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JUSTIFICACION:

Como sabemos, el derecho es una realidad que se encuentra presente en nuestra
vida diaria, aun y cuando no nos percatemos de ello, sin embargo lo utilizamos en
nuestro lenguaje y hacer diario interactuando en la sociedad a la que
pertenecemos. Ello en virtud de que el derecho se refiere de manera directa o
indirecta a todas aquellas acciones u omisiones del ser humano, que implica la
necesidad de relacionarse con los que nos rodean, debido a que el solo hecho de
salir todos los dias de nuestra casa, acudir al trabajo, utilizar el transporte publico,
percibir un salario, son conductas que el derecho regula, de esta manera el
derecho encuentra su naturaleza en el aspecto social y su presencia en nuestra
vida aumenta en la medida en que nos vinculamos con la sociedad, toda que el
hombre como ser humano, para sobrevivir y desarrollarse requiere del nucleo
social al que pertenece, y las conductas de éste requieren ser reguladas para
poder obtener una convivencia social adecuada, asi como la satisfaccion de las

necesidades individuales del mismo.



OBJETIVOS:

Los objetivos principales del presente trabajo son:
Realizar un andlisis detallado respecto de la figura de Maternidad
Subrogada, establecer las situaciones especificas en la cuales debe
proceder la practica de dicha figura; asi como los posibles beneficios y
perjuicios que ocasiona la realizacion de dicho procedimiento, para asi
posteriormente establecer la bases y fundamentos juridicos que la regulen
en nuestro sistema juridico mexicano, principalmente atendiendo a las
necesidades y realidad social que se vive en nuestro pais.
Toda vez que los constantes avances cientificos y técnicos en relacién con
la reproduccion humana asistida representan un realidad social actual, y no
un simple mito, es que tanto el estudio de las técnicas de reproduccion
asistida, y si regulacion significan nuevos retos para los juristas, asimismo
se estableceran los criterios mas importantes que los legisladores deberan
tomar en cuenta para regular la Maternidad Subrogada, mediante la
creacion de una Ley que sea aplicable para todos los Estados de la
Republica Mexicana, debido a que se trata de proteger derechos superiores

tales como son la Vida y la Reproduccion.
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INTRODUCCION
El Derecho a través de sus normas determina lo que se debe o no se debe hacer,
dentro de una sociedad, por tal motivo, es que el presente trabajo principalmente
consiste en realizar un analisis desde el punto de vista juridico respecto de la
figura de maternidad subrogada con el objeto de determinar exactamente en que
consiste, los posibles beneficios y perjuicios que puede acarrear la practica de
este procedimiento; asi como los motivos por los cuales en el presente trabajo se
propone que esta figura sea regulada mediante una ley federal, todo esto
atendiendo a las necesidades sociales que se viven actualmente en México, toda
vez que el tema que se estudia en el presente trabajo al igual que en muchos
otros no son mas que el reflejo de las necesidades de la sociedad actual, misma
gue se encuentra en constante cambio, debido a factores como son: cientificos,
econdémicos, politicos, religiosos, médicos, psicolégicos, motivos por los cual el
derecho no puede permanecer estatico sino por el contrario debe actualizarse
constantemente atendiendo siempre a las necesidades de la poblacion que se rige
bajo sus leyes, todo esto, con la finalidad de lograr un mejor funcionamiento de la
sociedad, generando armonia entre Gobernado y Gobernando asi como entre los
propios Gobernados, dicha armonia se puede lograr mediante una regulacion
adecuada de todos aquellos actos juridicos que celebramos consiente o
inconscientemente. Sin embargo es preciso sefalar que en nuestra legislacion
actual aun y cuando al Derecho, como bien sabemos, le corresponde armonizar y
regular las relaciones sociales, asi como también que los legisladores tienen la
obligacion de considerar todos aquellos aspectos de relevancia actual y

emplearlos como contenido de las normas futuras, actualmente existen diversos



actos y acontecimientos que en nuestro pais no se regulan de manera adecuada,
como lo son por ejemplo las técnicas de reproduccion asistida. Al respecto cabe
mencionar que lo que se conoce como Maternidad Subrogada, en nuestro pais
Gnicamente se encontraba regulada por el Estado de Tabasco, y no fue sino hasta
el mes de Julio del presente afio que se dio a conocer que los Legisladores
aprobaron una Ley a la que denominaron “Ley de Maternidad Subrogada para el
Distrito Federal”, dicha ley entrara en vigor hasta el préximo 2011, de lo anterior se
desprende que de alguna manera se ha logrado un gran avance, sin embargo
desde mi particular punto de vista, consider6 que la figura de Maternidad
Subrogada, necesariamente tendria que regularse bajo un Ley Federal, esto con
la finalidad de mantener un mejor control respecto a la practica de esta técnica de
reproduccion asistida, asi como para garantizar una mayor proteccion al Derecho
de Reproduccidn que se encuentra consagrado en nuestra Constitucion Politica.
Toda vez que la practica de Maternidad Subrogada, por su naturaleza se
encuentra estrechamente ligada al Derecho de Familia, debido a que las
consecuencias juridicas que esta conlleva, necesariamente implica a otras figuras
juridicas como son: el Matrimonio, el Concubinato, la Filiacién, entre otras. Motivo
el cual es que la suscrita realiza un breve estudio de las figuras juridicas antes
mencionadas, con el objeto de tener presente durante el desarrollo de este tema,
en que consiste cada una de ellas.

Asimismo, y con el objeto de comprender mejor a la Maternidad Subrogada, asi
como también conocer de donde surge y bajo que circunstancias, es que el el
capitulo Il, del presente trabajo, se realiza un breve estudio de lo que se conoce

como Técnicas de Reproduccion Asistida.



CAPITULO I: ANTECEDENTES DE LA FAMILIA Y CONCEPTOS

FUNDAMENTALES

1. ORIGEN DE LA FAMILIA

Respecto del tema que nos ocupa, debemos sefalar que la Familia, por muchos
autores es considerada un grupo social, la cual en sus inicios se constituyé de
tribus o bien, de clanes primitivos, los cuales surgieron antes que cualquier idea
del Estado o del Derecho, donde la familia se constituia generalmente por un
varén y una o mas mujeres e hijos, existiendo lazos de parentesco, los cuales se
expandian por factores como son el biolégico, econémico, entre otros. El origen de
la familia lo encontramos principalmente en la agrupacion de los hombres en
diversos clanes, los cuales han facilitado la supervivencia de sus integrantes,
ayudando al desarrollo del hombre dentro de una sociedad, facilitando el trabajo
en grupo, toda vez que los miembros de dichos clanes responden a una autoridad
en comun. De lo anterior podemos concluir que los grupos familiares existen en
todas las culturas y se han presentado a lo largo de la historia del hombre, por ello
es que el término familia tiene distintas acepciones, toda vez que dicho concepto
depende del criterio que se utilice para el estudio y analisis de la familia, toda vez
gue su concepto no sera el mismo si el estudio de partida es su origen, su forma
de organizacion, su evolucion o los derechos y obligaciones que cada miembro de
la familia tiene.

1.1. LA FAMILIA EN ROMA:

Ahora bien, en el pueblo romano, encontramos como antecedente de la Familia a

la gens, los cuales eran grupos familiares extensos, en donde sus integrantes



descendian de un antepasado comun lejano, y la caracteristica de las gens, era
que todos los miembros de ésta, llevaban en mismo Nomen gentilium. En la
antigua roma, “La familia se desarrollaba exclusivamente por via de los varones, la
mujer al casarse salia de su familia civil para pasar a formar parte de la familia del

marido”?

. 'Y dentro de un régimen patriarcal monogamico, dentro del cual la Unica
autoridad era el marido, asi como también él era el Unico duefio del patrimonio
familiar, encontrando su fundamento en el culto a los muertos, ademas el pater
familias era “el magistrado para resolver conflictos entre los miembros de la
familia’?, es decir, el pater familias era el jefe de la familia, era el que ejercia
potestad sobre sus hijos, esposa, y sus esclavos, los cuales ocupaban un lugar
secundario en la familia. De lo anterior podemos precisar que el pater familias, en
la roma antigua, era quien jugaba el papel mas importante, toda vez que el pater
familias era aquella persona que tenia el sefiorio en su casa.

En Roma, la familia era el conjunto de personas que integraban la casa (domus) y
gue se hallaban bajo la potestad (potestas) de una cabeza de familia (pater
familias). Felipe de la Mata Pizafia, sefiala que en el pueblo romano, “la familia
podia ser agnaticia o cognaticia. En donde la primera se restringia a la
estirpe derivada de la linea paterna de parentesco (que conformaba a la
gens), mientras la segunda coincidia plenamente con la familia

consanguinea’®, debiendo sefialar que en la familia agnaticia o también llamada

civil, aunque entre ascendientes y descendientes existia un vinculo de agnacion,

1 BRAVO GONZALEZ, Agustin y BRAVO VALDEZ, Beatriz, “Derecho Romano”,
vigésimo edicion, Editorial Porrua, México 2003, p. 136

2BRAVO GONZALEZ, Agustin y BRAVO VALDEZ, Beatriz, Op. Cit. P. 136

* DE LA MATA PIZANA, Felipe y GARZON JIMENEZ, Roberto, “Derecho Familiar”
Cuarta Edicién, Editorial Porrtia, México 2008, P. 3



los hijos sucedian a sus padres, y los padres nunca sucedian a los hijos, por ser
estos alieni iuris y no tener un patrimonio heredable; y dentro de la familia
cognaticia o también llamada natural, la cual como sabemos se fundaba en
vinculos de sangre y no en la figura de la patria potestad, se fundaba
principalmente entre las mujeres, y ademas era el Unico parentesco posible para la
descendencia ilegitima.

Es importante sefialar que la familia romana era monogamica y patriarcal, misma
gue se ajustaba propiamente al derecho natural, en donde la mujer tenia un papel
social importante, toda vez que en ella recaian los deberes domésticos,
reproductivos y religiosos, La esposa tenia la obligacion de mantener el culto a los
dioses, convirtiéndola en auténtica sacerdotisa, pues era ella quién permitia que
subsistiera el alma de los ancestros de su marido.

Por ultimo, se precisa que la familia romana se encontraba constituida como una
unidad religiosa, econdmica y politica, la cual tenia su fundamento principal en el
parentesco. Siendo una verdadera sociedad doméstica que no era parte del
Estado, sino por el contrario, ésta se posicionaba exactamente frente a él.

Sin embargo con el paso de los afos, esta institucion de familia es absorbida por
el Estado, encontrando como base fundamental de la familia, al Matrimonio, tema

gue mas adelante se tratara en el presente trabajo.

1.2. LA FAMILIA EN GRECIA:

La familia era una institucién basica en la antigua Atenas. Estaba formada por el

esposo, la esposa y los hijos (una familia nuclear), aunque también consideraban



como parte de la familia a otros parientes dependientes y a los esclavos, por razén
de su unidad econémica. La funcion principal de la familia era la de engendrar
nuevos ciudadanos. Las estrictas leyes estipulaban que un ciudadano deberia ser
producto de un matrimonio, reconocido legalmente, entre dos ciudadanos
atenienses, cuyos padres también fueran ciudadanos.* Por ley, la propiedad se
dividia al azar entre los hijos sobrevivientes; como resultado, se buscaba que los
matrimonios se realizaran entre un circulo cerrado de parientes, con el fin de
preservar la propiedad familiar. La familia también ejercia la funcion de proteger y

enclaustrar a las mujeres.

Las mujeres eran ciudadanas que podian participar en la mayor parte de los cultos
y festividades religiosas, pero que eran excluidas de otros actos publicos. No
podian tener propiedades, excepto sus articulos personales, y siempre tenian un
guardian varon: si era soltera, su padre o un pariente varon; si estaba casada, su

marido; si era viuda, alguno de sus hijos 0 un pariente varon.

La funcion de la mujer ateniense como esposa, estaba bien definida. Su principal
obligacién era mantener a los nifios, sobre todo varones, que preservarian el linaje
familiar. La formula del matrimonio que los atenienses utilizaban, para expresarlo
de manera sucinta: "Te entrego esta mujer para la procreacion de hijos legitimos"
En segundo lugar, una mujer deberia cuidar a su familia y su casa, ya sea que
hiciera ella el trabajo domeéstico, 0 que supervisara a los esclavos, que realmente

hacian el trabajo.

* GUITRON FUENTEVILLA, Julian, Derecho Familiar, Editorial Porria, México 2003, p 58.



A las mujeres se les tenia bajo un estricto control, debido a que se casaban a los
catorce o quince afios, se les ensefiaban sus responsabilidades desde temprana
edad. Aunque a muchas de ellas se les ensefiaba a leer y a tocar instrumentos
musicales, a menudo se las excluia de la educacion formal. Se esperaba que una
mujer permaneciera en su casa, lejos de la vista, con excepcion de su presencia
en los funerales o en los festivales, como el festival de las mujeres de Tesmoforia.
Si se quedaban en casa, debfan estar acompafiadas.’> Una mujer que trabajara
sola en publico o era indigente, y no era ciudadana. La dependencia del marido
era tal que podia amonestarla, repudiarla o matarla en caso de adulterio, siempre
que éste estuviera probado. Las mujeres de menor rango social tenian una vida
mas agradable ya que podian salir de sus casas sin ningun inconveniente, acudir
al mercado o a las fuentes publicas e incluso regentar algun negocio. Al no existir
presiones econdémicas ni sociales, los matrimonios apenas estaban concertados,
siendo dificil la existencia de dotes.® Si es cierto que numerosas nifias eran
abandonadas por sus padres ya que se consideraban auténticas cargas para la

familia.

1.3. LA FAMILIA EN MEXICO:

Como sea gue se integre, la familia sigue siendo el nucleo béasico de la sociedad,
en la medida en que ella reproduce biolégicamente a la especie humana, y en su
espacio, se reproduce la identificacion con el grupo social. Las principales
funciones de la familia son las siguientes:

a) Satisfacer las necesidades basicas del ser humano, tales como: alimentacién,

% IDEM
® IBIDEM



habitacién, salud, proteccion, afecto y seguridad.

b) Transmitir a las nuevas generaciones: una lengua y formas de comunicacion,
conocimientos, costumbres, tradiciones, valores, sentimientos, normas de
comportamiento y de relaciéon con los demas, creencias y expectativas para el
futuro. Estos son elementos importantes que vinculan a una familia con la
sociedad a la que pertenece.

c) Educar para la vida, es decir, formar a los integrantes de la familia de modo que
sean capaces de desarrollarse productivamente como personas, como estudiantes

o trabajadores, y como miembros de una comunidad, a lo largo de toda su vida.

