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INTRODUCCION

El hombre se enfrenta a nuevos conflictos, pero se encuentra con que no se esta
preparado en la actualidad para afrontarlos, estamos hablando tanto de lo moral,
lo ético y el punto més sobresaliente es el juridico, el avance de la ciencia y de la
demanda en este caso nos han rebasado en el entorno de nuestras legislaciones
en México, podemos decir que los métodos para procreacion de vida actualmente
no se encuentran legislados, dando como resultado el problema por falta de leyes
reguladoras rebasando una situacion juridica de la sociedad, en el cual trato de
explicar en este trabajo, “La Maternidad Subrogada y su Regulacion en el

Sistema Juridico Mexicano”.

Esto lo refiero a la Maternidad Subrogada en donde una mujer alquila su vientre
para gestar a un nifio que es producto del material genético de la pareja que la
contrata ya que éstos se encuentran con el impedimento de tener hijos de forma
natural, situacion no contemplada en nuestra Legislacion Mexicana y pudiendo
aplicar una sana y legal solucién para aquellas parejas que no pueden concebir

hijos.

Los procedimientos cientificos actuales provocan situaciones para las cuales no

existe una legislacion.

Entre las dificultades juridicas que existen para regular la fecundacién humana
asistida, se encuentra la descripcién de la naturaleza juridica del esperma y del
ovulo, si se tratan de derechos reales o personales, si son cosas 0 personas; la

situacion juridica respecto al “donante” del “material bioldgico”.

Surgen interrogantes como ¢quien es la madre?, ¢qué clase de contrato es?

La investigacion sobre maternidad asistida soOlo serd reconocida cuando sea
aplicable una solucién al grave problema de esterilidad que enfrentamos

actualmente, la procreacion es un derecho que corresponde a cada individuo y



este principié no puede ser limitado, este resultado es objeto de procrear una

familia y no dejando de recordar que la familia es la célula dentro de la sociedad.

Ahora bien, el contrato entre la madre subrogada y los “padres” legalmente no
existe, ¢Por qué? Porque el vientre de las mujeres no se encuentra en el
comercio, por lo que no pueden ser objeto de contratos mercantiles o civiles. La
seguridad juridica de los “padres” es inexistente. Solo cuentan con una posible
seguridad de que la madre subrogada les entregara al recién nacido. No importa
cuantos contratos o recibos firmen por esta causa, no seran demandables. Y si la

madre subrogada no cumple, lo cual sucede, no podran hacer nada.

En este sentido hay que diferenciar dos tipos de madre subrogadas: Se entiende
por madre gestante sustituta, la mujer que lleva el embarazo a término y
proporciona el componente para la gestacién, mas no el componente genético.
Por el contrario, la madre subrogada provee ambos: el material genético y el
gestante para la reproduccion. El primer caso se refiere al alquiler del vientre y en

el segundo, el vientre mas el 6vulo.

No obstante, los impedimentos de caracter legal y moral, la oferta como la
demanda de madres subrogantes es creciente al haber sido ya aprobada
legalmente esta figura juridica en algunos paises a los que acuden las parejas

infértiles.

Evidentemente, una propuesta de ley en favor de la maternidad subrogada genera
debates corrosivos al implicar aspectos juridicos, éticos, morales, religiosos,
filoséficos, médicos, de salud, biolégicos, entre otros mas.

En algunas naciones existe una oposicion total a su regulacion y en otras se han
creado normativas que establecen su prohibicién al considerar esta practica
moralmente es inaceptable. Se propone a cambio el camino de la adopcion,
aungue en su sentido estricto la adopcidén no es un derecho a tener hijos, sino que

lo que existe es el derecho de los nifios a tener unos padres y un hogar.



Cuando la adopcion, como alternativa, no satisface a las parejas que desean ser
padres, existe la posibilidad de la maternidad subrogada en los paises que lo

permiten.

La cuestidon es que el problema esta planteado y no hay que hacer de cuenta “que
no existe” porque estos casos se estdn dando en la realidad. Y se diria que a
situaciones y problemas reales hay que dar soluciones juridicas.

Debemos asumir estos cambios sociales y generacionales tan profundos que se
estan dando en el panorama juridico de este siglo, en torno a las nuevas formas
de familia y de parentesco. Eso si, sin perder nunca de vista que estas reformas
del derecho de familia, obedecen a situaciones minoritarias y no generalizadas

gue no deben ignorarse ni rechazarse.

