determinacién de la maternidad y que filiacién derivara de la gestacién subrogada,
concluyendo con la impugnacién de la maternidad.

En el Capitulo IV y ultimo del presente trabajo de investigacion, se hablara
de los argumentos a favor y en contra de la regulacion de la gestacion subrogada,
indicando que Estados de la Republica Mexicana esta regulada tal practica, asi
como su respectivo andlisis de dichas normas juridicas donde se regula, tocando
particularmente a la Ciudad de Meéxico y la Iniciativa de Ley de Gestacion
Subrogada que existi6 en su momento; concluyendo este apartado con
argumentos a favor de la regulacion y como se debe de regular tal practica,
estableciendo puntos esenciales que el legislador no debe omitir para la
regulacion de la gestacién subrogada, debido a que actualmente en la Ciudad de
México no existe una norma juridica que regule la gestacion subrogada, es decir,

hay un vacio lesgilativo.



CAPITULO |
DE LA FILIACION

1.1 Definicon de Filiacion.

La filiacibn es una de las instituciones juridicas de mayor relevancia y
trascendencia en el campo del Derecho Familiar. Es una de las notas del estado
de familia, la de mayor jerarquia dentro del parentesco y portadora de las mas
importantes consecuencias juridicas.

La filiacion encuentra su génesis en la procreacion, dando como
consecuencia derechos y obligaciones respecto del hijo con sus ascendientes
inmediatos y viceversa, es decir, sus progenitores o padres, asi nombrados por el
derecho.

La palabra filiacion proviene del vocablo latino filatio-onis, perteneciente a su
vez a la raiz latina filius, cuyo significado es hijo, indicando el sentido gramatical
de la palabra que es la procedencia de los hijos respecto a los padres.?

A lo largo de la historia, la doctrina juridica se ha esforzado en proporcionar
diferentes definiciones de la filiacion, dando cuenta de ello, definiciones
elementales, tradicionales, conservadoras y hasta las mas recientes y modernas,
provocando asi, que el concepto de filiacion no tenga una definicion universal.
Dado que es dificil encontrar una definicion exacta, mencionaré algunas de las
tantas definiciones que diversos juristas y doctrinarios han proporcionado, cabe
remarcar que dentro de las propias definiciones hay autores que parten de la
postura en donde la filiacion es un hecho meramente biologico o natural, un hecho
juridico, vinculo juridico, relacion juridica o incluso un estado juridico, de familia o
civil.

Empezare con las definiciones de doctrinarios como Julio Lopez del Carril,
Jorge Adolfo Mazzinghi y Raul Chavez Castillo, ya que su postura radica en que la

filiacibn es meramente un hecho biolégico o natural.

! Méndez Costa, Maria Josefa, La Filiacion, Santa Fe, Argentina, Rubinzal-Culzoni
Editores, 1986, p. 13.

2 Real Academia Espafiola, Diccionario de la Real Academia Espafiola de la
Lengua, 22° ed., Espafia, Espasa-Calpe, 2001, t. |, p. 1057.

1



Julio Lopez del Carril, establece a la filiacibn como “la relacion biolégica que
une a una persona con el padre que lo engendro y con la madre que lo alumbro.” 3

Asi mismo, indica que “el hecho bioldégico no esta regulado por el derecho,
lo que esta regulado son los efectos y consecuencias que produce la
procreacion”.?

Jorge Adolfo Mazzinghi, sefiala lo siguiente “la filiacion es la relacion que se
establece entre el hijo y las personas que han concurrido con sus propios aportes
genéticos a engendrar su vida”.®

A su vez, Raul Chavez Castillo, prescribe que “es la relaciéon que de hecho y
por razon natural existe entre el padre o la madre y su hijo. De donde se deriva
tratamiento segun se trate de hijos habidos en matrimonio o de hijos habidos fuera
de éI".°

Con las definiciones antes dichas, se proporciona una premisa basica, la
filiacion siempre va a derivar de un hecho meramente bioldgico, de decir, de la
fecundacién de un Ovulo a través de un espermatozoide. Siempre habra un
descendiente de un ascendiente determinado genéticamente hablando, aunque
juridicamente hablando no coincida, debido a que a raiz de la utilizacion de las
técnicas de reproduccion asistida y en caso particular de la gestacién subrogada.
Por ejemplo cuando el 6vulo de una mujer casada es fecundado por un donante
con el consentimiento de su conyuge y de ésta donacidbn nace una persona,
genéticamente hablando existira una relacion biolégica con el 6vulo de la mujer
casada, el espermatozoide del donante con respecto a la ser humano nacido,
producto de la gestacion subrogada, pero hablando juridicamente su papa seré el
conyuge de la mujer que aporto el 6vulo, porque éste sera el que sea reconocido

en la acta de nacimiento del menor.

% L6épez del Carril, Julio, Derecho de familia, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1984,
p. 416.

* Lépez del Carril, Julio, op.cit., p.416.

® Mazzinghi, Jorge Adolfo, Derecho de familia, 3* ed., Argentina, Abaco de Rodolfo
Depalma, 1995, t. IV, p. 35.

® Castillo Chavez, Raul, Derecho de familia y sucesiones, Curso de derecho civil
IV, México, Porrua, 2009, p. 75.



Ahora bien, pasemos a otra postura doctrinaria, donde se asume que la
filiacion es un hecho meramente juridico (hecho juridico en sentido amplio). Uno
de ellos es José Puig Brutau, proclama que la filiacién “es la relacion biolégica que
une a procreantes y procreados. Es un hecho natural pero también es una realidad
reconocida y regulada por el Derecho que presupone la determinacion de la
paternidad y maternidad”.’

Este autor aparte de que reconoce que la filiacion efectivamente proviene de
la procreacion humana, puntualiza de manera acertada que esta relacion filial
natural, inmediatamente trasciende al campo del derecho.

En otro orden de ideas, abordaré a los doctrinarios y juristas que por cierto,
son la mayoria, quienes indican que la filiacion es un vinculo juridico, relacién
juridica o situacion juridica, destacando a Planiol y Ripert, Rojina Villegas, Jean
Carbonnier, Eduardo Zannoni, Mauricio Mizrahi, Fausto Rico y Nora Lloveras.

En primer lugar estd la definicibn proporcionada por Marcel Planiol y

Georges Ripert, estableciendo que la filiacion:
“Es el lazo de descendencia que existe entre dos personas una de las cuales es el
padre o la madre de la otra. En el lenguaje corriente, la filiacion comprende toda la
serie de intermediarios que une determinada persona con tal o cual ancestro por
alejado que sea; pero en el lenguaje del derecho la palabra ha tomado un sentido
mucho mas estricto, y comprende exclusivamente la relacion inmediata del padre
o de la madre con el hijo”.2

La aportacion de Planiol y Ripert es que proporcionan una definicion en
sentido restringido y en sentido amplio. Son los primeros en incluir en su definicién
qgue la filiacion abarca a toda la linea recta de manera descendente (sentido
amplio).

Siguiendo este tenor de ideas, Rojina Villegas, indica que la palabra filiacion

tiene dos connotaciones “una amplisima, que comprende el vinculo juridico que

’ Puig Brutau, José, Derecho de familia, Derecho de Sucesiones, Compendio de
Derecho civil, Barcelona, Bosch Casa Editorial, 1990, Vol. IV, p. 125.

8 Planiol, Marcel y Ripert, Georges, Tratado practico de derecho civil francés,
traduc. de Maria Diaz Cruz, Cultural La Habana, 1939, t. Il, p. 577.



existe entre ascendientes y descendientes, sin limitacion de grado™ y en sentido
estricto, “la relacién de derecho que existe entre el progenitor y el hijo”.*°

Como se puede apreciar, este jurista, sigue plenamente a Planiol y Ripert, en
cuanto le da dos connotaciones, una en sentido amplio y otra en sentido estricto;
incluye la palabra “progenitor”, no distinguiendo entre padre y madre, ya que
ambas palabras (padre y madre) van implicitos en el mismo término.

Para Jean Carbonnier “es el vinculo juridico existente entre padre o madre y
el hijo”.**

Eduardo Zannoni, considera a la filiacion como “el conjunto de relaciones
juridicas que determinadas por la paternidad y la maternidad, vinculan a los
padres con los hijos dentro de la familia”.*?

Mauricio Luis Mizrahi, sostiene “la filiacion puede ser definida como el
vinculo legal que se entabla entre dos personas, calificadas por la ley como
“padre” o0 “madre”, en un extremo, e “hijo” o “hija”, en el otro”.*

Estos doctrinarios y juristas, al parecer dejan a un lado o se olvidan que la
filiacion nace de la procreacion como hecho natural, es decir la filiacion biolégica,
dando a entender que solo existira filiacion una vez que los descendientes sean
declarados hijos de sus ascendientes inmediatos, es decir, a través de una acta de
nacimiento propiamente dicha, produciendo asi, consecuencias juridicas. Antes de
gue suceda esto, no hay filiacién alguna, ya que sdlo lo limitan a la “relacién
juridica”.

Para Fausto Rico, Patricia Garza y Mischael Cohen, “la filiacion puede
definirse como la situacién juridica®® que existe entre las personas que son

consideradas por el Derecho como hijo y padre o hijo y madre”.*®

° Rojina Villegas, Rafael, Derecho civil mexicano, derecho de familia, 8* ed.,
México, Porraa, 1993, t. Il, p. 591.

19 Rojina Villegas, Rafael, op. cit., p. 591.

1 carbonnier, Jean, Derecho civil, trad. de Manuel Zorrilla Ruiz, Espafia, Porrda,
1961, vol. Il, p. 253.

12 7zannoni, Eduardo, Derecho civil, derecho de familia, 22 ed., Buenos Aires,
Astrea de Alfredo Ricardo Depalma, 1989, p.499.

13 Luis Mizrahi, Mauricio, Identidad filiatoria y pruebas biolégicas, Buenos Aires,
Astrea de Alfredo Ricardo Depalma, 2006, p. 5.



Por su parte Nora Lloveras sefala que, “La filiacién es el vinculo juridico que
nace de la relacién natural de la procreacién”.*®

Esta doctrinaria, agrega a su definicion que la filiacibn aparte de ser
reconocida por el derecho, es decir tener el vinculo juridico, estableciendo asi,
derechos y obligaciones, tanto para el padre, la madre y el hijo; tiene su origen en
la procreacion, siendo hasta cierto punto muy acertada su aseveracion.

Y Maria Monserrat Pérez Contreras, dice:

“la filiacion es el vinculo juridico que existe entre dos personas, en la que una
desciende de la otra, lo que puede darse como consecuencia de hechos
biolégicos y/o de actos juridicos. Se distingue entre filiacion legitima o matrimonial,
filiacion natural o extramatrimonial y filiacion legitimada o reconocimiento de
hijos”.*

Esta definiciéon, incluye mas elementos, indica que es un vinculo juridico
derivado de hechos biolégicos o bien, de actos juridicos y a su vez, distingue
diferentes clases de filiacion.

Por lo tanto, es la mas acertada y adecuada a la actualidad, ya que no deja
de lado que la filiacion tiene su génesis en la procreacién, pero a su vez, toca un
punto muy importante, el reconocimiento de hijos o la adopcion, e inclusive los

métodos de reproduccion asistida, donde podemos ubicar al acto juridico y que

14 El término situacién juridica es un conjunto de efectos y relaciones de Derecho
de duracion indefinida y delimitada por una circunstancia o serie de circunstancias.
La situacidén juridica se distingue de la relacién juridica por su contenido y
duracion. El contenido de la situacién juridica engloba un complejo de relaciones y
efectos de Derecho (deberes, derechos, obligaciones e impedimentos), mientras
que la relacién juridica es un vinculo de Derecho singular que une a dos partes y
gue soOlo constituye un derecho con su correlativa obligacién. Respecto a la
duracion, las relaciones y efectos de Derecho que integran la situacion juridica
tienen una temporalidad indefinida, que en ocasiones se prolonga por toda la vida
de los involucrados, e incluso llega a subsistir después de su muerte. Por el
contrario, la relacién juridica puede tener duracion definida o indefinida. Rico
Alvarez, Fausto et al., Derecho de familia, México, Porrta, 2013, p. 336.

15 bidem p. 336.

1 Lloveras, Nora, Patria potestad y filiacién, Buenos Aires, Astrea de Alfredo
Ricardo Depalma, 1986, p. 33.

17 Pérez Contreras, Maria Monserrat, Derecho de familia y sucesiones, México,
Cultura Juridica, México, Nostra Ediciones, 2010, p. 119.
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infiriendo en la relacion juridica entre progenitores e hijos, se les otorga derechos y
obligaciones a estos ultimos.

Otro sector de la doctrina, como Antonio Cicu, Puig Pefla y Maria Josefa
Méndez Costa, destacan que la filiacion es un estado juridico o de familia.

Antonio Cicu, indica que es “estado de familia porque es la posicion que el
individuo ocupa en la familia”.*® Asi mismo, india que “se basa en el hecho de la
procreacion del hijo por obra de quienes resultan legalmente sus padres.”*

Por su parte Puig Pefia, redacta que la filiacion es “aquel estado juridico que
la ley asigna a determinada persona, deducido de la relacibn natural de
procreacion que la liga con un tercero”.?°

Por otro lado, Maria Josefa Méndez Costa, escribe que “la filiacion es el
estado de familia que deriva directamente de la generacién para el generado”.*

Como se puede apreciar, estos tres doctrinarios, coinciden que es un estado
juridico o de familia, teniendo como base este concepto dentro de sus respectivas
definiciones, pero a su vez, reconocen que hay una relacion natural primaria,
llamada procreacion y que ésta su vez, trae consecuencias juridicas. Estas dltimas
tres definiciones son mas completas y acertadas hasta cierto punto, pero difiero
que es un estado de familia o juridico, ya que el “estado” es una de las
consecuencias juridicas de la filiacion, ya que al hijo le otorga una posicion o
estatus en una determinada familia, otorgandole derechos y obligaciones una vez
gue se haya reconocido a través del acta de nacimiento la calidad de hijo.

A su vez, en el ambito legal, el Cédigo Civil para el Distrito Federal, dicta lo
siguiente:

“Articulo 338.- La filiacion es la relacion que existe entre el padre o la madre y su

hijo, formando el ndcleo social primario de la familia; por lo tanto, no puede ser

18 Cicu, Antonio, El derecho de familia, trad. de Santiago Sentis Melendo, Buenos
Aires, Ediar, 1947, p. 350.

19 |bidem, p. 350.

% puig Pefia, Federico, “Compendio de derecho civil espafiol”, 3* ed., Madrid,
Ediciones Piramide, 1976, p. 7.

2l Méndez Costa, Marfa Josefa, Los principios juridicos en las relaciones de
familia, Santa Fe, Argentina, Rubinzal-Culzoni Editores, 1986, p. 79.
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materia de convenio entre partes, ni de transaccion, o sujetarse a compromiso en
arbitros.”

Como se puede apreciar, hay diferentes definiciones de filiacion, pero
muchas de ellas derivan de la etapa histérica en la que vivido el autor de las
mismas, depende de su realidad, de la situacién social en la que esta viviendo en
ese momento. A su vez, el derecho tiene que actualizarse de manera constante
ante los avances cientificos que se dan dia a dia para que las normas juridicas no
sean obsoletas y realmente prevean las conductas pertinentes.

Por lo consiguiente, puedo concluir considero que la filiacion es una situacion
juridica entre una persona denominada hijo y por otras denominadas padres,
deducido de un hecho biol6gico y/o de un acto juridico.

A continuacion, abordare la naturaleza juridica de la filiacion, que como se
pudo apreciar en las diferentes definiciones proporcionadas por los doctrinarios
que hacen referencia a hechos y actos juridicos, asi como de estado juridico o de

familia.

1.2 Naturaleza Juridica.
1.2.1 Hecho juridico.

Existen dos corrientes juridico-doctrinarias que explican al hecho juridico en
sentido estricto y al acto juridico como especie del hecho juridico en sentido
amplio. Estas corrientes juridico-doctrinarias, se les conoce como la teoria
francesay la teoria alemana.

Pero para los fines del presente trabajo, abordare al hecho juridico partiendo
exclusivamente de la teoria francesa, ya que el Cddigo Civil para el Distrito
Federal practicamente sigue la estructura del Cédigo Napoledén, hablando de
hecho juridico en sentido estricto y al acto juridico como especie del hecho juridico
en sentido amplio

Ahora bien, la doctrina francesa habla de hechos juridicos, comprendiendo

todos aquellos acontecimientos naturales o del hombre que originan



consecuencias de derecho® (hecho juridico en sentido amplio). A su vez, el hecho
juridico en sentido amplio se divide en hecho juridico en sentido estricto y acto
juridico.

“Considera que hay hecho juridico cuando por un acontecimiento natural o por un
hecho del hombre, en el que no interviene la intencion de originar consecuencias
de derecho, se originan, no obstante estas. Por otra parte, estima que hay acto
juridico, en aquellos hechos voluntarios ejecutados con la intencion de realizar
consecuencias de derecho, y lo define como una manifestacion de la voluntad
que se hace con la intencién de originarlas”.

Asi al hablar de filiacion, en su clase de filiacion matrimonial vy
extramatrimonial, se indica que es un hecho juridico en estricto sentido, ya que la
filiacion proviene de la procreacion y en su caso del nacimiento de una persona 'y
por lo tanto, independientemente de la voluntad de los progenitores, produce
consecuencias juridicas.

Cuando se hable de filiacion adoptiva e incluso de filiacion deducida de
meétodos de reproduccion asistida, se puede decir que es un acto juridico, en virtud
de que en ambos hay una manifestacion de la voluntad, ya sea para adoptar a
una persona o para el tratamiento de métodos de reproduccion asistida, teniendo
como consecuencias juridicas pertinentes, como lo indica el articulo 293 del

Cadigo Civil para el Distrito Federal.

1.2.2 Estado Juridico, Civil o de Familia.
Generalmente se considera en la doctrina que el estado (civil o politico) de
una persona consiste en la situacion juridica concreta que guarda en relacion con

la familia y con el Estado o la Nacién.?* En el estado de la persona lleva el nombre

%2 Rojina Villegas, Rafael, Derecho civil mexicano, Introduccién y personas, 132
ed., México, Porrda, 2007, t. |, p. 325.

23 |bidem, p. 325-326.

24 Rojina Villegas, Rafael, op. cit., p. 453.



de estado civil o de familia y se descompone en las distintas calidades de hijo,
padre, esposo, pariente por consanguinidad, por afinidad o por adopcién.?

A su vez, Galindo Garfias, indica que la filiacion “constituye un estado
juridico. El estado juridico consiste en una situacion permanente de la naturaleza o
del hombre que el Derecho toma en cuenta para atribuirle multiples consecuencias
que se traducen en derechos, obligaciones o sanciones que se estan renovando
continuamente”.?

Por lo consiguiente, se puede decir que el estado civil es el conjunto de
cualidades constitutivas que distinguen a una persona fisica en la sociedad y en la
familia.

Entonces, la filiacion otorga un estado juridico, civil o familiar, en relacion con
las personas que tengan el caracter de padres, es decir el de hijo, por lo

consiguiente es una de las consecuencias de la filiacion.

1.2.3 Institucion Juridica.

La filiacibn es una institucién juridica, pues se regula en una unidad
sistematica de reglas de derecho que tienen la misma naturaleza y finalidad, es
decir, crear un estado permanente de vida que sera la fuente de una gran variedad
de relaciones juridicas, cuyo origen se encuentran en el impulso de la vida
humana;?’ estas relaciones juridicas pueden ser la patria potestad, los alimentos,
la sucesion hereditaria, nacionalidad y demas, que a su vez esto se puede asumir

como efectos o consecuencias de la filiacion.

%5 Se llama “estado” de una persona (status o conditio) a determinadas cualidades
gue la ley toma en consideracién para atribuirles ciertos efectos juridicos. Designar
el estado de una persona, es calificarla, precisando el punto de vista bajo el cual
se considera. Rigurosamente, a toda cualidad que produzca efectos de derecho
puede darse el nombre de estado. PLANIOL, Marcel, Tratado elemental de
derecho civil, traduc. José M. Cajica, Jr.,, Pueblas, Pue., T. relativo a la
Introduccion, Familia, Matrimonio, México, 1981, p. 214.

%0 Galindo Garfias, Ignacio, Derecho civil, Primer curso, Parte general. Personas.
Familia, 12% ed., México, Porrta, 1993, p. 619.

%" Lépez Faugier, Concepcion Irene, La Prueba Cientifica de la Filiacién, México,
Porraa, 2005, p 106.




1.3 Clasificacion de la Filiacion.

La filiacion ha pasado por una diversidad de clasificaciones. La mas comun
es filiacion legitima, natural y civil; la primera se debe a la procreacion dentro del
matrimonio, la segunda a la procreacion extramatrimonial y la tercera a la
adopcion.

En el presente trabajo de investigacion, clasificare a la filiacion dividiéndola
en biologica y juridica o legal. La primera no tendra mayor problema, pero la
segunda la subdividiré en matrimonial, extramatrimonial, adoptiva y deducida de
meétodos de reproduccion asistida. La justificacion de la postura que asumo, es
debido a que la filiacién legal encuentra su premisa en virtud de que debe
encontrarse legalizado y legitimado en un ordenamiento juridico positivo,
incidiendo que la ley antepondra quienes seran los padres y quienes los hijos, a
través de los supuestos juridicos normativos.

“Asi en ocasiones, la filiacion bioldgica es diferente a la filiacion legal, pues
la primera deriva del hecho natural de la procreacién, mientras la segunda deriva
del vinculo juridico que liga a quienes ante la ley son padres y madres e hijos e
hijas. Entonces, la filiaciébn natural siempre va a existir, porque necesariamente
todos los seres humanos somos el resultado de la unidn sexual entre un hombre y
una mujer, aun cuando éstos fuesen desconocidos. Sin embargo, la filiacion legal

sélo existe en los casos previstos por la ley”.?®

1.3.1 Filiacion Bioldgica.

La filiacién biol6gica parte de la postura, como bien es cierto de un hecho
meramente natural, un acontecimiento intrinseco de cualquier ser vivo, que es la
reproduccion sexual, dando como consecuencia la procreacién del ser humano.
Esta filiacion siempre va existir, da una de las notas importantes de la vida misma
que es la procreacion del humano. A su vez, esta filiacion biologica, se da
independientemente si hay o no matrimonio, existe y subsiste por el simple hecho

de la reproduccién humana.

8 | 6pez Faugier, Concepcién Irene, op. cit., p 93.
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Como bien lo indica Cicu, “el vinculo bioldgico es el elemento natural,

primario e indispensable para poder hablar del concepto juridico de la filiacion”.®

1.3.2 Filiacion Legal.
La filiacion legal es el vinculo juridico que la ley establece a través de
diversas figuras juridicas respecto del hijo con su padre o madre.
Como bien indica Fausto Rico “desde el punto de vista juridico la filiacion es
la situacion existente entre quienes son considerados por el Derecho como hijo y
padre y/o madre”.*°
Las figuras juridicas que establece la ley para determinar la “filiacion legal”
son matrimoniales, extramatrimoniales, adoptivas y por conducto de métodos de

reproduccion asistida.

a) Filiacion Matrimonial.

La filiacion matrimonial deriva propiamente de los hijos nacidos dentro del
vinculo matrimonial. EI Matrimonio es el acuerdo de voluntades para realizar la
comunidad de vida o como lo define el articulo 146 del Codigo Civil para el Distrito
Federal, “es la union libre de dos personas para realizar la comunidad de vida, en
donde ambos se procuran respeto, igualdad y ayuda mutua”.

Para la existencia de la filiacion juridica matrimonial, es necesario que se den
los siguientes supuestos: a) Matrimonio valido o putativo de los cényuges; b)
Nacimiento del descendiente durante el matrimonio; c) Que el descendiente haya
sido concebido por la conyuge con el marido de esta.

Un matrimonio es valido cuando no recaiga en los supuestos del articulo 235
del mismo ordenamiento juridico que a la letra dice:

“Son causas de nulidad de un matrimonio:

29 6pez Faugier, Concepcién Irene, en Sanchez Barroso, José Antonio (coord.),

Cien afios de derecho civil en méxico 1910-2010, Conferencias en Homenaje a la

Universidad Nacional Autébnoma de México por su Centenario, Colegio de

Profesores de Derecho Civil de la Facultad de Derecho de la UNAM, s.e., 2011,
144,

& Rico Alvarez, Fausto et al., op. cit., p. 338.

11



I. El error acerca de la persona con quien se contrae, cuando entendiendo un
conyuge celebrar matrimonio con persona determinada, lo contrae con otra;

. Que el matrimonio se haya celebrado concurriendo algunos de los
impedimentos enumerados en el articulo 156; siempre que no haya sido
dispensado en los casos que asi proceda; y

Ill. Que se haya celebrado en contravencién a lo dispuesto en los articulos 97, 98,
100, 102y 103.”

A su vez, un matrimonio es putativo, cuando “ha sido celebrado de buena fe
por ambos contrayentes o por al menos alguno de ellos, supone que en el
momento de la celebracién del mismo, los cényuges ignoraban la existencia de
algun impedimento dirimente o de otro evento a €l equiparado en los efectos, el
cual da lugar a su invalidez”.®*

Ahora, bien, la ley siempre ha atribuido a todas las mujeres la maternidad de
los hijos que daban a luz, ya que imperaba el principio “mater semper certa est” ---
la madre siempre es cierta. --- Esto concluye, que “el parto constituye el hecho
que, probado atribuye ipso iure la maternidad...”.3* Pero a su vez, la maternidad
supone dos elementos: uno, el hecho del parto; y otro, la identificacion entre el ser
que se da a la luz en el parto y el que después pretende serlo.*

Por lo consiguiente, cuando se trata de determinar la paternidad, nos
basamos en la presuncion “pater is est quem justae nuptiae demostrant”, maxima
romana que significa “padre es el que demuestran las justas nupcias”. Tal
presuncion se basa en dos supuestos:

1.- La fidelidad de la esposa, consistente en no tener relaciones sexuales con
otros hombres, sino sélo con su marido.
2.- La aptitud del esposo para engendrar.?