1.3.1. EPOCA PRE-COLONIAL:

Los Codices 0 manuscritos que tratan acerca de esta época, permiten conocer
algunas caracteristicas de la vida familiar en tiempos anteriores a la Conquista.
Por esos testimonios sabemos que la autoridad recaia exclusivamente en el jefe o
padre, a quien, por tener mas edad que los demas miembros de la familia, se le
atribuia también mayor sabiduria. Cuentan algunos libros, que las madres
ensefiaban a sus hijos a referirse al padre como “el sefior” o “mi sefior”, en sefal
de respeto y de reconocimiento a su lugar en la familia. “La educacién de los hijos
era tarea de ambos padres, aunque también existian escuelas donde el
temachtiani o maestro ensefiaba la antigua palabra o la palabra de los sabios.
Entre los indigenas habia una vigilancia muy estricta de la castidad; las relaciones
fuera del matrimonio se sancionaban severamente. Una vez que un joven

encontraba a su pareja y se queria casar, lo mas comun era que tuviera una sola

" GUITRON FUENTEVILLA, Julién, Op Cit p 74.



mujer. Solo a los jefes de alto rango, les estaba permitido relacionarse con varias
mujeres.

En México, durante esta época, encontramos que en los antiguos tiempos de los
seflores Chichimecas, Nopaltzin dicté algunas leyes cuya simplicidad indica la
primitiva vida de sus pueblos, en donde el Unico objeto de aquella legislacion era
la proteccién a la familia y a la propiedad. Por otra parte, en con Nezahualcoyotl,
encontramos una evolucion del derecho, toda vez que aumentaron sus formulas e
instituciones.? Sin embargo existia una gran variedad respecto de sus costumbres

familiares, asi como en los principios del matrimonio.

1.3.2. MEXICO COLONIAL:

La conquista espafiola del territorio mexicano significé el enfrentamiento de dos
culturas diferentes en muchos aspectos, entre los que también estuvo el concepto

de familia.

Poco a poco, a través de la ensefianza de la religion catdlica, los sacerdotes
espafioles modificaron las costumbres familiares de los indigenas mexicanos,
aunque no se conformé un solo tipo de familia. °La mezcla de las razas y la clase
social de cada grupo también produjeron diversidad en las familias, en su
categoria, en sus privilegios y en su organizacion. En la familia formada por
espafoles europeos, el padre era la maxima autoridad, a quien se respetaba

siempre, salvo cuando actuara en contra de la ley de Dios. Lo mismo sucedia en
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la familia formada por espafioles nacidos en México, también llamados criollos, y
en la de espafioles casados con indigenas, cuyos descendientes eran mestizos. El
padre educaba a los hijos, les ensefiaba el cultivo de la tierra o los oficios
artesanales. Después del padre estaba la madre, quien se encargaba del cuidado
del hogar, preparaba los alimentos y realizaba las tareas domésticas. Las
responsabilidades de los hijos dependian de su edad y sexo. El hijo mayor, recibia
la mayoria de los bienes de la familia, los titulos y la responsabilidad de velar por
el sustento de la familia, asi como de cuidar el honor de las hermanas. Todos los

menores debian respetar y obedecer al hermano mayor.

Los hijos recibian la educacion en su propia familia; al casarse una pareja, las
familias se unian para trabajar, se organizaban en empresas familiares, en la
mineria, en el comercio o la agricultura. La familia de la mujer daba la dote, que es
el conjunto de los bienes o el dinero con el que contribuia a acrecentar las

posesiones de la nueva familia.

Por influencia de la religion cristiana, que sancionaba las relaciones fuera del
matrimonio, los hombres de la clase gobernante hicieron menos evidente su
relacion con varias mujeres y abandonaron la responsabilidad de mantener a los
hijos nacidos de esas uniones. A los plebeyos, quienes solo tenian una esposa,
aguélla a la que podian mantener, les fue permitido elegirla, cambiando asi la

costumbre de que la familia y la comunidad lo decidieran.



1.3.3. LA FAMILIA EN MEXICO INDEPENDIENTE:

En este siglo, la mayoria de las familias vivia en comunidades rurales con una
poblacién menor de 500 habitantes. Se dedicaban sobre todo a la agricultura, en
la que participaban los nifios desde muy pequefios. Ellos se encargaban de cuidar
las aves de corral y juntar lefia. La mujer realizaba todo el trabajo del hogar: hacia

la ropa, molia el maiz, preparaba la comida y cuidaba a sus hijos.

El hombre seguia siendo la autoridad en la familia y el principal sostén de sus
integrantes. El compadrazgo era una relacion familiar muy importante, gracias a la
cual se salvaba del abandono a una gran cantidad de nifios que quedaban
huérfanos. La muerte materna era frecuente, por falta de atencion médica
oportuna, dada la lejania de las comunidades, sobre todo en el sur del pais, donde
existia cierto aislamiento por la falta de vias de comunicacién. Un cambio muy
importante en la familia del siglo XIX se produjo por las actividades de las mujeres.
En 1844, por primera vez hubo en México un grupo de Hermanas de la caridad,
gque manejaba hospitales, consolaba y cuidaba enfermos. Estas mujeres

aprendieron a leer y escribir; otras se formaron como maestras.

1.3.4. LA FAMILIA EN MEXICO CONTEMPORANEO:

Durante este siglo y particularmente en las ultimas décadas, se dieron cambios
importantes en la familia. Actualmente, es comun que una persona pueda elegir a
su pareja. La sociedad ya no reconoce a los padres el derecho a disponer del
futuro de sus hijos de la manera como lo hacian en el pasado. Las ideas

modernas de la educacion han convencido a mucha gente de que los nifios y los
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jovenes tienen derechos que deben respetarse. La educacion obligatoria en las
escuelas ha reforzado algunos valores familiares tradicionales y ha modificado
otros.

Como consecuencia, algunas relaciones entre las personas han variado: en las
familias donde la autoridad del padre es menos rigida que en el pasado, se le
presenta la oportunidad de relacionarse con sus hijos y con su mujer de otro

modo: a través del dialogo, el acuerdo y la tolerancia.

La madre ha adquirido mas poder de decision en la familia, pero también han
aumentado sus responsabilidades dentro y fuera del hogar, ya que el trabajo
doméstico sigue siendo, en su generalidad, una tarea femenina. La incorporacion
de la mujer a un trabajo en la industria, en el comercio o en cualquier otra area de
la produccion, ha forzado cambios en la familia; la mayor participacion de los hijos
en los trabajos del hogar ha puesto en tela de juicio los tradicionales roles
asignados a hombres y mujeres, asi como las actitudes de sumisién y dominio. A
pesar de los innegables cambios en favor de relaciones familiares mas abiertas y
con mayor libertad de expresion, también se ha incrementado la separacion de las
parejas; existe violencia dentro de la familia y abuso del menor, asi como un
mayor abandono y olvido de los familiares ancianos, que en muchos casos son
considerados una carga para la familia. No es raro que los hijos rechacen todo tipo
de guia y reglas provenientes de los adultos, y que crezcan, sin orientacion

suficiente para la vida.
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En la sociedad actual muchas personas buscan relaciones alternativas a la familia
tradicional; asi proponen vivir en familias comunales o en unién libre, entre otras
posibilidades. Todo esto nos habla de que la familia, como forma de organizacion,

esta vigente, aungue también esta en constante cambio.

La sociedad de fin del siglo XX fue producto, en parte, de la historia y las
transformaciones de la familia mexicana. Para conocernos mejor, es importante
que reflexionemos acerca de lo que aun conservamos de pasadas formas de
organizaciéon familiar y de lo que hemos dejado atras. Podemos identificar cuéles
cambios nos han beneficiado o perjudicado, para decidir qué tipo de familia

gueremos para el futuro.

2. CONCEPTO DE FAMILIA

Si bien el vocablo familia viene de famel que en el idioma de los oscos significa
siervo, en términos generales pareciera que la familia es aquel grupo humano
primigenio natural e irreductible cuya fuente es la union de la pareja de un solo
hombre con una sola mujer y su linaje.°

La familia es una institucion natural, es decir, que proviene de la naturaleza del
hombre, por lo tanto la familia ha existido desde los origenes de la especie
humana, por tal motivo al campo del Derecho Unicamente le queda reconocerla
como tal y regularla con el objeto de precisar los derechos y las obligaciones que

le corresponden a cada uno de sus miembros, para asi conservar en la medida de

YDE LA MATA PIZANA, Felipe, Op Cit. P 7.
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lo posible la armonia social, toda vez que como sabemos, la familia constituye la
célula de la sociedad.

Es preciso sefalar que la familia a ido evolucionando a través del tiempo, la cual
para muchos juristas es considerada como una verdadera institucion en nuestro
sistema juridico constituida por el padre, la madre, hijos y nietos, a la cual se le
han atribuido derechos y obligaciones, conforme a las cuales se debe regir, tales
como son los alimentos, las sucesiones, prohibicion para contraer matrimonio
entre ascendientes, descendientes, adoptado, adoptante, etc.

Asimismo, la familia como institucion juridica, se basa en las relaciones sexuales
que permiten la procreacién, garantiza la educacién y proteccién de los hijos,
dejando claro que en la actualidad el Derecho y el Estado intervienen en gran
medida en cuanto a la organizacién y funcionamiento de la Familia, por ser ésta
una Institucién Social Fundamental. *La familia a través del tiempo, ha sido
definida por diversas disciplinas, debido a su importancia dentro de la sociedad,
ademas de ser objeto de estudio de las mismas, tal y como sucede por ejemplo
con la Biologia, la Sociologia, o la Psicologia, sin dejar de lado al Derecho, cada
una de estas ciencias han realizado diversos estudios respecto del tema de la
familia, por supuesto desde su particular punto de vista, sin embargo a pesar de
que el concepto que cada una de estas ciencias proporcionan resultan a simple
vista distintos, ello no implica que sean incorrectos, toda vez que cada ciencia la
define de acuerdo a sus principios, bases y métodos de estudio y conocimiento.
De lo anterior tenemos como concepto previo que “La familia, es un nucleo de

personas que como grupo social a surgido de la naturaleza y deriva

1 1DEM
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primordialmente  hecho biolégico de la procreacion™?

, Sin embargo la familia
moderna se conforma por los progenitores y su prole, esto es, el padre, la madre,
los hijos, y los nietos que habitan con ellos. Los efectos principales derivados de la
relacion de familia, consiste en el derecho a alimentos entre parientes préximos, el
derecho a la sucesion legitima y en la prohibiciébn para contraer matrimonio entre
ascendientes o colaterales ya sea por consanguinidad o por afinidad. La familia
moderna se caracteriza por ser una institucion fundamental fundada en una
relacion sexual, suficientemente precisa y duradera, que permite la procreacion y
garantiza la educacion y proteccion de los hijos. Ha de consistir en una relacion
sexual continuada, que normalmente te funda en el matrimonio vy
excepcionalmente en una institucion equivalente como el concubinato. Da lugar a
un conjunto de deberes y derechos entre los cényuges y entre los padres y los
hijos, atribuye a los miembros de la familia el derecho a usar el nombre
patronimico que corresponde a cada grupo familiar, de esta relacion deriva un
cierta estructura econémica que regula los bienes de los consortes y que permite

la manutencion y educacién de los hijos, esta uniébn permanente entre los

conyuges se ubica en un hogar comun llamado hogar conyugal.

2.1. CONCEPTO BIOLOGICO:
Este concepto de familia encuentra su fundamento principalmente en la union
sexual de la pareja compuesta necesariamente por un hombre y una mujer, a

través de la procreacion, generando con ello lazos de sangre.

12 GALINDO GARFIAS, Eduardo, “Derecho Civil”, Editorial Porrua, Vigésima Edicion,
México 2000, p. 447
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Para algunos autores por ejemplo Edgard Baqueiro Rojas y Rosalia Buenrostro
Baez, desde el punto de vista bioldgico, la familia “es aquél grupo constituido por

la pareja primitiva y sus descendientes, sin limitacion alguna™*

, este concepto
abarca a todos aquellos sujetos que por el solo hecho de descender unos de
otros, de un progenitor comun generan lazos de sangre, implicando forzosamente
la union sexual y la procreacién como elementos fundamentales.

De lo anterior tenemos, que el término familia desde el punto de vista de la
biologia, debe entenderse como aquel grupo que se integra de la pareja primitiva y
sus descendientes, implicando a todos aquellos sujetos que por el simple hecho

de descender unos de otros, de un progenitor comudn, generan entre si lazos de

sangre; es decir, la familia se integra del padre, la madre y los hijos de ambos.

2.2. CONCEPTO SOCIOLOGICO:

Este concepto depende principalmente del tiempo y del espacio, debido a que los
grupos familiares se han organizado a través de las épocas y lugares,
principalmente se refiere a la forma en que se organizan los grupos humanos para
sobrevivir, los cuales a través del tiempo se han organizado de diferentes
maneras. Por lo tanto tenemos que por el término familia desde el punto de vista
socioldgico, debemos entender a aquella institucién social formada por miembros
vinculados por lazos de sangre, pero ademas por aquellos individuos que se unen
a los primeros por cuestiones econémicas, religiosas, o de ayuda. Al respecto
Rafael de Pina, sefiala que “la familia es la expresion de un estado social, que

debe calificarse de familiar, y aun se dice doméstico, dentro del cual se

¥ BAQUEIRO ROJAS, Edgard y BUENROSTRO BAEZ, Rosalia, “Derecho de Familia”,
Ed. Oxfod, Segunda Edicién, México 2009, p. 4
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desenvuelven diversas relaciones que lo integran; relaciones patrimoniales entre
padre e hijos, y en sentido lato, relaciones de parentesco entre las personas que
proceden de un origen familiar comun, mas 0 menos remoto. Y este estado que la
familia engendra pudiera ser distinguido en sociedad conyugal, paterna filial y

parental”.'*

Actualmente, en nuestra sociedad destacan dos tipos de familia, la monoparental,
aguella compuesta Unicamente por uno de los padres y sus hijos, y la segunda
denominada reconstituida, la cual consiste en la union de parejas en las que uno o
ambos miembros ya habian formado otra familia. Por dltimo concluimos que la
familia, como organismo social, se funda principalmente en la naturaleza y en sus
necesidades, como puede ser: la unidon sexual, la procreacion, el amor, la
asistencia, la cooperacion, etc., mismas que no solo son reguladas por el Derecho,
toda vez que existen otros aspectos que influyen de manera radical en la familia,
tale como la religion, la costumbre, la moral; por tal motivo es que el Estado
Gnicamente interviene en este organismo social para fortalecer sus vinculos y

garantizarles seguridad.