El problema que tienen las parejas que acuden al alquiler de vientres en EEUU es
que no pueden registrar al regreso a su pais a sus hijos como propios en el
Registro Civil. Y entonces son padres de los nifios en EEUU porque alli se los

dejan reconocer asi en el Registro americano, pero no lo son en su pais de origen.

En el Distrito Federal no se regula la maternidad subrogada, en realidad no se
regula en todo el pais, solo el estado de Tabasco hace mencion de ella en su
Cddigo Civil. Es una realidad que existe, la cual tiene consecuencias legales y
deberia regularse de alguna forma en todo el pais. De acuerdo al portal del
internet del canal Once TV México los precios de estos alquileres van desde los
400 mil pesos, 800 mil pesos, hasta los 70 mil dolares. Pero el precio puede
escalar a los dos millones, toda vez que se cobra una cantidad por el embarazo,

pero se deben cubrir las cuestiones médicas también.

Ahora bien, en este ejemplo, ¢ quien es la madre?, ¢qué clase de contrato es? La
madre legalmente es la que da a luz, la que parié al nifio y solo ella es la que
legalmente puede registrarlo como su madre. Las personas que realizan el

contrato, quienes dan su esperma y ovulo, legalmente no son los padres porque



otra persona lo parié, no hay que confundir esto con fecundaciones in vitro con

embarazos llevados a término por la madre original.

El trabajo se encuentra dividido en cuatro apartados:

En el primer capitulo, se aborda la importancia de la familia en su contexto

histérico hasta la actualidad y la nueva integracion de la familia.

En el segundo capitulo, desarrollo algunos conceptos que tiene relacién con el
marco médico en relacion a la subrogacion y técnicas de reproduccion humana

asistida, asi como la esterilidad e infertilidad.

En el tercer capitulo, se intenta definir la naturaleza juridica y las diversas
relaciones juridicas de las personas y actos que participan en el procedimiento de
maternidad subrogada, apoyandose en el codigo civil y penal del Distrito Federal,

Ley de salud y su reglamento respectivo.

Por ultimo en el capitulo cuarto, presento la propuesta de regulacion de
maternidad subrogada basandome en los contratos civiles especificamente en el

de Donacion y Prestacion de Servicios.

De igual forma por lo que se refiere a la metodologia juridica empleada, el
presente trabajo es de caracter politico-sociolégico, haciendo consideraciones
filosoficas como la moral y la ética, ante la inexistencia y dificultad de normas
juridicas que regule nuestro objeto de investigacion, asi como la “imposibilidad”

filosofica de crear o descubrir nuevos “entes” juridicos.



CAPITULO PRIMERO
LA FAMILIA, IMPORTANCIA Y CONSECUENCIAS JURIDICAS

La persona es y debe ser principio, sujeto y fin de todas las instituciones sociales;
no obstante, la familia como unidad solidaria basica, es la célula original de la
sociedad humana y los principios y valores familiares constituyen el fundamento

de la vida social.

1.1. Concepto de Familia

¢Qué es la Familia? Pregunta nada facil de responder pues en las Ultimas
décadas son variadas las formas en que ésta ha sufrido cambios que la hacen

compleja.

La Familia constituye el nucleo de la sociedad, representa el tipo de comunidad

perfecta, pues en ella se encuentran unidos todos los aspectos de la sociedad.

Asi mismo la Familia es una institucidon que influye con valores y pautas de
conducta que son presentados especialmente por los padres, por ello éstos son

modelo a seguir.

Se entiende que la Familia es un hecho social universal, ha existido siempre a
través de la historia y en todas las sociedades. Es el primer nucleo social en el
cual todo ser humano participa. Para su constitucion requiere del encuentro y
relacion de un hombre y una mujer que quieren unirse en un proyecto de vida

comun.



En el sentido técnico-juridico, la Familia, “Es el conjunto de personas entre las
cuales median relaciones de matrimonio o de parentesco (consanguinidad,

afinidad o adopcién) a las que la ley atribuye algtn efecto juridico”.

La Familia, se considera como la unidad social basica, donde el individuo se forma
desde su nifiez para que en su edad adulta se conduzca como una persona

productiva para la sociedad donde se desarrolla.

Se acepta a la familia en un sentido amplio como institucién socio-cultural; y la
familia fundada en el matrimonio deberia estimarse como institucion juridica, o
religiosa, porque ha sido acotada por el derecho, o las normas religiosas, y

regulada por ellos de forma mas o menos completa.