Para concluir, este inciso, la filiacion matrimonial se basa en el acto juridico

llamado matrimonio; la maternidad siempre sera prueba directa a reserva de

31 Citado por Lépez Faugier, Irene, op cit., p. 115.

32 zannoni, Eduardo, Derecho de familia, 22 ed., Buenos Aires, Astrea de Alfredo
Ricardo Depalma, 1989, t. II, p. 295.

% Rojina Villegas, Rafael, op. cit., p. 600.

% Baqueiro Rojas, Edgar; Buenrostro Baéz, Rosalia, Derecho de familia vy
sucesiones, México, Oxford, 2002, p. 238.
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algunos métodos de reproduccion asistida o de la propia maternidad subrogada y
la paternidad era un hecho imposible de probar y sélo se quedaba en una
presuncion, pero ahora con los avances meédicos, es posible probar la filiacion

paterna a través de la prueba de ADN.

b) Filiacion Extramatrimonial.

Es el vinculo juridico del descendiente respecto de su padre o madre, no
unidos en matrimonio. O bien, es el vinculo juridico que existe entre los
progenitores y el hijo nacido fuera del lazo matrimonial.>®

Este tipo de filiacién se consideré en dos formas: a).- Una relacién juridica
licita que producia determinadamente consecuencias, si los progenitores del
descendiente pudieron legalmente celebrar matrimonio por no existir ninguin
impedimento; y b).- Una relacién ilicita, si los progenitores estaban legalmente
impedidos para celebrarlo por virtud del parentesco, la existencia de un
matrimonio anterior respecto de alguno de ellos o de ambos, u otra causa
igualmente grave.*®

La filiacion extramatrimonial por excelencia se da por concubinato. El
concubinato es la relacion juridica que da entre dos personas que desean estar en
una comunidad de vida, sin estar a unidos juridicamente por el vinculo
matrimonial. Para ello, deben cumplir con determinados requisitos mencionados
en el siguiente articulo:

“Articulo 291 Bis.- Las concubinas y los concubinos tienen derechos y
obligaciones reciprocos, siempre que sin impedimentos legales para contraer
matrimonio, han vivido en comun en forma constante y permanente por un periodo
minimo de dos afios que precedan inmediatamente a la generacién de derechos y

obligaciones a los que alude este capitulo.

% De La Mata Pizafia, Felipe y Garzén Jiménez, Roberto, Derecho familiar,
México, Porraa, 2004, p. 253.

% Citado por Lépez Faugier, Irene, op. cit., p. 124. Cfr. José Castan Tobefias, op.
Cit., p. 16; Felipe Clemente de Diego, op. cit., pp. 358 y380.
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No es necesario el transcurso del periodo mencionado cuando, reunidos los
demas requisitos, tengan un hijo en comun.

Si con una misma persona se establecen varias uniones del tipo antes
descrito, en ninguna se reputara concubinato. Quien haya actuado de buena fe
podra demandar del otro, una indemnizacion por dafios y perjuicios.

Los Jueces del Registro Civil podran recibir declaraciones con relacion a
existencia o cesacién de concubinato, existencia o cesacion de cohabitacién y
otros hechos relativos a relaciones de pareja que no constituyan modificaciones al
estado civil, y que las personas deseen hacer constar, ante el referido Juez del
Registro Civil.

Los Jueces del Registro Civil haran constar por escrito y en los formatos que
al efecto se aprueben, las declaraciones emitidas por las personas que acudan a
formular las mismas. Estos formatos seran conservados por la Direccion General
del Registro Civil, y se podran expedir constancias de las mismas, las cuales sélo
acreditan el hecho de la comparecencia y de haber emitido las declaraciones en
ella contenidas. Las constancias emitidas por la Direccion General del Registro
Civil en los términos del presente articulo no constituyen modificacion del estado
civil de las personas, circunstancia que se asentara en los formatos respectivos.

En caso de que, mediante las declaraciones se pretenda hacer constar
actos que pudieran constituir un ilicito o una modificacion al estado civil de las
personas, el Juez del Registro Civil podra negar el servicio, fundando y motivando
su negativa.”

Del articulo antes transcrito se observa que para estar en concubinato se
necesita no estar impedidos para contraer nupcias; vivir en comdn en forma
constante y permanente por un periodo minimo de dos afios o bien, tener un hijo
en comun. Asi mismo, el 31 de octubre del 2014, se reformo el citado articulo,
donde se establece que “el concubinato” se puede acreditar a través de una
declaracion de existencia o cesacion de concubinato, existencia o cesacion de
cohabitacion y demas hechos relativos a relaciones de pareja; esta declaracion la
recibira el Juez del Registro Civil, sin que constituya alguna modificacion al estado

civil, es decir, a pesar de que estas personas tengan un documento expedido por
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la Direccion General del Registro Civil donde se declare el concubinato, no sera
constitutivo para crear un nuevo estado civil, seguiran siendo solteros hasta que
no contraigan matrimonio alguno. A su vez, esté documento donde se declara el
concubinato, es una prueba directa ante cualquier tipo de juicio, ya que los medios
de prueba antes de la reforma eran indirectos, entonces la acreditacion del
concubinato podria ser objetada. Y una de las consecuencias significativas de esta
reforma es que cuando un hijo nazca fuera de un vinculo matrimonial pero los
padres viven en concubinato, se pueda acreditar que el recién nacido fue producto
de una relacion en concubinato.

A su vez, el articulo 383 del Codigo Civil para el Distrito Federal, prescribe
gue se presume hijo del concubino y de la concubina:
“l. Los nacidos dentro del concubinato;
II. Los nacidos dentro de los trescientos dias siguientes en que cesé la vida comun
entre el concubinario y la concubina”.

Aparte del concubinato existe otra manera mas de filiacion extramatrimonial y
es el reconocimiento de un hijo.

Rojina Villegas, lo define como “un acto juridico unilateral o plurilateral,
solemne, irrevocable, por virtud del cual se asumen, por aquel que reconoce y en
favor del reconocido, todos los derechos y obligaciones que atribuye la filiacion”. *

Diego H. Zavala, indica que es “un acto juridico, fundamentalmente individual,
solemne, irrevocable, por el cual una persona declara su paternidad o maternidad,
sobre otra, fuera de matrimonio”.*®

El reconocimiento de hijo es forzoso para todos los progenitores,
independientemente de su estado matrimonial, esto de conformidad con el
siguiente articulo del Codigo Civil para el Distrito Federal:

“Articulo 60.- El padre y la madre estan obligados a reconocer a sus hijos”.
Asi mismo, siguiendo al mismo ordenamiento juridico antes mencionado en

Capitulo 1V, denominado “Del reconocimiento de hijos”, prescribe lo siguiente:

3" Rojina Villegas, Rafael, op. cit., p. 435.
% Zzavala Pérez, Diego H. Derecho de familia, 3° ed., México, PorrGa, 2011, p.
260.
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“Articulo 360.- La filiacion también se establece por el reconocimiento de padre,
madre o0 ambos o por una sentencia ejecutoriada que la asi lo declare”.
De acuerdo con la opinion de Josserand, citado por Galindo Garfias:

‘el reconocimiento presenta los siguientes caracteres: 1° declarativo, 2°
personalisimo, 3° individual, 4° irrevocable, 5° solemne. 1° Es declarativo, porque
no modifica ninguna situacion que ya existia antes. 2° Es un acto personalisimo,
porque no puede provenir sino de los progenitores de la persona de cuya filiacion
se trate. 3° Se dice del reconocimiento que es individual, porque sélo produce
efectos respecto del padre o de la madre que ha reconocido y no respecto del otro
progenitor. 4° Es irrevocable, porque establecido el estado de la persona de cuya
filiacion se trata, no puede depender de la voluntad de quien ha realizado el
reconocimiento. 5° El reconocimiento debera hacerse necesariamente de alguno
de los modos siguientes: en la partida de nacimiento ante el Juez del Registro
Civil; por acta especial ante el mismo juez; por escritura publica, por testamento;

por confesién judicial directa y expresa”.®

c) Filiacion Adoptiva.

Para empezar a hablar de la filiacion adoptiva, es importante mencionar
brevemente que es la adopcién. Etimoldgicamente proviene del latin adoptare,
cuyo significado es recibir como hijo, con los requisitos y solemnidades que
establecen las leyes, al que no lo es naturalmente.*

Baqueiro Rojas, dice, “...en términos generales puede plantearse la adopcion
como una ficcién legal cuyo propésito es suplir los vinculos bioldgicos de la
filiacion, creando un parentesco cuya fuente es la norma juridica”.**

La adopcion constituye una institucidon juridica que crea una relacion de

filiacion entre dos personas que carecen de vinculo consanguineo (de progenitor e

% Galindo Garfias, Ignacio, op. cit., p. 643.

%0 Real Academia Espafiola, Diccionario de la Real Academia Espafiola de la
Lengua, 22° ed., Espafia, Espasa-Calpe, 2001, t. |, p. 48.

“! Baqueiro Rojas Edgar y Buenrostro Baez, Derecho de familia, 2° ed., Coleccién
de textos universitarios, México, Oxford, 2011 p. 248.
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hijo). La adopcion es la tercera fuente de parentesco, ya que su finalidad consiste
en establecer un parentesco similar o igual al consanguineo. En esta clase de
parentesco no existe vinculo bioldgico, de hecho su Unico sustento es la norma
juridica.

Actualmente en el Codigo Civil para el Distrito Federal, sélo existe la
adopcién plena segun lo establecido en el articulo 395 del mismo ordenamiento,
equiparando un hijo adoptado a uno consanguineo para todos los efectos legales
gue haya lugar. El adoptado tiene en la familia del o los adoptantes los mismos
derechos, deberes y obligaciones de un hijo consanguineo. La adopcion plena es
irrevocable.

Lo mencionado en el parrafo anterior tiene su fundamento juridico con los
dos siguientes articulos ubicados que en el Capitulo V, llamada “De la adopcion”
en la seccién primera del Codigo Civil para el Distrito Federal:

“Articulo 390. La adopcién es el acto juridico por el cual el Juez de lo Familiar
constituye de una manera irrevocable una relacién de filiacién entre el adoptante y
el adoptado, al mismo tiempo que establece un parentesco consanguineo entre el
adoptado y la familia del adoptante y entre éste y los descendientes del adoptado.
Es un derecho del menor, de naturaleza restitutiva, que le garantiza vivir, crecer y
desarrollarse de manera integra, en el seno de una familia.”

“Articulo 395. La adopcion produce los efectos juridicos siguientes: I. Constitucion
plena e irrevocable entre adoptado y adoptante de todos los derechos y
obligaciones inherentes entre padre e hijos consanguineos; Il. Constitucién del
parentesco consanguineo en los términos del articulo 293 de este Cddigo; Il
Obligacién de proporcionar al adoptado un nombre y apellidos de los adoptantes,
salvo que por circunstancias especificas y a juicio del Juez se estime
inconveniente; y IV. Extincion de la filiacion entre el adoptado y sus progenitores y
el parentesco con la familia de éstos, salvo los impedimentos de matrimonio. En el
supuesto de que el adoptante esté casado o tenga una relaciébn de concubinato
con alguno de los progenitores del adoptado, no se extinguiran los derechos,
obligaciones y demas consecuencias juridicas que resulten de la filiacién

consanguinea.”
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En este orden de ideas, se puede inferir, que la filiacién adoptiva es el vinculo
juridico generado por disposicién de ley, entre adoptante y adoptado, y éste a su
vez, con los familiares del primero. Asi mismo, genera los mismos derechos y

obligaciones como si fuese hijo consanguineo o derivado de la filiacion biolégica.

d) Filiacion Deducida de Métodos de Reproduccién Humana Asistida.

La filiacion proveniente del uso de meétodos de reproduccion asistida,
identificada como filiacion artificial, por regla general, tiene su origen en el acuerdo
de voluntades entre quienes se someten a este tipo de técnicas para tener
descendencia. En la actualidad, las modernas conquistas genéticas y bioldgicas
ponen al alcance de los matrimonios infecundos estos recursos, incluso de
personas solas, todo ello, bajo el fundamento de los derechos reproductivos y
sexuales.

El Cddigo Civil para el Distrito Federal, no cuenta con un apartado especifico
donde hable de los hijos nacidos a través de los métodos de reproduccion asistida,
pero el articulo 293 del citado cddigo, indica que también se da parentesco por
consanguinidad, entre el hijo producto de reproduccidn asistida y el hombre y la
mujer, 0 sOlo ésta, que haya procurado el nacimiento para atribuirse el caracter de
progenitores o progenitora. Por lo consiguiente el hijo nacido a través de estas
técnicas tiene los mismos derechos y obligaciones de hijo que naturalmente
descienda de un tronco comun. Estos derechos los mencionaremos en el siguiente

subtema.

1.4 Derechos derivados de la Filiacion.

Los efectos de la filiacion son los mismos, tanto para los hijos concebidos por
unién matrimonial, extramatrimonial, adoptivos y los nacidos por métodos de
reproduccion asistida.

El articulo 338 Bis del Cddigo Civil para el Distrito Federal, dispone lo
siguiente: “la ley no establece distincion alguna entre los derechos derivados de la
filiacion, cualquiera que sea su origen”.

Los hijos tienen los siguientes derechos:
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a) Llevar el apellido de sus progenitores.
El articulo 58 del Cdodigo Civil para el Distrito Federal, indica lo siguiente:
“El acta de nacimiento contendra el dia, la hora y el lugar del nacimiento, el sexo
del presentado, el nombre o nombres propios y los apellidos paterno y materno
qgue le correspondan; asimismo, en su caso, la razon de si el registrado se ha
presentado vivo o muerto y la impresion digital del mismo. Si se desconoce el
nombre de los padres, el Juez del Registro Civil le pondra el nombre y apellidos,
haciendo constar esta circunstancia en el acta”.

Ahora bien, los apellidos forman parte del nombre, que es un atributo de la
personalidad y desde un punto de vista gramatical el nombre es “el vocablo que
sirve para designar a las personas o a las cosas, distinguiéndolas de las demas de
su especie”.*?

El nombre de cualquier persona fisica esta construido por un conjunto de
palabras, compuesta por el nombre propio o de pila y los apellidos, paterno-
materno o también llamado nombre patronimico. Lo importante a resaltar del
nombre es el patronimico, ya que este le da un sentido de pertenecia respecto a
una familia en concreto, como bien lo explica Rojina Villegas:

“el nombre patronimico pertenece a una familia y, por lo tanto, no esta referido a la
existencia de un individuo. Desde este punto de vista podria tratarse de un
derecho que sobrevive a la persona, pero esta supervivencia no esta en funcién
de la misma, sino de la familia, por cuanto que esta existe como entidad o grupo

independiente de la vida de sus miembros”.**

b) A percibir alimentos por sus padres.
La palabra “alimentos” proviene del latin alimentum, que se asocia a la figura de

comida, sustento, dicese también de la asistencia que se da para el sustento.*

“2 Galindo Garfias, Ignacio, “Derecho civil, primer curso”, 132 ed., México, Porr(a,
1994, p. 361.

*3 Rojina Villegas, Rafael, Compendio de Derecho civil I, Introduccién, personas y
familia, 392 ed., México, Porraa, 2008, p. 197.

“ Instituto de Investigaciones Juridicas, Nuevo diccionario juridico mexicano,
México, UNAM-Porrua, 1998, p. 163.
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Gutiérrez y Gonzalez, los define como “los elementos que una persona
requiere para su subsistencia, desarrollo moral, fisico y mental, y para su vida
dentro de la comunidad que habita”.*

Hay dos elementos esenciales en la figura de los alimentos: el primero es el
“acreedor alimentario”, es decir, aquella persona que legalmente tiene derecho a
recibir los alimentos o que compruebe la necesidad real de recibirlos y la segunda
es el “deudor alimentario”, el cual tiene la obligacion de cubrirlos de acuerdo a sus
posibilidades econdmicas, ya sea en dinero o en especie.

El Cdadigo Civil para el Distrito Federal sefiala:

“Articulo 303. Los padres estan obligados a dar alimentos a sus hijos. A falta o por
imposibilidad de los padres, la obligacién recae en los deméas ascendientes por
ambas lineas que estuvieren mas proximos en grado.”

La institucion de la familia organiza un derecho-deber reciproco y fija limites
que se extienden mas alla de padre-madre-hijo a los ascendientes y hermanos.*®

Los alimentos comprenden lo que dicta el Cédigo Civil para el Distrito Federal
como a continuacion se indica:

“Articulo 308.- Los alimentos comprenden: I. La comida, el vestido, la habitacién,
la atencién médica, la hospitalaria y en su caso, los gastos de embarazo y parto;
Il. Respecto de los menores, ademas, los gastos para su educacién y para
proporcionarles oficio, arte o profesion adecuados a sus circunstancias
personales; Ill. Con relacion a las personas con algun tipo de discapacidad o
declarados en estado de interdiccién, lo necesario para lograr, en lo posible, su
habilitacién o rehabilitacion y su desarrollo; y IV. Por lo que hace a los adultos
mayores que carezcan de capacidad econdémica, ademas de todo lo necesario
para su atencién geriatrica, se procurara que los alimentos se les proporcionen,

integrandolos a la familia.”

4> Gutiérrez y Gonzéalez, Ernesto, Derecho para la familia, 22. ed., México, Porria,
2011, p. 446.

6 Méndez Costa, Marfa Josefa, La filiacion, Argentina, Rubinzal-Culzoni, 1986, p.
94.
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También comprenden los gastos funerarios que cause la muerte del acreedor
alimentista por aquellos que hubieran tenido la obligacion de alimentarlo en vida,
conforme al respectivo articulo 1909 del Codigo Civil para el Distrito Federal.

A su vez, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, ha ido mas alla,
indicando que la obligacion de proporcionar alimentos no se extingue,
necesariamente, cuando el acreedor alimentario (sujeto a percibir alimentos)
alcanza la mayoria de edad y exista disparidad entre ésta y el grado escolar que
cursa, como a continuacion se indica:

“ALIMENTOS. LA OBLIGACION DE PROPORCIONARLOS NO SE EXTINGUE,
NECESARIAMENTE, CUANDO EL ACREEDOR ALIMENTARIO ALCANZA LA
MAYORIA DE EDAD Y EXISTE DISPARIDAD ENTRE ESTA Y EL GRADO
ESCOLAR QUE CURSA.

Considerando que el sentido de la institucion alimentaria consiste en garantizar a
los acreedores la posibilidad de atravesar una etapa econémicamente inactiva en
la que se alleguen de los recursos necesarios que les dardn una base para
desarrollar sus planes de vida, lo que les permitirA acceder a un nivel de vida
adecuado y digno, y que el principio de proporcionalidad rige en tal institucion,
puede concluirse que la obligacion de proporcionar alimentos no se extingue,
necesariamente, cuando el acreedor alcanza la mayoria de edad y hay disparidad
entre ésta y el grado escolar que cursa debido a su falta de aplicacién al estudio,
ya que el juez debe valorar las razones que hayan dado motivo a ésta, porque
pueden resultar ajenas a su voluntad (como el estado de salud y causas
materiales, familiares o econémicas). En esas condiciones, si la necesidad del
acreedor alimentista atiende a la de realizar estudios y éste no se aplica a ello, es
claro que la obligacion alimentaria resulta desproporcional, pues el estado de
necesidad no se actualiza. Por tanto, a fin de determinar si el estado de necesidad
sigue vigente, se consideraran las razones por las que el acreedor no se aplic6 al

estudio, por lo que el juzgador tendréa que valorar cada caso en particular”.*’

47 Tesis 1. LXIX/2016, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima
época, T. |., marzo de 2016, p. 3.
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c) A ser educados por sus padres.

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, eleva a rango
constitucional el derecho humano a la educacion, tal como a continuacion se
indica:
“‘Articulo 30. Toda persona tiene derecho a recibir educacién. El Estado -
Federacion, Estados, Ciudad de México y Municipios-, impartira educacion
preescolar, primaria, secundaria y media superior. La educacion preescolar,
primaria y secundaria conforman la educacidén basica; ésta y la media superior
seran obligatorias.
La educacion que imparta el Estado tenderd a desarrollar arménicamente, todas
las facultades del ser humano y fomentara en él, a la vez, el amor a la Patria, el
respeto a los derechos humanos y la conciencia de la solidaridad internacional, en
la independencia y en la justicia.”

A su vez, en el articulo 31 del mismo ordenamiento, se establece a la
educacion como una obligacion de los mexicanos:
“Articulo 31. Son obligaciones de los mexicanos: |. Hacer que sus hijos o pupilos
concurran a las escuelas publicas o privadas, para obtener la educacién
preescolar, primaria, secundaria, media superior y reciban la militar, en los
términos que establezca la ley”.

Asi mismo, el derecho a la educacion es un derecho humano, encontrandose
estipulado en “La Declaracion Universal de Derechos Humanos que dice lo
siguiente:

“Articulo 26

1. Toda persona tiene derecho a la educacion. La educacion debe ser gratuita,
al menos en lo concerniente a la instruccién elemental y fundamental. La
instruccion elemental sera obligatoria. La instruccion técnica y profesional
habra de ser generalizada; el acceso a los estudios superiores sera igual
para todos, en funcién de los méritos respectivos.

2. La educacién tendra por objeto el pleno desarrollo de la personalidad
humana y el fortalecimiento del respeto a los derechos humanos y a las

libertades fundamentales; favorecera la comprension, la tolerancia y la
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amistad entre todas las naciones y todos los grupos étnicos o religiosos, y
promovera el desarrollo de las actividades de las Naciones Unidas para el
mantenimiento de la paz.

3. Los padres tendran derecho preferente a escoger el tipo de educacion que

habra de darse a sus hijos”.

d) A ser heredero en la sucesion legitima.
Derecho a suceder a sus padres cualquiera sea la caracteristica del vinculo que
los une con ellos, resulta de la igualdad de status filiae (estado de familia), que
ostentan los hijos respecto de sus respectivos padres.*®

Asi mismo, el Cdadigo Civil para el Distrito Federal, indica quienes tienen
derecho a heredar dentro de una sucesion legitima.
“‘Articulo 1602. Tienen derecho a heredar por sucesidon legitima: 1. Los
descendientes, cényuges, ascendientes, parientes colaterales dentro del cuarto
grado y la concubina o el concubinario, si se satisfacen en este caso los requisitos
senalados por el articulo 1635.”
“Articulo 1612. El adoptado hereda como un hijo, pero en la adopcién simple no

hay derecho de sucesion entre el adoptado y los parientes del adoptante.”

e) A unanacionalidad.
En las legislaciones donde los paises se rigen por el ius sanguinis (derecho de
sangre) para determinar la nacionalidad de sus subditos, preven tanto la de los
hijos matrimoniales como la de los extramatrimoniales.*®

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos prescribe lo
siguiente:
“Articulo 30. La nacionalidad mexicana se adquiere por nacimiento o por
naturalizacion. A) Son mexicanos por nacimiento: I. Los que nazcan en territorio
de la Republica, sea cual fuere la nacionalidad de sus padres. Il. Los que nazcan

en el extranjero, hijos de padres mexicanos nacidos en territorio nacional, de

“8 Méndez Costa, Maria Josefa, op. cit., p. 95
“9 Ibidem, p. 85
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padre mexicano nacido en territorio nacional, 0 de madre mexicana nacida en
territorio nacional; Ill. Los que nazcan en el extranjero, hijos de padres mexicanos
por naturalizacion, de padre mexicano por naturalizacion, o de madre mexicana
por naturalizacion y; IV. Los que nazcan a bordo de embarcaciones o aeronaves
mexicanas, sean de guerra 0 mercante”.

Al respecto, la Declaracion Universal de Derechos Humanos indica lo
siguiente:
“Articulo 15:

1. Toda persona tiene derecho a una nacionalidad...”.

f) A la Patria Potestad.
“Patria potestad deriva de las palabras Pater potesta, que en Derecho romano era
la potestad del padre sobre todos los descendientes incapaces por cualquier
causa, Yy siempre sobre las mujeres mientras no contrajeran justae nupcias, y asi
mismo sobre la esposa”.*®

La patria potestad toma su origen de la filiacion, es una institucion establecida
por el derecho, con las finalidades de asistencia y proteccion de los menores no
emancipados cuya filiacion ha sido establecida legalmente; ya se trate de hijos
nacidos de matrimonio, de hijos habidos fuera de él o adoptivos®, y considero
agregar a los hijos nacidos a través de métodos de reproduccién asistida.

Su ejercicio corresponde a las personas sefialadas en el acta de nacimiento
del hijo, es decir la persona que este designada como padre y madre.

Rafael de Pina, define a la patria potestad como el conjunto de las facultades,
gue suponen también deberes, conferidas a quienes la ejercen en relacién a las
personas y bienes de los sujetos a ella, con el objeto de salvaguardalas en la
medida necesaria.>?

Asi mismo, en el Codigo Civil para el Distrito Federal en su articulo 414 indica

qgue la patria potestad es ejercida por los padres y el articulo 419 del mismo

0 Gutiérrez y Gonzélez, Ernesto, op. cit., p. 430.

°! Galindo Garfias, Ignacio, op. cit., p. 669

®2 De Pina, Rafael, Elementos de derecho civil mexicano, 23 ed., México, Porrua,
vol. I, 2004, p. 375.
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ordenamiento juridico indica que del hijo adoptivo, la patria potestad sera solo
ejercida por las personas que lo adopten, equiparandose al consanguineo.

A su vez deberan dar cumplimiento a lo siguiente:

“‘Articulo 414 Bis.- Quienes ejercen la patria potestad o la guarda y custodia
provisional o definitiva de un menor, independientemente de que vivan o no en el
mismo domicilio, deben dar cumplimiento a las siguientes obligaciones de crianza:
I.- Procurar la seguridad fisica, psicolégica y sexual; Il.- Fomentar hébitos
adecuados de alimentacion, de higiene personal y de desarrollo fisico. Asi como
impulsar habilidades de desarrollo intelectual y escolares; Ill.- Realizar
demostraciones afectivas, con respeto y aceptacién de éstas por parte del menor,
y IV.- Determinar limites y normas de conducta preservando el interés superior
del menor.”