2.3. CONCEPTO JURIDICO:
Este concepto atiende principalmente a aquellas relaciones que se derivan tanto
de la instituciébn del matrimonio, como de la procreacién (parentesco), creando

entre sus miembros derechos Yy obligaciones. Juridicamente la familia puede

“DE PINA, Rafael, “Elementos de Derecho Civil Mexicano”, Ed. Porrta, 21 Edicion,
México 2000, P. 302
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constituirse Unicamente por la pareja, toda vez que entre ambos nacen tanto
derechos como obligaciones, los cuales son reciprocos; asimismo dentro del
concepto de familia se incluye a los descendientes, aun cuando falten los
progenitores, sin embargo esto es reconocido por el derecho Unicamente hasta el
cuarto grado. Por lo tanto, como primer concepto, tenemos que la familia, es aquel
grupo formado por la pareja, sus descendientes y ascendientes, asi como aquellas
personas unidas a éstos, por lazos de sangre o bien, por el matrimonio, a los
cuales nuestro derecho positivo vigente les impone derechos y obligaciones. A su
vez Rafael de Pina, establece que “la familia tiene el valor de un grupo étnico,
intermedio entre el individuo y el Estado, y puede ser una familia legitima o legal,
gue es la fundada sobre la unién matrimonial; o la natural, que tiene como base la

unién de dos personas de distinto sexo”.

Cabe sefnalar que al hablar de la familia desde el punto de vista juridico,
forzosamente atendemos a las relaciones derivadas de la unidon de sexos ya sea
por medio del matrimonio o el concubinato, y la procreacion, conocido
juridicamente como parentesco. Grupos a los cuales se les reconocen ciertos
derechos, deberes y obligaciones. Por lo tanto cuando hablamos de la familia
desde el punto de vista juridico, nos estamos refiriendo al conjunto de vinculos
juridicos que rigen a los miembros de la familia, otorgandoles derechos e
imponiéndoles obligaciones.

Es importante sefalar que en nuestro Codigo Civil para el Distrito Federal, hasta

antes de las reformas del 2000, no proporcionaba definiciéon alguna del concepto

5 1DEM.
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de familia, toda vez que solo se limitaba a establecer los tipos, las lineas y los
grados de parentesco; y es a consecuencia de la inclusion del Titulo Cuarto Bis,
Capitulo Unico de “la familia”’, que se le puede definir a través del analisis de los
articulos 138 ter, 138 cuater, 138 quintus y 138 sextus, que se puede definir a la
Familia desde el punto de vista Juridico de la siguiente manera: “la familia, es
aquel grupo de personas vinculadas por lazos de matrimonio, parentesco o
concubinato, cuyas relaciones interpersonales de sus miembros constituyen un
conjunto de deberes derechos y obligaciones reguladas por el derecho, mediante
disposiciones de caracter publico e interés social, cuyo objeto principal es el
proteger su organizacion y desarrollo integral basado en el respeto a su

dignidad”.*®

3. DERECHO DE FAMILIA

En el Cddigo Civil para el Distrito Federal, a partir de la reforma del 2000, en el
Capitulo de “la familia”, se refiere a las caracteristicas de las relaciones entre los
miembros de la familia, siendo disposiciones de orden publico e interés social,
dichas disposiciones tienen por objeto principal el proteger la organizacién y
desarrollo de sus miembros, ello partiendo principalmente del respeto a su
dignidad. La Ley antes citada, sefiala que las relaciones familiares se integran del
conjunto de deberes, derechos y obligaciones reciprocos entre los miembros de la
familia. Asimismo de dicha ley se desprende la intensién del legislador al
diferenciar entre deber y obligacion, toda vez que los deberes son aquellos que se

procuran el hombre y la mujer, tales como son: ayuda mutua, fidelidad,

% 1BIDEM
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cohabitacion, respeto reciproco, convivencia y consideracion; y por otro lado
tenemos las obligaciones que consisten en darse alimentos, constituir el
patrimonio familiar. Asimismo contempla derechos para los miembros de la familia,
como son el decidir de manera libre e informada el nUmero y espaciamiento de
sus hijos, emplear cualquier método de reproduccion asistida para lograr su
descendencia; y por ultimo pero no el menos importante, prevé ademas las
obligaciones de los padres respecto de sus hijos.

Como concepto previo podemos sefalar que el derecho de familia, es aquel
conjunto de normas juridicas destinadas a regir la conducta de los miembros del
grupo familiar entre si, creando las relaciones conyugales y constituidas por un
sistema de derechos y obligaciones, poderes facultades y deberes entre consortes
y parientes. Ocupandose el derecho de familia principalmente de: el matrimonio, el
concubinato, la filiacién, el parentesco, patria potestad, la tutela y el patrimonio de
familia.

3.1. DEFINICION:

El Derecho de Familia, es parte del derecho privado cuyo objeto principal consiste
en regular las relaciones entre sus miembros, protegiendo el desarrollo integral de
los mismos. Respecto al tema, Felipe de la Mata Pizafa sefiala que: “El Derecho
Familiar, es aquél conjunto de normas juridicas de derecho privado e interés
publico, que autbnomamente regulan a la familia y las relaciones personales y
patrimoniales entre sus miembros y otras personas relacionadas™’. De lo anterior

tenemos que el derecho familiar, es aquella rama del derecho privado que se

" DE LA MATA PIZANA, Felipe y GARZON JIMENEZ, Roberto, “Derecho Familiar”
Cuarta Edicidn, Editorial Porria, México 2008, p. 8
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encarga de regular la constitucion, organizacion Yy disolucién de las relaciones
familiares, por medio de normas juridicas de caracter publico y de interés social.
3.2. FUENTES DEL DERECHO DE FAMILIA:
Se constituyen por el hecho biologico de la generacion y conservacion de la
especie y el hecho social, de la proteccion de la persona humana en el caso de
menores e interdictos. De estas fuentes nacen las instituciones béasicas del
derecho de familia como son: parentesco, filiacion, matrimonio, concubinato.
Las fuentes formales se constituyen por el conjunto de normas de derecho que
establecen, modifican o0 extinguen las relaciones juridicas derivadas del
parentesco consanguineo, por afinidad y civil, la filiacion natural y adoptiva el
matrimonio y el concubinato. En este conjunto de normas juridicas debe
distinguirse las que se refieren a las personas, consideradas como miembros del
grupo familiar y aquellos otros vinculos juridicos de contenido patrimonial a saber:
los que imponen la obligacibn de proporcionar alimentos, los que regulan la
administracion de los bienes de los hijos menores de edad o de los incapacitados,
los que organizan la situacién de los bienes de los consortes. De lo anterior
tenemos que el derecho de familia, como se ya se ha sefialado, se encarga de
regular las relaciones familiares que se derivan del matrimonio, concubinato y
filiacion, constituyendo éstos tres ultimos las principales fuentes del derecho
familiar, sin embargo en la ausencia de descendientes, da como resultado una
cuarta fuente del derecho familiar, la cual es la adopcion. De lo anterior podemos
tres grandes fuentes del derecho de familia:

a) Las que implican la union de sexos, tales como son: el matrimonio y el

concubinato.
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b) Las que implican la procreacion (tanto natural como asistida), tales como
son: la filiacién y la adopcion.
c) Las que implican las instituciones familiares respecto de asistencia, como
son: los alimentos, la patria potestad, la tutela y el patrimonio de familia.
Las figuras juridicas mencionadas, a continuacién proporcionaré el concepto de
cada una de ellas, de manera breve, toda vez que las mismas si bien es cierto,
son importantes, también lo es que el presente trabajo tiene por objeto el estudio
de la figura de Maternidad Subrogada, que es en la que nos detendremos un poco
para analizarla a detalle, sin embargo creo que es pertinente conceptualizar de
manera breve las figuras juridicas que integran las fuentes del derecho de familia,
toda vez que algunas de ellas, se analizaran a detalle mas adelante en virtud de

gue resultan relevantes para el tema principal del presente trabajo.

a) Matrimonio.- la palabra matrimonio proviene del latin “matrimonium”, que
significa “carga de la madre” , sin embargo desde el punto de vista juridico
Rafael de Pina sefiala que el matrimonio “es una realidad del mundo
juridico que en términos generales, puede definirse como aquel acto
bilateral, solemne, en virtud del cual se produce entre dos personas de
distinto sexo una comunidad destinada al cumplimiento de los fines
espontaneos derivados de la naturaleza humana y de la situacion

"18 aunado a lo anterior,

voluntariamente aceptada por los contrayentes
debemos precisar que actualmente en nuestro Cédigo Civil para el Distrito

Federal, se define al Matrimonio como “la unién libre de dos personas para

8 DE PINA, Rafael. Op Cit, p. 136
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b)

d)

realizar la comunidad de vida, en donde ambos de procuran respeto,
igualdad y ayuda mutua. Debe celebrarse ante el Juez del Registro Civil y
con las formalidades que estipule el presente codigo”.*®

Concubinato.- respecto del concubinato podemos sefialar que consiste es
la unidon entre un hombre y una mujer sin impedimentos legales para
contraer matrimonio, que haya vivido en comun en forma constante y
permanente por un periodo minimo de dos afios 0 que antes hayan tenido
un hijo en comuln, para que se generen entre éstos derechos y
obligaciones, tal y como lo establece el Codigo Civil para el Distrito Federal.
Filiacidon.- la filiacion en términos generales consiste en aquel vinculo
existente entre el padre o la madre y su hijo, formando el ndcleo social
primario de la familia. Para Efrain Moto, la Filiacion “es la relacion que se
establece entre dos personas de las cuales una es el padre o madre de la
otra™

Ahora bien, para Sara Montero, la filiacion consiste en “aquella relacion
juridica que existe entre los progenitores y sus descendientes directos en
primer grado: padre o madre e hija o hijo™*

Adopcidén.- cuando una persona por acto de voluntad dentro de un
procedimiento establecido por la ley declara su proposito de considerar

como hijo suyo a un menor o incapacitado, nace asi una relacion paterno

filial que aunque ficticia, es reconocida por el derecho, denominandolo

19 CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL, Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, Art.
146, México 2010.

% MOTO, Efrain, “Elementos de Derecho”, Editorial Porrtia, México 2001, p- 175

2 MONTERO, Sara, “Derecho Familiar”, Editorial Porrua, 4* Edicion, México 1999, p. 266
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parentesco civil.

Para Antonio Ibarola, esta figura juridica consiste en “aquel acto judicial que
crea fuera de los lazos de la sangre, un lazo de filiacion entre dos personas
que consienten en ella’®?

La adopcion cumple asi una finalidad atribuir una descendencia ficticia a
quienes no han tenido hijos de su propia carne y establecer la posibilidad de
gue los menores o incapacitados encuentren de esta manera el cuidado y
proteccion que requiere su estado.

e) Alimentos.- en lenguaje comun se entiende como lo que el hombre necesita
para su nutricion (concepto bioldgico) los alimentos en el derecho comprenden
la comida, el vestido, asistencia en casos de enfermedad vy tratAndose de
menores la educacion del acreedor alimentario y la obligacion de
proporcionarle un arte, oficio o profesion adecuados a la condicion del menor.
Limites de la prestacion de alimentos.- no ha de exceder de las cantidades
necesarias para que el acreedor alimenticio pueda vivir decorosamente, es
decir, comprende solo las cantidades necesarias para que el acreedor
alimentista tenga solo lo necesario para vivir y debe ser en proporcién de la
posibilidad econémica de quien deba darlos, la cantidad liquida debe ser fijad
por el juez, segun las circunstancias personales del acreedor ajustadas a lo
que este necesite.

Es una obligacion de orden juridico, porque incumbe al derecho hacer
coercible el cumplimiento de esa obligacion, es de interés publico debido a que

debe ser de orden afectivo y de verdadera caridad

2 IBAROLLA, Antonio, “Derecho Familiar”, Editorial Porrtia, México 2000, P. 355
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La obligacion de dar alimentos, toma su fuente de la ley, nace directamente de
las disposiciones contenidas en la ley, sin que para su existencia se requiera
de la voluntad del acreedor ni del obligado.
El aseguramiento de los alimentos.- se da por medio de hipoteca, prenda,
fianza o deposito en cantidad bastante a cubrir los alimentos, o en cualquier
otra forma suficiente a juicio del juez.
Los alimentos, se pueden definir como “aquella cantidad en efectivo que debe
dar el deudor alimentario al acreedor alimentario, es decir, aquella prestacion
en efectivo que deben otorgar ciertos parientes para la subsistencia de un
familiar?®
f) Patria Potestad.- la patria potestad es una institucion protectora de la
persona y bienes de los hijos menores de edad no emancipados que nacen de
la filiacion. Su ejercicio corresponde en primer término a los progenitores y a
falta de estos a los demas ascendientes por la linea paterna y por la linea
materna a falta de padres y abuelos paternos. Esta funcidn protectora se ejerce
sobre la persona y bienes de los hijos para procurarles la formacién intelectual
y moral que estos requieren y para administrar el patrimonio de estos.
g) Tutela.- es una institucion protectora de los menores no sujetos a la patria
potestad y de los incapacitados. La tutela desempefia un importante papel de
proteccion, a favor de aquellas personas que no pudiendo por si mismas
disponer de su persona y de sus bienes, requieren de la proteccion de persona

capaz que los asista en talos casos. Por su caracter de proteccion subsidiaria

2 BAILON VALDOVINOS, Rosalio, “El Derecho Civil, Diccionario de Derecho Civil”, Editorial Sista,
Meéxico, P. 16
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sustitutiva de la patria potestad, la institucion de la tutela, su estructura y sus
funciones forman parte de un capitulo especial del derecho de familia.

h) Patrimonio de Familia.- para garantizar el cumplimiento de las obligaciones
asistenciales entre los miembros de un familia, el derecho civil establece la
posibilidad juridica de que el jefe de familia constituya un patrimonio separado
gue formado por ciertos bienes especificos proporcionan una seguridad
econdmica al grupo familiar, esos bienes asi destinados quedan afectos en

forma exclusiva a tal finalidad.

3.3. UBICACION EN EL CAMPO DEL DERECHO:

La regulacion de las relaciones familiares se ubica dentro de Derecho Civil, en el
Capitulo correspondiente a Personas, sin embargo el Estado en su afan de
proteger a la familia, regula los derecho, los deberes y las obligaciones de sus
integrantes, reiterando la elevacion de su normatividad a la categoria de orden
publico y de interés social. Toda vez que la familia constituye la base de la

sociedad.

4. MATRIMONIO

Al analizar la evolucion historica del Matrimonio encontramos que existieron en la
antigiiedad uniones en las cuales no habia la intension de llevar una vida en
comun de manera permanente, sino que exclusivamente tenian como finalidad es
aspecto sexual, sin embargo en nuestro pais la institucion del matrimonio a

evolucionado a través del tiempo de una manera radical, como se vera mas
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adelante.