En sentido estricto la familia puede aceptarse como la familia nuclear o pareja o
hijos.

Se dice, en cambio, que la familia es la mas antigua institucion humana, y que
permanecera de uno u otro modo en el curso de la supervivencia de nuestra

especie.?

Como principio rector de la politica social, los poderes politicos aseguran la
proteccidon social, econémica y juridica de la familia, cuyo concepto da por
sobreentendido, lo que ha sido visto por algunos de forma tal que el término
alcance a aquellos fenbmenos de convivencia reducida que no se asientan en

vinculos legales, pero si afectivos y estables, esto es, la familia de facto.?

En la actualidad con referencia a nuestro Cédigo Civil para el Distrito Federal, La

Familia se menciona en los siguientes articulos:

! BAQUEIRO ROJAS, Edgar y Buenrostro Baez, Rosalia. Derecho de Familia y Sucesiones, Ed.
Porrta, México, 2003.

2 LINTON R., Introduccién. La Historia natural de la familia, en La familia, 52. Ed., Eds. Peninsula,
Barcelona, Espafa, 1978, p.5

% Cfr. FERRANDO G., La Procreacione Artificiale: tra ética e diritto, Cedam, Ed. Padova, Italia,
1989. p.176



“Articulo 138 TER. Las disposiciones que se refieran a la familia son de orden
publico e interés social y tienen por objeto proteger su organizacion y el desarrollo

integral de sus miembros, basados en el respeto a su dignidad.

Articulo 138 QUATER. Las relaciones juridicas familiares constituyen el conjunto

de deberes, derechos y obligaciones de las personas integrantes de la familia.

Articulo 138 QUINTUS. Las relaciones juridicas familiares generadoras de
deberes, derechos y obligaciones surgen entre las personas vinculadas por lazos

de matrimonio, parentesco o concubinato.

Articulo 138 SEXTUS. Es deber de los miembros de la familia observar entre ellos
consideracion, solidaridad y respeto reciprocos en el desarrollo de las relaciones

familiares”.*

Hoy no cabe duda sobre el hecho de que el hombre en los primeros estadios de
su historia, y durante largo tiempo, no relacion6 el acto sexual con el nacimiento e
ignoro el papel del padre en la fecundacién que se engrandeceria en demasia
después, de todas formas, la maternidad ha estado siempre mas definida, aunque

su contenido se ha ido enriqueciendo o empobreciendo segun los paises.

1.2. LaFamiliaen Roma

Para los romanos, la Familia era un grupo de personas unidas entre si pura y
simplemente por la autoridad que una de ellas ejercia sobre las demas para fines
que trascienden el orden doméstico.®> La sociedad doméstica o familia natural es
una institucion que tiene por objeto el orden ético en las relaciones entre los dos

sexos, la procreacion y la educacién de los hijos.® Derivandose de ésta la figura

“ Codigo Civil para el Distrito Federal,192 ed., Ed. ISEF, México, D.F 2010, p.20

®> V. BONAFANTE, Pedro. Instituciones de Derecho Romano. 52 ed., Ed. Instituto Editorial Reus,
Madrid, 1979, p.143

® Ibidem. p. 174



del paterfamilias, que es la autoridad maxima en esta pequefia sociedad
regulandola por medio de la costumbre, religion y derecho; sin embargo, existian

dos categorias de personas dentro de ella, siendo las siguientes:

Sui iuris.- Es aquel individuo que no se encuentra sujeto a ninguna autoridad y que
podra ejercer sobre los que de él dependan los poderes siguientes: la patria
potestad, la manus y el mancipium (paterfamilias).’

Alieni luris.- Se da cuando los demas miembros de la familia doméstica se

someten al paterfamilias.

Y en la sociedad romana, debido al interés religioso y politico que entrafiaba la
familia, resultaba de suma importancia la conservacion de ésta a través de la

institucién del matrimonio, cuyo fin primordial era la procreacién de los hijos.?

El matrimonio es la institucidon llamada lustae o lustum matrimonium aplicada a la
union conyugal monogéamica llevada a cabo de conformidad con las reglas del
Derecho Civil Romano.’

Siendo un fin primordial dentro del matrimonio, el de procrear, se derivaban

derechos y obligaciones dependiendo del grado de parentesco, pudiendo ser ésta:

1) Agnation (adgnatio), se le domina al vinculo que en un caso o en otro liga a
los miembros de la Familia: agnados (adgnati) los que estan unidos a ella.*
2) Cognatio, es aquel parentesco que une a las personas descendientes una
de la otra en la linea recta o descendientes de un autor comun en linea

colateral, sin distincién de sexos.