Para concluir este primer capitulo, al hablar de filiacién, tema de gran
relevancia e interés juridico actualmente, es evidente que esta figura juridica se ha
visto rebasada por los avances médicos en cuanto a materia de reproduccion. La
filiacion es el parte aguas para que una persona pueda tener derechos y
obligaciones dentro un grupo social llamado familia. En materia de gestacion
subrogada debe limitarse la filiacion exclusivamente entre las personas que
tengan la voluntad de procrear. Por lo tanto, considero que la filiacion es una
situacion juridica entre una persona denominada hijo y por otras denominadas
padres, deducido de un hecho biolégico y/o de un acto juridico. A su vez,
considero que ante la eventualidad de la gestacion subrogada la naturaleza
juridica de la filiacion debe seguir siendo un hecho juridico, debido a que en la
gestacion subrogada nacera a grandes rasgos de un acontecimiento del hombre,
es decir, un hombre y una mujer, via fecundacion in vitro, implantando el embrién
en una mujer, pdran tener un hijo, produciendo consecuencias juridicas inherentes
a la filiacion, como son llevar los apellidos de los progenitores, derecho a los

alimentos, derecho a heredar en una sucesion legitima, a una nacionalidad.
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CAPITULO I
DE LAS TECNICAS DE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA

2.10rigen de las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida.

A través de la historia y de las civilizaciones antiguas, la mujer siempre ha
sido el simbolo de fertilidad. Se ha podido estudiar a través de numerosos
vestigios, pinturas, figuras y deidades que aquellas civilizaciones invocaban a la
fertilidad y a la prosperidad.

Existe diversidad de antecedentes donde el ser humano ha tratado de

contrarrestar la infertilidad a través de diversos estudios y técnicas médicas
ancestrales. Se puede poner como ejemplo en primer lugar a la civilizacion
egipcia; ya que a través de dos papiros particularmente relacionados con la
ginecologia y la fertilidad se ha podido ubicar como esta civilizacidon trato este
tema, uno de ellos es el papiro Kahoun, texto médico egipcio mas antiguo
conocido, y considerado el Primer Tratado de Ginecologia (1900 AC) y el papiro
Ebers, el cual fue escrito en la XVIII Dinastia (1550 AC) y fue el texto médico méas
famoso de la época.
“Los Egipcios fueron sobresalientes en el desarrollo del diagnéstico temprano del
embarazo tratando granos de trigo con la orina de las mujeres embarazadas. La
técnica consistia en que las mujeres gravidas debian orinar sobre una mezcla de
trigo y cebada combinada con arena y datiles; si los granos germinaban (por la
accion de la hormona hCG), estaba embarazada: si sélo crecia el trigo el hijo seria
varon, si solo crecia la cebada seria mujer. Este método, que tienen una precision
del 40%.”°

3 Mendiola Olivares, Jaime, Esterilidad y reproduccién asistida: una perspectiva
histdrica, Revista Iberoamericana de Fertilidad, Espafia, vol. 22, nim. 1, enero-
febrero 2005, p. 16. Disponible en:
http://www.revistafertilidad.org/RecursosWEB/fertilidad/Ferti-En-Feb05-
Trabajol.pdf. Consultada el 28 de abril de 2016.
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En Grecia, su principal exponente fue Hipdcrates de Cos®*. Este gran médico

de la antigiiedad estaba muy familiarizado con el problema de la infertilidad y tenia
varias recetas inspiradas en los egipcios para diagnosticarla.
“Para Hipdcrates la infertilidad podria deberse a distintas causas: (i) mala posicién
del cérvix, (ii) debilitacion de la cavidad interna debida a un origen congénito o
adquirida subsecuentemente a una cicatrizacion tras Ulceras, (iii) obstruccion del
orificio uterino debido a una amenorrea, (iv) flujo menstrual excesivo (haria al Utero
incapaz de fijar la semilla), (v) prolapso uterino. Los tratamientos eran numerosos:
“Cuando el cérvix esta demasiado cerrado el orificio interno debe ser abierto
mediante una mezcla especial compuesta por nitro rojo, comino, resina y miel”.
Los griegos también usaban una técnica que consistia en dilatar el cérvix e
insertar una sonda de plomo a través de la cual vertian al Utero sustancias
emolientes. Esta técnica probablemente si causaria infertilidad, debido a una mas
que probable salpingitis secundaria”.>

Ahora nos situaremos en Roma, donde uno de los principales exponentes fue
Galeno®®, cuyos estudios anatémicos en animales y observaciones sobre las
funciones del cuerpo humano dominaron la teoria y practica médica durante 1400
afios. Asi mismo también fue Sorano de Efeso®’, médico que empezé a impartir
cursos a las comadronas respecto de anatomia, fisiologia y patologias obstétricas
y ginecoldgicas.

Durante la Edad Media, los médicos utilizaron diferentes recetas para el
diagndstico y tratamiento de la infertilidad, se basaban en los métodos egipcios y
griegos. En esta época la procreacion era necesaria, ya que se seguia en demasia
lo prescrito en la Biblia y en la palabra de Dios, debido a que el Cristianismo era la

corriente religiosa que se estaba expandiendo a lo largo del planeta.

>* Médico de la antigua Grecia que ejercié durante el llamado “siglo de Pericles”.
Es una de las figuras principales en la historia de la medicina e inclusive es
llamado el “padre de la medicina”.

> Mendiola Olivares, Jaime, op. cit. p. 17.

°% Galeno de Pérgamo, médico romano que ejercié sus funciones en Grecia.

" Médico griego que ejercié su profesion en Alejandria y luego en Roma, fue uno
de los principales representantes de la escuela metédica y autor de la primera
biografia conocida de Hipdcrates. Es llamado el padre de la ginecologia.
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Fue hasta el renacimiento, donde se deja a un lado los antiguos métodos y
existe un verdadero progres6 meédico y cientifico. “El intercambio de ideas que se
produjo fue liberando el pensamiento del hombre del lastre de las creencias
sobrenaturales y la ciencia pas6 a manos de seglares e inquirié con espiritu critico
la existencia de los fenémenos naturales.”® Vesalio publicé en 1543 su conocida
obra de anatomia humana llamada “Humani Corporis Fabrica” (Estructura del
Cuerpo Humano), el cual incluye secciones anatomicas de los 6érganos genitales
femeninos. Esta obra sent6 las bases de la anatomia y de las ciencias médicas
modernas, con la descripcidn sistematica de todas las partes del cuerpo humano.
Nueve afios después, uno de sus discipulos llamado Bartolomeo Eustachio dibujo
el Utero y sus vasos. Recomendaba a los maridos que tras el acto sexual metieran
el dedo en la vagina para favorecer la concepcion. Este fue el ancestro de la idea
de inseminacion artificial.

Posteriormente, en la época de la ilustracion, también llamada “el Siglo de las
Luces”, denominado asi, por ser un movimiento de renovacion intelectual, cultural,
ideologica y politica que surgié en Europa, como resultado del progreso y difusion
de las nuevas ideas y de los nuevos conocimientos cientificos.>® Pero regresando
al tema que nos ocupa y siguiendo a Mendiola Olivares, menciona que fue el
anatomista aleman Martin Naboth, quien en 1707 public6 su tratado de infertilidad,
llamado “De Sterilitate”, en el cual sostiene que la esclerosis ovarica y los
bloqueos tubaricos podrian ser causa de infertilidad. En 1752, el inglés William
Smellie, llamado “el padre de la obstetricia inglesa”, fue el primero en llevar a
cabo experimentos y describir el proceso de fecundacion, aunque las bases fueran
incorrectas. Como se puede apreciar, que pesar de los avances obtenidos, la

infertilidad se le segufa atribuyendo a la mujer.®°

%8 Cruz-Coke, Ricardo, Historia de la medicina chilena, Chile, ed., Andres Bello,

1995, p. 59. Disponible en:

https://books.google.com.mx/books?id=Y02VLchRopUC&pg=PA59&source=

gbs toc_r&cad=3#v=onepage&q&f=false. Consultada el 28 de abril de 2016.
Disponible en: http://mihistoriauniversal.com/edad-

contemporanealilustracion/. Consultada el 28 de abril de 2016.

% |bidem p. 60.
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En 1779, el cientifico italiano Lazaro Spallanzani, “realizé la primera
inseminacion artificial exitosa en mamiferos”®*. Cabe mencionar que Spallanzini ya
habia demostrado en experimentos con ranas, donde los ovocitos sélo se
convertirian en renacuajos después del contacto con el semen.

Mas tarde, en 1799, el escoces John Hunter, logré la primera inseminacion
artificial de que se tiene certeza en una mujer.®? El proceso para dicha
inseminacién fue recomendar al esposo que recogiera una muestra de su semen
colocandolo en una jeringa caliente e inyectarlo directamente en el Utero de su
esposa con lo que logré el nacimiento de su bebé.

En 1866, el ginecdlogo estadounidense James Marion Sims, conocido como
“el padre ginecologia americana” publicé su libro sobre esterilidad, donde incluy6
un capitulo sobre la fecundacion artificial. Alli describe la supervivencia de los
espermatozoides en el moco cervical y vaginal y algunas técnicas muy primitivas
para mejorar la accién del semen como fecundante. Asi mismo, realizé un
procedimiento que después iba a ser denominado “copulacion celestial”’. “Sims
obtuvo semen del marido de una mujer que sufria de vagina “hiperestética”, muy
probablemente vaginismo, la anestesié con éter e inyecto el semen”®.

En las primeras décadas del siglo XX empezé a desarrollarse ‘“la
endocrinologia reproductiva®, utilizandose “gonadotrofinas™® para realizar

estimulaciones e inducciones ovaricas.

®1 Disponible en: http://www.nascentis.com/historia_de_la_fertilidad_asistida.
Consultada el 28 de abril de 2016.

62 Almazan Cué, Juan Paulo, De la filiacion resultante a través de la aplicacion de
técnicas de fecundacion humana asistida, México, Flores Editor y Distribuidor,
2008, p. 50.

83 Avalos Guzman, Anibal, Inseminacién artificial y fecundacion in vitro humanas:
un nuevo modo de filiacion, México, Universidad Veracruzana, 2001, p. 29.

® Es una subespecialidad de la medicina que se dedica al sindrome del ovario
poliquistico, endometriosis, disfuncion hipotalamo-hipofisaria, esterilidad tubarica,
esterilidad masculina y la fecundaciébn in vitro. Disponible en:
http://www.rmact.com/es/quienes-somos/nuestros-especialistas-en-
infertilidad/que-es-la-endocrinologia-reproductiva. Consultada el 28 de abril de
2016.

® Organo formador de gametos masculinos y femeninos. Cfr. Real Academia
Espariola, Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua, 22° ed.,
Espafia, Espasa-Calpe, 2001, t. I, p. 1145.

29


http://www.nascentis.com/historia_de_la_fertilidad_asistida
http://www.rmact.com/es/quienes-somos/nuestros-especialistas-en-infertilidad/que-es-la-endocrinologia-reproductiva
http://www.rmact.com/es/quienes-somos/nuestros-especialistas-en-infertilidad/que-es-la-endocrinologia-reproductiva

Asi mismo, en 1920 se empieza a analizar y en la década de los cuarentas se
instala en Estados Unidos de América los bancos de semen, pero es durante la
guerra de Corea que se afianza esta practica.®®

En 1944 se crea la Asociacion Americana de Medicina Reproductiva (ASRM)
y el equipo de John Rock en Harvard comunica uno de los avances mas
importantes en medicina reproductiva, la fecundacion in vitro (FIV) de ovocitos
humanos.®’

La inseminacion artificial era el inico método que existia para ayudar a tener
hijos entre las parejas. A finales de 1970, se empieza a realizar de la “fecundacion
in vitro”. Esta técnica nace para remediar los casos en que la mujer presenta una
lesion irreparable en las trompas, impidiendo asi, el transporte natural de los
espermatozoides para llegar a fecundar el évulo.

En el afio de 1978, nace Luis Brown en Inglaterra®®, concebida mediante este
procedimiento. Fue concebido mediante la fecundacion in vitro, dando asi un paso
importante desde el punto de vista de la procreacion, ya que no se requiere que
exista coito para poder dar nacimiento a un ser humano y dejan de ser parte solo
el hombre y la mujer, ya que intervienen médicos e incluso los donantes de
espermatozoides o de évulos y como bien apunta Gémez de la Torre, “de este
modo, se produce la separacién entre reproduccion y sexualidad”.®®

Una década mas tarde, Lanzendorf public6 un novedoso sistema conocido
por su anacrénimo ICSI (Intra Cytoplasmatic Semen Inyection), por sus siglas en
inglés, mediante el cual nacieron nuevas esperanzas para muchos hombres cuyo

dafio espermatico era tal que, antes de este descubrimiento so6lo hubieran tenido

% Gémez de la Torre Vargas, Maricruz, La fecundacién in vitro y la filiacién, Chile,
Juridica de Chile, 1993, p. 12.

®” Mendiola Olivares, Jaime, op cit., p. 19.

®8 Almazan Cué, Juan Paulo, De la filiacion resultante a través de la aplicacion de
técnicas de fecundacion humana asistida, México, Flores editor y Distribuidor,
2008, p.53.

%9 Gémez de la Torre Vargas, Maricruz, op. cit., p. 13.
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el recurso de acudir a la donacion de esperma para que su esposa lograra una
concepcion.”

En 1985, se dan a conocer dos nuevas técnicas de fertilizacion: transferencia
directa de gametos a las trompas (GIFT) y embriones previamente congelados
(ZIFT), denominada esta Ultima “zygote intrafallopian tranfer.”

En 1988 se realiza el primer embarazo utilizando una técnica nueva llamada
“subzonal sperm insertion” (SUZI), la cual consiste en inyectar uno o varios
espermatozoides a través de la zona peldcida.

En 1990, se empieza hablar de “ingenieria genética”, consistente en detectar
con éxito enfermedades genéticas en embriones y la técnica para alimentarlos

antes de su implante en el Gtero para su gestacion.

2.2 Esterilidad e Infertilidad.

Ya analizado los antecedentes historicos de las técnicas de reproduccién
asistida, nos ocupa estudiar la esterilidad y la infertilidad. Es la esterilidad y la
infertilidad el motivo por el cual el hombre no ha dejado de realizar investigaciones
meédico-cientificas para tratar y solucionar tales problemas, y asi culminar uno de
los fines de la vida, que es la procreacion del hombre.

En México, se estima que la infertilidad afecta a cerca de 1.5 millones de
parejas, una de cada seis parejas padece problemas de concepcién,” esto de
acuerdo con datos del INEGI.

Ahora bien, es momento de precisar tres conceptos basicos para el tema en
cuestion, uno es la fecundidad que es entendida “como comportamiento

n72

reproductivo de una sociedad”’, el segundo es la fecundabilidad, el cual “es la

0 Disponible en: http://www.nascentis.com/historia_de_la_fertilidad_asistida.
Consultada el 29 de abril de 2016.

! Disponible en: http://cefam.com.mx/infertilidad-en-mexico/. Consultada el 29
de abril de 2016.

2 Chiapero Maria, Silvana, Maternidad Subrogada, Buenos Aires, Astrea, 2012, p.
39.
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probabilidad de lograr el embarazo durante un ciclo menstrual’’” y el tercero es la

fertilidad, “como la capacidad fisiolégica de todo ser humano para reproducirse”.’

Luego, la fecundidad de la poblacion en general, asi como la fecundabilidad y
por supuesto la fertilidad se ven dafiadas o alteradas por la esterilidad y la
infertilidad.

En palabras del Doctor Ricardo Adame Pinacho, define a la esterilidad como
“‘la incapacidad de una pareja de lograr un embarazo en un lapso de un afio con
un promedio de tener dos o tres reproducciones sexuales por semana Sin
planificacion familiar y ademas con un enfoque en los dias de fertilidad””®, sin
embargo, continla diciendo el doctor que este término ya no se usa en la
actualidad en el medio y de hecho, reforzando lo que apunta el doctor, en el
Glosario de terminologia en Técnicas de Reproduccion Asistida (TRA), revisado y
preparado por el “International Committee for Monitoring Asssited Reproductive
Technolgy” (ICMART) que en espanol es “Comité Internacional de Monitoreo de
Técnicas de Reproduccidn Asistida” y la Organizacion Mundial de la Salud
(OMS)’®, no incluyen el término esterilidad.

Ahora bien, la infertilidad es “la incapacidad para lograr un embarazo
después de un afio de mantener relaciones sexuales sin proteccién, una vez que
haya transcurrido este tiempo en una pareja cuyo miembro femenino no sea
menor de 35 afios, 0 de seis meses en el caso que la mujer sea mayor de treinta
afios.” '

Asi mismo, de conformidad con el “Glosario de terminologia en Técnicas de

Reproduccion Asistida (TRA), revisado y preparado por el “International

3 Brena Sesma, Ingrid Lilian (coord.), Reproduccién asistida, México, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2012, p. 4.

4 Chiapero Marifa, Silvana, op., cit. p. 39.

> Licenciado en Medicina por la Universidad Anahuac, Especialista en
Ginecologia y Obstetricia por el Instituto Nacional de Perinatologia y Ex Jefe del
Servicio de Infertilidad (actualmente llamado Investigacion en Salud Reproductiva)
del Instituto Nacional de Perinatologia.’

’® Disponible en:
http://www.who.int/reproductivehealth/publications/infertility/art_terminology
_es.pdf?ua=1. Consultada el 29 de abril de 2016.

" Brena Sesma, Ingrid Lilian (coord.), op., cit, p. 4.
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Committee for Monitoring Asssited Reproductive Technolgy” (ICMART) vy la
Organizacion Mundial de la Salud (OMS), prescribe la infertilidad como la
“enfermedad del sistema reproductivo definida como la incapacidad de lograr un
embarazo clinico después de 12 meses o mas de relaciones sexuales no
protegidas.’®

Asi mismo, de conformidad con la exposicion de motivos del proyecto de
decreto por el que se modificaria la Ley General de Salud, indica que la infertilidad
es la incapacidad para lograr un embarazo después de un afio de busqueda
intencionada sin el uso de algiin método anticonceptivo.”®

A su vez, el Doctor Ricardo Adame Pinacho, indica que la infertilidad se
divide en dos, la primaria y la secundaria. La primera son mujeres que nunca se
han embarazado y la segunda es que alguna vez lograron el embarazo pero ya
paso mas de un afio buscandolo y no se pueden embarazarse.

Este problema, por lo general era atribuido a la mujer. Sin embargo,
actualmente un 40 por ciento de las causas de este problema reproductivo radican
en el hombre, el otro 40 por ciento es de la mujer y el 20 por ciento restante se
denomina “esterilidad de origen desconocido”.

Tanto en el hombre como en la mujer existen diversos factores o causantes
de la infertilidad.

Para fines practicos del presente trabajo de investigacion, es pertinente
indicar que hay factores causan la infertilidad, ya sean internos y externos tanto en
el hombre y en la mujer s6lo encontramos factores internos.

Los factores internos que causan la infertilidad en el hombre, pueden ser
clasificados de la siguiente manera:

a) “Factor pretesticular: Alteraciones en las hormonas que estimulan al

testiculo.

8Disponible en:
http://www.who.int/reproductivehealth/publications/infertility/art_terminology
_es.pdf Consultada el 29 de abril de 2016.

¥ Gaceta Parlamentaria, Sesi6n de la Comisién Permanente, afio XIV, nimero
3308, 20 de julio de 2011. Disponible en:
http://gaceta.diputados.gob.mx/Gaceta/61/2011/jul/20110720.html#Iniciatival.
Consultada el 29 de abril de 2016.
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b) Factor testicular: Afecciones del testiculo. Pueden ser genéticos, congénitos
(de nacimiento) o adquiridos (infecciones) y;

c) Factor postesticular: Afectan a los espermatozoides una vez que han salido
del testiculo. Son las obstrucciones de la via espermatica, las infecciones
seminales, presencia de anticuerpos antiespermaticos, alteraciones
eyaculatorias y alteraciones coitales.”®

Estos factores producen una disminucién en la calidad y cantidad de los
espermatozoides, por lo consiguiente una baja capacidad de llegar a la
concepcion.

Dentro de los factores externos que pueden ser de los motivos de este
problema podemos ubicar:

a) El estrés.
b) La ingesta frecuente de alcohol.

c) Fumar gran cantidad de cigarros.

Ahora, por el lado de la mujer los factores internos siguiendo a Gerardo
Barroso y Alinne Colin®!, investigadores en salud reproductiva en el Instituto
Nacional de Perinatologia, y que coincide el Doctor Ricardo Adame Pinacho, son
los siguientes:

a) Factor endocrino-Gvarico: es la falta de producciéon del hipotalamo de una
hormona que estimula la hipdfisis y ésta a su vez, no produce una gran
cantidad de gonadotrofinas y por lo consiguiente el ovario no es estimulado.

b) Factor cervical: alteracion anatémica o funcional en el cuello del uUtero y que
por lo consiguiente el espermatozoide no puede llegar al 6vulo para ser
fecundado.

c) Factor uterino: puede ser causas uterinas 0 endometriales. La primera es

una alteracion funcional que impide la entrada de los espermatozoides a

8 Disponible en:
http://www.dmedicina.com/enfermedades/ginecologicas/esterilidad-
infertilidad.html. Consultada el 29 de abril de 2016.

81 Brena Sesma, Ingrid Lilian (coord.), Reproduccion asistida, México, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2012, p. 6.
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causa de malformaciones, miomas o tumores benignos y la segunda es por
causa de la endometritis.

d) Factor tubo-peritoneal: alteraciones en las trompas de falopio o en el
espacio del tubo ovarico.

Es menester indicar que aunque en la actualidad las parejas cada vez se
inclinan mas a no procrear descendencia por motivos principalmente laborales,
socioeconémicos y personales, pero aquellas que aun es su deseo, pero no
pueden llegar a consumar la concepcion, es sumamente recomendable acudir
inmediatamente ante un médico dedicado a este tipo de tratamientos para que se
les hagan los estudios pertinentes y primero que nada determinar cual es el
principal problema que tienen para no poder concebir un hijo y una vez conocido el
problema, realizar al tratamiento para poder llegar a la concepcién de un hijo.

A continuacién analizaremos que son las técnicas de reproduccion asistida,

cudles son, asi como la clasificacion de las mimas.

2.3Técnicas de Reproduccion Humana Asistida.
2.3.1 Definicién.
Las técnicas de reproduccion asistida han sido definidas a criterio de cada

autor. A continuacion analizaremos diversas definiciones de las mimas.

Empezaremos con lo estipulado en el “Glosario de terminologia en Técnicas
de Reproduccioén Asistida (TRA)”:
“Todos los tratamientos o procedimientos que incluyen la manipulacion tanto de
ovocitos como de espermatozoides o embriones humanos para el establecimiento
de un embarazo. Esto incluye, pero no esta limitado sélo a la fecundacién in vitro y
la transferencia de embriones, la transferencia intratubarica de gametos, la
transferencia intratubéarica de zigotos, la transferencia intratubarica de embriones,

la criopreservacion de ovocitos y embriones, la donacion de ovocitos y embriones,
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y el utero surrogado. TRA no incluye inseminacion asistida (inseminacion artificial)
usando espermatozoides ni de la pareja ni de un donante”.®?

Por su parte en la obra de Reproduccion Asistida, cuya coordinadora fue la
Doctora Ingrid Brena Sesma, se indica que las técnicas de reproduccion asistida
(TRA), son todos aquellos procedimientos que facilitan la interaccion entre
gametos (masculino y femenino) y que incrementan la posibilidad de embarazo.®

Asi mismo, De la Mata Pizafia, indica que “es el conjunto de métodos médico-
quirargicos cuyo objeto es lograr la fecundacion de un ser humano de manera
diferente a las condiciones naturalmente establecidas”.®*

Para Fausto Rico, la define como “cualquier procedimiento encaminado a
facilitar la procreacion humana.”®®

Y el doctor Ricardo Adame Pinacho indica que “es todo aquel tratamiento que
tiene que ver con una intervencion médica o especializada para la union del 6vulo
0 espermatozoide”.

Cabe destacar que dentro de las definiciones anteriormente proporcionadas,
se coincide que los TRA, son métodos, procedimientos o incluso tratamientos para
superar la infertilidad. Es necesario aclarar que estas técnicas no son para curar la
infertilidad, porque esta no tiene cura, sino para superar o poder darle la vuelta a
la infertilidad, ya sea del hombre o de la mujer o incluso de ambos. El fin principal
de estas técnicas es la procreacion, poder consumar fuera del coito el nacimiento

de un ser humano.

2.3.2 Clasificacion de las Técnicas de Reproduccién Humana Asistida.
Existen diversas clasificaciones de las técnicas de reproduccidén asistida,
partiendo si son corpéreas o in corporeas, si son de baja complejidad o alta

complejidad, entre otras.

8 Disponible en:

http://www.who.int/reproductivehealth/publications/infertility/art_terminology
es.pdf Consultada el 01 de mayo de 2016.

8 Brena Sesma, Ingrid Lilian (coord.), op., cit, p. 8.

% De la Mata Pizafia, Felipe, Derecho Familiar, México, Porrta, 2004, p. 373

8 Rico Alvarez, Fausto et al., Derecho de..., cit., p. 376.
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Para los fines del presente trabajo de investigacion ocupare la clasificacion
enunciada en el libro “Reproduccién Asistida”, que como se ha mencionado con
anterioridad, la coordinadora fue la Doctora Ingrid Brena Sesma y coincide con la
opinion del Doctor Ricardo Adame Pinacho.