4.1. EVOLUCION HISTORICA DEL MATRIMONIO EN MEXICO:

Epoca pre-colonial, durante esta época existié el matrimonio poligamico, esto fue
sobre todo entre los grandes sefiores de aquella época, donde las esposas tenia
varias categorias, por ejemplo a la primera esposa que era dada por su padre se
le denominaba “Cihupilli”’, y a las esposas que eran robadas o habidas en guerra,
se les denominaban “tlacihuasanti”. Sin embargo ambas esposas adquirian tal
categoria por medio de la celebracion del matrimonio, el cual se llevaba a cabo a
través de ritos religiosos y bajo la direccion de una persona a la que llamaban
“casamentera”.

Epoca Colonial, durante esta época nuestro pais se regia bajo las leyes
espafolas, entre ellas tenemos por mencionar algunas: al Fuero Juzgo, el Fuero
Real, las Siete Partidas, las Cédulas Reales, y la Real Pragmética de 17776, que
bajo esta ultima se regia el matrimonio, dicha ley prohibia la celebracion del
matrimonio sin noticia de la iglesia, misma que domind por seis siglos. Los
espafioles emitian un documento para regular el matrimonio entre los
prehispanicos, al cual denominaban “la bula papal”, en el cual se reconocia la
importancia de dichas uniones, y sefialaba que solo se debia bendecir el primer
matrimonio y éste era el Unico considerado valido. Sin embargo ello no impedia
que se dieran uniones adicionales con posterioridad, y debido a ello, es que “el
papa reconocia que en caso de que el marido o llegara a recordar el orden de sus

matrimonios sucesivos, podia legitimamente quedarse con la esposa de su
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eleccion al momento de su bautizo”?*

, teniendo asi que en nuestro pais a partir de
la llegada de los espafoles tanto la celebracion del matrimonio, como las
relaciones juridicas entre los conyuges, se reglaron conforme al Derecho
Canonico, toda vez que la iglesia catdlica a través de sus ministros y tribunales
eclesiasticos intervino y domind todo respecto al matrimonio. Y es en el Siglo XII,
la iglesia establecié un concepto de Matrimonio, el cual sefialaba lo siguiente: “las
nupcias o el matrimonio, son la unién marital de un hombre y una mujer entre

personas legitimas que mantienen una vida en comun”®

, prevaleciendo esta
situacion hasta la mitad del Siglo XIX, de esta manera solo existia el matrimonio
monogamico y heterosexual, toda vez que la definicion antes sefialada, la iglesia
era muy clara. Asimismo en la regulacion del matrimonio por parte de la iglesia se
establecio que entre los esposos debia existir el ayudarse entre si, la procreacion
como primera finalidad de las relaciones sexuales asi como la cohabitacion, lo
cual generaba que el matrimonio tuviera el caracter de “indisoluble”.

Cabe senalar que los Espafoles llegaron a México con unas costumbres
matrimoniales que pueden parecer muy distintas de las indigenas, al respecto
sefiala Daniele Dehouve “que el matrimonio cristiano era monogamico, indisoluble,
con ciertos impedimentos de consaguinidad y afinidad, mientras que el matrimonio

indio, a través de una gran variedad de formas especificas de la nobleza o de los

macehuales, presentaba casos de poligamia, de disolucién y reglas propias de

24 PIERRE, Ragon. “Teologia de Matrimonio, Derecho Canénico y Practicas Misioneras
en el México del Siglo XVI, en ROBICHAUY, David (compilador), “El Matrimonio en
Meso América Ayer y Ho, unas miradas Antropologicas”, Ed. Universidad Iberoamericana,
México 2003, P. 79

> IDEM. P. 76
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formar uniones conyugales™®

México Independiente, durante la primera etapa de México Independiente, desde
los afios 1821 hasta antes de 1859, el matrimonio contintio bajo la potestad del
Derecho Candnico debido a que éste fue la base impuesta por la Corona
Espafiola, posteriormente, por la década de 1836 a 1846, bajo un sistema
centralista al desaparecer los estados, como consecuencia tenemos que no se
regulé sobre el matrimonio a nivel local, sin embargo a nivel federal continuaron
rigiendo las mismas normas que en la época colonial. Mas adelante, bajo el
gobierno de Benito Juarez en 1859, se promulgd una ley que se referia a todos
aguellos actos del estado civil de las personas entre ellos, el matrimonio,
conservando el caracter indisoluble como en el Derecho Canonico.

Para el afio de 1914, Venustiano Carranza, promulga una ley de Divorcio, en la
cual se declaraba que el matrimonio se podia disolver, dejando de esta manera a
los esposos divorciados y con la posibilidad de contraer nuevas nupcias. Lo
anterior fue confirmado el 12 de abril de 1917, con la Ley de Relaciones
Familiares, misma que tuvo vigencia hasta que entré en vigor el Codigo Civil de
1928, el cual entro en vigor en el Distrito Federal el 1 de Octubre de 1932.
Actualmente en nuestro pais, el matrimonio es un acto solemne, y Unicamente se
le reconocen efectos juridicos al matrimonio civil celebrado conforme a las

disposiciones de ley, ante el representante del Estado.

4.2. CONCEPTO DE MATRIMONIO:

Como anteriormente se menciond, la palabra “matrimonio”, proviene del latin

2 |BIDEM, P. 92
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“‘matrimonium”, que significa “carga de la madre”, sin embargo desde el punto de
vista juridico, el matrimonio tiene distintas connotaciones, tales como son:
Primera.- aquella que se refiere a la celebracion de un acto juridico solemne entre
un hombre y una mujer, con la finalidad de crear una unidad de vida entre ellos.
Segunda.- aquellas que refiere que el matrimonio es un conjunto de normas
juridicas que regulan dicha union.

Tercera.- se refiere a un estado general de vida, la cual deriva de las dos
connotaciones anteriores.

Asimismo he de manifestar que la trascendencia del matrimonio, no es solo en el
orden juridico, sino también en el aspecto moral y social, por tal motivo tenemos
que tanto los juristas, como los moralistas y socidlogos han realizado enormes
esfuerzos para estudiar y esclarecer problemas con los que se relaciona el
matrimonio.

Rafael de Pina sefiala que “el matrimonio es una realidad del mundo juridico que
en términos generales puede definirse como un acto bilateral, solemne, e virtud
del cual se produce entre dos personas de distinto sexo una comunidad destinada
al cumplimiento de los fines espontaneos derivados de la naturaleza humana y de
la situacion voluntariamente aceptada por los contrayentes, ademas de que la
palabra matrimonio, también designa a la comunidad formada por el marido y la

mujer”?’

, Sin embargo no podemos negar que hay familias originadas por distintas
relaciones sexuales y diversas uniones, pero es preciso sefialar que el matrimonio
es la forma moral y legal de constituir una familia. EI matrimonio ademas tiene por

objeto crear lazos de parentesco entre las personas, teniendo como funcion

" DE PINA, Rafael, Op Cit, P. 316
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principal la reproduccion de los hijos.

El matrimonio civil ha ido evolucionando, y el derecho lo considera como un acto
juridico, voluntario, que es efectuado en un lugar y tiempo determinado ante un
funcionario del Estado; el matrimonio al ser considerado un acto juridico y ser
regulado por nuestro sistema juridico, origina derechos y obligaciones reciprocos
entre los conyuges.

A su vez Edgar Baqueiro y Rosalia Buenrostro, sefalan que “el matrimonio es
aguel acto juridico complejo, estatal, cuyo objeto es la creacion del estado

matrimonial entre un hombre y una mujer’?®

, Y como los conceptos antes citados
podemos proporcionar infinidad de definiciones de distintos juristas que se han
preocupado por conceptualizar al Matrimonio desde el punto de vista juridico, sin
embargo la definicion que realmente me interesa es la proporcionada por nuestro
legisladores a través del tiempo en nuestra legislacion civil, que es la que a
continuacion se sefiala:

En los codigo de 1870 y 1884, definen al matrimonio partiendo del Codigo de
Napoleodn, asimismo la asi como en la Ley de Relaciones Familiares de 1917, bajo
los mismos elementos define al Matrimonio como “un contrato civil entre un solo
hombre y una sola mujer, que se unen con un vinculo indisoluble para perpetuar
su especie y ayudarse a llevar el peso de la vida”, dicha definicion aun mantiene
influencia del derecho canonico, al considerarlo indisoluble, mas adelante con el
Caodigo Civil de 1928, los legisladores optaron no omitir proporcionar una definicion

del matrimonio y fue con la ultima reforma al articulo 146 del Codigo Civil para el

Distrito Federal; en el cual tenemos que el Matrimonio es la unién de un hombre y

8 BAQUEIRO ROJAS, Edgar y BUENROSTRO BAEZ, Rosalia, Ob. Cit. P 49
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una mujer para realizar la comunidad de vida, en donde ambos se procuran
respeto, igualdad y ayuda mutua con la posibilidad de procrear hijos de manera
libre, responsable e informada. Asimismo la ley anteriormente citada, sefiala que
el matrimonio para que sea valido, debe celebrarse ante el juez del Registro Civil y
con las formalidades que la propia ley exige.

Por ultimo concluyo que el matrimonio, tiene las siguientes caracteristicas:
primero, el matrimonio es medio legitimo y natural por el cual se constituye una
familia; segundo, el matrimonio Unicamente se puede celebrar entre personas de
distinto sexo; tercero, tiene como principal finalidad la procreacion, misma que a
Su vez acarrea otras consecuencias juridicas que el Derecho regula a través de
figuras juridicas tales como son los alimentos, las sucesiones, parentesco, patria

potestad, tutela, entre otras.

4.3. NATURALEZA JURIDICA:
Respecto de la naturaleza juridica del matrimonio, es preciso mencionar que
existen diversas posturas, toda vez que para varios autores el matrimonio es una
institucion, un acto condicién, un contrato, entre otras. Sin embargo de todas las
posturas adoptadas por distintos juristas, podemos distinguir como caracteristicas
del matrimonio las siguientes:

a) es un acto solemne

b) es un acto complejo por la intervencion del Estado, esto es que requiere de

la voluntad de las partes asi como de la presencia del Estado.
c) Es un acto que para su constitucion requiere de la declaracion del juez del

Registro Civil.
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d) En el matrimonio, la voluntad de las partes no puede modificar los efectos
previamente establecidos por el derecho, ya que solo se limita a aceptar el
estado de casado con todos los derechos y obligaciones que éste implica.

e) Sus efectos se extienden mas alla de la voluntad de las partes, lo cual
afecta a sus respectivas familias y a sus futuros descendientes.

f) Su disolucion requiere de una resolucion judicial, y atendiendo a las ultimas
reformas hechas al Cddigo Civil para el Distrito Federal, basta con la

voluntad de una de las partes.

Respecto de la Naturaleza Juridica de la Institucion del Matrimonio, Miguel Angel
Quintanilla Garcia, establece que “al Matrimonio de le ha tratado como institucion,
como acto juridico condiciéon, como acto juridico mixto, como contrato ordinario,
como contrato de adhesion, como estado juridico, y antes cuando existia el Oficial

del Registro Civil, como acto de poder estatal”®®

4.4. CONSECUENCIAS JURIDICAS:

Como sabemos, cuando dos personas deciden unirse por medio del Matrimonio,
éstas adquieren con la celebracion de ese acto juridico Deberes y Derechos, los
cuales son reciprocos e iguales entre los conyuges. Estos deberes y derechos son
reconocidos por la ley como aquellas consecuencias juridicas generadas por la
simple celebracion del Matrimonio, y dicha consecuencias se dividen

principalmente en dos: las denominadas “personales” y las segundas se

% QUINTANILLA GARCIA, Mguel Angel, “Lecciones de Derecho Familiar, 1* Edicion, Editorial Cardenas
Editor y Distribuidor, México, 2004, P.15
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denominan “patrimoniales”, las cuales a continuacion se sefialan:

a) Consecuencias Juridicas Personales:

Derecho a la Libre Procreacién, se encuentra regulado en el articulo 4° de
la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos y consiste en la
posibilidad que tienen ambos conyuges a decidir respecto del nimero de
hijos que desean tener.

Cohabitacién, consiste en que los esposos deben vivir juntos en el domicilio
conyugal, entendiéndose por domicilio conyugal aquel lugar establecido de
comun acuerdo por los esposos, para asi cumplir con el débito carnal, el
cual consiste en la posibilidad de llevar una vida sexual activa, logrando con
ello la procreacion de la especie.

Ayuda Mutua, consiste en aquel apoyo que ambos cényuges estan
obligados a brindarse para lograr su desarrollo personal asi como el de su
familia, comprendiendo ademds la obligacién reciproca de procurarse
alimentos, y al sostenimiento del hogar.

Igualdad, consiste en que los conyuges no debe existir ningun tipo de
discriminacion, dicha igualdad se manifiesta tanto en el manejo del hogar,

como en la formacion y educacién de los hijos

5. CONCUBINATO

Ahora bien, respecto de la figura juridica que se estudia, debemos sefalar que la

palabra Concubinato, nace en Roma, toda vez que era utilizada para denominar a

aguellas parejas que vivian como esposos, pero ante la ley de roma no se habian
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unido en matrimonio. Los romanos les reconocian a estas parejas ciertos
derechos como son los sucesorios, sin embargo a los hijos nacidos dentro del
concubinato no les reconocian parentesco alguno con su progenitor, asimismo al
concubinato en Roma, se le consideraba como un matrimonio de menor rango, en
donde la mujer continuaba perteneciendo a la familia de su pater familias, y no a la
familia de su concubino.
Cabe sefnalar que en el Derecho Candnico, se desconoce al concubinato y se le
considera pecaminoso, puesto que Unicamente reconocia al Matrimonio celebrado
ante la Iglesia. Mientras que en el Derecho Espafiol, al concubinato se le
denominaba “barragamia”, y debido a la frecuencia con que se presentaban estas
uniones irregulares fue que Alfonso X, en las Siete Partidas fijé ciertos requisitos
para calificar a la “barragamia” como concubinato, dichos requisitos son:

a) Solo debia existir una sola concubina y un solo concubino.

b) Ninguno de los concubinos debia estar casado

c) La union entre éstos, debe ser permanente

d) Deben tratarse y ser recocidos por la sociedad como esposos.
Expuesto lo anterior, es preciso mencionar que en México, el Concubinato, fue
reconocido legalmente como tal, en el Cédigo Civil de 1928, al cual se le
reconocian derechos muy limitados a la mujer concubina, pero no al concubino, y
fue hasta 1932 con el Cadigo Civil del Estado de Veracruz, que al concubino se le
reconocieron sus derechos, y con el transcurso del tiempo y tomando en
consideracion social es que se regula al concubinato reconociendo los derechos

de las parejas unidas en concubinato.
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5.1. DEFINICION:

De lo expuesto anteriormente, debemos en primer término entender por
“Concubinato”, a la unién libre y duradera entre un hombre y una mujer, que se
encuentren libres de matrimonio y sin impedimento para casarse, que vivan de
manera constante y permanente como esposos Yy sean reconocidos como tal.