Pero a pesar de la importancia del matrimonio dentro de la sociedad romana, ya

se hablaba del divorcio, el cual era posible en los siguientes supuestos:

v Mutuo consentimiento.

" Cfr. MORINEAU IDUARTE, Martha e IGLESIAS GONZALEZ, Roman. Derecho Romano. 3° ed,
Ed. Harla, México, 1993, p.60.

® Ibidem. p.63

° Ibidem. p.62.

1 BONAFANTE, Pedro. Op. Cit. p.144



v" Por culpa de alguno de los conyuges.

v" Declaracion unilateral.

Divorcio bona grata, siendo aquella separacion que se fundaba en circunstancias

que hiciesen indtil la continuidad del vinculo.**

En esta dltima se encuentra el de ser estéril o infértil, toda vez que la finalidad

primordial del matrimonio era la procreacion.

Con el derecho de la familia, lo que vemos nuevamente es las personas, y como
ya sabemos, desde el punto de vista del lugar que guarda el individuo dentro de la
familia, el alieni iuris y por lo tanto estara sometido a la autoridad de un
paterfamilias. Un sui iuris, el cual no se subordina a ninguna autoridad. Las
personas alieni iuris pueden ser sometidas a tres autoridades. En cambio las sui
iuris, no se someten a la autoridad de nadie, pero su capacidad puede estar
limitada, Ej. La edad.'

El centro de toda domus romana es el paterfamilias, quien es duefio de los bienes,
sefior de los esclavos, patron de los clientes vy titular de los iura patronatus sobre
los libertos. Tiene la patria potestad sobre los hijos y nietos y muchas veces,
posee mediante la manus un vasto poder sobre la propia esposa y las nueras
casadas. Ademas es el juez dentro de la domus, y el sacerdote de la religion del
hogar. Asi, la antigua familia romana es como una pequefia monarquia. Los
esclavos, los hijos o la esposa o la nuera in manu, adquieren solo para el
patrimonio del paterfamilias, en caso de obtener algun beneficio por su trabajo, por

donaciones, etc.

La familia natural o cognaticia prevalece sobre la familia agnaticia, durante la
evolucion historica que va de la primitiva economia agricola y familiar a la
economia de la expansion imperial y del comercio; aunque ambas concepciones

aparecen unidas en las ideas de Ulpiano.

1 Cfr. MORINEAU IDUARTE. Marta e Iglesias Gonzalez, Roméan. Op. Cit. p 68
12 http://es.wikipedia.org/wiki/Familia_romana.



La unidad familiar se refleja en la comunidad de cultos religiosos, especialmente el
culto a los dias y a los antepasados difuntos (sacrae familiaria). En las
invocaciones religiosas aparecen unidas domus y familia (domus familiaeque

meae).

En lo econdmico, la familia se presenta como una entidad independiente, formada
por el huerto familiar o fundo, los esclavos, los animales de tiro y carga, y los
aperos de labranza. Todo ello integra el patrimonio agrario (mancipium) mas
antiguo. En época clasica pecunia adquiere mayor importancia porque en la nueva
economia monetaria los bienes de cambio sustituyen a las res mancipi de la

antigua economia agraria.

La familia se considera, como la base y fundamento de la organizacion politica.
Familiar y gens se han considerado tradicionalmente como las células basicas de
la organizacioén politica. Las gens estaban formadas por varias familias que tenian
en comun el nomen gentilicio, para pertenecer a las asambleas populares y tener
derecho a voto, era necesario estar incluido en el census populi como

paterfamilias.™

1.3 Antecedentes de la Familia en México

Siguiendo a Kohler, la familia jug6é un papel muy importante dentro de las culturas
prehispanicas, tan es asi que los hombres se casaban entre los 20 y 22 afos; y

las mujeres entre los 10 y 18 afios y en general a los 15.%

El matrimonio estaba fundado en la potestad del padre y la familia era patriarcal.
El padre tenia potestad sobre los hijos; éstos eran sus herederos y tenian el
derecho de casarlos. Sin embargo, siempre se hacia sentir la influencia de la

madre.

'3 \/. BONAFANTE, Pedro. Op. Cit., p. 145.
V. KOHLER, J. Edicién de la Revolucién de la Escuela Libre de Derecho, México, 1924, p. 39.