Las técnicas de reproduccion asistida se dividen en dos, técnicas de baja
complejidad y de alta complejidad. En la primera podemos ubicar las siguientes;

a) Induccion de ovulacién (10): se lleva a cabo en mujeres donde ya se valud
que los problemas hormonales son solucionales o estan en proceso de
solucionarse, que las trompas de Falopio estan en perfecto estado y que los
espermatozoides del vardn estan en perfectas condiciones. A estas mujeres
se les proporciona un medicamento a base de pastillas que va hacer que su
cuerpo empiece a mejorar la ovulacién, es decir, su cuerpo de forma natural
incrementa la ovulacion con la puesta que en lugar de dar un évulo al mes,
de dos o tres dvulos al mes. Es un tratamiento sencillo que incrementara en
hasta un cuarenta por ciento la capacidad para que 6vulo sea fecundado y
poder tener un hijo.

b) Hiperestimulacién ovarica controlada (HOC): con esta técnica de manera
artificial de estimularan los ovarios mediante la inyeccion de una hormona
en el gliteo o en el abdomen. La mujer tiene que acudir de una manera
frecuente a ultrasonidos inyectado aproximadamente diez dias seguidos la
hormona. Lo anterior puede ser acompafiado del coito programado en los
dias periovulatorios “fértiles”.

c) Inseminacion artificial (IA): es la técnica de introducir el esperma del
hombre en la vagina de la mujer, lograndose la fecundacion dentro del
vientre materno.®’

Desde un punto de vista biolégico, “la inseminacion artificial es la unién de dos

células germinales procedentes de individuos sexualmente opuestos, por lo que la

ausencia de conjuncion carnal no le priva de su caracter sexuado”.®

8 Brena Sesma, Ingrid Lilian (coord.), op., cit, p. 8.
87 Almazan Cué, Juan Pablo, De la filiacién resultante a través de técnicas de
fecundacion humana asistida, México, Flores editores, 2008, p. 31.
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Con esta técnica, los espermatozoides se someten a un proceso de
seleccion con el fin de obtener los mejores y en su momento poder introducirlos
directamente dentro de la vagina. A su vez, esta técnica se divide en:

1. Homologa® (IAH): “el semen proviene del céonyuge, concubino o pareja
habitual”.”

2. Heterdloga (IAD): “se utiliza en semen (congelado) proveniente de un
donador”.*

Siguiendo a De la Mata Pizafa, esta técnica a su vez, se subdivide en
inseminacién remedio y de conveniencia. La primera sucede por esterilidad del
cényuge o concubino y cuando haya una alta probabilidad de que por causas
genéticas puedan tener un hijo con alguna incapacidad.

Las anteriores técnicas se basan un proceso de escalonamiento, donde las
parejas de conformidad con los estudios previos, se les indicaran si es pertinente

[{peet)

empezar con la técnica descrita en el inciso “a”’, o pasar directamente a las
técnicas descritas en los incisos “b” o “c’. Asi mismo, estas técnicas son
altamente recomendables en los casos de que la relacion sexual normal no es
posible, debido a problemas genéticos tanto en el aparato reproductor femenino
como en el masculino o bien, por enfermedades.

En las técnicas de alta complejidad, se ubica por excelencia la fecundacion in
vitro (FIV)®. Esta técnica es adecuada realizarla cuando la pareja ya pasé las
técnicas de baja complejidad, recordando que es la "Induccion de Ovulacion”, la

“Hiperestimulacion ovarica controlada” y la “inseminacién artificial”.

8  Soto Lamadrid, Miguel Angel, Biogenética, filiacién y delito, Buenos Aires,

Astrea, 1990, p. 20.

8 La terminologia es incorrecta ya que homologé quiere decir de la misma especie
y, en ese sentido, todas las inseminaciones serian homologas ya que se realizan
con células humanas. De la Mata Pizafia, Felipe, op., cit, p. 375.

% 1dem.

%1 |bidem, p. 377.

92 Algunos especialistas médicos consideran que, para ser mas exactos en los
términos, deberia hablarse de fertilizacién extracorpoérea en vez de fecundacién in
vitro, dado que la primera implica el momento en que se fertilizo el esperma con el
ovulo y la segunda seria el momento de la implantacibn. Goémez de la Torre
Vargas, Maricruz, La fecundacion in vitro y la filiacion, Chile, Juridica de Chile,
1993, p. 16.
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Con la fecundacion in vitro “se consigue que un évulo y un espermatozoide
puedan encontrarse en una placa de cultivo de un laboratorio.”®® A su vez, cuenta
con variantes de la misma que se utlizan para superar la infertilidad, estas
variantes son la “Inyeccion intracitopasmatica del espermatozoide”, “la
transferencia intratubaria de gametos y la transferencia intratubarica de cigotos”,
mismas que se analizaran a continuidad.

El procedimiento fecundacion in vitro es estimular el ovulo de la mujer
mediante una hormona a través de la técnica HOC y una vez que se haya
concluido ese procedimiento, se ingresa a un quird6fano acondicionado en las
clinicas de reproduccién, ya ingresada a la mujer, se obtienen los &vulos
directamente de cada ovario por medio de puncion y aspiracion vaginal con guia
ultrasonografica y se realiza la fertilizacibn en el laboratorio. Ya con el
espermatozoide del varon, y por cada 6vulo obtenido se le inyectara una gota con
cincuenta mil espermatozoides preparados, se vigilara como fecundan y como se
desarrollan esos embriones para que al cabo de cuatro a seis dias y dependiendo
del grado de desarrollo y de la calidad del embrién que se obtiene se coloquen de
dos a tres embriones en la matriz de la mujer. Estos embriones son introducidos, a
través de un catéter y a este paso se le conoce como “transferencia embrionaria”
(FIVTE).

Hay una variante del paso FIVTE, llamado ICSI “Inyeccion intracitoplasmatica
del espermatozoide”, que a través de la micromanipulacion de los gametos en el
laboratorio se tomaré un espermatozoide y un évulo e inyectar el esperma al 6vulo
para que una vez evaluado el desarrollo del embrién sea transferido al interior del
atero.

Asi mismo podemos ubicar dos técnicas mas; una de ellas es
“la transferencia intratubaria de gametos (GIFT), consiste en la colocacion de
ovulos y espermatozoides capacitados para lograr la fertilizacion en las trompas
de la mujer estéril, siempre y cuando la permeabilidad de éstas no esté afectada,

propiciando el proceso fisioldégico de fecundacion propio del ser humano, de tal

9 Gémez de la Torre Vargas, Maricruz, op., cit, p. 15.
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manera que tanto la fertilizacion como el transporte y nidacion siguen los
parametros normales”.*

Y la méas reciente que se ha comenzado a aplicar es la “Transferencia
intratubarica de cigotos” (ZIFT). Consiste en una combinacion de la FIV y del
GIFT, ya que se realiza practicando la fecundacion directamente a las trompas de
Falopio, no al Gtero, utilizando el mismo mecanismo que el GIFT.* Lo que se
transfiere es un cigoto o pre-embrion.

Como se ha podido apreciar, las técnicas de reproduccion humana asistida
son aquellos procedimientos que ayudan al ser humano a resolver los problemas
de la infertilidad, ya sea en el vardén o en la mujer. Es importante proporcionar un
marco legal adecuado a estas técnicas debido a la delgada linea que se presenta
en cuestion a la filiacidn que se pudiera generar. Ya que en determinado caso se
puede ver vulnerados ciertos aspectos, por ejemplo, de la mujer gestante su
integridad fisca; el derecho a procrear de la padres subrogados y del ser humano,
producto de la gestacion es el derecho a la vida, sus derechos filiatorios dentro de
los que se encuentran el derecho a llevar los apellidos de los padres, el derecho a
los alimentos, el derecho a herderar, el derecho a la educacion y el derecho a una

nacionalidad.

% Rodriguez Lépez, Dina, Nuevas técnicas de reproduccién humana. El Gtero
como objeto de contrato, Revista Derecho Privado, México, no. 11, mayo-agosto
de 2005. Disponible en:
http://www.juridicas.unam.mx/publica/rev/derpriv/cont/11/dtr/dtr5.htm.
Consultada el 01 de mayo de 2016.

% Soto Lamadrid, Miguel Angel, op., cit. p. 42.
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CAPITULO Il
DE LA GESTACION SUBROGADA

3.1 Atecedentes.

En el marco de las técnicas de reproduccion asistida se presenta la gestacion
subrogada. La gestacion subrogada es generalmente identificada con la expresion
maternidad subrogada, misma que es conocida bajo diferentes denominaciones,
mismas que analizaremos mas adelante. La gestacion subrogada se presenta a
partir de los avances meédicos y tecnoldgicos, siendo posible tener un hijo sin la
necesidad de tener relaciones sexuales entre un hombre y una mujer.

Las técnicas de reproduccién asistida han generado lo que se conoce como
“revolucion reproductiva”. Se habla de revolucidon reproductiva porque estas
técnicas separan la reproducciéon humana de la sexualidad.®

A su vez, “hoy en dia ya no es imprescindible que un nifio sea concebido en
el vientre de su madre, ni que la mujer de quien procede genéticamente sea
necesario la que le traiga al mundo”.®’

Como vimos en el Capitulo Il del presente trabajo de investigacion, existen
varias técnicas para poder tener un hijo cuando no sea a través de relaciones
sexuales. Se clasificaron en técnicas de baja y alta complejidad, dentro de las
primeras estan la induccién de ovulacion, la hiperestimulacion ovarica controlada
y la inseminacion artificial; y en las segundas esta la fecundacion in vitro y sus
diferentes pasos como es la “transferencia embrionaria” y las modalidades de
esta, llamada ICSI “Inyeccién intracitoplasmatica del espermatozoide”, o bien la
“la transferencia intratubaria de gametos (GIFT) y la “Transferencia intratubarica
de cigotos” (ZIFT). A través de estas técnicas, se hace posible la maternidad
subrogada, por lo tanto, con el inicio de esta practica se ha llegado a una serie de

cuestionamientos juridicos, morales, éticos y religiosos desde la perspectiva de la

% LLamm, Eleonora, Gestacién por sustitucién: ni maternidad subrogada ni alquiler
de vientres, Barcelona, Publicacions i Edicions de la Universitat de Barcelona,
2013, p.17.

%7 Carcaba Fernandez, Marfa, Los problemas juridicos planteados por las nuevas
técnicas de procreacion humana, Espafa, Bosch, 1995, pp. 165-166.
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familia, como nudcleo social primario, ya que vulnera en forma directa a dicha
institucién juridica desde sus cimientos, como lo es la paternidad, la maternidad y
la filiacion.

Ahora bien, a continuacién analizaré los antecedentes que dan origen a lo que
se conoce como maternidad subrogada.

Algunas autoras compararan la situacion de las madres nodrizas que vendian
su leche con las madres subrogadas, sefialando que las primeras alimentan al
menor después de su nacimiento, mientras las segundas lo hacen antes del
alumbramiento.?®

Se ha llegado a sugerir que los primeros antecedentes de la gestacion
subrogada se encuentran en el Antiguo Testamento. Autores como Chiapero
Silvana Maria, De la Torre Vargas Mariacruz y Lamm Eleonora, citan en sus
respetivos libros ciertos pasajes biblicos del Antiguo Testamento, del libro
denominado “Génesis”, donde se puede apreciar uno de los antecedentes
historicos, como a continuacion se indica:

“16:1 Sarai mujer de Abram no le daba hijos; y ella tenia una sierva egipcia, que
se llamaba Agar.

16:2 Dijo entonces Sarai a Abram: Ya ves que Jehovd me ha hecho estéril; te
ruego, pues, que te llegues a mi sierva; quiza tendré hijos de ella. Y atendié Abram
al ruego de Sarai.

16:3 Y Sarai mujer de Abram tomé a Agar su sierva egipcia, al cabo de diez afios
que habia habitado Agram en la tierra de Canaéan, y la dio por mujer a Abram su
marido.

16:4 Y él se llegb de Agar, la cual concibio; y cuando vio que habia concebido,
miraba con desprecio a su sefora.

16: 5 Entonces Sarai dijo a Abram: Mi afrenta sea sobre ti; yo te di mi sierva por
mujer, y viéndose encinta, me mira con desprecio; juzgue Jehova entre tu y yo.
16:6 Y respondié Abram a Sarai: He aqui, tu sierva esta en tu mano; haz con ella

lo que bien te parezca. Y como Sarai la afligia, ella huyo de su presencia.

% Chiapero Maria, Silvana, Maternidad subrogada, Buenos Aires, Astrea, 2012, p.
85.
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16:7 Y la hallé el angel de Jehova junto fuente de agua en el desierto, junto a
la fuente que estd en el camino de Shur.
16:8 Y le dijo: Agar, sierva de Sarai, ¢de dénde vienes tu, y a donde vas? Y
ella respondid: Huyo de delante de Sarai mi sefora.
16:9 Y le dijo el angel de Jehova: Vuélvete a tu sefora, y ponte sumisa bajo su
mano.
16:10 Le dijo también el angel de Jehova: Multiplicaré tanto tu descendencia,
gue no podra ser contada a causa de la multitud.
16:11 Ademas le dijo el angel de Jehova: He aqui que has concebido, y daras a
luz un hijo, y llamards su nombre Ismael, porque Jehova ha oido tu afliccién.
16:12 Y él sera hombre fiero; su mano sera contra todos, y la mano de todos
contra él, y delante de todos sus hermanos habitara.
16:13 Entonces llamé el nombre de Jehova que con ella hablaba: Ta eres Dios
que ve; porque dijo: éNo he visto también aqui al que me ve?
16:14 Por lo cual llamé al pozo: Pozo del Viviente-que-me-ve. He aqui esta
entre Cades y Bered.
16:15 Y Agar dio a luz un hijo a Abram, y llamé Abram el nombre del hijo que
le dio Agar, Ismael.
16:16 Era Abram de edad de ochenta y seis afios, cuando Agar dio a luz a
Ismael.%

Un segundo antecedente, se ubica en el Antiguo Testamento con Raquel y
Lia, esposas de Jacob.

Pero, por su parte Gomez De la Torre Vargas, indica que los pasajes
biblicos no pueden ser objeto de antecedente de la maternidad subrogada, porque
“sintéticamente expresado, eran épocas en las cuales la funcion fundamental de la
mujer era de parir hijos”.**

En realidad, los antecedentes son mas recientes, de unas décadas atras.

Soto Lamadrid, indica que el antecedente mas viejo es el siguiente:

% Génesis, Capitulo 16.
10 Gémez De la Torre Vargas, Marfacruz, La fecundacién in vitro y la filiacion,
Chile, Juridica de Chile, p. 199.
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“el origen de esta institucion se localizan en los Estados Unidos, en el afio de
1975, cuando aparecidé un anuncio en un periddico de California solicitando una
mujer para ser inseminada artificialmente y mediante remuneracion, en favor de
una pareja estéril, época en la que todavia no se lograba la fecundacién in vitro,
admitiremos que, cronoldgicamente, el término fue primeramente aplicado al
servicio de gestacién con 6évulo propio”.***

En el afio 1976, en Estado Unidos de Norteamérica se concretd el primer
acuerdo de maternidad subrogada, a través de una inseminacion artificial, quién lo
patrocind fue el abogado Noel Keane, quién cred la agencia “Surrogate Family
Service Inc”*%?

La funcién principal de la agencia antes mencioanda era elaborar contratos
en los que los solicitantes (siendo pareja hombre-mujer) llegaban a un acuerdo
con aquella persona que gestaria al hijo de los solicitantes, la mujer se
comprometia a que fuera inseminada artificialmente, a gestar durante los nueves
meses, a dar a luz al recién nacido y a entregarlo a los padres solicitantes.

Afos mas tarde, el primer caso de subrogacion de Utero que se presento fue
en 1989; “se trataba de una pareja americana, el matrimonio Stern, que al no
poder tener descendientes contrat6 a la sefiora Whitehead, quien era casada, para
que fuera inseminada con los gametos del sefior Stern y posteriormente, entregara
el nacido a la pareja. Todo ello a cambio de un precio. Sin embargo, llegado el
momento, la sefiora Whitehead, que dio a luz a una nifia, se neg6 a entregarla. El
caso fue resuelto en apelaciéon por el Tribunal Supremo de Nueva Jersey, que

concedi6 la custodia al matrimonio Stern.”%®

191 Soto Lamadrid, Miguel Angel, Biogenética. Filiacion y delito, Buenos Aires,
Astrea, p. 317.

192 Disponible en: http://www.enciclopediadebioetica.com/index.php/todas-las-
voces/210-maternidad-subrogada. Consultada el 18 de mayo de 2016.

193 Hernandez Ramirez, Adriana y Santiago Figueroa José Luis, Ley de
maternidad subrogada del Distrito Federal, México, Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, nueva serie, afio XLIV, nim. 132, septiembre-diciembre de 2011.
Disponible en:
http://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derechocomparado/article/view/4
720/6071 Consultada el 18 de mayo de 2016.
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Esta manera de poder tener hijos, se empezé a expandir a diversos paises
europeos, creando sociedades donde su fin principal era el de arreglar entre las
partes, por un lado los padres subrogados y por el otro, el Gtero de la fémina
subrogante para la concepcién de un hijo.

En Francia se dio el caso de las gemelas Magali y Christine, donde Christine
decide ayudar a su gemela, ya que tuvo un accidente y quedo estéril. Christine es
inseminada con el semen del marido de Magali para poder llevar a cabo la
gestacion.*%

Ante tales circunstancias, el congreso de Francia, condeno esos actos,
argumentando que “no se respeta la unidad de valor en la maternidad y el peligro
de autorizar una nueva forma de manipulacién del cuerpo femenino, a la que se
afiade la situacion desfavorable de la mujer en el mercado de trabajo. Se trata,
dice el informe, de una préactica inadmisible en una sociedad democratica y
justa”.1®

Por su parte, en el parrafo 58 del informe presentado por la Comisién
Warnock del Reino Unido, en 1984, recomendaba “que todos los acuerdos que
tengan como objeto la subrogacién seran contratos ilegales y, por lo tanto, estaran
desprovistos de accion para hacer efectivo su cumplimiento”.*%®

Como se ha podido apreciar, la maternidad subrogada es un tema que lleva
un poco mas de 40 afios tratdndose, practicamente nace a raiz de las técnicas de
reproduccion asistida, pero aun falta llegar a una homogeneidad en cuanto su

regulacion legal.

3.2 Definicién de Maternidad.

Para entrar a uno de los principales objetivos del presente trabajo de
investigacién, hay que entender que es la maternidad. La palabra “maternidad”, se
puede abordar desde diferentes aristas, desde un punto etimologico, gramatical y
juridico.

a) Etimoldgico

194 Soto Lamadrid, Miguel Angel, op. cit., p. 320.
105

Idem.
198 Ibidem, p. 321.
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La palabra maternidad, deriva de la palabra “madre”. La palabra madre
proviene del latin “mater/matris”, la cual a su vez deriva del griego “mater/matros”,
cuyo significado es madre.*’

Tomando un poco de historia, “en Roma se denomin6é con el término
materfamilias a la esposa del paterfamilias, no con el objeto de conferirle un status
dentro del nacleo familiar, sino simplemente como indicativo de ser cényuge de
aquél...”. 1%

b) Gramatical

De conformidad con el Diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espafiola, maternidad significa:

“Estado o cualidad de madre”.*®

A su vez, madre es (Del lat. Mater,-tris). “Hembra que ha parido”, “Hembra
respecto de su hijo o hijos”.**°

c) Juridico

Juridicamente hablando, la palabra maternidad tiene su naturaleza en un
hecho juridico, relacionada con la reproduccién del ser humano, del cual nacen
derechos y obligaciones.

Asi mismo la maternidad es la relacién real o supuesta de la madre con el
descendiente.'*!

En México, solo existe un ordenamiento juridico que define a la maternidad.
El ordenamiento es el Codigo Familiar del Estado de Hidalgo, en su “Capitulo
Vigésimo Primero”, titulo de la “De la Filiacion”, donde dice lo siguiente:

“Articulo 184.- La relacién entre padre e hijo se llama paternidad; y entre madre e

hijo, maternidad”.

197 Lépez Faugier, Concepcién Irene, La prueba cientifica de la filiacién, México,
Porraa, 2005, p 276.

198 Cfr. Faustel de Coulanges, Citado por Lépez Faugier, Concepcién Irene, op.
cit., p. 276.

199 Cfr. Real Academia Espafiola, Diccionario de la Real Academia Espafiola de la
Lengua, 22°%ed., Espaia, Espasa-Calpe, 2001, t. Il, p. 1467.

110 Real Academia Espafiola, op. cit., p. 1413.

11 Felipe Clemente De Diego, Citado por Lopez Faugier, Concepcién Irene, op.
cit., p. 278.

46



Ahora bien, para concluir este subtema, Pérez Duarte, menciona que hay tres

tipos de figuras maternas que son las siguientes:
“‘la social, aquella que la sociedad y la ley reconocen como madre; la genética,
correspondiente a la mujer que aporta los gametos para la fecundacion; y
finalmente, puede darse el caso de que una mujer porte a término el embarazo en
su Utero sin desear ser madre y sin aportar tampoco el 6vulo para la fecundacion.
En este ultimo caso, la mujer literalmente solo permite que se desarrolle y viva un
nuevo ser, por ello se le nombra madre bioldgica, en lo que se ha dado en llamar
maternidad sustituta o subrogada”.**?

Es menester que el significado de maternidad vaya mas alla de un solo
sentido, la palabra maternidad engloba un aspecto cultural-social, donde madre no
s6lo es aquella que gesta y da a luz, sino aquella que tiene la voluntad de procrar,
cuidar, procurar, proteger y educar a su hijo propiamente descendido de ella, es
decir, que traiga su material genético y que nazca de su vientre, o bien, que lo
haya adoptado, reconocido o que sea producto de una técnica de reproduccion

asistida.

3.3 Diversas Denominaciones de la Gestacién Subrogada.

La connotacion “maternidad subrogada”, derivada de una traduccién del
inglés “surrogate motherhood” o gestacion por cuenta de otro. Antes de
proporcionar una definicion de maternidad subrogada, es pertinente aclarar que
este concepto tiene un conflicto de acuerdo a su terminologia, es decir, cual es la
manera correcta de llamar a la “maternidad subrogada”.

A la maternidad subrogada se le denomina de diferentes maneras, como
‘maternidad delegada”, “maternidad sustituta”, “madre alquilada”, “madre
arrendada”, “madre portadora”, “maternidad colaboradora”, “maternidad por
encargo”, “maternidad incubadora®’, “maternidad gestante” y demas

denominaciones que se asemejan. Lo interesante a resaltar y que a continuacién

112 pgrez Duarte, Alicia, Derecho de familia, 22 ed., México, Fondo de Cultura
Econdmica, 2007, p. 252.
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analizaremos es el sentido gramatical de cada una de las acepciones antes

mencionadas, para asi tratar de denominarla de la mejor manera posible.

a)

b)

d)

f)

9)

h)

Maternidad Subrogada: El vocablo “subrogar”, significa “sustituir o

poner a alguien o algo en lugar de otra persona”.**®

Maternidad delegada: delegar quiere decir “Dicho de una persona:

Dar a otra la jurisdiccién que tiene por su dignidad u oficio, para que

haga sus veces o para conferirle su representacion”.***

Maternidad sustituta: la palabra sustituir significa “sustituir o poner a

alguien o algo en lugar de otra persona.”**®

Madre alquilada: alquilar es “dar a alguien algo, especialmente una
finca urbana, un animal o un mueble, para que use de ello por el

tiempo que se determine y mediante el pago de la cantidad

convenida.”*'®

Madre arrendada: el término arrendar es “ceder o adquirir por precio

el goce o aprovechamiento temporal de cosas, obras o servicios.”*’

Madre portadora: la palabra portar es “que lleva o trae algo de una

parte a otra.”*'®

Maternidad colaboradora: el termino colaborar significa “trabajar con
otra u otras personas en la realizaciéon de una obra”.**® Asi mismo
podemos encontrar otra acepcioén que es “Ayudar a otros al logro de
un fin.”*%

Maternidad por encargo: el vocablo encargar quiere decir

“Encomendar, poner algo al cuidado de alguien”.*?*

113 Real Academia Espafiola, Diccionario de la Real Academia Espafiola de la
Lengua, 22%ed., Espafia, Espasa-Calpe, 2001, t. Il, p. 2101.

14 |bidem, p.
115 Ibidem, p.
118 Ipidem, p.
17 Ibidem, p.
118 |pidem, p.
119 Ibidem, p.
120 |hidem, p.
121 Ibidem, p.

741.
2115
123
213
1806
584
584
897
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i) Maternidad incubadora: término que dice “Dicho de un ave: calentar
los huevos, generalmente con su cuerpo, para sacar pollos”.*%

j) Maternidad gestante: la palabra gestar significa “Dicho de una
hembra: llevar y sustentar en su seno el embrion o feto hasta el
momento del parto.”*?®
Otras maneras de denominarla es “gestacion subrogada”, “arrendamiento de

utero”, “arrendamiento de vientre”, “alquiler de utero”, “gestacién por cuenta ajena”

etc. La gran mayoria de doctrinarios que tratan este tema, coinciden en que no se
puede proporcionar una connotacién unica debido a que influye la tradicion juridica
del pais y del autor que proporcione el concepto, asi como la arista con que se
mire a la maternidad subrogada. A su vez, se apreciar que la denominacién se
puede utilizar desde una perspectiva juridica, funcional y biolégica o médica. Por
ejemplo, al hablar de “maternidad subrogada”, “maternidad alquilada”, “maternidad
arrendada”, se puede decir que son términos juridicos; al decir “maternidad
delegada®, “maternidad sustituta”, “maternidad portadora”, “maternidad
colaboradora” y “maternidad por encargo”, se aprecia desde un punto de vista

funcional y un sentido biolégico o médico seria “maternidad incubadora” o

“‘maternidad gestante”.

Considero que el término correcto debe ser “gestacién subrogada”, porque la
mujer gestante exclusivamente gestara el embridbn de una pareja fecundado
mediante la fecundacion in vitro homologa. Si hablaramos de maternidad, esta
palabra tiene una connotacion mas fuerte, en virtud de que el estado de
maternidad “es un proceso que se inicia desde antes de la fecundacion del évulo
por el espermatozoide (etapa de querer ser madre y se prolonga por mucho
tiempo después del advenimiento del hijo (etapa de tener que ser madre)”.*?*

Por lo consiguiente, no se puede denominar maternidad a la técnica por
virtud de la cual una mujer gestara a un ser humano en un tiempo determinado,
sin aportar su material genético y sobre todo, sin tener la voluntad de ser madre.