A respecto, Baqueiro Rojas sefala que el concubinato “es la unién entre un
hombre y una mujer, que viviendo o cohabitando como si estuvieran casados
tienen hijos en comun adn cuando en tal caso no hayan trascurrido dos afios”*
Por ultimo tenemos que del Cédigo Civil en vigor para el Distrito Federal, sefiala
en su Capitulo Xl, articulo 291 Bis, podemos observar claramente el concepto
juridico de concubinato, el cual para la suscrita es el siguiente:

Concubinato.- consiste en la unién libre entre un hombre y una mujer, que sin
impedimento legal alguno para contraer matrimonio, vivan de manera constante y

permanente por un periodo minimo de dos afios, o que tengan un hijo en comun, y

gue adquieren todos los derechos y las obligaciones inherentes a la familia.

5.2. NATURALEZA JURIDICA:

El concubinato para muchos autores es considerado como un acto juridico igual
que el matrimonio toda vez que de éste al igual que del matrimonio, surge el
parentesco consanguineo. También es considerado como un matrimonio de
hecho, al cual auque restringidos, también se le reconocen derechos, y como
fuente de la Familia, toda vez que el concubinato ha sido clasificado dentro de las

fuentes de la familia que implican la union de sexo. Ahora bien, en cuanto a su

% BAQUEIRO ROJAS, Edgar y BUENROSTRO BAEZ, Rosalia, Ob. Cit. P 144
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naturaleza juridica, la encontramos como anteriormente se preciso, en el Cbédigo
Civil en vigor para el Distrito Federal, sefiala en su Capitulo XI, articulo 291 Bis al

291 Quitus.

5.3. REQUISITOS Y EFECTOS JURIDICOS DEL CONCUBINATO:

Los requisitos que la ley exige para considerar la existencia del concubinato, se
encuentran establecidos principalmente en el articulo 291 Bis, del nuestro Codigo
Civil en vigor para el Distrito Federal, y son principalmente los siguientes:

1- Que cohabiten juntos de manera constante y permanente por lo
menos dos afos, excepto si antes de esos dos afios que la ley exige,
tienen un hijo en comun.

2- Que no exista impedimento legal alguno para casarse.

3- Que exista una sola concubina y un solo concubino.

Ahora bien, en cuanto a los efectos juridicos que se generan con el concubinato,
tenemos principalmente los derechos alimentarios y sucesorios entre los
concubinos, asi como también adquiere todos los derechos y obligaciones
inherentes a la Familia. Aunque para algunos autores, los concubinos adquieren

todos los derechos y obligaciones que se derivan del matrimonio.

6. FILIACION

Como sabemos, el nacimiento de un nifio puede ocurrir dentro o fuera del
matrimonio, cuando ocurre en una pareja casada legalmente se habla de filiacién

matrimonial o legitima, y cuando ocurre en una pareja que no esta unida en
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matrimonio, se trata de un filiacion extramatrimonial, ilegitima o natural.
Histéricamente, los efectos de estos dos tipos de filiacion han sido diferentes, toda
vez que los hijos especialmente en materia de sucesion, no eran iguales asi como
tampoco lo era en las relaciones con la familia de los padres.

En México, a partir de la Ley de Relaciones Familiares de 1917, dejaron de existir
esas diferencias y con ello la calificacion e hijos espurios. Sin embargo en cuanto
a los derechos de los hijos extramatrimoniales reconocidos, esta ley solo les
conferia el derecho de llevar el apellido de quien los reconocia. En nuestra
legislacién la importancia de tal distincion entre los hijos de matrimonio o fuera de
este, radica Unicamente en la forma de probar la relacién de paternidad, por lo que
tenemos entonces que la prueba de filiacidén legitima o matrimonial se establece
normalmente con las actas de nacimiento de los hijos y de matrimonio de los
padres, sin embargo la identidad se puede probar por cualquier medio, testigos o
documento.

En 1928, desaparecieron aquellas diferencias respecto de los derechos de los
hijos, sus progenitores y las familias de éstos, sin que resultara relevante el hecho
de que los progenitores estuvieran casados o no. Y fue hasta el afio 2000 con las
reformas al Codigo Civil del Distrito Federal, que se eliminaron por completo las
diferencias al respecto, toda vez que no importa si los hijos son nacidos fuera o

dentro del matrimonio, las consecuencias juridicas son iguales para todos.

6.1. CONCEPTO:
La figura juridica de Filiacion en sentid amplio, se puede definir como aquella

relacion existente entre los progenitores y sus descendientes directos; al respecto
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Baqueiro Rojas sefala que la filiacion es, “el vinculo juridico que crea el
parentesco consanguineo en linea recta en primer grado, y por lo tanto, constituye
la forma mas cercana de parentesco™ | de lo anterior tenemos que la filiacién
consiste en aquella relacion existente entre el padre, la madre y sus
descendientes, los cuales unidos forman el llamado grupo social primario familiar,
a los cuales la ley les atribuye derechos y obligaciones especificas mismas que
son regulados por el Derecho Civil.

Por otra parte, Gustavo A. Bossert y Eduardo Zannoni, sefialan que “La filiaciéon es
el vinculo juridico determinado por la procreacion, entre los progenitores y sus
hijos”*2. Ahora bien, Maria Josefa Costa y Daniel Hugo D° Antonio, definen a la
filiacion como “el estado de familia que deriva inmediatamente de la generacion
con el generado”3. Por tltimo tenemos que el Cédigo Civil en vigor para el Distrito
Federal, no establece una definicion como tal de filiaciébn, puesto que en su
articulo 234, unicamente establece lo relativo a la presuncion de hijo de los
conyuges, a aquellos nacidos dentro del matrimonio, y aquellos nacidos dentro de
los trescientos sesenta y cinco dias siguientes a la disolucién del matrimonio, ya
sea por nulidad de matrimonio, muerte del marido o divorcio, siempre y cuando la

cényuge no haya contraido nuevo matrimonio.

' BAQUEIRO ROJAS, Edgar y BUENROSTRO BAEZ, Rosalia, Ob. Cit. P 223
s BOSSERT, Gustavo A. y ZANNONI, Eduardo A, “Manual de Derecho Familiar”, Ed. Astrea, Buenos
Aires, 52 Edicidn, 2001, P.439

** MENDEZ COSTA, Maria Josefa y D’ANTONIO, Manuel Hugo, “Derecho Familiar” Tomo I, Rubinzal-
Culzoni Editores, Buenos Aires 2003, P.9
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6.2. NATURALEZA JURIDICA:

Como sabemos, la union sexual entre un hombre y una mujer da lugar a la
procreacion de los hijos, lo cual genera un vinculo biologico y juridico entre los
progenitores (padre y madre) y el hijo de ambos, este vinculo juridico que se crea
es denominado paternidad cuando es visto desde el lado de los padres, y se
denomina “filiacién” cuando se enfoca desde el angulo del hijo, al cual la ley le
atribuye derechos y deberes especificos. Aunado a lo anterior debemos precisar
que la FILIACION JURIDICA esta basada en la filiacion biolégica, debido a que de
ésta ultima se toman las presunciones e indicios para establecer el vinculo entre
padres e hijos.

Sin embargo como ya lo he manifestado anteriormente, el Cédigo Civil en vigor
para el Distrito Federal, no establece una definicion como tal de filiacion, puesto
gue en su articulo 234, unicamente establece lo relativo a la presuncién de hijo de
los cényuges, a aquellos nacidos dentro del matrimonio, y aquellos nacidos dentro
de los trescientos sesenta y cinco dias siguientes a la disolucion del matrimonio,
ya sea por nulidad de matrimonio, muerte del marido o divorcio, siempre y cuando

la conyuge no haya contraido nuevo matrimonio.

6.3. EFECTOS JURIDICOS:

Toda vez que la filiacion es considerada como una fuente del parentesco, tenemos
entonces que los efectos juridicos que se producen son semejantes o idénticas a
las de éste, por nombrar algunos: derechos alimentarios, sucesorios, nombre. Sin
embargo para muchos autores el efecto juridico que se genera por la filiacion,

consiste en aquellos derechos y obligaciones que se derivan a su vez de la Patria
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Potestad, ello independientemente de que se trate de filiacion matrimonial o
extramatrimonial.

Lo anterior, virtud de que una vez establecida la filiacion, para el derecho
automaticamente se adquieren derechos tanto respecto de los padres como de la
familia, y como consecuencia se adquiere el derecho a utilizar el apellido del
progenitor, se adquiere tanto el derecho como la obligacidon a ministrar alimentos,
asi como también se adquieren aquellos derechos y obligaciones que se derivan
de las figuras juridicas como son custodia, patria potestad, y los impedimentos

para la celebracion del matrimonio.

7. ADOPCION

Respecto del tema que nos ocupa, debemos sefialar que como antecedente al
mismo, que en Roma existi6 una figura denominada “adrogacién”, la cual era
utilizada en aquellas situaciones en las cuales el adoptado y su familia se
encontraban sujetos a la patria potestad del adoptante; y por otra parte utilizaban
la palabra “adopcion”, cuando unicamente el adoptado se integraba a la familia del
adoptante. Las dos figuras antes mencionadas, se encontraban
considerablemente influenciadas por los paganos asi como por las tradiciones
religiosas. Sin embargo con el paso del tiempo ambas figuras decayeron e
inclusive eran mal vistas por la sociedad, esta decadencia continuo hasta la Edad
Media, y fue hasta la Edad Moderna en Espafia principalmente con el Fuero Real
y las Siete Partidas, que bajo la influencia del Imperio Romano se reguld a la

Adopcion.
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Aunado a lo anterior, tenemos que en el Codigo de Napoledn, se establecio
respecto de esta figura juridica, que Unicamente podian ser adoptados los
menores de edad, por lo que los efectos juridicos alimentarios y sucesorios
existian Unicamente entre el adoptado y el adoptante.

Ahora bien, por lo que respecta a México, encontramos que la Adopcion no se
regulé en los Cddigos Civiles de 1870 y 1884, y fue hasta 1928 con la Ley de
Relaciones Familiares que se regula en nuestro pais a la Adopcion, limitando sus
efectos juridicos Unicamente al adoptado y al adoptante, y al respecto sefiala
Chévez Ascencio que ‘la adopcion podia terminar por revocacion del adoptante,
mutuo consentimiento entre adoptante y adoptado o por impugnacion de éste
ultimo™* .

Para 1998, en nuestra legislacion se establece que el adoptado se integra por
completo a la familia del adoptante, y en consecuencia la filiaciébn y parentesco
respecto de la familia original del adoptado, quedaba extinta por completo. Y es
con las reformas del 2000, que en el Distrito Federal se reconoce un solo tipo de

adopcion.

7.1. CONCEPTO:

Como sabemos, en nuestro pais la Adopcion, se reconoce como una de las
fuentes del parentesco, toda vez que dicha figura juridica tiene por objeto
establecer un parentesco civil entre al adoptado y adoptante, en el cual no existe

un vinculo biologico, sin embargo en nuestro pais al hijo adoptado se le equipara

% CHAVEZ ASCENCIO, Manuel F., “La Familia en el Derecho, Derecho Familiar y Relaciones Juridicas
Familiares”, Editorial Porraa, 2% Edicion, México 2000, PP. 201-221
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al hijo consanguineo, por lo que la adopcion es irrevocable y se crea un

parentesco entre los parientes del adoptante con el adoptado.

Cabe

sefialar que los sujetos que intervienen principalmente en esta figura

juridica, son:

El adoptado.- aquel sujeto que es recibida como hijo legal del adoptante

El adoptante.- aquel sujeto que legalmente asume el caracter de padre.

De lo anteriormente expuesto, podemos definir a la Adopcién, como aquel acto

juridico que realiza una persona respecto de otra, con el objeto de asumir todos

los derechos y obligaciones inherentes a la maternidad o a la paternidad, segun

sea el caso. Sin embargo es preciso sefialar que varios estudiosos del derecho

han aportado su propia definicion respecto de la figura juridica que se estudia,

motivo por el cual es que a continuacion se mencionan algunas de ellas:

a)

b)

Para Felipe de la Mata Pizafa, la Adopcién es “el acto juridico plurilateral,
mixto y complejo de Derecho Familiar, por virtud del cual, contando con la
aprobacion legal correspondiente, se crea un vinculo de filiacién entre el
adoptante y el adoptado, asi como por regla general un parentesco
consanguineo entre el adoptado y la familia del adoptante, y entre el
adoptante y los descendientes del adoptado™®

Para Santiago Espiau Espiau y Antonio Vaque Aloy, “la adopcion constituye
un acto juridico mediante el cual se establece entre dos 0 mas sujetos una
relacion juridica de filiacion. A diferencia de la filiacion por naturaleza, la

adopcion se fundamenta en un declaracion de voluntad que persigue,

porque asi lo establece y reconoce la ley, la constitucion de una

% DE LA MATA PIZARA, Felipe y GARZON JIMENEZ, Roberto, Op. Cit. P.337
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determinada relacion de filiacion”®

c) Por su parte, Bellucio afirma que “la adopcién es la institucién en virtud de
la cual se crea entre dos personas un vinculo similar al que deriva de la
filiacion™’

Como podemos observar, existen un sin fin de definiciones respeto de la

Adopcion, sin embargo en sentido amplio podemos definir a dicha figura juridica,

como aquel acto juridico , mediante el cual se recibe como hijo, cumpliendo

previamente con todos los requisitos que la ley exige, a aquel sujeto que no lo es.

7.2. REQUISITOS SEGUN EL CODIGO CIVIL DEL DISTRITO FEDERAL:
En cuanto a los requisitos que se deben cumplir para que una persona se
encuentre en posibilidad de realizar este acto juridico, la ley establece ciertos
requisitos, tanto de tipo personal respecto del adoptante y el adoptado como de
tipo formal, motivo por el cual nos remitiremos al Cédigo Civil en vigor para el
Distrito Federal, el cual establece lo siguiente:
Respecto de los requisitos de fondo que se deben cubrir tenemos:

a) la persona que desee adoptar, debe ser mayor de veinticinco afios

b) la diferencia minima de edad entre el adoptado y adoptante debe ser de

diecisiete afios
c) el adoptado debera ser menor de edad o incapaz
d) el adoptante debera contar con solvencia moral y material

e) la finalidad u objetivo del adoptante debera ser el brindarle proteccion y

% ESPUIAU ESPIAU, Santiago y VAQUE ALOY, Antonio, Op. Cit. p.p. 147 y 148
s BELLUCIO, Augusto Cesar, “Manual de Derecho Familiar “ Tomo I y II, Depalma, Buenos Aires, 6*
Edicidn, 1996, p. 253
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beneficio al adoptado.
En cuanto a los requisitos de forma, tenemos:

a) se inicia por via de jurisdiccion voluntaria (obteniendo sentencia del juez de
lo familiar)

b) se debera contar con el consentimiento en su caso, de aquella persona que
ejerza la patria potestad, del tutor, o bien, de quien haya cuidado y
alimentado al menor o incapaz

c) el acto juridico, debera quedar asentado en un Acta expedida por el C. Juez
del Registro Civil, misma que debera contar con la anotacion marginal de la
resolucion judicial de la adopcion.