El matrimonio era poligamo, a lo menos entre las clases sociales superiores; pero
habia una mujer que era la esposa principal, cuyos hijos gozaba de derechos

preferentes.

Los toltecas, chichimecas, otomies, mazatecas y pinoles solo consentian una
mujer. Entre los mixtecas y Michoacan estaba en uso, por el contrario, el sistema
de las mancebas. La esposa principal se llamaba cihuatlantli y las otras cihuapil-li

(damas distinguidas).

Ademas, habia matrimonio temporal que podia disolverse por el hombre en
cualquier tiempo. Los hijos eran legitimos; la esposa 0 sus parientes podian exigir
si nacia un hijo, que el esposo se casara con ella permanentemente o que la
devolviera. Asi pues, era un matrimonio temporal, pero por tiempo indefinido,
hasta el nacimiento de un nifio, pudiéndose también en este caso prorrogar el

matrimonio, porque la disolucion solo tenia efecto a instancia del marido.*

Los motivos de separacion eran muy amplios; el marido podia exigir el divorcio en
caso de que la mujer se mostrara pendenciera, impaciente, descuidada o

perezosa.'®

En Mesoameérica, la conquista espafiola abrié6 un campo de experimentacion del
Occidente moderno, intentando someter los sistemas familiares indios a la doctrina
cristiana, la conyugalidad europea constituia verdaderas rupturas con relacion a

las estructuras familiares indigenas.

Los cbdices 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.

En la casa se criaba a los hijos con disciplina estricta. El padre instruia a sus hijos

desde edad muy temprana con consejos.

> |bidem. pp.41y 42
'® |bidem. p.42



La madre ensefiaba a sus hijas la forma correcta de hablar, de caminar, de mirar y
de arreglarse. 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 mujer. Sélo a los jefes de alto rango, les estaba permitido relacionarse con
varias mujeres. La familia prehispanica fue la base de las sociedades
mesoamericanas, pero estuvo marcada por una distincion mas contrastante de
roles a partir de las actividades, como lo demuestran las representaciones que al

respecto existen en diversos cédices como el Mendocino.

De acuerdo con Carmen Aguilera’’, una de las principales especialistas en el
estudio de codices, en esos documentos existen "muchisimas representaciones de
la familia, pues en algunos se ve al bebé con su mama o en su cunita”, asi como

otras actividades diarias desarrolladas en el seno del ndcleo social.
En aquella época habia, como ahora, diferenciacion de sexos por las labores.

Las familias de la antigua Tenochtitlan consideraban a sus hijos como una dadiva
de los dioses, pues serian ellos quienes darian continuidad al linaje y colaborarian
en las actividades productivas del nacleo, ademas de que aprenderian a respetar

a sus mayores y a venerar a las deidades.'®

En otras culturas prehispanicas, como la maya, la célula basica de la sociedad fue
también la familia, desde donde se instruia a los mas jovenes en el vinculo con lo
sagrado, que incluia conocimientos como los colores, plantas, animales o

ndmeros.

" Cfr. AGUILERA GARCIA, Maria del Carmen (1979), Cédices Mexicanos, SEP, INAH, México
18 Cfr. Notimex (2009), La familia mexicana esté en evolucion, Conapo, México.



LOS MAYAS

El matrimonio era monogamico, pero se permitia la poligamia en la nobleza,
aungque una de las esposas era la legitima sin que fuera necesariamente la
primera, ya que era designada por el marido. EI matrimonio no era una unién por
amor, éste jugaba un papel insignificante, pues los progenitores buscaban para
sus descendientes un cényuge apropiado.™®

Cuando un nifio nacia, habia que extender arena entorno a su cara y fijarse que
animal habia puesto su huella en dicha arena, para que este fuera su TOTEM, o

sea, su animal protector.

LOS AZTECAS

La familia azteca era predominante monogamica, pero el matrimonio era
poligamico tratdndose de los nobles, aunque una esposa tenia preferencia sobre
las demas y los hijos de ésta también; sin embargo, en ocasiones los
descendientes de las esposas secundarias podian ser dignos de las funciones
mas altas.

En la celebracion del matrimonio era un acto formal acompafiado de una
ceremonia religiosa y podia celebrarse bajo condiciones resolutorias o por tiempo

indefinido.

Su régimen matrimonial era la separacion de bienes. Era mal visto que las hijas a

la edad de 18 afios no estuvieran casadas y los hijos a los 22 afios.