La maternidad no se subroga, o que se subroga es la gestacion, es decir se

122 |hidem, p. 1265.
123 Ipidem, p. 1135.
124 | amm, Eleonora, op. cit., p. 25.
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sustituye la gestacion que una mujer no pudo realizar por cuestiones propias de su
cuerpo por otra para dar nacimiento al hijo de los padres sugrogados.

Como bien ya se indic6 antes, la maternidad va més alla de los nueve meses
de gestacion, implica un debido comportamiento de una mujer hacia su hijo,
entiéndase debido comportamiento, todos los cuidados necesarios como son la
educacion, los alimentos, la atencion, los apellidos, la patria potestad, la
nacionalidad y derecho a la sucesion legitima.

3.3.1 Definicion de Gestacion Subrogada.

En este apartado, se analizara la diversidad de definiciones respecto de la
maternidad subrogada, debido a que asi, como hay diferentes nombres para
llamar a la “maternidad subrogada”, también existe una gran variedad de
definiciones, en su gran mayoria doctrinales.

Maria Chiapero, se pronuncia de la siguiente manera:

“La maternidad subrogada presupone una mujer miembro de una pareja comitente
(integrada por quienes solicitan los servicios de gestacion de otra mujer) o sola
(soltera, viuda, separada o divorciada) que no puede llevar a cabo el embarazo,
por lo que convienen (la pareja o la mujer sola) con una tercera persona (gestante)
un contrato de gestacién en Utero ajeno, para que se implante el embrién en la
matriz de esta y lo desarrolle hasta su nacimiento, de modo que posteriormente,
en virtud de lo estipulado, previa renuncia de la filiacion materna, lo entregue a la
pareja o mujer comitente, arrendataria de los servicios de incubacion en utero
ajeno.

También es posible que la mujer que consciente la gestacién en su vientre,
ademas de prestar su Utero, aporte el 6vulo a fecundar, en cuyo caso reviste
condicién de madre gestante y genética”.**

Como se puede apreciar, la doctrinaria antes mencionada, en primer lugar

126

habla de un contrato de gestacién (contrato innominado en México)™°, que puede

125 Marfa Chiapero, Silvana, op., cit, p. 91.

16 gSe le llaman contratos innominados a los que no estan regulados
expresamente por la ley pero que, independientemente de ello, las partes lo
pueden celebrar, en atencion a los dispuesto por el articulo 1858 del Codigo Civil
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ser 0 N0 oneroso, situacion que no aclara, debido a que los servicios, como bien
sabemos, pueden ser gratuitos u onerosos, a Su vez, asigna a la pareja o mujer
soltera con la denominaciéon de “comitente o comitentes”, palabra que vemos
errénea, ya que es un término meramente mercantil, situado bajo un contrato de

comisién mercantil*?’.

Lo importante a resaltar en su definicion es que “el
solicitante”, puede o no estar en pareja, ya que habla de mujer soltera, haciendo
méas amplia la maternidad subrogada, no limitAndola exclusivamente a una pareja.
Por su parte Gémez de la Torre, indica que “implica el alquiler de las
funciones reproductivas o del organismo de la mujer y la renuncia de sus derechos
como madre biolégica en favor de la pareja contratante, ora en funcion del propio
contrato de gestacion, ora en la adopcion del nifio por parte de la mujer o de la
pareja contratante”.'*®
Ortiz de Rozas, sefala que con “la aplicacion de las nuevas técnicas genéticas
es la aparicion de las denominadas madres portadoras, quienes, en sustancia,
tienen a su cargo, la gestacion dando en alquiler su vientre para la maternidad”.**
Bossert y Zannoni, hablan de un alquiler de vientre, comentando lo siguiente
‘en algunos paises se ha desarrollado la practica de agregar, al hecho de la
gestacion del embrién formado con 6vulo de una mujer en el vientre de otra, un
negocio oneroso, cual es la locacion del vientre de la madre portadora”.**
Estos autores, dentro de su definicion hablan de “alquiler’, un término

meramente civil, que versa sobre bienes que se encuentran en el comercio y son

para el Distrito Federal, que establece: “Los contratos que no estan especialmente
reglamentados en esté Cddigo, 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. En el siguiente capitulo se abundara mas en el tema.

127 E| Cédigo de Comercio en el Titulo Tercero, denominado “De la Comision
Mercantil”, Capitulo I, “De las Comisiones”, estipula lo siguiente “Articulo 273.- El
mandato aplicado a actos concretos de comercio, se reputa comisién mercantil. Es
comitente el que confiere comisidon mercantil y comisionista el que la desempefa”.

128 Geémez De la Torre Vargas, Mariacruz, op., cit. p. 204.

129 Ortiz de Rozas, Abel Fleitas, Roveda G. Eduardo, Manual de derecho familiar,
Argentina, Lexis Nexis, 2004, p. 368.

130" Bossert A. Gustavo, Zannoni A. Eduardo, Manual de derecho de familia, 32
ed., Buenos Aires, Astrea, 1993, p. 477.
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susceptibles de apropiacion, en el que la mujer o la pareja solicitante
proporcionaran una cantidad de dinero en razon de la gestacion del ser humano
que llevard en su vientre. Pero en la praxis juridica, la connotacion “alquiler”, es
dar a alguien el uso o goce una finca urbana, un animal o cosas muebles.

Ahora, bien, Galindo Garfias no proporciona una definicibn como tal, pero si
establece que para que se lleve a cabo la maternidad subrogada “se requiere la
celebracion de ese contrato o convenio entre una mujer estéril y una sustituta
conforme al cual, esta ultima consiente en ser inseminada con gametos del marido
de aquélla y en soportar el embarazo y los riesgos del parto”.**

En esta definicion, lo importante a resaltar es que limita a que la mujer
gestante sera exclusivamente inseminada con los gametos del marido, es decir,
sera un contrato celebrado por una pareja unida en matrimonio, por una parte y
por la otra la mujer que gestara.

Por su parte, Vidal Martinez, sostiene lo siguiente: “llamamos sustituta o
madre subrogada, a la mujer que se ofrece a gestar un hijo por cuenta ajena”.**

Enseguida, Almazan Cué, sostiene que “llamaremos maternidad subrogada,
cuando la gestacion del feto se realiza por una tercera persona (hembra) quien
presta su matriz, derivado de un contrato.*®

Para Lamm Eleonora, la gestacion por sustitucion es una forma de
reproduccion asistida, por medio de la cual una persona, denominada gestante,
acuerda con otra persona, 0 con una pareja, denominadas comitente, gestar un
embrion con el fin de que la persona nacida tenga vinculos juridicos de filiacion
con la parte comitente.***

De las definiciones antes analizadas, se puede apreciar qgue unos autores
consideran que es un contrato, ya sea de alquiler, de prestacién de servicios o
innominado, incluso llegando a mezclar conceptos de diferentes ramas del

derecho en su misma definicion. Ahora nos tocara analizar aquellos autores que

131 Galindo Garfias, Ignacio, op. cit., p. 550.

132 viidal Martinez, Jaime, Las nuevas formas de reproduccién humana. Estudio
desde la perspectiva del derecho espafiol, Madrid, Civitas, 1998, p. 180.

133 Almazan Cué, Juan Pablo, De la filiacién resultante a través de la aplicacion de
técnicas de fecundacion humana asistida, México, Flores editor, 2008, p. 40.

134 Lamm, Eleonora, op. cit., p. 24.
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indican que la maternidad subrogada es deducida de un método de reproduccion
asistida.

Empezaremos por Lépez Faugier, “método de reproduccion asistida, pues el
mismo consiste en implementar en el Gtero de una mujer, el embrion para su
desarrollo, debiendo ella llevarlo en su seno durante la duracion del embarazo
hasta el parto”.**°

De la Mata Pizana y Garzon Jiménez, hablan de que “el método es posible
gracias la fecundacién in vitro y consiste en gestar un ser que procede
genéticamente de otra mujer”.**

Por su parte, Rico Alvarez, Garza Bandala y Cohen Chicurel, indican que “es
el método por el cual una mujer aporta su Utero para gestar un ser humano”.**’

En las tres definiciones antes citadas, se indica que la gestacion subrogada,
es un meétodo o técnica de reproduccidn asistida, teniendo como fuente la
fecundacion in vitro, pero en sus definiciones sélo lo abordan desde la arista del
Utero de la mujer que gestara al embrion, no hablan nada de las personas
subrogadas, es decir, no indican si estas personas son solteros o casados, si
estdn en concubinato, sin son heterosexuales o pareja del mismo sexo, son
definiciones que sélo abordan al utero y la gestacion.

Ahora bien, expondremos dos definiciones en las cuales los autores no
especifican si es a través de un contrato o es un método, son definiciones mas
amplias.

Soto Lamadrid cita que “la verdadera subrogacion presupone que el embrion
es ajeno, esto es, que ha sido implantado en una mujer que no ha aportado sus

6vulos para la procreacion”.**®

135 | 6pez Faugier, Irene, op., cit. p. 286.

136 De |la Mata Pizafia, Garzén Jiménez Roberto, Derecho familiar, México, PorrGa,
2004, p. 387.

137 Rico Alvarez, Fausto et al., Derecho de Familia, México, Porrda, 2013, p. 380.
138 Cfr. Ponencia presentada al Congreso Hispanoamericano de Derecho de
Familia, Caceres, Espafia, 1987, citado por Soto Lamadrid, Miguel Angel, op., cit.
p. 316.
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Por su parte, Guzman Avalos, la define de la siguiente manera, “consiste en
contar con los servicios de una mujer para que lleve el embarazo con la intencion
de entregar el nifio o la nifia al nacer a las personas que los han encargado”.'*

Considero correcta la aportacion de Soto Lamadrid, en virtud de que la
subrogacién versa exclusivamente cuando el embrién sea ajeno y una mujer lleve
a cabo la gestacion.

Para concluir este apartado y como se pudo apreciar existe una diversidad de
definiciones, asi como de connotaciones de “gestacion subrogada”; en las mismas
hablan de un contrato de alquiler, de prestacion de servicios, innominado o bien,
sélo estipulan que es una técnica de reproduccion asistida. A su vez, hablan de
personas, sin mencionar tanto de la mujer subrogante y las personas subrogadas
si estds se encuentran casadas o0 estan en concubinato y si son pareja
heterosexuales o del mismo sexo. Ahora bien, la gestacion subrogada debera
acordarse en un contrato, pero hay que ponernos a pensar, ¢cual seria el objeto
del mismo, el Utero, el vientre o simplemente la gestacion? A su vez hay que
analizar y no menos importante, si la mujer que se obligue a gestar y concebir al
embridbn no se encuentra en ese momento casada, en concubinato o debe ser
soltera. Considero que el objeto del contrato debe ser la gestacion, acordado por
una pareja heterosexual casada o en concubinato y la mujer que geste al ambrion
de los padres subrogados debe ser soltera, esto para evitar que se le pueda o
quiera otorgar paternidad al conyuge o concubino por el simple hecho de estar
casado con la mujer que lo gesto.

El tema en cuestion es muy abierto, pero por lo tanto asumo la postura que lo
correcto es denominarla “gestacion subrogada”, definiéndola como el acuerdo de
voluntades entre una mujer soltera, denominada subrogante y otras personas
denominadas subrogadas, donde la primera gestara un embridon previamente
implantado con los gametos de la pareja subrogada con el fin de que nazca un ser

humano.

139 Avalos Guzman, Anibal, La filiacion en los albores del siglo XXI, México,
Porrua, 2005, p. 186.
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Es importante resaltar que es necesaria la existencia de una norma juridica
que hable esta cuestion, para asi, establecer los limites y alcances de esta nueva
figura juridico en el ordenamiento familiar. Consider6 establecer un Capitulo que

regule de la gestacidon subrogada en el Cédigo Civil para el Distrito Federal.

3.4 Modalidades de la Gestacién Subrogada.
Rodriguez Lopez, establece que la maternidad subrogada sufre variantes o
modalidades que a continuacion se indican:

1) “Subrogacion total. Implica que la mujer contratada sea inseminada
aportando sus propios oOvulos, y que después de la gestacion y el parto
entregue el hijo al padre biol6gico, renuncie a todos sus derechos que la
maternidad le genere y admita la adopcion de la pareja del padre bioldgico
en relacién con la maternidad del menor, técnicamente debe reconocer que
esta hipoétesis corresponde mas que nada a una inseminacion artificial
heterologa, toda vez que en realidad la madre del bebé lo es de manera
genética y obstétrica, y por lo tanto no existe sustitucion alguna del vientre,
es decir no se da la hipotesis de que una mujer se preste a gestar un
embrién que genéticamente es de otra mujer, y por ende se habla de que
en realidad existe una maternidad compartida.

2) Subrogacién parcial. Esta se da cuando la gestadora es contratada
exclusivamente para portar en su vientre un embrion fecundado in vitro que
le ha sido transplantado, pero que proviene de la unién de espermatozoide
y 6vulo de la pareja contratante.

3) Subrogacién comercial. Se da cuando una mujer acepta embarazarse por
otra, tal y como si se tratase de un servicio, por el cual se paga una
cantidad cierta y determinada, ademas de los gastos de la gestacion.

4) Subrogacion altruista. Se da cuando una mujer acepta gestar un hijo por
cuenta de otra de manera gratuita, generalmente por mediar entre ella y la

apareja implicada un lazo de amor, amistad o parentesco”.**°

140 Rodriguez Lépez, Dina, Nuevas técnicas de reproduccién humana. El Gtero
como objeto de contrato, Revista Derecho Privado, México, no. 11, mayo-agosto
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Por su parte, Eleonora Lamm, indica que hay dos maneras dentro de la
gestacion subrogada: la tradicional y la gestacional.
1.- Gestacién por sustitucién tradicional:
Se caracteriza porque la gestante aporta no sélo la gestacion, sino también sus
gametos; ya sea que el semen provenga del comitente (que esta casado o en
pareja con una mujer u otro hombre, o es un hombre solo) o de un donante, en
este ultimo caso, €él o los comitentes no aportarian material genético alguno.
2.- Gestacion por sustitucion gestacional:
Se caracteriza porque la gestante aporta solo la gestacion, pero no sus o6vulos;
éstos seran aportados por la comitente, si la hay y puede hacerlo, o por una

donante.*

3.5 Determinacion de la Filiacion.
La determinacion es “la afirmacion juridica de una realidad bioldgica
presunta”.}*?
A su vez, la determinacion de la filiacion puede ser legal, voluntaria y judicial.
“‘Es legal cuando la propia ley, con base en ciertos supuestos de hechos, la
establece...”.**® “Es voluntaria cuando la determinacion proviene de la eficacia que
se atribuye al reconocimiento expreso o tacito, del hijo...”.*** “Finalmente es
judicial la determinacion que resulta de la sentencia que declara la paternidad o la
maternidad no reconocida, basandose en las pruebas relativas al nexo

bioldgico”. 1+

de 2005. Disponible en:
http://www.juridicas.unam.mx/publica/rev/derpriv/cont/11/dtr/dtr5.htm.
Consulta el 27 de mayo de 2016.

141 | amm, Eleonora, op. cit., p. 27

142 Cfr. Lacruz Berdejo-Sancho Rebullida, Derecho de familia, ed. 1982, p. 606,
citado por Zannoni A. Eduardo Derecho Civil, Derecho de familia, 2° ed., Buenos
Aires, Astrea, 1989, T. II, p. 295.

143 |bidem, p. 295.

144 | dem

145 |dem
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3.5.1 La Filiacion derivada de la Gestacion Subrogada.

La legislacion mexicana se ha visto rebasada por el establecimiento de la
practica procreacional derivada de la gestacion subrogada. El principio pauliano de
mater sempre certa est queda cuestionado a la luz de esta técnica de
reproduccion asistida. Nunca ha existido duda alguna en reconocer con toda
certeza a la madre que ha parido, pues derivado del hecho biol6gico era bastante
l6gico que el hijo que naci6 de la mujer sea totalmente su descendiente.

Ante tal circunstancia y hablando estrictamente de la gestacion subrogada,
¢, Qué filiacion existiria entre el nifio producto de la gestacion subrogada y la mujer
gestante, sin que haya aportado su material genético?, o bien, ¢existiria filiacion
entre el nifio producto de la gestacion subrogada y la mujer gestante, que
exclusivamente haya gestado?

Conforme a lo que dice el Codigo Civil para el Distrito Federal en el articulo
293, indica que habra parentesco por consanguinidad entre el hijo producto de
reproduccion asistida y el hombre y la mujer, o sélo ésta, que hayan procurado el
nacimiento para atribuirse el caracter de progenitores o progenitora. Por lo tanto,
el menor, producto de la gestacion subrogada se le reputaria exclusivamente a la
mujer que lo gesto, ya que ella procuraria su nacimiento.

Situacién que considero en un absurdo juridico, ya que si se llegara a regular
la gestacion subrogada en la Ciudad de México existiria un conflicto de intereses
entre la mujer subrogante, los padres subrogados y el ordenamiento juridico.

Considero que lafiliacion que se de en la gestacion subrogada, sera unica y
exclusivamente con la pareja que tiene la voluntad procreacional y ser humano
nacido producto de tal practica, por lo tanto no existira filiacion con la mujer
gestante y el menor producto de la gestaciébn subrogada, superando asi el

principio pauliano. Tal afirmacion la refuerzo en el siguiente apartado.

3.6 Determinacion de la Maternidad.
El Cddigo Civil para el Distrito Federal, indica que la maternidad se define y
se prueba por el hecho del parto y la identidad del hijo o hija, siendo estos, hechos

susceptibles de prueba directa.
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El parto de la madre se puede probar a través del certificado de nacimiento,
expedido por el médico o persona legalmente autorizada de quien haya atendido
el parto, ya que en dicho documento se detalla el hecho biolégico del
alumbramiento. La identidad del descendiente también puede acreditarse con ese
mismo certificado, pero a su vez necesitara del acta de nacimiento
correspondiente.

Respecto al acta de nacimiento, el articulo 54 del Codigo Civil para el Distrito

Federal dispone:
“Articulo 54.- Las declaraciones de nacimiento se haran presentando al nifio ante
el Juez del Registro Civil en su oficina o en el lugar donde aquel hubiera nacido,
acompafiando el certificado de nacimiento. El certificado de nacimiento debera ser
suscrito por médico autorizado para el ejercicio de su profesion, o persona que
haya asistido el parto, en el formato expedido para tal efecto por la Secretaria de
Salud del Distrito Federal, el cual contendra los datos que establezca el
Reglamento del Registro Civil. Dicho certificado hace prueba del dia, hora y lugar
del nacimiento, sexo del nacido y de la maternidad. En caso de no contar con
certificado de nacimiento, el declarante debera presentar constancia de parto en
los términos en que lo establezca el Reglamento del Registro Civil.

Cuando por causas de fuerza mayor, de conformidad con lo que establezca
el reglamento, no se cuente con certificado de nacimiento o constancia de parto,
debera presentar denuncia de hechos ante el Ministerio Publico donde se haga
constar las circunstancias de los hechos.”

“‘Esto deberia llevarnos a concluir que el parto constituye el hecho que,
probado, atribuye ipso iure la maternidad por aquello de que el parto sigue al
vientre o, si se prefiere, de que la maternidad, en sentido biolégico, siempre es
cierta.”**® Es decir, la maternidad, actualmente como se encuentra regulada en el
Caodigo Civil del Distrito Federal es una prueba directa. Entonces existe una

presuncion de la maternidad. Hay dos tipos de presuncion, la primera es iuris

146 Cfr. Bossert-Zannoni, Hijos legitimos, comentario al art. 263, p. 294, citado por
Zannoni A. Eduardo, op. cit., p. 295.
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tantum, “que permite probar en contrario”*’

y la segunda es iuris et de iure, “que
no admite contradiccion alguna”.**® De hecho no hay articulo expreso que hable
de la impugnacion de la maternidad, salvo el articulo 336 del Cadigo Civil para el
Distrito Federal que en el siguiente subtema analizaremos, ¢ pero qué sucede con
la impugnacion de la maternidad a raiz de la gestacién subrogada?, considero que
ahora existira una presuncion iuris tantum, pues en cualquier juicio donde se
ventile alguna cuestién respecto de la maternidad se tendr4 que demostrar lo
contrario.

Ahora bien, en la practica de la gestacion subrogada se observa una ruptura

entre la persona que aporta los gametos, ya sean femeninos o masculinos y la
gestacion, ya que se puede ver la participacion de hasta tres mujeres, como bien
lo apunta Guzman Avalos:
“la primera, que produce y dona el évulo, sin cuya participacion no se habria dado
inicio al proceso generativo, a ella se le da el nombre de madre genética; la
segunda, que hace que el germen de vida contenido en el gameto se transforme
en un ser humano, alimentado y protegido dentro de su cuerpo al embrién
(biolégica o gestacional); y la tercera, que no participa en ese proceso de
procreacion, pero es la madre educacional y de deseo (afectiva o social)”.**

A la luz de lo antes dicho, ¢ qué vinculo filiatorio tendria el menor con las
mujeres que intervienen en su proceso para su nacimiento? De conformidad con lo
que dicta el Codigo Civil para el Distrito Federal, la madre del menor seria la que
di6 a luz, pero considerd que se debe reconocer como madre aquella que tiene la
voluntad de ser madre.

Por lo tanto, siguiendo a Eleonora Lamm*®°, existen tres teorias que explican
la determinacion de la maternidad, ya que las cosas cambiaron cuando se empezo6
a recurrir a las Técnicas de Reproduccion Asistida. Las teorias son las siguientes:

a) Teoria de la contribucion genética.

147 Soto Lamadrid, Miguel Angel, op. cit., p. 345
148
Idem. ]
149 Guzman Avalos, Anibal, op. cit., p. 220.
150 _amm, Eleonora, op. cit., p. 50.
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Un sector de la doctrina considera que en el caso de que la gestante solo
aporte la gestacion, la maternidad juridica se deberia atribuir a la mujer que
aporté el gameto.

b) Teoria de la preferencia de la gestante.

Para esta postura la maternidad se define por la gestacion y se determina por

el parto. Esta teoria sigue la regla del derecho romano.

c) Teoria de la voluntad procreacional.

Para esta postura, madre es quien desea y quiere ser madre, quien tiene la

voluntad procreacional, independientemente de su aporte genético.

“La voluntad procreacional es la intencion de querer engendrar un hijo con
material genético propio, acudiendo a la implantacion del embridn en el vientre de
una tercera persona para su gestacion y alumbramiento posterior. Sucede que
esta tercera persona carece de esa voluntad; falta el elemento central que atribuye
o determina la filiacibn en las técnicas de reproduccion asistida: la voluntad
procreacional”.*>*

Como se puede observar es pertinente establecer un nuevo sistema de
paternidad, maternidad vy filiacion. Pues, “como ya se dijo, los criterios bioldgicos
no siempre son los basicos para establecer la filiacién, sino que entran en juego
diversos roles culturales, que dan lugar a esta maternidad formal donde toma
importancia radical la relacion socio afectiva, que hacen de ella una figura
fundamentalmente juridica”.**

Ahora bien, por lo antes expuesto considero que la maternidad que se de en
materia de la gestacion subrogada serd para a la mujer que haya tenido la

voluntad procreacional.

3.7 Impugnacion de la Maternidad.
Impugnar es “cualquier medio de atacar o combatir una resolucién judicial o

un acto juridico.'*

151 Citado por Lamm, Eleonora, op., cit. p. 55.

152 |bidem, p. 225.

153 Dorantes Tamayo, Luis Alfonso, Teoria del proceso, México, Porra, 2010, p.
413.
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El Codigo Civil para el Distrito Federal, no contempla ninguna accion de

impugnacion de la maternidad, salvo lo establecido en el siguiente articulo de
dicho ordenamiento:
“Articulo 336.- En el juicio de impugnacion de la paternidad o la maternidad, seran
oidos, segun el caso, el padre, la madre y el hijo, a quien, si fuere menor, se le
proveera de un tutor interino, y en todo caso el Juez de lo Familiar atendera el
interés superior del menor”.

Y a su vez, el siguiente articulo del Cédigo de Procedimientos Civiles para el

Distrito Federal menciona lo que a continuacion se indica:
“Articulo 24. Las acciones de estado civil tienen por objeto las cuestiones relativas,
al nacimiento, defuncién, matrimonio o nulidad de éste, filiacion, reconocimiento,
tutela, adopcion, concubinato, divorcio y ausencia, o atacar el contenido de las
constancias del Registro Civil para que se anulen. La rectificacion o modificacion
de actas de estado civil de las personas se realizar4 ante el Juez del Registro
Civil. Las decisiones judiciales recaidas en el ejercicio de acciones de estado civil
perjudican aun a los que no litigaron.”

Atendiendo a los dos preceptos antes transcritos, se infiere que ambas
normas facultan a la mujer para que pueda impugnar la maternidad, siendo una
accion del estado civil, en cuestion a la filiacion. El legislador no tuvo la intencién
de dafar a la mujer en este derecho, pero siguiendo la tradicibn romana, y por la
época en que se elaboraron ambos ordenamientos era impensable que se pusiera
en tela de juicio la maternidad.

Ahora bien, como ya se ha indicado en el presente capitulo, las dos
maneras para determinar la maternidad eran el parto de la madre y la identidad del
descendiente. Por lo consiguiente, la impugnacion de la maternidad versara sobre
los dos supuestos antes mencionados.

En el primer supuesto, que es el parto de la madre, podra impugnarse
cuando se demuestra que no existié el parto atribuido a la mujer que se asent6 en
la acta correspondiente levantada ante el Juez del Registro Civil, debido que el
certificado emitido por el médico o persona competente, es apdécrifo asi como los

falsos testimonios de la madre y de los que comparecieron para obtener el acta de
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nacimiento e incluso esta falsa declaracion podria tipificar con el siguiente articulo
del Codigo Penal para el Distrito Federal:

“Articulo 311. Quien al declarar ante autoridad en ejercicio de sus funciones o con
motivo de ellas, faltare a la verdad en relacion con los hechos que motivan la
intervencion de ésta, sera sancionado con pena de dos a seis afios de prision y de
cien a trescientos dias multa...”.

El segundo supuesto, radica en que por alguna circunstancia ajena a la
madre, por un error involuntario o incluso voluntario realizado por las personas que
atendieron el parto cambia al recién nacido por otro. Entonces la madre ejercera la
accion de impugnaciéon de la maternidad, independientemente si ya registré al
recién nacido como su hijo.