Al respecto, menciono que si no se cumple con todos y cada uno de los requisitos
antes sefialados, en definitiva no se podra llevar a cabo la realizacion del acto
juridico, debido a la importancia de los efectos juridicos que se generan con la

realizacion del mismo.

7.3. EFECTOS JURIDICOS:

Como sabemos, al celebrar un acto juridico automaticamente se crean ciertos
derechos y obligaciones entre los sujetos que interviene, y la adopcién no es la
excepcion, mas aun si tomamos en cuenta que con su celebracion,
automaticamente intervienen otras figuras juridicas, tales como son: el parentesco,
la filiacion, la patria potestad, la custodia, etc., por lo que continuacion les
menciono cuales son los efectos juridicos que se genera con la celebracion del
acto juridico de la adopcion:

a) El adoptante, tiene los mismos derechos respecto de la persona y bienes
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del adoptado, que un padre tiene respecto de la persona y bienes de su hijo
de sangre

b) EI adoptado, tiene los mismos derechos respecto de la persona y bienes
del adoptante, que tiene un hijo consanguineo,

c) El adoptado, tiene derecho a recibir el nombre y apellido de la persona que
lo adopte, equiparandose el adoptado al hijo consanguineo respeto de la
familia del adoptante.

d) Al celebrarse el acto juridico de la adopcion se extingue la filiacion anterior,
excepto respecto de los impedimentos para la celebracion del matrimonio.

Cabe mencionar, que tratandose del ultimo supuesto, el Registro Civil esta
facultado a revisar de oficio verificar el origen de los contrayentes, con el objeto de
evitar la celebracion de un matrimonio entre personas con parentesco cercano, lo
anterior resulta una excepcion, toda vez que los jueces del Registro Civil,
Gnicamente pueden verificar lo anterior mediante solicitud previa del interesado y

con la aprobacion de la autoridad judicial correspondiente.

CAPITULO Il. REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA

1. CONCEPTO:

Debido a los constantes avances que la ciencia ha tenido respecto al tema que
nos ocupa, estudiosos del Derecho se han preocupado por conceptualizar y
precisar en que consiste la Reproduccion Humana Asistida, y al respecto han

manifestado que dicha figura, debe necesariamente incluirse en nuestra
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legislacion, en virtud de que la practica de la misma, acarrea serias consecuencias
juridicas, tanto penales, administrativas, civiles, familiares e inclusive de salud
publica, tal y como mas adelante lo sefialaremos.

Ahora bien, por Reproduccion Humana Asistida, Felipe de la Mata Pizafia, sefala
que es “El conjunto de métodos medico-quirirgicos, cuyo objeto es lograr la
fecundacion de un ser humano, de manera diferente a las condiciones naturales

establecidas”3®

De lo anterior, podemos establecer que desde el punto de vista del Derecho de
Familia, la Reproduccion Humana Asistida, no es mas que una forma de cumplir
con uno de los objetivos del Matrimonio y del Concubinato, que es la perpetuacion
de la especie, para aquellas personas que por problemas fisicos, no pueden
procrear de manera natural, y para ello existen diferentes alternativas, las cuales
se han venido practicando desde ya hace varios afios, sin contar con una ley que
proteja a estas personas de las posibles consecuencias juridicas, y que en un
momento determinado una o0 ambas partes involucradas pudieran verse
perjudicadas, sin que exista una ley que las proteja. Al respecto Manuel Chavez,
establece que “al no poder ser el embarazo consecuencia del coito, por esterilidad
o algun defecto organico, se recurre a medios externos, done interviene el ingenio
humano y la ayuda de terceros™. Como podemos observar, las formas de
reproduccion asistida, por su naturaleza se encuentra estrechamente ligadas con
el Derecho de Familia, en virtud de que hacen posible la materializacion de uno de

los fines del Matrimonio y del Concubinato, es decir, la procreacion y con ello la

%% DE LA MATA PIZANA, Rafael, Op Cit. P. 395
% CHAVEZ, Manuel, “La Familia en el Derecho”, Editorial Porria, México 1999, P. 60
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perpetuacion de la especie.

2. CLASIFICACION:

Es preciso sefalar que la practica de la Reproduccion Humana Asistida, se puede
llevar a cabo desde varios métodos meédico quirdrgicos, motivo por el cual es que
estudiosos de la ciencia se han dado a la tarea de realizar la siguiente clasificacion

de dichos métodos, y los cuales a continuaciéon se describen:

2.1. INSEMINACION ARTIFICIAL:

Este método de reproduccion humana asistida, consiste principalmente en ‘la
fecundacion de un évulo con ayuda instrumental, permitiendo introducir el semen
hasta la mucosa cervical™® Cabe sefialar que las parejas que recurren a este tipo
de procedimiento, por lo general son personas que no han logrado el embarazo
normal, por diversas causas fisicas, tales como pueden ser: exceso de acidez
vaginal o bien, numero insuficiente de espermas, entre otras causas.

Por otra parte, el Maestro Gutiérrez y Gonzalez, establece que “La Inseminacion
Artificial, es el encuentro del espermatozoide y el 6vulo en genital adecuado de la
hembra — Gtero — por la introduccion del esperma del macho, con el empleo de
medios mecanicos, esto es sin necesidad de coito” **.

Ahora que ya tenemos una nocion de lo que es la llamada Inseminacion Artificial,

es preciso mencionar que este procedimiento de Reproduccion Humana Asistida,

a su vez se clasifica en:

“0 BOSSERT, Gustavo A. y ZANNONI, Eduardo A, Op. Cit. P. 469
* GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto, Derecho Civil para la Familia, México, 2008, Pag. 553

46



a)

b)

Homologa.- Cuando el semen a depositar proviene del esposo, concubino
o pareja de la mujer que se sometera a dicho procedimiento, es decir, que
este tipo de procedimiento generalmente se practica dentro del Matrimonio
o el Concubinato. Asimismo, esta puede ser: Inter Vivos (cuando tanto el
hombre como la mujer estan vivos); y Post Morten (cuando para el
procedimiento se utiliza semen congelado de un hombre que esta muerto,
por lo que en estos casos, la Reproduccion Humana Unicamente atiende a
la voluntad de la mujer que desea le practique la Inseminacién Atrtificial.

Heterbéloga.- Este procedimiento se lleva a cabo utilizando semen
congelado que generalmente proviene de un donador, ya sea porque el
marido es estéril, por causas genéticas, o simplemente porgue se trata de
mujeres solteras que no tienen una pareja y que desean concebir un hijo sin
tener relaciones sexuales, es decir, en este procedimiento Unicamente se
requiere la voluntad de la mujer y la donacién del semen, sin embargo ello
puede acarrear consecuencias a futuro, como por ejemplo se me ocurre

gue el hijo posteriormente reclame el reconocimiento de paternidad.

2.2. FECUNDACION IN VITRO:

En un principio, este procedimiento se utilizé principalmente para resolver la falta
u obstruccién de las trompas de Falopio, al respecto Felipe de la Mata Pizafa
establece que “consiste en la unidon del espermatozoide y del 6vulo en un
laboratorio, creando un cigoto, que tras la divisiébn celular, adquiere el status
embrionario, siendo posteriormente transferido al Gtero de la que va a ser su

madre, antes del décimo cuarto dia, a contar desde la fecundacién y descontando
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el tiempo que pudo estar crioconservado” *?

Para Gutiérrez y Gonzalez, la Fecundacion In Vitro “es la penetracion del évulo,
por un espermatozoide, fuera del genital adecuado de la mujer, por el empleo de
un proceso de acercamiento mecanico en laboratorio™ .
Este procedimiento de reproduccion asistida, se lleva a cabo con la fecundacion
de varios 6vulos, con el objeto de obtener embriones de los cuales posteriormente
se llevaria a cabo la seleccion de éstos, desechando aquellos que no sean
considerados idéneos, y aquellos embriones que no hayan sido desechados seran
implantados en la mujer, con el objeto un mayor éxito en el procedimiento. Ahora
bien, es preciso mencionar que la Fecundacion In Vitro, se lleva a cabo de
diferentes formas, tales como son:
a) Con el 6vulo de la mujer y el semen de su marido.
b) Con el 6vulo de la mujer y el semen de un donante, por imposibilidad del
marido.
c) Con el 6vulo de la mujer y el semen de un donante, por conveniencia de la
mujer.
d) Con el 6vulo donado que se fecunde y se introduzca en el Utero de la mujer
gue gestara.
e) Con la donacion del embridén fecundado, y se introduzca en el utero de la
que sera la madre.
Debido a la gran diversidad de posibilidades que existen para llevar a cabo la

Fecundacion In Vitro, con ella tenemos ademas una gran diversidad de posibles

“2DE LA MATA PIZANA, Felipe y GARZON JIMENEZ, Roberto, Op. Cit. P. 469.
* GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto, Op. Cit. P. 587
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consecuencias juridicas que se pueden presentar, motivo suficiente para asegurar
gue es necesaria una ley que regule todas aquellas posibles consecuencias, y
establezca las soluciones a cada una de ellas, siempre y cuando se atienda
principalmente a las necesidades de las personas, sus intereses y situacion en
particular, evitando en todo momento violentar los derechos de ambas partes y
atendiendo siempre al interés superior del menor.

Cabe sefalar, gue en nuestro pais desde hace varios afios existen clinicas que se
dedican a practicar la llamada “Inseminacién In Vitro”, sin embargo reitero que
nuestro Sistema Juridico carece de una legislacion que regule de manera concreta
todos aquellos procedimientos de reproduccién asistida, y determine la forma y los
casos en los cuales se pueden llevar a cabo este tipo de procedimientos, dejando
en completo estado de indefensién a todas aquellas personas que tienen la
necesidad de recurrir a este tipo de procedimientos para poder concebir un hijo,

debido a problemas fisicos principalmente y que desean convertirse en padres.

2.3. REPRODUCCION ASEXUAL.:

También llamada Clonacion Humana, “este proceso es mucho mas complejo que
los anteriores, toda vez que se lleva a cabo sin la union de dos células sexuales, a
partir de la implantacién de nucleo de una célula con una dotacion cromo somatica
completa, en un évulo al que previamente se le ha extraido un ndcleo, se obtiene
un ser humano genético idéntico a aquel a quien se le ha sido extraida la célula

dotada de la totalidad del cromosoma™.

* ALBERRUCHE DIAZ FLORES, Mercedes, La Clonacion y Seleccién del Sexo ¢Derecho Genético?,
Editorial Dykynson, Madrid, 2005, P.19.
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Asimismo, Artzibert Emald — Ciridn, establece que “la Reproduccion Asexual, es
denominada de tal forma debido a que no hay union de células de personas, de
diferente sexo, sino que es un método inadmisible, ya que se deduce en jugar a
ser Dios y dar vida de una forma diferente a la natural.
Cabe sefialar, que si bien es cierto, que esta figura de reproduccion asistida, si se
encuentra regulada dentro de nuestra legislacion, sin embargo ha sido victima de
criticas indole moral, religioso como juridico, debido a que se considera la forma
mas avanzada cientificamente de llevar a cabo la reproduccion de vida de manera
distinta a la natural, por lo que para muchos resulta dificil de comprender y sobre
todo aceptar.
Ahora bien, para Gutiérrez y Gonzélez, la clonacion o clonificacion “es la
reproduccion asexual que se obtiene de la siguiente manera:
a) De desarrollar un grupo de células u organismos idénticos o un solo
miembro de dicho grupo propagados a partir de una misma célula corporal.
b) La fecundacién que se obtiene retirando el ndcleo del 6vulo no fecundado y
se sustituye por el nacleo de una célula no sexual de un organismo adulto
masculino o femenino desarrollandose este évulo como si hubiese sido
fecundado por un esperma dando lugar a un ser idéntico del que aporto la
célula asexuada™
La Clonacién, para muchos cientificos representa la forma mas interesante y
avanzada de reproduccion humana, aunado a que consideran que mediante
estos métodos se pueden obtener beneficios como son la posibilidad de

mejorar la especie mediante la creacion de individuos sanos, y evitando

** GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto, Op. Cit. P. 595
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enfermedades de caracter genético principalmente. Implicando ademas la
posibilidad de que aquellas parejas estériles tengan descendencia, pudiendo
controlar el sexo de sus descendientes. Sin embargo la practica de la clonacién
no puede ser del todo perfecta, toda vez que también tiene implicaciones
negativas como por ejemplo se me ocurre que en el futuro, el individuo clonado

llegue a tener considerable problemas de identidad.

2.4. MATERNIDAD SUBROGADA:

Es una forma mas de llevar a cabo la reproduccion humana asistida, la cual
consiste en un “proceso que se lleva a cabo por medio de la fecundacion In Vitro,
que consiste en gestar un ser que procede genéticamente de otra mujer, se utiliza
principalmente de en casos de mujeres fértiles, que por diversas causas fisicas no

pueden gestar™®

, Sin embargo por el momento, no profundizaré mas en el tema,
toda vez que en el capitulo siguiente se precisara mas sobre el tema, toda vez que
se trata del tema principal del presente trabajo; sin embargo he de sefialar que
debido a la importancia de dicha figura, y a las multiples consecuencias que esta
forma de reproduccion asistida implica dentro del campo del derecho de familia,
requiere de una legislaciéon estricta, en virtud de que actualmente todas aquellas
personas que deciden concebir hijos a través de este método hasta antes del mes
de Julio del presente afio se encontraban en completo estado de indefension, en

virtud de que como mas adelante se establece, existen diversas hipotesis que se

pueden concretar con la realizacion de dichos actos, como lo son:

6 MARTINEZ CALCERRADA, Luis. La nueva inseminacion artificial. Madrid. 2000, Pag. 80
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a) Que la mujer gestante desee quedarse con el hijo.

b) Que antes del nacimiento se detecte alguna anomalia en el producto, y la
madre genética solicite el aborto, o se niegue a aceptarlo.

c) Que la gestante muera en el parto.

d) Que los padres genéticos se divorcien; entre muchas otras consecuencias que

requieren ser reguladas por nuestro Derecho Positivo Mexicano.

CAPITULO Ill: ESTUDIO DOGMATICO DE LA FIGURA DE MATERNIDAD

SUBROGADA.