YOSORIO Y NIETO, César Augusto. La Familia en el Derecho Penal. Ed. PorrGia, México, 2005,
p.5



El divorcio se encontraba previsto, pero bajo la intervencion de las autoridades

quienes ventilaban esta situacines, las que podian ser:

Incompatibilidad.

e Sevicia.

e Incumplimiento econémico.
e Esterilidad.

e Pereza de la mujer.

Cuando se comprobaba alguna, la autoridad declaraba la disolucién del vinculo,

perdiendo el culpable la mitad de sus bienes.

Tanto en la cultura azteca como en la maya se prohibié el casamiento entre

parientes, al considerar dichas uniones como infames.?

1.4 La familia en la Independencia

La mayoria de las familias vivia en comunidades rurales con una poblacion menor
de 500 habitantes. Se dedicaban sobre todo a la agricultura, en la que
participaban los nifios desde muy pequerios y la mujer realizaba todo el trabajo del

hogar.

El hombre seguia siendo la autoridad en la familia y el principal sostén de sus
integrantes. El compadrazgo era una relacién 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 atencibn 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 comunicacion.

0 Cfr. LOPEZ FAUGIER, Irene. La Prueba Cientifica de la Filiacién. Ed. Porrtia, México, 2005 p.15
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No vivid un cambio en el ambito personal, pues sus sentimientos, pensamientos y
opiniones quedaron callados y omitidos por la mayoria de los hombres y de la
sociedad de dicho siglo. Ni la independencia ni la colonia le permitieron a la mujer

desarrollarse como ser humano.

La mujer al Unico papel al que podia aspirar, dentro de una sociedad creada y
gobernada absolutamente por y para los hombres, era el de ser vista como

conservadora de la riqueza, de la sangre y de la religion.

En el México Independiente hasta las Leyes de Reforma, el matrimonio, el registro
civil y otras relaciones e instituciones familiares fueron competencia exclusiva de
la Iglesia Catolica, pero posteriormente, de acuerdo con las ideas liberales de la
Reforma se expidieron diversas leyes relativas al Registro Civil y al matrimonio; el
1970 se publica el Codigo Civil que deroga toda la legislacion anterior,

posteriormente se promulgé un nuevo Cédigo Civil.?*

1.5La familia en la Revolucién

Cdédigo Civil de 1928, dentro de la evolucién del Derecho mexicano, al Cdadigo
vigente de 1928, al cual nos referimos para tratar las distintas instituciones del

derecho de familia.

Posteriormente ha habido modificaciones al Codigo de Procedimientos Civiles

para el Distrito Federal y al Cédigo Civil para el Distrito Federal.

Conviene destacar que en este Codigo se trata por primera vez sobre el
concubinato. La exposicion de motivos sefiala que hay que reconocer que entre
nosotros, y sobre todo en las clases populares una manera peculiar de formar la
familia, que es el concubinato. Que esto no va en contra del matrimonio ni es

demérito de esa forma moral y legal de construir la familia, pero que el legislador

L Cfr. OSORIO Y NIETO p.5
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no puede quedar al margen de estos problemas sociales que en alguna forma se

reconocen.

El reconocimiento que se hace es indirecto. Las relaciones entre concubinarios no
aparecen reguladas. Originalmente solo tenia derecho a los alimentos cualquiera

de los concubinarios en caso de sucesion legitima.

Existe una presuncion de los hijos del concubinario y la concubina previsto en el
Articulo 383 Codigo Civil de 1928, semejante a la presuncién que existe en la
relacion a los hijos habidos de matrimonio y que actualmente establece lo

siguiente:

“Articulo 383 del Cadigo Civil para el Distrito Federal: Se presumen hijos del

concubinario y de la concubina:

1. Los nacidos dentro del concubinato; y
2. Los nacidos dentro de los trescientos dias siguientes en que ceso la vida

comun entre el concubinario y la concubina”.??

Dentro del concepto del concubinato cuyos elementos pueden encontrarse en los
Articulos 1368, Fraccion V y 1635 Caédigo Civil de 1928, sefiala que ambos deben
vivir como si fueran marido y mujer durante cinco afios, 0 menos si tuvieren hijos y
han permanecido libres de matrimonio durante el concubinato, en esas
circunstancias actualmente se tiene derecho a los alimentos ordinarios por

testamento y el derecho a heredarse entre los concubinarios.