Para concluir este capitulo, hemos indicado que la maternidad se determinaba
por el hecho del parto, dando como consecuencia una verdad biolégica irrefutable.
Pero a la luz de la gestacion subrogada, la maternidad ya no puede ser concebida
por el hecho del parto, no se puede seguir reconociendo como madre a la que dio
a luz. Es pertinente cambiar tal paradigma y empezar a reconocer como madre a
la mujer que tiene el acto volitivo de procrear aunque no de a luz a la persona
producto de la gestacién subrogada. Por lo tanto, la filiacion derivada de la
gestacion subrogada sera entre los padres que tienen voluntad procreacional y el
hijo producto de tal practica. Y a su vez, no habra vinculo filiatorio con la mujer que

lo gestd vy el hijo producto de dicha gestacion.
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CAPITULO IV
REGULACION DE LA GESTACION SUBROGADA EN LA CIUDAD DE MEXICO
VACIO LEGISLATIVO.

La gestacion subrogada plantea la posibilidad de que una pareja (hombre-
mujer) pueda tener un hijo con su material genético a través de una mujer que
exclusivamente gestara al embrion. Esta técnica vino a modificar la figura juridica
llamada filiacion, provocando inestabilidad en uno de los cimientos de la familia. A
pesar de que éste tema no es nuevo, en la actualidad se sigue argumentando
puntos a favor o en contra de la regulacion de la gestacién subrogada, por ende,
es fundamental que el Gobierno Federal y los Estados de la Republica Mexicana
regulen con prontitud esta practica que se ha venido realizando, sobre todo

salvaguardando el interés superior del menor.

4.1 ARGUMENTOS A FAVOR DE LA GESTACION SUBROGADA.

a) Derecho a procrear o reproductivo.

El derecho de procreaciéon debe ser entendido como una libertad que
reconoce, protege y garantiza la autonomia fisica y de voluntad de las personas;
tiene un aspecto positivo, el que le permite al hombre o a la mujer decidir
libremente sobre la decision de tener o no hijos y el espaciamiento de los mismos,
ya sea por via natural o por medio de las técnicas de reproduccion asistida y sus
mecanismos de realizacion.***

La idea de derecho a procrear o reproductivo, se consolido a nivel mundial a
partir de la Conferencia Internacional sobre la Poblacion y el Desarrollo de
Naciones Unidas (CIPD), realizada en el Cairo en 1994 y en la Cuarta Conferencia
Mundial de la Mujer, que se realizo en Beijing en 1995. En el primer programa de
Accion de la Conferencia Internacional sobre Poblacion y Desarrollo en su numeral

7.2 define la salud reproductiva como:

154 Citado por Pérez Contreras, Maria Monserrat, El debate, en Brena Sesma,
Ingrid Lilian (coord.), “Reproduccion asistida”, México, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2012, p. 129.
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“‘estado general de bienestar fisico, mental y social, y no de mera ausencia de
enfermedades o dolencias, en todos los aspectos relacionados con el sistema
reproductivo y sus funciones y procesos. En consecuencia, la salud reproductiva
entrafa la capacidad de disfrutar de una vida sexual satisfactoria y sin riesgos y de
procrear, y la libertad para decidir hacerlo o no hacerlo, cuando y con qué
frecuencia”.'>

Enseguida, en su numeral 7.3, se definié a los derechos reproductivos de la
siguiente manera:
“Teniendo en cuanta la definicion que antecede, los derechos reproductivos
abarcan ciertos derechos humanos que ya estan reconocidos en las leyes
nacionales, en los documentos internacionales sobre derechos humanos y en
otros documentos pertinentes de las Naciones Unidas aprobados por consenso.
Esos derechos se basan en el reconocimiento del derecho basico de todas las
parejas e individuos a decidir libre y responsablemente el nimero de hijos, el
espaciamiento de los nacimientos y el intervalo entre éstos y a disponer de la
informacion y de los medios para ello y el derecho a alcanzar el nivel mas elevado
de salud sexual y reproductiva. También incluye su derecho a adoptar decisiones
relativas a la reproduccion sin sufrir discriminacion, coacciones ni violencia, de
conformidad con lo establecido en los documentos de derechos humanos. En
ejercicio de este derecho, las parejas y los individuos deben tener en cuenta las
necesidades de sus hijos nacidos y futuros y sus obligaciones con la comunidad.
La promocion del ejercicio responsable de esos derechos de todos deben ser la
base primordial de las politicas y programas estatales y comunitarios en la esfera

de la salud reproductiva, incluida la planificacion de la familia”.**®

155 programa de Accién de la Conferencia Internacional sobre la Poblacién y el
Desarrollo, El Cairo, 1994, Bases para la Accion, 7.2 Disponible en:
https://www.unfpa.org/sites/default/files/pub-pdf/icpd_spa.pdf. Consultada el
14 de agosto de 2016.

156 programa de Accion de la Conferencia Internacional sobre la Poblacién y el
Desarrollo, El Cairo, 1994, Bases para la Accion, 7.3 Disponible en:
https://www.unfpa.org/sites/default/files/pub-pdf/icpd_spa.pdf. Consultada el
14 de agosto de 2016.
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Asi mismo, se afirma que el derecho de procreacién tiene un vinculo con el
derecho de formar una familia. Este derecho se encuentra conferido en el articulo
16 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de las Naciones Unidas.
Dicho articulo sostiene que: “Los hombres y las mujeres mayores de edad, sin
ninguna limitacion debida a su raza, nacionalidad o religion tienen derecho a
casarse y a fundar una familia”.

En México, podemos encontrar reconocido el derecho en el articulo cuarto

constitucional que a la letra dice:
“Articulo 40. EI varén y la mujer son iguales ante la ley. Esta protegera la
organizacion y el desarrollo de la familia. Toda persona tiene derecho a decidir de
manera libre, responsable e informada sobre el nimero y el espaciamiento de sus
hijos”.

En el Codigo Civil para el Distrito Federal, en su capitulo Ill, denominado de

los “De los derechos y obligaciones que nacen del matrimonio “, indica lo
siguiente:
“Articulo 162. Los conyuges estan obligados a contribuir cada uno por su parte a
los fines del matrimonio y a socorrerse mutuamente. Los cényuges tienen derecho
a decidir de manera libre, informada y responsable el nUmero y espaciamiento de
sus hijos, asi como emplear, en los términos que sefiala la ley, cualquier método
de reproduccion asistida, para lograr su propia descendencia. Este derecho sera
ejercido de comun acuerdo por los conyuges”.

b) Regulacién de gestacion subrogada a través de un contrato.

El sector doctrinal que indica que la gestacion subrogada debe ser regulada a
través de un contrato, bajo el siguiente argumento: “se afirma que son admisibles
sobre la condicion de someterlos a una estrictica vigilancia sobre las reglas de
admision entre las que se cuentan: el consentimiento voluntario e informado de las
partes, la finalidad meramente terapéutica, el control de transmision de
enfermedades infecciosas, la prohibicion de lucro por parte de la gestante
considerando que sujete a la realizacion por motivos altruistas, como actos de

solidaridad.*®’

157 Citado por Pérez Contreras, Marfa Monserrat, op. cit., p. 136.
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Es decir, la manera en que se estipulara el acuerdo de voluntades para llevar
a cabo a gestacion subrogada seré a través de un contrato, pudiendo ser privados
0 ante notario publico. Este argumento a favor de la regulacién y como método de
establecer la gestacion subrogada es muy debatido en México de conformidad con
nuestra legislacion actual.

c) Turismo reproductivo.

Muchas de las técnicas reproductivas existentes hoy en dia no estan
permitidas en todos los paises y por tanto hay pacientes que se ven obligados a
viajar a destinos cuya legislacion les ofrezca la solucion reproductiva que les
permitan tener un hijo**®.

Espafia, por ejemplo, cuenta con una de las leyes de reproduccion asistida
mas avanzadas del mundo y por ello recibe humerosos pacientes procedentes de
otros paises con leyes mas restrictivas como Italia, Alemania, Francia, Suiza,
Holanda, etc.* Esto es lo que se conoce con el nombre de turismo reproductivo.

Para poder detener esta clase de turismo es pertinente elaborar una
regulacion en la Ciudad de México, donde se contemplen condiciones equitativas
para poder detener los problemas y las injusticias que se provocarian en ésta
practica.

d) Control ala posible explotacion de la mujer.

Se sostiene que la gestacion subrogada por sustitucion con lleva a la
utilizacién de las mujeres pobres por las ricas en cuanto a la gestacion subrogada
permitird a una élite econémica utilizar a mujeres necesitadas como reproductoras
de hijos.**®

Esta postura va de la mano con el inciso anterior, ya que a través de una

regulacion correcta, se evitaria la explotacion de la mujer, no perjudicando asi

1%8 Disponible en: http://www.reproduccionasistida.org/turismo-reproductivo-
en-murcia/ Consultada el 26 de Agosto de 2016.

159 Disponible en: http://www.reproduccionasistida.org/turismo-reproductivo-
en-murcia/ Consultada el 26 de Agosto de 2016.

1801 amm, Elenora, Gestacion por sustitucién. Ni maternidad subrogada ni alquiler
de vientres, Barcelona, Publicaciones i Edicions de la Universidad de Barcelona,
2013, p. 237.
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derechos humanos fundamentales como es la salud reproductiva o la libertad en
decidir sobre el numero de hijos y el espaciamiento de ellos.

Al regular la gestacién subrogada, se estableceran parametros, requisitos y
condiciones que limitan y controlan la practica de la gestacion subrogada,
garantizando y protegiendo los derechos humanos tanto de los padres subrogados
como de la mujer subrogada.

De estos argumentos a favor, donde se ubican los derechos a procrear o
reproductivos, indico que si bien es cierto que toda persona tiene la libertad de
decidir sobre el espaciamiento de los hijos, si quiere tener o no hijos y cémo
tenerlos.

“El derecho a la reproduccidon es de indiscutible raigambre constitucional;
derecho que es autdbnomo por ser tratado como independencia y privilegio por la
Carta; negativo, porgue su ejercicio no puede ser impedido por ninguna persona, y
positivo, porque el particular puede exigir al Estado que tome todas las medidas
que permitan su ejercicio”.***

Por lo tanto, el Estado debe regular el como tener a los hijos, sobre todo
porque las personas que tienen preferencias sexuales hacia su mismo sexo,
invocan el derecho a la reproduccién para poder tener un hijo. Pero considero que
la gestacion subrogada debe ser un instrumento para que las personas (hombre-
mujer) que no puedan tener un hijo a través del coito por problemas fisiolégicos o
bien, si puedan pero la mujer no puede llevar a cabo la gestacion por riesgo
inminente hacia su salud. Las personas que tienen gustos hacia su mismo sexo,
por ejemplo, cuando es una mujer y otra mujer, cualquiera de ellas, podran ser
insemindas artificalmente por el espermatozoide de algun donante o pueden elegir
adoptar a una persona; tratandosé de hombre y otro hombre, pueden pedir a una
mujer que sea insemida artificialmente por alguno de ellos o bien, también recurrir

a la adopcion. De esta manera, se regula el derecho de como tener un hijo.

181 Alarcon Rojas, Fernando, La maternidad por sustitucién, Departamento de
publicaciones, familia, tecnologia y derecho (coord.), Colombia, Universidad
Externado de Colombia, 2002, p. 129.
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En cuanto a la regulacién de un contrato, considerd oportuno tal situacion
debido a que las personas, que son los que tienen la voluntad de ser padres y la
mujer que quiera gestar al embrién, deberan otorgar su consentimiento ante una
institucion que tenga fe publica, para asi garantizar el debido cumplimiento del
contrato y prevenir futuras controversias. Asi mismo, ante esta forma de regular la
gestacion subogada, se puede erradicar el turismo reproductivo, porque asi las
mujeres no serdn un simple objeto de engendrar hijos al por mayor y se evita que

se pueda llegar a lo que se conoce como “comerciar con la vida misma”.

4.2 ARGUMENTOS EN CONTRA DE LA GESTACION SUBROGADA.

a) Por razén del objeto.

En materia contractual, el objeto de los contratos se divide en directo e
indirecto; el primero es la creacién o transmision de derechos y obligaciones
reales o personales y el segundo es la cosa, el hecho o la abstencion; es decir, la
prestacion positiva o negativa'®?; de ahi el articulo 1824 del Cédigo Civil para el
Distrito Federal indica lo siguiente:

“Articulo 1824. Son objeto de los contratos: |. La cosa que el obligado debe dar; Il.
El hecho que el obligado debe hacer o no hacer”.

Ahora bien, el objeto indirecto del posible contrato de gestacién subrogada
seria de hacer, en virtud de que la mujer llevara a cabo la gestacion del embrion
implantado en el Utero a través de la técnica de fecundacion homologa in vitro
para poder llevarlo a su conclusién, que es el nacimiento del mismo.

Por lo consiguiente, en cuanto a los requisitos del hecho positivo, indica el
Caodigo Civil para el Distrito Federal en su articulo 1827 indica que el hecho
positivo 0 negativo sera posible y licito, a su vez, el legislador no indica cuando es
un hecho de ese tipo, sino a contrario sensu, establece como imposible, el hecho
gue no pueda existir por ser incompatible con una ley de la naturaleza o a una
norma juridica, la cual debe sujetarse necesariamente y que constituya un

obstaculo insuperable para su realizacion.

182 Trevifio Garcia, Ricardo, Los contratos civiles y sus generalidades, 72. ed.,
México, Mc Graw Hill, 2008, p.16.
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En cuanto a la posibilidad juridica, advierte Trevifio Garcia, se refiere a que
no debe violar una norma que lo rige y que por tanto constituye un obstaculo
insuperable para su realizacién®® y en cuanto a la posibilidad natural, quiere decir
que no vaya en contra de ley natural o fisica'®*. Asi mismo, continta indicado el
mismo autor que de lo anterior se infiere que, si el hecho es imposible fisica o
juridicamente, no hay objeto, y si no existe éste, el acto respectivo es

inexistente®®

como se estable en el Cddigo Civil para el Distrito Federal, titulo
sexto, denominado “De la existencia y de la nulidad”, como a continuacion se
indica:

“Articulo 2224. El acto juridico inexistente por la falta de consentimiento o de
objeto que pueda ser materia de él, no producird efecto legal alguno. No es
susceptible de valer por confirmacion, ni por prescripcion; su inexistencia puede
invocarse por todo interesado.”

Por lo que respecta a la licitud del objeto, el legislador, nuevamente a
contrario sensu en el articulo 1830 prescribe: “Es ilicito el hecho que es contrario
a las leyes de orden publico o a las buenas costumbres”. Asi mismo, el numeral
1831 dice: “El fin o motivo determinante de la voluntad de los que contratan,
tampoco debe ser contrario a las leyes de orden publico ni a las buenas
costumbres”. Este articulo va de la mano con lo que dice el articulo 8° que reza lo
siguiente: “Los actos ejecutados contra el tenor de las leyes prohibitivas o de
interés publico seran nulos, excepto en los casos en que la ley ordene lo
contrario”. Por lo consiguiente, la inobservancia de las disposiciones antes
mencionadas, origina una nulidad absoluta o relativa, segun lo indica el articulo
2225: “La ilicitud en el objeto, en el fin o en la condicién del acto produce su
nulidad, ya absoluta, ya relativa, segun lo disponga la ley”.

Se considera que estos contratos contravienen la mas elemental regla de
orden publico: el respeto a la dignidad y al valor de la persona humana.*®®

b) Por ir en contra de los principios que rigen el derecho de familia.

183 Trevifio Garcia, Ricardo, op. cit., p. 20.
164 | dem

185 1 dem

186 Citado por Lamm Elenora, op. cit., p. 216.
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La familia es reconocida como un grupo fundamental de la sociedad y medio
para el crecimiento y bienestar de todos sus miembros. El derecho organiza y
estructura al grupo familiar a través de normas de caracter imperativo e
irrenunciables con las cuales protege los intereses de los integrantes del grupo.*®’

Por lo consiguiente, como bien indica Gémez Sanchez, citado por Elenora
Lamm, establece que todo negocio juridico relativo al derecho de familia esta
sustraido a la autonomia de la voluntad de las partes por el interés publico, por los
fuertes imperativos éticos y la funcidn social que los preside, de tal manera que las
renuncias, transacciones, etc., quedan como regla general prohibidas en las
relaciones de estado de familia.*®®

A su vez, en el Cbdigo Civil para el Distrito Federal, Titulo Cuarto Bis,
denominado “De la Familia”, Capitulo Unico, en su articulo 138 Ter, establece
que “las disposiciones que se refieran a la familia son de orden publico e interés
social y tienen por objeto proteger su organizacion y el desarrollo integral de sus
miembros, basados en el respeto a su dignidad”.

c) No es justificable el derecho a procrear o reproductivo.

Existe una delgada linea entre sexualidad y procreacién, dando paso a los
llamados derechos reproductivos, teniendo como consecuencia que las personas
digan que tienen derecho al hijo, como fuese, ya sea por medio natural, adopcion
o a través de las técnicas de reproduccion asistida. Pero por legitimos y
comprensibles que sean algunos deseos humanos vinculados con la
descendencia, la libertad de procreacion no puede erigirse en un absoluto que no
se frene ni siquiera ante la dignidad del hombre y la vida de terceros, pues no todo
deseo subjetivo puede reivindicarse como un derecho humano.*®®

Por lo consiguiente, la reproduccion asistida no puede ser considerada como

un derecho, mucho menos como una necesidad que genere un derecho, es

187 Brena Sesma, Ingrid Lilian (coord.), Reproduccion asistida, México, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2012, p. 6

188 Citado por Lamm Elenora, cit., p. 216.

189 Chiapero Marfa, Silvana, Maternidad subrogada, 12 ed., Buenos Aires, Astrea,
2012, p. 188.
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necesario no dejarse seducir entre lo que deseamos y queremos con lo que
legalmente debemos e regular.”

Frente a ello, se concluye que no existe derecho al hijo, sino, en todo caso,
derecho del hijo a tener padres. El hijo no es un bien util que éste al servicio de los
deseos o intereses de los progenitores, sino que es un valor en si mismo, y la
maternidad-paternidad deben estar en funcién de él.*"*

De los argumentos en contra, considero que el objeto es posible, toda vez
que la gestacién subrogada es compatible con una ley de la naturaleza o norma
juridica. Por lo que toca a la licitud, considero que si se limita a la gestacion
subrogada que sea celebrada entre un hombre y una mujer unidos en matrimonio
0 en concubinato y que aporten su material genético no seria ilicito porque no iria

en contra del orden publico y las buenas costumbres.

4.2.1 Otros argumentos.

a) Desde la perspectiva de las gestantes, se trata lisa y llanamente de la
explotacion de la mujer y su utilizacibn como objeto de la prestacion, existiendo
todavia bastante incertidumbre respecto de las proyecciones psicologicas y
emocionales que a medio y largo plazo provocan estas practicas en las mujeres
gue se someten a ellas.

b) Los acuerdos de gestacibn por sustitucion provocan, al menos
inicialmente, una situacion de incertidumbre acerca de la determinacion de la
maternidad, ya que nos colocan ante la existencia de una madre bioldgica y una
madre portadora o gestante.

c) La dicotomia entre una madre biolégica y una gestante provocara,

posiblemente, una dicotomia de intereses.

70 Ochoa Hofmann, Alfonso E., El derecho a tener hijos, consideraciones éticas y
morales, 2012. Disponible en :
http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/derpriv/cont/11/dtr/dtr5.pdf
Consultada el 26 de Agosto de 2016.

"1 Maria Chiapero, Silvana, op. cit., .p. 188.
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d) En ese tipo de contratos, el hijo seria objeto de la relacion juridica
contractual establecida entre la gestante y los padres con intenciones de procrear.
El hijo se convierte, entonces de la cosa debida.’"

Como se puede apreciar, el tema en cuestion sigue siendo muy debatido y lo
seguira, existiendo argumentos tanto a favor como en contra.

Por lo que respecta a estos argumentos, considero que sino se regula la
gestacion subrogada o sino se limita como lo propongo en este trabajo de
investigacion, la mujer gestante podria caer en la explotacion para que sélo se
dedique a gestar, teniendo como consecuencia que siga la trata de mujeres.
Respecto a que se podria causar incertidumbre en los acuerdos de gestacion
subrogada, debido a la determinacion de la maternidad, consideré que no habria
posibilidad, si se llegard a considerar como madre a la que tiene la voluntad
procreacional. Por lo que toca a la dicotomia de los intereses de la mujer gestante
y los padres subrogados, consider6 que seria muy minimo debido a que el
acuerdo de voluntades quedara establecido en un contrato pasada ante la fe de un
notario publico.

Y por lo que es que el hijo se convierte en la cosa debida, objeto del contrato,
considero que es pertinente aclarar y asumir la postura que el objeto indirecto de
la gestacion subrogada es exclusivamente la gestacion de un embrion.

Por lo antes expuesto, es necesario tener una regulacion expresa, ya que
esta conducta es una realidad social, siendo pertinente proporcionar seguridad y

certeza juridica a las personas que intervendran en el acto.

4.3 Necesidad de Legislar. Ambito Nacional.

A lo largo de los afios se ha cuestionado en diferentes Congresos
Internacionales y Nacionales, entre doctrinarios, medicos y especialistas en el
tema sobre lo pertinente en legislar o no, la gestacion subrogada. Las
conclusiones en tales Congresos son dos, una es el establecer una norma juridica

donde se regule tal practica y dos, es legislar una norma prohibitiva, es decir

172 Zannoni, Eduardo, Derecho civil, derecho de familia, 22 ed., Buenos Aires,
Astrea de Alfredo Ricardo Depalma, 1989, p. 533.
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sancionando la practica de la gestacion subrogada, pero aun existen paises que
deciden hacer caso omiso y continuar en el vacio juridico.

En México, son tres estados que ha decido regular la Gestacion Subrogada,
Tabasco, Sinaloa y Querétaro. Para el Cédigo Civil de Querétaro esta practica es
prohibida, en Tabasco esta permitida, asi como en Sinaloa. Por lo que respecta a
la Ciudad de México, en su momento existié una Iniciativa de Ley de Maternidad
Subrogada pero no fue publicada en la Gaceta Oficial del Distrito Federal de ese
entonces. A continuacion analizaremos las particularidades que tiene cada uno de
los codigos antes indicados sobre la gestacion subrogada y revisaremos la

iniciativa de ley de Maternidad Subrogada para el Distrito Federal.

4.3.1 Tabasco.

Esta Entidad Federativa fue la primera en legislar en la materia de gestacion
subrogada, reformando los articulos 92, 347, 360 y agregando actualmente los
articulos 380 Bis 2, 380 Bis 3, 380 Bis 4, 380 Bis 5y 380 Bis 6 del Codigo Civil de
la Entidad, intentando resolver la problematica posparto que se presenta en la
maternidad por cuenta ajena, respecto de la patria potestad, asi como la guarda y
custodia del menor'™,

El articulo 92 de su ley sustantiva:

“Se entiende por madre gestante sustituta, la mujer que lleva el embarazo a
término y proporciona el componente para la gestacién, mas no el componente
genético. Por el contrario, la madre subrogada provee ambos: el material genético
y el gestante para la reproduccién. 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 se 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 asentar como padre a otro que

173 Rodriguez Lépez, Dina, Nuevas técnicas de reproduccién humana. El Gtero
como objeto de contrato, Revista Derecho Privado, México, no. 11, mayo-agosto
de 2005. Disponible en:
http://www.juridicas.unam.mx/publica/rev/derpriv/cont/11/dtr/dtr5.htm.
Consultada el 26 de Agosto de 2016.
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no sea el mismo marido, excepto que éste haya desconocido al hijo y exista
sentencia ejecutoria que asi lo declare”.

En el Articulo 347, establecia que la filiacibn respecto del padre se
establecia por el reconocimiento voluntario 0 por una sentencia que declare la
paternidad; pero en el caso de concubinato se podra justificar la filiacidn 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 excepcidon a esta presuncion, cuando en el
proceso reproductivo participe una segunda mujer, se presumird madre legal a la
mujer que contrata, ya sea que esta Ultima provea o no el évulo. Esto es, cuando
la madre sustituta no es la madre biologica del nifio nacido como resultado de una
transferencia de embrion, la madre contratante debera ser considerada la madre
legal del nifio y éste sera considerado hijo legitimo de la mujer que contrato.

Ahora se agregd que la filiacion de los hijos tambien podra acreditarse a
traves de la prueba biologica molecular de la caracterizacion del acido
desoxirribonucleico de sus celulas 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.

A su vez, el cuerpo normativo antes indicado, sustentd los acuerdos de

maternidad subrogada y gestacion subrogada a través de un contrato como a
continuacion se asienta:
“Articulo 360.- 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.”

Sin embargo, a pesar de que fue la primera legislacion de una Entidad
Federativa mexicana en regular tal situacion, omitieron especificar las
caracteristicas esenciales de los convenios, no existiendo un capitulo que hable

exclusivamente del tema, pero ante tal circunstancia, el legislador realizo una serie
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de reformas al Codigo Civil del Estado de Tabasco. Estas reformas se publicaron
en el periddico oficial del Estado de Tabasco el dia 13 de enero de 2016, mediante
el decreto 265'*, donde se reforma el articulo 92 antes mencionado, en sus
parrafos 3, 4 y 5, asi mismo se adiciona un capitulo VI Bis, denominado “De la
Gestacion asistida y subrogada”, al Titulo Octavo “De la filiacion”, mediante la cual
se regula la practica clinica de gestacion asistida y subrogada, donde interviene la
Secretaria de Salud del Estado de Tabasco, un juez y un notario.

Dentro de las modificaciones que se realizaron al articulo 92 del citado
ordenamiento juridico es que se emplea el término de "madre gestante sustituta" y
"madre gestante subrogada", para quedar de la siguiente manera:

“Articulo 92.-...

En el caso de los hijos nacidos como resultado de la participacion 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 gestacién, mas no el componente
genético. Por el contrario, la madre subrogada provee ambos: el material genético
y el gestante para la reproduccién. 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.”