1.- ORIGEN:

Podemos establecer que la causa principal que ha dado origen a la figura de
Maternidad Subrogada, consiste en la situacion de infertilidad o problemas fisicos
gue hacen imposible que las parejas puedan concebir de manera natural, ello
aunado al deseo de ser padres, y no poderlo realizar por deficiencias biolégicas
qgue lo impiden, por lo que mediante la solidaridad humana obtienen la posibilidad
de ser padres y de esta manera cumplen con el fin mas importante del matrimonio
y del concubinato, que es la procreacién. Tales deficiencias biolégicas pudieran
ser entre otras:

a) Deficiencia biol6gica-congénita del vientre de la madre genética.

b) Esterilidad de la madre biol6gica-genética.

c) Enfermedad que impida el desarrollo normal del embrion en el claustro materno.

Toda vez que como sabemos, el feto en desarrollo es susceptible a varios peligros
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que puede transmitile su madre, tales como pueden ser la existencia de
microorganismos infecciosos, sustancias quimicas y medicamentos, asi como
también el alcoholismo y el tabaquismo, factores que pueden dafar gravemente al
feto y causar su muerte.

d) Malformacion en el aparato genital que haga imposible llevar el embarazo.

e) Situacion en que el desarrollo y la gestacion de embrién pueda sufrir
complicaciones debido a la edad de la madre genética. Cabe sefialar que el
aparato reproductor femenino, tiene un periodo limitado en cuanto a la fertilidad en
atencion a la edad de la mujer, dando como resultado una ovulacibn menos
frecuente asi como una disminucién en la capacidad de las trompas uterinas y del
Gtero, para aceptar al embridén; asimismo conforme avanza la edad también se

presenta una disminucion en la produccion de progesterona y estrégenos.

2. CONCEPTO:

Como sabemos existen mudltiples definiciones al respecto, asi podemos citar

algunas:

- Segun Jesus Gonzales Merlo; "Proceso por el cual una mujer gesta y pare un

infante, concebido sin copula y genéticamente ajeno, a cuenta de otra mujer".

- Segun el Informe Warnock; "Es la practica mediante la cual una mujer gesta o
lleva en su vientre un nifio para otra mujer, con la intencion de entregarselo
después de que nazca".
De lo anterior podemos precisar que se denomina Maternidad Subrogada a la
Practica por la cual se sustituye a la madre genética, con el objetivo de que otra
mujer distinta geste al producto concebido. Es decir, aquella situacion juridica por
la cual una mujer dota del material genético para la fecundacion, y otra por

intermedio de su vientre gesta y pare al nuevo ser, con la intencién de entregarlo a
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la primera de ellas. Sin embargo desde el punto de vista del Derecho, esta
practica Unicamente debiera realizarse por Solidaridad Humana, en apoyo a la
mujer que no puede concebir de manera natural, y de ninguna manera debe

practicarse como un medio para obtener lucro.

Ahora bien, de la doctrina se desprenden distintos tipos de maternidad o una
pluralidad de categorias de madre, tales como son:

e Maternidad Genética.- Viene a ser aquella que aporta el material genético,
quien tiene lazos de identidad y correspondencia genética por el hecho de
brindar el 6vulo, y asi proporcionar el 50% de la informacién genética del
concebido.

e Madre Gestante.- Es “aquella que porta al embrién durante todo el tiempo
que dura la gestacion, generando en ella sentimientos (emociones y
afectos) hacia el ser que crece y se desarrolla en su vientre, quien atraviesa
los trastornos del embarazo y da a luz al concebido™’.

e Madre de deseo.- Tercera interesada, que es totalmente ajena al menor,
pero quien tiene el sentimiento, conviccion y aspiraciéon de ser madre, por
media de otra.

Como podemos ver, el termino maternidad subrogada_tiene diversas acepciones,
en ocasiones se conceptualiza parcialmente haciendo referencia solo a una de sus
clases, por ello es necesario recapitular los conceptos dados por reconocidos
juristas y luego discernir y delimitar las distintas manifestaciones de esta Técnica

de Reproducciéon Asistida. Otro termino usado e incluso el mas difundido es la

4" GARCIA RUBIO, Mari Paz. La experiencia juridica italiana en materia de fecundacién asistida.
Consideraciones respecto del derecho civil espafiol Rev. Tapia, afio VII, N 36. Octubre 1987, Pag.
73
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denominacion de: “vientre de alquiler’, que podria definirse como el proceso en el
cual una mujer ofrece su vientre para gestar un bebé. Una vez que el nifio es dado
a luz, es entregado a la pareja en cuestion, y la mujer que lo ha gestado debe
renunciar a cualquier derecho legal que pudiera tener sobre el bebé, con la Gnica
finalidad de evitarle futuros conflictos al nuevo ser, ya sean estos de caracter

psicolégico, emocional e inclusive de origen o existencial.

En la maternidad subrogada debe ser importante saber quién es la que aporta el
ovulo, ya que a este aspecto no se le ha dado la debida importancia, pues si la
solicitante no aporta el material genético, o sea, el 6vulo, entonces como puede
alegar ser la madre del nifio. Podria serlo sélo si lo adopta, de acuerdo a lo que la
ley sefiale. En cambio, si la solicitante es la que aporta el 6vulo, se crean lazos
muy fuertes entre ella y el bebé: la consanguinidad, la herencia, las caracteristicas

fisicas y de personalidad.

Peralta Andia_define la maternidad subrogada como el convenio por el cual una
mujer se compromete frente a otra u otras a gestar en su vientre un embrién
fecundado extracorpéreamente, ya en forma homoéloga o heteréloga, para luego
entregar la criatura después del parto. Ello implica una serie de deberes y
derechos que debieran reglamentarse. Por su parte, Juan Espinoza define a la
madre sustituta como aquella mujer que ofrece su Utero para que se desarrolle en
este el embridon concebido extracorpOreamente, para después entregar al nifio a

sus "verdaderos padres” .
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Segun Clara Mosquera, la maternidad subrogada es un fendmeno de la ultima
década que se presenta principalmente en paises desarrollados, y que consiste en
gue una mujer es "contratada” para que sea inseminada con el semen del marido
de una mujer infértil o con e! de un cedente y procrear de esa forma un hijo. Al
nacer éste, lo entrega al matrimonio que la "contratd”, cediendo la custodia del
menor en favor del padre y renunciando a sus derechos materno-filiales para que
el nifio pueda ser adoptado por la esposa del padre. Al respecto la suscrita reitera
que la figura de Maternidad Subrogada, debido a todas las consecuencias
juridicas que conlleva, forzosamente debe regularse no solo en el Distrito Federal
o en el Estado de Tabasco, sino a nivel nacional, y coincido que la manera idonea
de regular la practica de dicho procedimiento es mediante la celebracion de un
contrato.

Petzol Pernia explica a través del siguiente caso: Un ovulo extraido a (A), esposa
de (B) es exitosamente fecundado in Vitro con los espermatozoides contenidos en

el semen aportado por B, y posteriormente el embrion es implantado en el Gtero de

otra mujer.

Para Michele Sesta, la maternidad subrogada es la situacion por la cual una mujer
adquiere la obligacién de llevar al término un embarazo por cuenta de una pareja
estéril a la que se compromete a entregar al niflo. En estos casos la mujer que se
presta a ello puede ser fecundada con el semen del marido o puede recibir el

implante del embridn concebido in Vitro.

Kadagand considera la maternidad subrogada cuando la mujer que acepta ser
inseminada en general o artificialmente con el esperma del marido de la mujer
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estéril, lleva el nifilo durante el embarazo y lo entrega al nacimiento. Se tratara por
tanto de una madre biolégica tanto como gestadora. Kadagand define
separadamente el arriendo de Utero en el caso de que el matrimonio contratante
ponga los gametos y el embrion resultante es implantado en una mujer extrafa
quien gestara y dard a luz un nifilo con el compromiso de entregarlo a los
solicitantes al nacer. Asi como las anteriores podemos mencionar muchas otras
definiciones, mismas que en esencia se remiten a lo mismo.
De las definiciones sefialadas en los parrafos precedentes, podemos deducir dos

clases de maternidad subrogada:

a) Madre por subrogacion propiamente tal.- Se presenta cuando una mujer acepta
ser inseminada artificialmente con el esperma del marido de una mujer estéril, y
entrega el nifio al nacer éste; por tanto es madre bioldgica, gestadora y
generadora.

b) Madre portadora.- Aqui, la mujer, lleva un embridbn genéticamente ajeno
implantado en su Utero. EI embrion puede ser de la pareja contratante como de
donantes. En este marco pueden presentarse seis  variantes
Cuando tanto el semen como el Ovulo provienen de la pareja "contratante"
- Cuando el évulo proviene de la esposa "contratante" y el semen de un cedente.
- Cuando el 6vulo pertenece a una cedente y el semen al esposo "contratante”.
- Cuando tanto el oOvulo como el semen provienen de cedentes.
- Cuando tanto el évulo proviene de la "madre sustituta” y el semen del esposo
"contratante".

- Cuando el 6évulo proviene de la "madre de sustituta”, y el semen de un cedente.
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Por otra parte, Fernando Alarcon desarrolla dos modalidades de la maternidad por
sustitucion:

a) La maternidad por “simple sustitucién” que consiste en que la mujer que gesta y
da a luz, aporta al proceso el material genético puesto que es la productora del
ovulo fecundado.
b) La maternidad por “sustitucion en la gestacién”, que consiste en que la mujer
gue gesta y da a luz no aporta al proceso su material genético puesto que no es la
productora del ovulo fecundado.
La maternidad subrogada por sustitucion en la gestacion se da cuando dos
esposos aportan su material genético para la fecundacion del nuevo ser, esposo
aporta su espermatozoide y la esposo aporta su ovulo respectivamente, Luego se
le implanta a la mujer en su vientre para que pueda llevar a cabo el proceso de
gestacion y luego el parto, tal y como se puede observar en el esquema que a

continuacion se presenta.

3.- LEGISLACION COMPARADA:

A continuacién se mencionan algunos de los paises en los cuales ya es regulada

la figura juridica:

a) Estados Unidos.- Algunos de los diversos estados que componen la

unidon han manifestado, la tipificacibn como delito la entrega de dinero u
otros bienes a cambio de la adopcion de menores. Fundamentandose
en una ley de este tenor, un Tribunal de Michigan se expidi6, en el caso
"Doe versus Kelly", negando el cumplimiento de la prestacion pecuniaria

reclamada por la madre gestante en calidad de contraprestacion por el
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b)

alquiler de su vientre, con excepcion de los gastos originados por ello.
También con base sobre esta premisa y en una ley especifica que veda
el consentimiento anticipado para conceder la adopcién antes de que se
produzca el nacimiento, el Procurador General de Kentucky considero,
en 1981, como ilegales los contratos de maternidad sustituta. En el
resonado caso de "Baby M", ocurrido en 1988, El Tribunal Supremo del
Estado, actuante en segunda instancia, declaré la nulidad contractual
por considerarlo infringete de la legislacion y politica pablica estatal, en
virtud del lucro emanado del mismo. Asimismo, manifesto la nulidad de
la renuncia a todo derecho y responsabilidad sobre la nifia, por que la
misma que concluye con los derechos materno-filiales se halla
instaurada dentro de los canones del interés publico y solo puede ser
otorgada cuando se verifica el cumplimiento de los requisitos exigidos
por la ley, lo que no habia ocurrido en el estudio.

Reino Unido de Gran Bretafia.- El informe Warnock, se expidio
recomendando aprobar una legislaciéon que declare ilegal todo acuerdo
de maternidad subrogada y, en consecuencia, la negativa para
peticionar ante la ley. De igual modo, dispuso sancionar criminalmente
la creacion de establecimientos comerciales que recluten mujeres para
oficiar como madres suplentes o realicen este tipo de contratos. En 1985
se aprobo la Surrogacy Arrangements Act para el Reino Unido de Gran
Bretafia e Irlanda del Norte, donde se sanciona penalmente la publicidad
y la gestion comercial cuya finalidad sea la realizacion de acuerdos de

maternidad subrogada.
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c)

d)

f)

Francia.- El "Comité National d' Ethique" ha rechazado esta practica
meédica, recomendando que en la legislacion en vigencia no se de
cabida a la misma. Tal afirmacién descansa en la creencia de que
legalizar la maternidad subrogada contiene en potencia una inseguridad
para el nifio, para los padres, para la portadora y para todos los que en
ella toman parte.

Suecia.- Una ley de 1985 prohibe la practica de maternidad subrogada
en la cual existe retribuciones impide a la mujer contratante poder
adoptar al hijo dado a luz por la gestante.

Australia.- La legislacion acerca de esta materia pertenece al Estado
de Victoria, el cual reputa como nulo esta clase de contrato y sanciona
penalmente a quien da o recibe pago por ayudar a que se realice un
acuerdo de este tenor o efectda el mismo. De igual modo, la legislacién
sobre concepcion artificial del Estado de Nueva Gales del Sur, si bien no
se expide directamente, dificulta la practica de la

Maternidad por sustitucion al sefialar que los donantes de esperma no
tienen ningun derecho sobre los nifios nacidos por inseminacion
artificial.

Alemania.- El Ministro Federal de Justicia y el Ministro Federal de
Investigacion y tecnologia constituyeron, en 1984, una Comision
encargada de analizar los nuevos métodos de fertilizacion In Vitro. Es
interesante resaltar la importancia que, para este informe, presenta en el
desarrollo del nifio la intima relacion personal entre la embarazada y el

nasciturus. En este sentido, segun lo explican J.M. Martinez y Pereda
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g)

h)

Rodriguez, se plantea la circunstancia de que la madre gestante
dispuesta por motivos econdmicos a llevar en su vientre un hijo
fecundado extra corporalmente para otro, no se adapte a una forma de
vida de abstencion de alcohol y nicotina, como lo haria una mujer que
pretendiera quedarse con su hijo. También podria ocurrir que naciera
una criatura con defectos fisicos 0 mentales y que ninguna de los
contratantes quisiera hacerse cargo de ella. En vista de estas
previsiones, el Congreso Médico aleman acordd que la maternidad de
sustitucion debia ser rechazada por los inconvenientes que presenta
para el nifio y el peligro de la comercializacion. Estas recomendaciones
fueron volcadas a una ley cuya vigencia data de 1991.

Holanda.- En este pais el contrato se considera nulo debido a su causa
ilicita y, si mediare pago, sera reputado como contrario al orden publico
y a la moral.