“Articulo 1368 del Cdodigo Civil para el Distrito Federal actual: El testador debe

dejar alimentos a las personas que se mencionan en las fracciones siguientes:

I. A los descendientes menores de dieciocho afios respecto de los cuales
tengan obligacion legal de proporcionar alimentos al momento de la muerte;
II. A los descendientes que estén imposibilitados de trabajar, cualquiera que
sea su edad, cuando exista la obligacion a que se refiere la fraccidén

anterior;

2 codigo Civil para el Distrito Federal,192 ed., Ed. ISEF, México, D.F 2010, p.51
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VI.

Al cényuge supérstite cuando esté impedido de trabajar y no tenga bienes
suficientes. Salvo otra disposicidon expresa del testador, este derecho
subsistira en tanto no contraiga matrimonio y viva honestamente;

A los ascendientes;

A la persona con quien el testador vivio como si fuera su cényuge durante
los dos afios que precedieron inmediatamente a su muerte o con quien tuvo
hijos, siempre que ambos hayan permanecido libres de matrimonio durante
el concubinato y que el superviviente esté impedido de trabajar y no tenga
bienes suficientes. Este derecho solo subsistira mientras la persona de que
trate no contraiga nupcias y observe buena conducta. Si fueren varias las
personas con quien el testador vivié como si fueran su cényuge, ninguna de
ellas tendra derecho a alimentos;

A los hermanos y demas parientes colaterales dentro del cuarto grado, si
estan incapacitados o mientras que no cumplan dieciocho afos, si no tienen

bienes para subvenir a sus necesidades”.?®

1.6 La Familia en la Actualidad

La familia ha sufrido modificaciones en cuanto a sus funciones, composicién, ciclo

de vida y rol de los padres; debido al cambio econémico, politico, laboral, cultural y

social, encontrando la siguiente clasificacién de familia de acuerdo al contorno en

el que se rige nuestro pais:

1.- Familia Tradicional.

2.- Familias monogamicas; se originan cuando un matrimonio o pareja con hijos se

divorcia o separa y los padres separados uno del otro, pero en compafia de uno o

de varios hijos, encuentra pareja, a su vez separada y con hijos y deciden hacer

23 codigo Civil para el Distrito Federal,192 ed., Ed. ISEF, México, D.F 2010, pp.150 y 151.
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vida en comun, originando un tipo de familia distinto al tradicional “tus hijos, mis

hijos y nuestros hijos”.

3.- Familia extendida.- esta conformada por el padre, la madre, los hijos y una

serie de personas con diversos grados de parentesco o sin éste.

4.- Familia monoparental.- estd conformada por un solo progenitor y uno o varios
descendientes, asumiendo éste una doble funcion o mudltiples funciones (ser

proveedor, administrador y figura del orden y autoridad).

5.- Familia sin hijos.- es cuando la pareja decide de manera libre el no tener hijos,
aungue en México son muy pocas las personas que lo ejercen sin embargo, va en

aumento, dandose mas en los paises desarrollados.?*

Como podemos observar la familia se ha ido modificando poco a poco y teniendo
en la actualidad la influencia del papel de la mujer en la sociedad y el acceso libre

a los medios de comunicacion.

La definicion de familia acepta que esta estructura social sufre cambios continuos
que surgen de diferentes procesos histéricos y contextos sociales; los estudios
realizados demuestran que la estructura familiar ha cambiado, es verdad, pero con
factores como la emigraciéon a ciudades y la industrializacion, pudieron notarse sin
problemas. El nucleo familiar era la unidad mas comun en la época preindustrial, y
aun hoy sigue siendo en las sociedades industrializadas modernas. De todas
formas, el concepto de familia moderna ha cambiado en cuando a su forma

“tradicional” de funciones, ciclo de vida, roles y composicion.

Muchos de estos cambios se vinculan con la mujer y su rol; en las sociedades de
pensamiento desarrollado la mujer puede ingresar al mercado laboral y al mismo
tiempo estudiar para ejercer luego en un puesto de trabajo. También es necesario
hablar del divorcio aunque se cree que los individuos se unen en matrimonio con

el fin de estar vinculados a otra persona durante el resto de sus vidas, las tazas de

* BAQUEIRO ROJAS, Edgar y Buenrostro Baez, Rosalia. Derecho de Familia y Sucesiones, Ed.
Porrua, México, 2003.
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divorcio han aumentado considerablemente desde que se produjeron facilidades
legales. Durante el siglo XX, el nimero de familias numerosas en Occidente

disminuy6 considerablemente.