Continuando con las reformas, en su articulo 380 Bis, define a la reproduccion
humana asistida diciendo que es “el conjunto de practicas clinicas y bioldgicas
para la creacibn de un nuevo ser humano, logrado mediante técnicas
cientificamente acreditadas y autorizadas por la legislaciéon en materia de salud,
realizadas con la intervencion de personal de la salud, constituidas por métodos
de fertilizacion de células germinales, gametos de uno o ambos sexos, ademas de
la reproduccién de cigotos y embriones, que permitan la procreacion fuera del

proceso biolégico natural de la pareja infértil o estéril.

174 Disponible en:
http://periodicos.tabasco.gob.mx/media/periodicos/7654 sup.pdf. Consultada
el 17 de agosto de 2016.
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A su vez, el articulo 380 Bis 2, admite las siguientes modalidades:
La gestacién por contrato, admite las siguientes modalidades:
I. Subrogada: implica que la gestante sea inseminada aportando sus propios
ovulos y que, después del parto, entregue el recién nacido a la madre contratante
mediante adopcion plena; y
[I. Sustituta: implica que la gestante sea contratada exclusivamente para portar en
su vientre un embrion obtenido por la fecundacion de gametos de la pareja o
persona contratante.

En el articulo 380 Bis 3, estipula que la “madre gestante”, previa contratacion,
obtendra un perfil clinico, psicolégico y social por parte de la Secretaria de Salud
del Gobierno del estado de Tabasco, s6lo podran celebrar el contrato, mujeres de
entre 25 hasta 35 afios de edad y ademas deberan acreditar que no han estado
embarazadas en los ultimos 365 dias previos a la implantacion de la morula y que
no ha participado en méas de 2 ocasiones en tal procedimiento.

El contrato se celebrard ante Notario Publico, previo los certificados médicos
obtenidos por la autoridad competente, una vez que sea suscrito el instrumento
juridico ante Notario Publico, deberd ser aprobado por el Juez competente, a
través de procedimiento judicial no contencioso, en el que se reconozca el vinculo
entre los contratantes y el feto, a su vez que la gestante y, en su caso, su conyuge
o concubino renuncien a cualquier derecho de parentesco con el recién nacido. El
Instrumento aprobado debera ser notificado en sus efectos a la Secretaria de
Salud del Gobierno del Estado.

El articulo 380 Bis 4, habla de la nulidad del contrato y se da en los siguientes
casos:
|.Exista algun vicio de la voluntad relativo a la identidad de las personas; Il. No
cumpla con los requisitos y formalidades que sefala este Cddigo; Ill. Se
establezcan compromisos o clausulas que atenten contra el interés superior del
niio y la dignidad humana; IV. Intervengan agencias, despachos o terceras
personas; y V. Se establezcan compromisos o clausulas que contravengan el

orden social y el interés publico.
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La nulidad del documento no exime a las partes contratantes de las
responsabilidades adquiridas y derivadas de su existencia. Los profesionales o
personal de salud que realicen esta practica médica deberdn acreditar que
cumplen con la autorizacion de la Secretaria de Salud del Gobierno del Estado,
debiendo informar ampliamente de las consecuencias médicas y legales por la
implantacion de pre embriones y embriones en el cuerpo de una mujer gestante.
Actuarén con estricto apego al secreto profesional, respecto a la identidad de las
personas que intervienen en la implantacion. EI médico tratante debera solicitar
los documentos que acrediten que las personas que van a intervenir, cumplen con
las formalidades y requisitos legales y fisicos

Otros requisitos adicionales que se mencionan en el articulo 380 Bis 5, es
gue los solicitantes sean ciudadanos mexicanos, que tengan plena capacidad de
goce y ejercicio de sus derechos, la mujer contratante debera acreditar a través de
un certificado médico expedido por un médico que labore en una Institucién
acreditada, indicando que no posee una imposibilidad fisica o contraindicacién
meédica para llevar a cabo la gestacion en su utero.

Continua diciendo tal ordenamiento en su articulo 380 Bis 6 que el certificado
de nacimiento sera expedido por el médico autorizado o tratante que haya asistido
a la mujer gestante en el nacimiento del recién nacido y a su vez, llenara el
formato expedido para tal efecto por la Secretaria de Salud del Gobierno del
Estado, indicando en dicho formato que la gestacién fue asistida denominada
gestacion por contrato. El asentamiento del recién nacido debera realizarse
mediante la figura de la adopcién plena aprobada por un Juez competente.

Como se puede apreciar y lo interesante a resaltar es que el Cadigo Civil de
Tabasco considera a la maternidad sustituta como un contrato, imputando que la
maternidad sera a favor de la pareja subrogada, y el contrato se celebrara ante
Notario Publico y deberd ser aprobado por un Juez competente, a través de
procedimiento judicial no contencioso, en el que se reconozca el vinculo entre los
contratantes y el ser humano, producto de la gestacion subrogada, a su vez que la
gestante y, en su caso, su conyuge o concubino renuncien a cualquier derecho de

parentesco con el recién nacido.
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4.3.2 Sinaloa.

El 6 de febrero de 2013 mediante decreto numero 742 publicado en el
Periddico Oficial del Estado de Sinaloa, se expide el Cédigo Familiar del Estado
antes dicho, entrando en vigor a los 30 dias después de su publicacion.

El Cddigo antes indicado regula de forma expresa la gestacion subrogada
manifestando en su articulo 283 que es “la practica médica mediante la cual, una
mujer gesta el producto fecundado por un hombre y una mujer, cuando la mujer
padece imposibilidad fisica o contradiccion médica para llevar a cabo la gestacion
en su Utero y es subrogada por una mujer gestante que lleva en su utero el
embrion de los padres subrogados, cuya relacion concluye con el nacimiento.”

De esta definicion, se aprecian dos caracteristicas a resaltar y que difieren a
lo visto en Cdédigo Civil de Tabasco. En primer lugar, limita la practica médica a
qgue la mujer gestante exclusivamente gestara el embridén previamente fecundado,
es decir, la mujer que gestard no aportard su material genético y en segundo
lugar, esta definicibn no establece si el hombre y la mujer subrogados deberan
tener una relacion matrimonial o de concubinato, dejando amplia la interpretacion
en cuanto a las personas solteras, pudiendo estas solicitar el servicio siempre y
cuando sea hombre y una mujer.

Siguiendo con este ordenamiento, el articulo 284 admite las siguientes
modalidades de maternidad subrogada:

1. Subrogacion total, implica que la mujer gestante sea inseminada aportando
sus propios 6vulos, y que después de la gestacion y el parto, entregue el
hijo a la pareja o persona contratante;

2. Subrogacién parcial, es la que se da, cuando la gestadora es contratada
exclusivamente para portar en su vientre un embrion fecundado in vitro que
le ha sido trasplantado, pero que proviene de la union de espermatozoide y
ovulo de la pareja o persona contratante;

3. Subrogacién onerosa, es la que se da cuando una mujer acepta
embarazarse en lugar de otra, tal y como si se tratase de un servicio, por el
cual se paga una cantidad cierta y determinada, ademas de los gastos de la

gestacion; y,
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4. Subrogacion altruista, es la que se da cuando una mujer acepta gestar por
cuenta de otra de manera gratuita.

Asi mismo, la mujer gestante podra demandar civimente a la madre y al
padre subrogados, el pago de gastos médicos, en caso de patologias que deriven
de una inadecuada atencidon y control médico prenatal y postnatal, esto de
conformidad con el articulo 296 del mismo ordenamiento juridico.

Ahora bien, dentro de los requisitos es necesario que la mujer gestante tenga
una edad entre 25 a 35 afios de edad, que haya tenido al menos un hijo
consanguineo sano con buena salud psicométrica y que haya dado su
consentimiento voluntario para prestar su vientre. A su vez, el articulo 285
establece que ninguna mujer que padezca alcoholismo, drogadiccién, tabaquismo
o alguna toxicomania podra ser madre subrogada gestante, siguiendo el mismo
articulo, se le hara una visita domiciliaria para verificar que el entorno familiar sea
favorable para la gestacién del embrion. Ademas, deberd acreditar que no ha
estado embarazada durante los 365 dias previos a la implantacion de la moérula y
gue no haya participado mas de dos ocasiones consecutivas en dicho
procedimiento.

La forma de establecer el acuerdo de voluntades sera a traveés de un contrato
celebrado ante Notario Publico, quien a su vez debera de verificar el cumplimiento
de los requisitos de las partes que intervengan en dicho contrato. Dicho
instrumento de maternidad subrogada, lo firmara la madre y padre subrogado, la
madre gestante, el Notario Publico y el Director de la Clinica o Centro Hospitalario,
asentandose el lugar, afio, mes, dia y hora en que hubiere sido otorgado.

Por lo que respecta a los requisitos del instrumento publico son los
siguientes:

“Articulo 290. El Instrumento para la maternidad subrogada podra ser suscrito por
las partes, previo cumplimiento de los siguientes requisitos: |. Ser Ciudadano
Mexicano; Il. Poseer capacidad de goce y ejercicio; Ill. La madre subrogada
acredite mediante certificado médico, expedido por el médico tratante, que posee
una imposibilidad fisica o contraindicacién médica para llevar a cabo la gestacion

en su utero; IV. La mujer gestante otorgue su aceptacion pura y simple para que
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se lleve a cabo la implantacion de la mérula, y acepte su obligacion de procurar el
bienestar y el sano desarrollo del feto durante el periodo gestacional y al concluir
su relacién subrogada, respecto a la persona menor y los padres subrogados con
el nacimiento; y, V. La mujer gestante cumpla con los requisitos que establece
este Cdédigo.”

Para los efectos de la fraccion Ill del presente articulo, el médico tratante
debera extender y solicitar los certificados médicos que acrediten los supuestos
correspondientes.

Por lo que respecta al médico, este debera informar ampliamente las
consecuencias meédicas y legales de la implantacion de pre-embriones y
embriones en el cuerpo de una mujer gestante. Debera actuar con estricto apego
al secreto profesional, respecto a la identidad de las personas que intervienen en
la implantacion y solicitara los documentos que acrediten que las personas que
van a intervenir en el acto, cumplen con las formalidades y requisitos legales y
fisicos.

El médico tratante realizara los examenes médicos previos a la implantacion y
gue sean necesarios de la salud fisica y mental de la mujer gestante, para
corroborar que no posee ningun padecimiento que ponga en riesgo el bienestar y
el sano desarrollo del feto durante el periodo gestacional.

Por lo que respecta a la filiacion del nacido por este método, indica el articulo
293 indica que una vez que haya sido firmado el instrumento publico, este sera
notificado a la Secretaria de Salud y al oficial del Registro Civil para que desde
ese momento sea contemplado como hijo de los padres subrogados y el articulo
294 aclara que el certificado de nacimiento que se expida, sera el documento que
el médico autorizado o tratante que haya asistido a la mujer gestante en el
nacimiento del menor de edad y que llenara el formato expedido para tal efecto
por la Secretaria de Salud, aclarando en la constancia de que la maternidad fue
asistida a través de una técnica de apoyo a la reproduccion humana o practica
médica, denominada maternidad subrogada. Las alusiones o referencias que hace
la normatividad vigente en el Estado, relativas a la madre o a la identidad de la

madre, se entenderan referidas a la madre subrogada gestante del nacido.
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Como se puede apreciar, los legisladores de Sinaloa regularon a la gestacion
subrogada a través de un contrato, pero a diferencia de los estipulado en el
Cédigo Civil para Tabasco, el contrato no sera presentado ante un juez
competente para su respectiva aprobacion y que se tenga que iniciar un
procedimiento no contencioso y determinar la filiacién. Un punto a resaltar en este
ordenamiento juridico es que abre la posibilidad de la gestacién subrogada total,

parcial, onerosa y altruista.

4.3.3 Querétaro.

El Cddigo Civil del Estado de Querétaro quedo prohibido cualquier practica de
gestacion subrogada, ya que el articulo 400 indica que las parejas adoptantes de
embriones no podran procurar la maternidad asistida o subrogada, ni contratar el
vientre de una tercera mujer para la gestacion del embrion.

Cabe resaltar, que en ese ordenamiento contempla una figura juridica llamada
“adopcion de embriones”, que de acuerdo al articulo 399 es el procedimiento
mediante el cual, un embrion, fruto del évulo de una mujer y del espermatozoide
de un hombre, es transferido al Gtero de otra mujer para completar el ciclo
necesario de su gestacion y posterior nacimiento, con el fin de ser considerado
hijo de ella y de su conyuge o de ella y de su concubino.

El articulo 401 estable los supuestos en que procedera la adopcién de
embriones, la adopcion soélo serda de embriones supernumerarios crioconservados
preexistentes, que fueren fruto de la fertilizaciébn in vitro homdloga, en los
siguientes casos: |. Cuando los padres biologicos hayan manifestado su libre
voluntad de dar en adopcion los embriones supernumerarios; Il. Cuando hayan
fallecido los padres bioldgicos de los embriones o que se les declare como
ausentes; y Ill. Cuando los padres biologicos no hayan reclamado los embriones
en el plazo sefalado para ello en la ley que regule lo relativo a la crioconservacion
de embriones.

Los articulos antes mencionados hasta cierto punto se pudiera prestar a una
contradiccion ya que es confuso lo que quiere decir el legislador y a su vez

incongruente porque prohibe cualquier practica de gestacion subrogada, pero
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permite la adopcion de embriones supernumerarios crioconservados, mismos que
estos serdn implantados en el Utero de una mujer para que esta lleve la gestacion,
posteriormente establece los supuestos en que procede la adopcion de
embriones, que al final del dia, desde un punto de vista riguroso se podria hablar

de gestacion subrogada.

4.3.4 Ciudad de México.

El 26 de noviembre de 2009 en el Recinto Legislativo de la Ciudad de México,
se presentd una iniciativa de Ley con Proyecto de Decreto por el que se expedia la
Ley de Maternidad Subrogada del Distrito Federal. Esta iniciativa fue presentada
por la Diputada Maricela Contreras Julian, integrante del Grupo Parlamentario del
Partido de la Revolucibn Democratica de la V Legislatura de la Asamblea
Legislativa del Distrito Federal.

En la exposicién de motivos menciona que es necesaria su regulacion debido
a que se han implementado técnicas de reproduccién asistida en Instituciones de
Salud Publicas y Privadas de nuestro pais, sin contar con una regulacién precisa y
adecuada que permita que haya certeza en los alcances reproductivos y los
limites que dicha actividad conlleva en la practica médica. Continua diciendo que
esta técnica de reproduccion asistida es valiosa en tanto facilita a las mujeres que
se encuentran en la imposibilidad fisica para llevar a término un embarazo o un
parto.

La estructura de la iniciativa de ley estaba compuesta de cuatro titulos, siete
capitulos y diversos transitorios.

Desde el articulo 1°, establece qué se debe entenderse por maternidad
subrogada, manifestando que es la practica médica mediante la cual una mujer
gesta el producto fecundado por un hombre y una mujer unidos por matrimonio o
que viven en concubinato, en virtud de que la mujer que forma parte de la pareja
unida padece una imposibilidad fisica o contraindicacibn médica para llevar a cabo
la gestacion en su Utero, y es subrogada por una mujer que llevara en su utero el

embrién de los padres subrogados y cuya relacién concluye con el nacimiento.
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El articulo 2°, establece que la maternidad subrogada no tiene fines de lucro
para las partes, es decir, no se trata en si misma de una renta de Uteros, sino de la
posibilidad de colaborar con un fin altruista y de buena fe, para que puedan tener
descendencia dos personas que asi lo desean. Pero en opinién de los Becarios
del Instituto de Investigaciones Juridicas, licenciados en Derecho Adriana
Herndndez Ramirez y José Luis Santiago Figueroa, dicen que lo antes dicho es
muy subjetivo, ya que si bien el objeto no es que la madre gestante obtenga un
lucro, si podria dar el paso para que de manera ilegal las partes realicen un
contrato oneroso; ademas es muy dificil pensar que la mujer gestante pueda
mantenerse sola durante el embarazo; por otra parte, se esta legislando bajo una
presuncién de buena fe, pues si el embrazo implica un riesgo, cabrian varias
circunstancias por las cuales se podria pedir en la realidad una contraprestacion,
ya que deben tener todos los cuidados necesarios para resguardar al feto y al
futuro bebé.'"

En Titulo segundo denominado “De la Maternidad Subrogada”, establece las
disposiciones que deberan atender los médicos tratantes, en particular,
refiriéendose a los principios, como es el secreto profesional, asi como el
asesoramiento médico a todas las partes que intervienen en la practica médica,
explicandoles los riesgos y alcances. Los articulos 12 y 13 disponian que, si bien
la mujer gestante no es la madre biologica, si es en estricto sentido una mujer
embarazada, sujeta a las disposiciones que las leyes establecen, tales como no
discriminacion y acceso a servicios de salud.

En el titulo tercero, denominado “Del Instrumento de la Maternidad
Subrogada”, se indica la forma y limites que tiene la maternidad subrogada. Por
ejemplo, el articulo 14 establecia los requisitos previos para la celebracién del

instrumento para la Maternidad Subrogada siendo los siguientes:

1> Hernandez Ramirez, Adriana y Santiago Figueroa José Luis, Ley de
maternidad subrogada del Distrito Federal, México, Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, nueva serie, afio XLIV, nim. 132, septiembre-diciembre de 2011.
Disponible en:
http://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derechocomparado/article/view/4
720/6071 Consultada el 30 de Agosto de 2016.
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l. Ser habitantes del Distrito Federal, hecho que debera ser acreditado a
través de una constancia de residencia, expedido por autoridad
competente;

Il. Poseer capacidad de goce y ejercicio.

Il. La madre subrogada acredite mediante certificado médico, expedido por
el médico tratante, que posee una imposibilidad fisica o contraindicacién
médica para llevar a cabo la gestacion en su utero;

V. La mujer gestante otorgue su aceptacion pura y simple para que se lleve
a cabo la implantacion de la moérula, y manifieste su obligacion de
procurar el bienestar y el sano desarrollo del feto durante el periodo
gestacional y a concluir su relacion subrogada, respecto a el menory los
padres subrogados con el nacimiento, y

V. La mujer gestante cumpla con los requisitos que establece los articulos
10 fraccién 1l y 11 de la presente Ley.

Para los efectos de las fracciones Ill y V del presente articulo, el médico tratante
debera extender los certificados médicos que acrediten los supuestos
correspondientes.
En cuanto a las formalidades que debe contener tal instrumento son las
siguientes:
Articulo 15. El Instrumento para la Maternidad Subrogada debera contar con las
siguientes formalidades y requisitos:
a. Debera suscribirse por todas las partes que intervienen, estampando
su nombre y firma en el mismo;
b. Suscribirse ante Notario Publico, presentando para tal efecto los
documentos descritos en los articulos 11 y 14 de esta Ley, y
c. Contener la manifestacion de las partes de que el Instrumento se
suscribe sin ningun objeto de lucro, respetando la dignidad humana y el
interés superior del menor. Previa firma del Instrumento, el Notario
Publico debera consultar el Registro a que refiere el articulo 27 de esta
Ley, constatando que la mujer gestante no ha participado en mas de un

procedimiento de Maternidad Subrogada.
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En el articulo 19 de citada Iniciativa dice que una vez que se suscriba el
instrumento para la Maternidad Subrogada, se notificara a la Secretaria de Salud y
al Registro Civil para que el estado del menor, sea contemplado en su filiacion
como hijo biologico de los padres subrogados desde el momento de la
fecundacion.

Asi mismo, otro punto a resaltar de lo prescrito en la Iniciativa es que iba a
existir un registro de los Instrumento de Maternidad Subrogada en coordinacion
con la Secretaria de Salud y el Registro Civil, asi como de los nacimientos que se
hayan efectuado mediante esta practica. Tal registro deberd contener nombre de
las personas que participaron en la Maternidad Subrogada, su edad y estado civil,
la fecha de suscripcion del instrumento, nombre y numero de Notario ante quien
se otorgd el documento, asi como folio y libro de mencionado instrumento, nombre
del médico tratante y de la Institucion médica que iba a llevar a cabo dicho
procedimiento.

Ahora bien, esta iniciativa, segun los legisladores, contenia ciertos problemas
como era que el procedimiento de la maternidad subrogada lo limitaba a parejas
heterosexuales unidas en matrimonio, implicando ir en contra de una reforma que
en ese entonces era reciente, donde se permite que puedan contraer matrimonio
entre personas del mismo sexo.

Por lo consiguiente, se consultd6 al area de Derechos Sexuales vy
Reproductivos del Centro de Investigacion y Docencia Economica (CIDE), al
Grupo de Reproduccion Asistida (GIRE) y al Instituto de Investigaciones Juridicas
de la UNAM. Estas instituciones junto con la Consejeria Juridica del Gobierno del

Distrito Federal,*’®

realizaron modificaciones a la iniciativa aprobada por la
Asamblea Legislativa del Distrito Federal en un 90%.
Los puntos mas importantes modificados son los siguientes:
1. Se incluye que cualquier persona pueda obtener el beneficio de la
gestacidon subrogada, esto con el fundamento en la sentencia de la Accién

de Inconstitucionalidad 2/2010 sobre matrimonio del mismo sexo, a su vez

176 Disponible en:  http://mexicofertil.com/mexico-df-ley-de-gestacion-

subrogada/. Consultada el 21 de agosto de 2015.
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fundamentada en la reforma constitucional al articulo 1° publicada en junio
de 2011, tal sentencia indica lo siguiente:

"274. La decisién de procrear no depende de la figura del matrimonio, en
tanto cada persona determinard como desea hacerlo, como parte de su
libre desarrollo de la personalidad, sea bajo la figura del matrimonio,
heterosexual o no, o de otro tipo de uniones, como personas solteras,
cualquiera que sea su preferencia sexual.!”®

2. La ley ya no se iba denominar “Ley de Maternidad Subrogada para el
Distrito Federal”, sino “Ley de Gestacion Subrogada para el Distrito
Federal”.

3. Se modifica el concepto de gestacion subrogada, quedando de la siguiente

manera:
Gestacion Subroga: el acuerdo de voluntades entre las partes para la
transferencia de embriones humanos en la persona gestante, producto de
la fecundacion de un 6vulo y un espermatozoide y que concluye con el
parto o la terminacién del embarazo.

4. Se precisa que el parentesco y filiacion entre él o los nifios nacidos por
Gestacion Subrogada y la o las personas solicitantes de esta practica son
los que surgen por consanguinidad conforme articulo 293 del Codigo Civil.

Y a pesar de las observaciones pertinentes, esta ley no préspero y no llegé a
su publicacion en la Gaceta del Distrito Federal.

Hasta la fecha, Diputados de la Asamblea Legislativa del Distrito Federal de
diversas legislaturas como han sido Carlos Hernandez Mir6n o Jorge Gavifio
Ambriz han propuesto que se retome regulacion de la ley de gestacion subrogada,
pero hasta el momento sigue en la congeladora legislativa.

En cuanto al proyecto de Iniciativa de Gestacidon Subrogada, considero que
las observaciones y recomendaciones realizadas en su momento fueron

pertinentes, pero considero que si se establece que las personas las personas de

"7 Disponible en:  http://mexicofertil.com/mexico-df-ley-de-gestacion-

subrogada/. Consultada el 21 de agosto de 2015.
178 Tesis P. LXV 11/2009., Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,
Novena época, T. XXX, diciembre de 2009, p. 7.
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la comunidad “‘LGBT”, (siglas que designan colectivamente
a lesbianas, gays, bisexuales y personas transgénero) o solteras tengan acceso a
la maternidad subrogada se estaria violentando de una manera directa a la
filiacion, concediendoles mas un deseo, protegido bajo un derecho, ya que insisto,
su derecho se encuantra savalguardado, lo que se regulara es el “como tener a los
hijos”, y estas personas pueden tner un hoijo de una manera distinta como puede
ser inseminacion artificial, o la adopcion.

Es necesario que la Asamblea Legislativa de la Ciudad de Meéxico, ya

establezca un marco normativo a esta practica.

4.4 Elementos que debe contener la regulacion en materia de Gestacion
Subrogada.

Es evidente que la gestacion subrogada es una realidad juridico-social y la
Ciudad de México no puede ser caso omiso ante tal circunstancia. Considero que
la gestacion subrogada debe permitirse cuando la mujer exclusivamente geste, sin
que ella aporte su material genético. Porque si la mujer gestante aportara su
material genético, cabria la posibilidad en que el objeto ya no sea solo gestar, sino
el ser humano producto de la gestacion subrogada y caeria en la ilicitud, siendo el
contrato nulo porque el ser humano esta fuera del comercio. Por lo tanto, si la
pareja subrogada aportarA su propio material genético, el objeto seria
exclusivamente la gestacion e existiria una gran cabida para que esta practica no
vaya en contra de los articulos 6, 8 y 138 Ter del Codigo Civil para el Distrito
Federal, en primera instancia, asi como del articulo 1827, 1831, 2224 y 2225 y por
lo tanto estos articulos no sufririan reforma alguna. A continuacion proporcionaré
argumentos del porqué cabe la regulacién de la gestacion subrogada con ciertas
en el Cddigo Civil para el Distrito Federal.

El articulo 6 Cddigo Civil del Distrito Federal, indica que “la voluntad de los
particulares no puede eximir de la observancia de la ley, ni alterarla o modificarla.
Sélo pueden renunciarse los derechos privados que no afecten directamente al
interés publico, cuando la renuncia no perjudique derechos de tercero”. Pero si el

legislador regula la gestacion subrogada como tal entre una pareja unida en
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matrimonio 0 en concubinato y que estos aporten su material genético, considero
primero que nada, que la voluntad de los particulares no alterarian, ni modificarian
la ley, porque justamente existira un texto legal, donde de manera abstracta se
prescribird cierta conducta, que en este caso sera el acuerdo de voluntades para
llevar a cabo la gestacion subrogada. Ahora bien, por lo que respecta a la renuncia
de los derechos privados y que esta renuncia no afecte el interés publico,'"
considero también que no habria derecho a renunciar de parte de la mujer
gestante, ya que a ella no se le reputaria la maternidad, por lo tanto no existiria
filiacion alguna entre ella y el ser humano producto de la gestacion subrogada.