Espafia.- En la madre patria rige, al respecto, la Ley 35/1988 sobre
Técnicas de Reproduccién Asistida, la cual se limita a prohibir la
utilizacién de la maternidad sustituta, pero no se expide acerca de la
solucion juridica que corresponde en los casos en que dicha
circunstancia, pese a la prohibicion legal, sea realizada igualmente.
Brasil.- En el pais hermano, no existe una legislacion especifica al
respecto; no obstante la resolucion CFM n 1358/92 del Consejo Federal
de Medicina, establecid en su seccién VIl — Sobre la gestacion de
sustitucion (donacion temporaria de Gtero)- que, las clinicas, centros o

servicios de reproduccion humana podran crear una situacion de
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gestacion de sustitucion, cuando exista un problema médico que impida
o contraindique la gestacion por parte de la dadora genética. En estos
casos, la madre sustituta debera pertenecer a la familia de la madre
bioldgica, en una relacion de parentesco hasta el segundo grado; los
demas casos estaran sujetos a la autorizacion del Consejo Regional de
Medicina. Asimismo, se prohibe expresamente el caracter lucrativo de
esta practica. De acuerdo con el art. 199, paragrafo 4 de la Constitucion
Federal, el cuerpo humano y sus sustancias constituyen objetos fuera
del comercio y, en esa inteligencia la gratuidad sera un presupuesto de
legalidad.
Cabe sefalar que en el Distrito Federal, no fue sino hasta el mes de Julio del
presente afio, que se aprobo6 una ley denominada “Ley de Maternidad Subrogada
para el Distrito Federal”, en la cual se establecieron los requisitos de procedencia
para la practica de este método de reproduccion asistida. Sin embargo, tal y como
lo he venido manifestando durante el desarrollo del presente trabajo, la figura de
Maternidad Subrogada debido a que tiene por objeto producir vida, y si tomamos
en cuenta que se trata del derecho que todos tenemos a la procreacion mismo que
es consagrado por nuestra Constitucién, es que considero que deberia regularse
mediante una ley que sea de observancia para todo el pais, es decir, una Ley
Federal, lo anterior con el principal propésito de homologar criterios y asegurar la
proteccion de los derechos de todas aquellas personas que decidan optar por este

meétodo de reproduccion.
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CAPITULO IV: FUNDAMENTOS PARA IMPLEMENTAR LA FIGURA DE
MATERNIDAD SUBROGADA EN EL SISTEMA JURIDICO MEXICANO
MEDIANTE LA CREACION DE UNA LEY FEDERAL.
Como ya sabemos, desde afios atrds, se ha venido practicando esta forma de
reproduccion humana, es decir, que para muchos la figura de Maternidad
Subrogada no es algo desconocido, toda vez que aunque de manera irregular, se
han presentado casos de parejas que debido a problemas de infertilidad o fisicos,
no puede procrear de manera natural, sin embargo desean tener hijos, por lo que
han optado por recurrir a este procedimiento, sin embargo y debido a que en
nuestro pais Unicamente se regulaba esta figura en el Estado de Tabasco y hasta
hace apenas el mes de Julio del presente afio, se dio a conocer que fue aprobada
una ley de maternidad subrogada para el Distrito Federal, lo cual significa un gran
avance para nuestro Derecho, debido a que anteriormente en el Distrito Federal e
incluso actualmente en aquellos Estado de la Republica en los cuales su
legislacion no prevé este tipo de técnicas de reproduccion asistida, se presentan
casos en los cuales tanto la parejas que desean convertirse en padres, como la
persona que presta su vientre para gestar al producto, quedan en completo estado
de indefension al presentarse situaciones como por ejemplo:
a) Que la madre sustituta, después de dar a luz al producto se niegue a
entregarlo a la pareja.
b) Que la madre sustituta, una vez entregado el producto a la pareja, solicite
qgue le permitan ejercer algun tipo de derecho sobre el nifio, como pudiera

ser, el visitarlo peridédicamente.
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c) Que una vez nacido el producto, los padres genéticos se nieguen a
recibirlo, etc.

Y como estos ejemplos, podemos mencionar muchos mas, que de alguna manera
es responsabilidad del los legisladores pronunciarse al respecto, ello con el Unico
objeto de evitar conflictos sociales y violacion de derechos que de alguna manera
causan dafios irreparables. Motivo por el cual es que reitero la enorme necesidad
de implementar una ley dentro de nuestro sistema juridico mexicano, mediante la
cual se prevean todas aquellas situaciones que se pudieran derivar de la practica
de la Maternidad Subrogada, al igual que de las otras formas de Reproduccion
Humana Asistida, toda vez que como bien sabemos, el derecho no puede
permanecer estatico, sino que debe evolucionar a la par que la sociedad,
atendiendo en todo momento a las necesidades sociales, y a los avances
cientificos, los cuales cada vez son mayores y de alguna manera nos involucran.
La ley a la que me refiero, debe establecer y regular los requisitos y formalidades
para efectuar o llevar a cabo la Maternidad Subrogada. Principalmente debera
establecer los casos o situaciones concretas en la cuales se puede practicar, toda
vez que creo que no se debe permitir la practica de este procedimiento a aquellas
mujeres que no padezcan ningun problema de salud, que no sean estériles, y que
simplemente deseen recurrir a dicho procedimiento para evitar cambios en su
cuerpo, por cuestiones de estética; sino que Unicamente se les permita a aquellas
personas que viven en matrimonio 0 en concubinato y padece imposibilidad fisica
para llevar a cabo la gestacion en su utero debido a que pone en peligro su vida y
en su caso la del producto, en estos casos la ley les permitira que una mujer

preste su Utero sin ningun interés principalmente de caracter economico, con el
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objeto de gestar en su vientre el embrion de los padres genéticos o subrogados.
Protegiendo los derechos individuales de estos seres humanos, y sobre todo
atendiendo al interés superior del menos.

Desde el punto de vista del derecho, la Maternidad Subrogada debe considerarse
como una opcion para la perpetuacion de la especie, que debemos recordar
constituye uno de los fines de instituciones como el Matrimonio y el Concubinato, y
de ninguna manera se debe considerar como una forma de obtener algun lucro o
remuneracion econémica que vaya mas alla de que los padres subrogados cubran
todos los gastos médicos que requiera realizar la mujer que llevara a cabo la
gestacion del producto.

Aunado a lo anterior, y con el objeto de evitar abusos tanto por parte de las
parejas que recurran a este tipo de procedimiento, como por parte de la mujer que
acepte prestar su vientre para gestar al producto, es necesario establecer un
contrato que deberan celebrar ambas partes, y en el cual se establezca de manera
clara y precisa que el procedimiento a realizar de ninguna manera tiene por objeto
una retribucion econémica por parte de los futuros padres subrogados, que éstos
a su vez se comprometen a erogar todos los gastos médicos derivados de la
gestacion, y a su vez la mujer que preste su vientre se comprometa a entregar al
producto en el momento en que éste nazca. De la misma manera de deberan
establecer las instituciones en las cuales se permita la practica de dicho
procedimiento, y precisar que ningun meédico podra llevarlo a cabo sin antes
cerciorarse de que ambas partes han manifestado por escrito su pleno
consentimiento, y que cuentan con plena capacidad de ejercicio, toda vez que

desde mi punto de vista, tanto en la Maternidad Subrogada como en las otras
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formas de Reproduccion Humana Asistida, debe imperar ante todo la Voluntad de
las partes involucradas, tal y como sucede en los contratos civiles ya existentes.
Aunado a que los sujetos que decidan optar por este procedimiento para procrear,
deben estar completamente concientes de que no debe existir la intencién de
recibir ningun beneficio econémico, en virtud de que no se debe lucrar con el
mayor de nuestros derechos, que es la vida.

Si bien es cierto que durante el desarrollo del presente trabajo me he dedicado a
manifestar la enorme necesidad de que se regule la figura de maternidad
subrogada, pero en este momento me pregunto ¢Qué puntos deberan
considerarse en dicha ley?, para ello a continuacion establezco lo siguiente:
Respecto de la naturaleza de la figura de Maternidad Subrogada, se establece lo
siguiente:

Como sabemos frecuentemente realizamos actos dentro de nuestra sociedad,
generando de manera conciente o inconciente derechos y obligaciones, mismas
gue son reguladas por el Derecho mediante los denominados Contratos, ya que a
través de estos se lleva a cabo la materializacion de esos actos juridicos. Dichos
contratos se han convertido a lo largo de la historia en el instrumento idéneo que

garantiza el cumplimiento de las obligaciones contraidas frente a terceros.

Existe una gran diversidad de contratos en virtud de que cada uno de ellos atiende
principalmente a los sujetos que intervienen, los fines que persiguen, los derechos
y obligaciones que se crean, es decir los contratos se utilizan para cada caso en

particular. Por lo que respecta a la Maternidad Subrogada, considero que la misma
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debe materializarse mediante la celebracién de un CONTRATO de naturaleza civil,

misma que debera contar con las siguientes caracteristicas:

a)

b)

d)

f)

En relacion a las obligaciones de las partes, debera tratarse de un Contrato
Bilateral, considerando que deberan establecerse derechos y obligaciones
para ambas partes, como por el ejemplo: los padres genéticos tendran la
obligacion de cubrir todos los gastos medico y de parto, asi como el
derecho de que les sea entregado el menor a su nacimiento; por su parte la
madre sustituta tendra el derecho a que le sean cubiertos los gastos con
motivo de la gestacion y su obligacion sera entregar el bebe a los padres
genéticos.

En relacion a su denominacién en la ley, debera tratarse de un Contrato
Nominado, en virtud de que por la finalidad que conlleva la practica de este
procedimiento, necesariamente debe estar previsto por la ley.

En relacion a los provechos y gravamenes, el contrato debe ser Gratuito,

En relacion con la entrega del objeto, sera un contrato Consensual, puesto
gue Unicamente el contrato se perfeccionara por el mero acuerdo de
voluntades.

En relacién a la independencia del contrato, este debe ser Principal, es
decir que su existencia no debe depender de ningun otro contrato.

En relacibn con las cualidades de la persona, el contrato debe ser
Personalismo, toda vez que el contrato se celebrara atendiendo a las
caracteristicas de las personas contratantes, en virtud de que de no tratarse

de dichas personas no seria posible celebrar el mismo.
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Aunado a lo anterior, se manifiesta que el contrato que se propone para la

Maternidad Subrogada, debera cumplir con todos y cada uno de los Elementos

de Existencia y Requisitos de Validez ya establecidos.

Ahora bien, respecto de los puntos relevantes que la Ley Federal que se propone

en el presente trabajo, debe regular, a continuacion se establece lo siguiente:

DENOMINACION

LEY GENERAL DE MATERNIDAD SUBROGADA

PUNTOS

RELEVANTES

DE ORDEN PUBLICO Y DE INTERES SOCIAL

SU OBJETO PRINCIPAL ES LA PROTECCION A LA
DIGNIDAD DE LAS PERSONAS Y EL INTERES
SUPERIOR DE LOS MENORES.

UNICAMENTE PODRAN SOLICTAR LA PRACTICA
DE ESTE METODO DE REPRODUCCION ASISTIDA,
LAS PAREJAS QUE UNIDAS EN MATRIMONIO O
CONCUBINATO QUE ACREDITEN MEDIANTE
CERTIFICACION MEDICA, SU IMPOSIBILIDAD DE
PROCREAR DE FORMA NATURAL, DEBIDO A
PROBLEMAS DE INFERTILIDAD O ESTERILIDAD, O
ALGUNA ENFERMEDAD QUE PONGA EN PELIGRO
LA VIDA DE LA PERSONA.

EL PROCEDIMIENTO SE LLEVARA A CABO SIN

FINES DE LUCRO, POR LO QUE PARA
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GARANTIZAR ESTA SITUACION ES NECESARIO
QUE LA MUJER QUE PRESTARA SU VIENTRE
TENGA RELACION DE PARENTESCO CON LOS
FUTUROS PADRES GENETICOS.

UNICAMENTE ESTE PROCEDIMIENTO SE
LLEVARA A CABO EN INSTITUCIONES
DEBIDAMENTE FACULTADAS POR LA
SECRETARIA DE SALUD,

LOS MEDICOS FACULTADOS DEBERAN CONTAR
CON UNA ESPECIALIDAD EN MATERIA DE
INFERTILIDAD.

LA MADRE SUSTITUTA, TIENE DERECHO A QUE
LOS PADRES GENETICOS LE CUBRAN TODOS
LOS GASTOS MEDICO Y DE PARTO.

LA MADRE SUSTITUTA, SE OBLIGA A ENTREGAR A
LOS PADRES GENETICOS AL BEBE DESPUES DE
SU NACIMIENTO.

LOS PADRES GENETICOS SE OBLIGAN A RECIBIR

AL BEBE AL MOMENTO DE SU NACIMIENTO.
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CONCLUSIONES

PRIMERA: Debido a los constantes avances cientificos y a que cada vez son mas
los casos de infertilidad y esterilidad en nuestro pais lo que hace imposible que las
parejas puedan procrear de forma natural, es que se han desarrollado métodos
cientificos y médicos para darle solucion a dichos problemas, a los cuales se les
denomina Técnicas de Preproduccidn Asistida, las cuales hacen posible que
muchas parejas puedan cumplir con el fin mas importante del Matrimonio y del
Concubinato, que es la procreacion.

SEGUNDA: Dentro de las Técnicas de Preproduccion Humana Asistida,
encontramos a la denominada Maternidad Subrogada, la cual tiene la peculiaridad
de agrupar para su realizacion a varias técnicas de reproduccion asistida, de este
modo encontramos el uso de la inseminacion artificial, la fecundacion In Vitro, la
implantacion de embriones en el Gtero, entre otros, y toda vez que la finalidad de
la Maternidad Subrogada es que las parejas puedan procrear, es que existe la
imperiosa necesidad de legislar esta figura, con el firme propdésito de evitar abusos
y violacion de derechos de aquellas personas que recurren a este procedimiento
de Reproduccion Humana Asistida, con la intension de convertirse en padres y a
su vez cumplir con uno de los fines mas importantes del Matrimonio, que es la
perpetuacion de la especie.

TERCERA: Tal y como sabemos, nuestra Carta Magna consagra en su articulo

cuarto el Derecho a la Reproduccion, lo que significa la oportunidad del individuo



de organizar y desarrollar una familia, y el Estado tiene la obligacion de brindar la
debida proteccion al ser humano respecto de este derecho.

CUARTA: El Estado debe considerar a la Reproduccién Asistida, como el
mecanismo para actualizar el derecho de organizacion y desarrollo de la familia,
atendiendo a las necesidades de la Sociedad Actual, por lo que tiene la obligacion
de prever todas aquellas situaciones que en un momento determinado podrian
presentarse como conflicto entre los sujetos que intervienen en el procedimiento,
asi como también las posibles soluciones juridicas a dichos conflictos, mediante
una Ley que se encargue de regular a todos los Estado de la Republica Mexicana.
Ademas dicha Ley debera estar intimamente relacionada con la legislacion civil, y
concretamente con figuras juridicas como lo son el Matrimonio, el Concubinato y la
Filiacion, asi como con los derechos y obligaciones que se derivan de las mismas,

imperando en todo momento el interés superior del menor.
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