De hecho, el articulo 293 del Cddigo Civil para el Distrito Federal seria el que

se dberia modificar para reforzar lo antes mencioando:

ACTUALMENTE

CON REFORMA

293. El
consanguinidad es el

Articulo parentesco por
vinculo entre
personas que descienden de un tronco
comun.

da

consanguinidad, entre el hijo producto

También se parentesco por

293. El
consanguinidad es el

Articulo parentesco por
vinculo entre
personas que descienden de un tronco
comun.

da

consanguinidad, entre el hijo producto

También se parentesco por

179 E| término interés publico cumple con una o varias funciones, mas que poseer
un significado en el sistema juridico mexicano, caracteristica que no es exclusiva
ni del concepto ni de nuestro sistema juridico. El significado es atribuido por la
regulacion y delimitado por la jurisprudencia, pero en realidad no puede hablarse
de un sentido univoco del término “interés publico”. Como es un concepto
indeterminado, cuando se aplican se refieren a una realidad concreta,
determinable, que establece un primer limite: las decisiones que por norma
constitucional o legal se encuentran asociadas a un concepto abierto de este tipo
no pueden justificarse en intereses particulares. Huerta Ochoa, Carla, El concepto
de interés publico y su funcion en materia de seguridad nacional. Disponible en:
http://bibliohistorico.juridicas.unam.mx/libros/5/2375/8.pdf. Consultada el 24
de agosto de 2016. A su vez, el Diccionario Juridico Mexicano del Instituto de
Investigaciones Juridicas, indica que el interés publico es “el conjunto de
pretensiones relacionadas con las necesidades colectivas de los miembros de una
comunidad y protegidas mediante la intervencion directa y permanente del Estado.
Diccionario juridico mexicano, Meéxico, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas-Porraa, 1996, t. Ill, P. 1779.
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de reproduccion asistida y el hombre y
la mujer, o solo esta, que hayan
procurado el nacimiento para atribuirse
el caracter de progenitores o0
progenitora.

Fuera de este caso, la donacion de
celulas germinales no genera
parentesco entre el donante y el hijo

producto de la reproduccion asistida.

de reproduccion asistida y el hombre y
la mujer, o solo esta, que hayan
procurado el nacimiento para atribuirse
el caracter de progenitores o
progenitora.

Fuera de este caso, la donacion de
celulas germinales no genera
parentesco entre el donante y el hijo

producto de la reproduccion asistida.

Asi

parentesco _alguno _entre

mismo, tampoco generara

la  mujer

gestante y el ser humano, producto de

la gestacion subrogada

Por lo que respecta al articulo 8 de la multicitada norma, donde dice “los
actos ejecutados contra el tenor de las leyes prohibitivas o de interés publico seran
nulos, excepto en los casos en que la ley ordene lo contrario”, considero que la
gestacidon subrogada una vez regulada en un ordenamiento juridico ya no podria ir
en contra de una ley prohibitiva por qué justamente se va a permitir tal conducta,
asi mismo indico que no va en contra del interés publico, debido a que una de las
particularidades del interés publico es que el Estado protegera y garantizara los
derechos humanos reconocidos en la Carta Magna de este pais y de los acuerdos
internacionales suscritos por el Estado Mexicano, por lo tanto, el interés superior
del menor, formando parte del interés publico, mismo que el Estado Mexicano
garantizara a través de la norma juridica y principalmente a través del 6rgano
jurisdiccional en caso de un conflicto de intereses, por lo tanto ya no existiria la
nulidad absoluta en el acuerdo de voluntades de la gestacién subrogada.

Una vez regulado y establecido lo antes indicado, considero que no existiria

controversia alguna con lo citado en el articulo 138 Ter, que dice: “Las
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disposiciones que se refieran a la familia son de orden publico e interés social y
tienen por objeto proteger su organizacion y el desarrollo integral de sus
miembros, basados en el respeto a su dignidad”.

Asi mismo, el objeto de la gestacion subrogada, que es de hacer, seria
posible y licito, ya que no habria una imposibilidad fisica para poder llevar a cabo
la gestacion subrogada y no existiria imposibilidad juridica en virtud de que no va
en contra del orden publico y las buenas costumbres una vez regulada.

Como bien lo indica Maria Chiapero, el jurista no debe contentarse con
postular la nulidad del contrato de maternidad o de incubacion. Su labor consiste
en ir mas alla, pues el hijo concebido merced a estos contratos exige respuesta de
justicia que se centren su interés y no en el propésito de sancionar a sus padres o
de desalentar las practicas.®

Por lo tanto, la regilacion de la gestacion subrogada deberd contener los

siguientes puntos:

a) Requisitos de la gestante:

e Consentimiento de la gestante.

El consentimiento se define como el acuerdo de voluntades que implica la
existencia de un interés juridico.'®!

El articulo 1803 del Cdadigo Civil para el Distrito Federal, indica que el
consentimiento puede ser expreso o tacito. Es expreso cuando se manifiesta
verbalmente, por escrito o por signos inequivocos.

En en caso del contrato de la gestacidon subrogada, debera ser exclusivamente
expreso.

Este consentimiento debera ser libre, pleno e informado. Sera libre en cuanto
no exista violencia fisica o moral.

Sera pleno, en cuanto tenga la capacidad se consentir.

Sera informado, en tanto que la mujer sea asesorada de las implicaciones

juridicas, médicas y psicolégicas que conlleva la gestacion por sustitucion. Esta

180 Maria Chiapero, Silvana, op. cit., .p. 190.
181 Trevifio Garcia, Ricardo, op. cit., p. 9.
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informacion debera ser otorgada por una persona que este prepara y facultada
por un érgano competente para proporcionar el asesoramiento.

Por ejemplo, podria tener la siguiente redaccion:

e Capacidad de goce y de ejercicio, asi como buena salud fisica y psiquica.
La capacidad es la medida de la idoneidad para determinar por acto propio el
contenido de las relaciones juridicas.*®?

Este requisito va de la mano con el consentimiento, ya que no se puede
otorgar el mismo, sino cuenta con la capacidad juridica necesaria para el
sometimiento de la obligacion, es decir, estar en plenitud de sus facultades
fisicas y mentales para que no exista inconveniente alguno en perjuicio de la
salud del nifio por nacer. A su vez, se solicita que la mujer gestante tenga
buena salud fisica y psiquica, es decir, que no padezca alcoholismo,
drogadiccion, tabaquismo o alguna toxicomania o enfermedad y que por lo
tanto ponga en peligro su vida y la del nifio a gestar.

e No someterse mas de dos veces a tal procedimiento®?,

En este apartado hay dos vertientes que se puede prevenir. Una es que al
determinar que la mujer gestante solo se sometara dos veces a esta practica
es para evitar qgue no sean usadas exclusivamente para gestar. Por ejemplo,
en ltalia sali6 una nota periodistica que indica que la utilizacibn de mujeres
como gestantes de nifilos por encargo se estd convirtiendo en un foco de
controversia en el seno del movimiento por los derechos LGBT. Para muchas
parejas del mismo sexo —especialmente las de un alto poder adquisitivo—,
recurrir a este método a través de algunas de las empresas que ofrecen a

mujeres de alquiler, generalmente en paises con un vacio legal sobre la

182 sanchez Barroso, José Antonio (coord.), Cien Afios de Derecho Civil en México
1910-2010, Conferencias en Homenaje a la Universidad Nacional Autonoma de
México por su Centenario, Colegio de Profesores de Derecho Civil de la Facultad
de Derecho de la UNAM, s.e., 2011, p. 22.

183 E| requisito de no someterse mas de 2 veces para la gestacién subrogada, se
encuentra previsto en las legislaciones de Tabasco y Sinaloa.
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cuestion, es la solucién a su deseo personal de ser padres.'® Por otro lado, se
previene que mujeres utilizen esta practica como un modus vivendi.

e Debe tratarse exclusivamente de gestacion subrogada.

La mujer gestante s6lo debe de llevar a cabo la gestacion, sin aportar sus
ovulos, es decir, no hay que perder de vista que exclusivamente estamos
hablando de gestacion subrogada, donde una mujer sélo gestara el embrion de
una pareja, para que esta entregue al nifio. Los argumentos que sustentan esta
postura son que al no aportar material genético la mujer subrogante, no
existiria una filiacion entre ella y el nifio, por lo consiguiente se reputaria la
filiacion a las personas que tuvieron la voluntad de procrear; un segundo
argumento es que queda delimitado el rol de la mujer gestante, es decir, que
exclusivamente gestard un embrion de una pareja previamente fecundado de
manera in vitro y un tercer argumento, siguiendo a Eleonora Lamm, es que la
gestacion subrogada incrementa los controles de las personas que han usado
el procedimiento de la gestacion subrogada, porque al no aportar la gestante
sus gametos, debera recurrirse a la fertilizacion in vitro y hacerse

necesariamente por médicos especialistas.*®

b) Requisitos de las personas subrogadas.

e Parejas heterosexuales casadas o en concubinato.

Si bien es cierto que el articulo primero de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, asi como el articulo segundo del Cdodigo Civil para
el Distrito Federal y deméas ordenamientos correlativos y aplicables establecen
que a ninguna persona por razén de edad, sexo, embarazo, estado civil, raza,
idioma, religién, ideologia, orientacion sexual, identidad de género, expresion
de rol de género, color de piel, nacionalidad, origen o posicion social, trabajo o
profesion, posicion economica, caracter fisico, discapacidad o estado de salud,
se le podran negar un servicio o prestacion a la que tenga derecho, ni restringir

el ejercicio de sus derechos cualquiera que sea la naturaleza de éstos, es decir

184 Disponible en: http://www.actuall.com/medios/brief-manifiesto-feminista-
reaviva-debate-la-maternidad-subrogada/. Consultada el 25 de Agosto.
185 |Lamm, Elenora, Gestacién por sustitucién..., cit., p. 257.
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no se les discriminara por ningdn motivo, y a su vez la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, mediante sentencia 2/2010, misma que ya se relaciond
en el subtema 4.2.4, donde en la exposicidbn de motivos de la iniciativa de ley
de la gestacion subrogada para el Distrito Federal, se indica que no incluir a las
personas homosexuales en materia de gestacion subrogada es un acto
discriminatorio, basdndose en la modificacién de la denominacion del Titulo I,
Capitulo Primero y reformas en diversos articulos de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, publicado en el Diario Oficial de la Federacion
el 10 de junio de 2011.

Pero considero que el fin principal de la gestacién subrogada es ayudar a
dos personas que de manera natural no pueden tener descendencia y por lo
consiguiente tienen que acudir las técnicas de reproduccion asistida, siendo su
Gltima instancia la maternidad subrogada para poder lograr dicho fin. No es
natural que dos personas del mismo sexo puedan tener hijos, es decir, que un
espermatozoide y un espermatozoide se unan y procreen una persona
humana; lo mismo sucede con los Ovulos. A su vez, las personas
lesbianas, gays, bisexuales y personas transgénero o solteras que desean
tener un hijo pueden acudir a otra técnica de reproduccién asistida y asi lograr
dicho fin, por ende los derechos reproductivos de las personas solas y de las
lesbianas, gays, bisexuales y personas transgénero no se ven coartados ya
gue se les respeta sus derechos consagrados en las normas nacionales como
internacionales, y pueden hacer efectivos esos derechos a través de otras
figuras juridicas como puede ser la adopcién o bien, como ya se dijo antes,
llevar a cabo otra técnica como lo es la inseminacion artificial. Asumo la
postura que si se llegara a permitir que estas personas llevaran a cabo la
gestacion subrogada seria mas un deseo personal cobijado bajo su derecho de
la reproduccion o de procrear; como bien apunta el maestro Hoffman, citado
con anterioridad “es necesario no dejarse seducir entre lo que deseamos y
gueremos con lo que legalmente debemos e regular”. Un claro ejemplo de lo
antes dicho, es que los legisladores de Sinaloa, estan proponiendo poner

ciertos candados a lo establecido en el Codigo Familiar de dicha entidad. La
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diputada federal, Martha Tamayo, quien se dijo estar a favor de esta figura

(gestacion subrogada), advirti6 que lo positivo de la figura es ayudar a las

parejas que estan imposibilitados biol6gicamente para procrear, pero mas aun,

de que sean hijos muy deseados, estipulando que soélo sea entre hombre-
mujer.*®

e La pareja subrogada debe de aportar sus gametos.

Este requisito va de la mano con el punto anterior. Tanto el espermatozoide

como el 6vulo deben ser de la pareja subrogada, para que la filiacion quede

debidamente limitada tanto por la genética como por la voluntad de tener un
hijo. La gestacion subrogada no debe de ser un medio para acortar las vias
para tener un hijo que no es genéticamente propio.*®’

e La pareja debe de tener una imposibilidad de concebir y que hayan tratado
otras técnicas de reproduccion asistida, siendo la maternidad subrogada la
altima instancia.

La pareja subrogada, una vez que naturalmente no puedan concebir hijos, es

decir a través del coito entre ellos y una vez que hayan recurrido con un

meédico especialista y los haya analizado y evaluado para determinar algun
tratamiento o técnica de reproduccién asistida y aun asi, no se haya podido
llevar a cabo la fecundacién, el médico tratante indicara que la Unica manera
de obtenre un hijo sera a través de la gestcaion subrogada. Se limita la
gestacidon subrogada en este aspecto, para que no haya cabida a la pareja que
quiera tener un hijo pero no quiera pasar por todo el proceso que conlleva un

embarazo, justificando mas que nada razones vanidad, estética, laborales o

incluso economicas. No hay que olvidar que la gestacion subrogada es para

ayudar a una pareja que naturalmente no pueden tener hijos pero que es su
deseo tenerlo.

e Los padres subrogados deben realizar una compensacion.

Disponible en: http://www.debate.com.mx/culiacan/Debe-haber-mas-

candados-en-maternidad-subrogada-20160927-0191.html. Consultada el 25 de
Agosto.
187 Ibidem, p. 262
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La compensacion debe comprender los gastos médicos (incluidos los
hospitalarios y farmacéuticos), de traslados, de asesoramiento legal y psicoldgico,
y todos aquellos gastos que sean consecuencia directa de la gestacion subrogada,
incluidos los derivados de los tratamientos para provocar el embarazo, el parto y el
posparto.’®® Asi miso, incluirfa vestido y alimentos. Aunado a lo antes dicho, la
pareja subrogada debera contratar un seguro para la mujer gestante cubriendo
cualquier contingencia derivada de la gestacién subrogada.

Por un lado no debe haber lucro ni enriquecimiento, pero al mismo tiempo esto
genera gastos, pérdidas y esfuerzo de la gestante, evitando la profesionalizacion
de la practica y sus posibles abusos, pero al mismo tiempo se debe invisibilizar lo

que ésta implica.'®

c) Requisitos generales para la celebracion de la gestacion subrogada.

¢ Interés superior del menor: el interés superior del nifio debe ser la cuestion
principal que se debe tener en cuenta a efectos de autorizar la gestacion
subrogada.'®

Es decir, que todo acto o acuerdo que se vaya a realizar en cuestion de
gestacion subrogada es de consideracion primordial los intereses del menor.
Debe de ser el eje rector del acuerdo de voluntades de la maternidad
subrogada.

e Estudio de la mujer gestante.

La mujer que tenga la intencion de gestar el embrion previamente fecundado
por los gametos de la pareja subrogada, deberd someterse a un estudio
médico, psicologico y social por persona autorizada y facultada para que
determine la idoneidad de gestar.

e Estudio de la pareja subrogada.

Se tendra que emitir un certificado médico por persona especialista donde

indique la pareja subrogada ya trato otras alternativas para la fecundacioén del

188 | amm, Elenora, Gestacién por sustitucién..., cit., p. 285.
189 |didem, p. 285
19 |bidem p. 264.
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ovulo, pero no se logro, o bien, que debido a problemas sexuales

insuperables, la Unica opciébn para poder tener un hijo es a través de la

fecundacion in vitro homologa y que el embrion sea gestado por otra muijer.

e Creacion de un Registro Nacional de Gestacion Subrogada. La Secretaria
de Salud sera la Institucion pertinente de llevar el Registro de las mujeres
que ha participado en el procedimiento de la Gestacion Subrogada, asi
como de los Instrumentos Publicos donde se haga constar el contrato de
Gestacion Subrogada.

e Las clinicas y hospitales que realicen estas practicas tendran autorizacion
de la Secretaria de Salud.

e La gestacion subrogada sera exclusivamente para Ciudadanos Mexicanos.

Con esta limitacion, se estaria ayudando a prevenir el turismo reproductivo.

¢ Intervencion de un Notario Publico.

Considero que la formalizacion del contrato de gestacion subrogada debera ser

ante la fe de un notario publico, debido a que una de las funciones principales

de un notario es ser auxiliar de la administracion de justicia respecto de
asuntos donde no haya contienda. El notario intervendra en la redaccién del
contrato proporcionado seguridad y certeza juridica entre las partes que

intervienen el acto juridico.

4.5 Propuesta Legislativa.

Ahora bien, como ya se indico, en su momento se elabor6 una Iniciativa de

Ley de la Maternidad Subrogada para el Distrito Federal. Pero considero que la

regulacion de la gestacion subrogada, tiene cabida en el Cdédigo Civil para el

Distrito Federal, teniendo como ejemplo de regulacion el Cdédigo Familiar de

Sinaloa y el Cédigo Civil de Tabasco, sin dar paso a una ley en especial.

La reforma que propongo seria modificar el articulo 293 del Cédigo Civil para

el Distrito Federal, en el que se propone que “tampoco generara parentesco

alguno entre la mujer gestante y el ser humano producto de la gestacion

subrogada”, como lo mencioné en el apartado 4.4. Elementos que debe contener
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la regulacion en materia de Gestacion Subrogada, asi mismo agregar un Capitulo

IV Bis, denominado “De la Gestacién Subrogada” con los siguientes articulos:

Articulo 389 Bis. La gestacion subrogada es el acuerdo de voluntades entre una
mujer soltera, denominada subrogante y otras personas denominadas
subrogadas, donde la primera gestara un embrién previamente implantado con los
gametos de la pareja subrogada con el fin de que nazca un ser humano.

Solo podran hacer uso de la gestacion subrogada los conyuges o concubinos
gue tengan como ultima opcidn este procedimiento con el aporte de sus propios

gametos.

Articulo 389 Bis 1. El contrato de gestacion sera celebrado ante Notario Publico de
la Ciudad de México, previamente cumpliendo los siguientes requisitos:

l. Ser ciudadanos mexicanos.

Il. Estar en plena capacidad de goce y de ejercicio.

Il. La mujer subrogante debera ser soltera y tener una edad de 25 a 35
anos.

V. La mujer subrogante debera presentar dos certificados. El primer
certificado debera ser expedido por la Secretaria de Salud, indicando
gue la mujer subrogante no se ha sometido en mas de dos ocasiones al
procedimiento de la gestacion subrogada y el segundo certificado, sera
emitido por la Institucion médica con quien realice el procedimiento de la
gestacion subrogada, indicando que la mujer tiene un perfil adecuado
tanto clinico como psicoldgico.

V. Los padres subrogados deberan presentar al Notario Publico la acta de
su matrimonio o la constancia de concubinato.

VI.  Asi mismo, los padres subrogados presentaran un certificado médico
expedido por la Institucion médica con quien se realice el procedimiento,

autorizando a formalizar el contrato de la gestacion subrogada.
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Articulo 389 Bis 2. La mujer subrogante se obligara de procurar el bienestar y el
sano desarrollo del feto durante el periodo gestacional y a entregar al ser humano,
producto de la gestacién subrogada a los padres subrogados.

Articulo 389 Bis 3. Los padres subrogados deberan realizar una compensacion
respecto de los gastos inherentes a la gestacion subrogada, estos gastos se
realizardn desde el procedimiento de la gestacién subrogada hasta el post parto.

Articulo 389 Bis 4. La pareja subrogada debera contratar un seguro de vida para la
mujer gestante, cubriendo cualquier contingencia derivada de la gestacion

subrogada.

Articulo 389 Bis 5. El Instrumento Publico de la gestacién subrogada debera ser
firmado por la mujer gestante y los padres subrogados, debiendo notificar el
Notario Publico a través de un oficio a la Secretaria de Salud, debiendo contener
nombre del Notario, nimero de Notaria, nUmero de escritura, libro, fecha del

Instrumento y nombre de las partes que intervinieron en el acto.

Articulo 389 Bis 6. La Secretaria de Salud una vez que reciba el oficio, debera

registrarlo en su base de datos del Registro Nacional de Gestacioén Subrogada.
Articulo 389 Bis 7. El certificado de nacimiento sera expedido por el médico

autorizado para el ejercicio de su profesion, o persona que haya asistido el parto a

favor de los padres subrogados.
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CONCLUSIONES.

PRIMERA.- Con el avance de la ciencia médica es posible fecundar un évulo sin
la necesidad de tener un acto sexual a través de las denominadas técnicas de
reproduccion asistida. Estas técnicas son definidas como aquellos procedimientos,
métodos o tratamientos que ayudan a las parejas que no pueden concebir de

manera natural un ser humano a lograr dicho fin.

SEGUNDA.- La naturaleza juridica de la filiacion ante la eventualidad de la

gestacion subrogada es un hecho juridico.

TERCERA.- El principio pauliano “mater semper certa est”, cuyo significado es la
madre siempre es cierta, se ha visto rebasado ante las técnicas de reproduccion
asistida y sobre todo a raiz de la gestacioén subrogada, ya que con esta practica la
mujer que da a luz no es la mujer que quiere ser la mama bajo el principio de la

voluntad procercaional.

CUARTA.- En la gestacion subrogada la maternidad debera ser otorgada a la
persona que tiene voluntad procreacional, es decir, que se le otorgue la

maternidad a aquella mujer que tiene la voluntad de ser madre.

QUINTA. Defino a la gestaciéon subrogada como el acuerdo de voluntades entre
una mujer soltera, denominada subrogante y otras personas denominadas
subrogadas, donde la primera gestara un embrion previamente implantado con los

gametos de la pareja subrogada con el fin de que nazca un ser humano.

SEXTA.- La gestacion subrogada debe estar delimitada, es decir, existira cuando
un hombre y una mujer, unidos en matrimonio o concubinato que naturalmente no
pueden concebir un hijo y que en su momento recurrieron a las técnicas de
reproduccion asistida teniendo como Unica o Ultima opcion la gestacion

subrogada, donde al final del dia el espermatozoide del varon y el 6vulo de la
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mujer pueden fecundar bajo la técnica de la fecundacién in vitro homéloga, para
que después el embridon sea implantado en la mujer subrogante y se culmine el

procedimiento.

SEPTIMA.- El derecho a  procrear 0 reproductivo de las
lesbianas, gays, bisexuales y personas transgénero o solteras consagrados en
documentos internacionales, como lo es el Programa de Accién de la Conferencia
Internacional sobre poblacion y Desarrollo (Conferencia de El Cairo), en el capitulo
VII, referente a los Derechos Reproductivos y Salud Reproductiva, inciso A)
Derechos Reproductivos y Salud Reproductiva, asi como nacionales, como es en
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, no se ven coartados
debido que ellos decidiran libremente y responsablemente el nimero de hijos, el
espaciamiento de los nacimientos y el intervalo entre éstos y a disponer de la
informacion y de los medios para ello, asi mismo sobre las decisiones relativas a
su reproduccion, realizando su derecho con otras alternativas, como puede ser la

adopcion o la inseminacion artificial.

OCTAVA.- El fin principal de la gestacion subrogada, cuya regulacion cabe en la
legislacion nacional es ayudar a personas (hombre-mujer), que naturalmente no
pueden concebir un hijo por diversos problemas fisioldégicos. No es natural que un
hombre y otro hombre unan sus espermatozoides y de ellos nazca un hijo y lo

mismo sucede con una mujer y otra mujer y sus respectvos 6vulos.

NOVENA.- Es adecuado regular la gestacion subrogada a través de un contrato,
celebrado ante notario publico, debido a que esté, es auxiliar de la administracion
de justicia, proporcionando seguridad y certeza juridica entre las partes que

intervienen el acto juridico.

DECIMA.- Si se regula la gestacion subrogada limitandola exclusivamente a
parejas (hombre-mujer) que naturalmente no puede concibir un hijo, no existiria

renuncia de derechos privados tales como es el de llevar los apellidos de los
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padres, a alimentos, a una nacionalidad y a la patria potestad, debido a que
seguira habiendo parentesco consanguineo, entre los padres subrogados y el hijo
que nazca de la gestacion subrogada, en virtud de la aportacién del esperma del
varén y del 6vulo de la mujer subrogados. Lo que se tendria que establecer en el
Caodigo Civil para el Distrito Federal en sentido contrario es que no se generara
parentesco alguno entre la madre gestante y el hijo que nazca de su vientre en
virtud de no tener la voluntad procreacional y su aporte genético.

DECIMA PRIMERA.- El objeto de la gestacién subrogada es exclusivamente la
gestacion, siendo asi un objeto posible y licito conforme al Cédigo Civil para el
Distrito Federal. Es posible debido a que la gestacién subrogada no va en contra
de una ley de la naturaleza o de una norma juridica. Es licto, en virtud de que no

va en contra del orden publico y las buenas costumbres.

DECIMA SEGUNDA.- Tanto para la regulacién de una norma juridica y de su
respectivo contrato de gestacidn subrogada, se debe de tener en cuenta el
consentimiento de la mujer gestante, que tenga capacidad de goce y de ejercicio,
que sea soltera, no haberse sometido en més de dos ocasiones al procedimiento
de gestacién subrogada, contar con el certificado médico que indique que cuenta

con buena salud.

DECIMA TERCERA.- La pareja subrogada debera realizar una compensacion a la
mujer subrogante, esta compensacion seran los gastos inherentes a la gestacion,
comprendiendo los gastos médicos, vestido y alimentos, asi como los gastos de

parto y post parto.
DECIMA CUARTA- La regulaciéon de la gestacion subrogada debera ser

contemplada en el Cdodigo Civil para el Distrito Federal, agregando un Capitulo 1V

Bis, denomindao “De la Gestacion Subrogada”.
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