1.7. Diversos tipos de Familia

Ante la necesidad de que se integren a laborar las madres de familia, se ha dado
una nueva tendencia a conformar familias monoparentales entendidas como
aguella que esta compuesta por un solo miembro de la pareja progenitora (varén o
mujer) y en la que los hijos, de forma prolongada, pierden el contacto con uno de
los padres, segun demuestran las estadisticas, no ha habido grandes cambios y
entre un 80 y un 90% de los hogares monoparentales estan formados por madres

e hijos (madres solteras).

Ademas se identifican agrupaciones familiares que no responden al perfil
tradicional, parejas que optan por no tener hijos, progenitores viudos, padres
divorciados, parejas del mismo sexo, familias que provienen de dos matrimonios
separados o divorciados, éste diversidad de grupos han sido denominadas
familias no convencionales, y deben su nombre al hecho de que sus respectivas
estructuras difieren mas o menos de la familia nuclear comun (padre, madre y uno

o varios hijos) y a que, en niimero, no son las mas frecuentes.®

Se da un rechazo generalizado, fundamentalmente a las parejas compuestas por
homosexuales o lesbianas. Sin embargo, también se ha llegado a argumentar que
a partir de la comunicacion Europea de Derechos Humanos debe tenerse en
cuenta que ésta informa el derecho de las mujeres solas o parejas de lesbianas a

la maternidad, asi como el de la pareja homosexual a la paternidad.

% http://www.uhu.es/64130/descarga/temal
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Observa el informe del Consejo de Europa de 1981, que una mujer soltera
encuentra su motivacion generalmente, en satisfacer su instinto maternal sin
someterse a relaciones ocasionales con un hombre que no conoce o0 no le gusta;
puede sentir asi protegido su cuerpo de las relaciones sexuales. Una decision

tomada por ella sola, sin que conozca a su pareja no le impide reivindicar el hijo.

Pero cuando se discute sobre el tema, suelen esgrimirse los siguientes

argumentos para reforzar esa teoria:

1.- El derecho a la libertad y a recibir del Estado proteccion y respeto.
2.- La asimilacion con la adopcion donde la mujer sola pueda adoptar.
3.- Se hace especial consideracion de la maternidad.

Hablar de un derecho al hijo como justificador, es instrumentalizar la figura del
mismo para satisfacer sentimentalismos propios. La mujer debe de ser libre para

decidir su maternidad que no dafie los intereses como el bien del hijo.?

% |bidem.
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CAPITULO SEGUNDO
CONCEPTOS BASICOS SOBRE LA MATERNIDAD SUBROGADA

Para apoyar la interpretacion juridica de la maternidad subrogada, es necesario
abordar las causas del problema desde el punto de vista médico, en este capitulo
se analizaran los problemas fisioldgicos de la pareja y las caracteristicas de los

procedimientos de fertilidad.

2.1 Fecundacion

Entendemos por fecundacién a la union de las células sexuales masculinas

(espermatozoide) y femeninas (6vulo) para la formacion de un nuevo ser.

La fecundacion es un fendmeno en el que se produce la fusion de un
espermatozoide con un 6vulo, dando origen a una célula huevo. La fecundacién
tiene lugar normalmente en la trompa de falopio, por la que desciende el 6vulo

desde el ovario.

En su sentido mas amplio, estos procesos comienzan cuando los
espermatozoides inician la penetracién de la corona radiada que rodea al 6vulo y
termina con el entre mezclamiento de los cromosomas maternos y paternos tras la

entrada del espermatozoide en el 6vulo.?’

En atencion a lo dicho por Bruce M., el desarrollo del individuo se inicia con la
fecundacion, fendbmeno bioldgico en el que dos células altamente especializadas

se unen para formar la primera célula del organismo, llamada cigoto.

El gameto masculino o espermatozoide se origina en el testiculo y madura en las
vias seminales, y el 6vulo o gameto femenino se origina y madura en el ovario.

Durante su desarrollo, antes de que la fecundacion tenga lugar, tanto el évulo

2" Cfr. BRUCE M. C. “Embriologia Humana y Bioldgica del Desarrollo” 32 ed. Elsevier, México, p. 32
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como el espermatozoide deben tener por objeto reducir el nUmero de cromosomas
a la mitad de los que posee la célula somatica, mediante dos divisiones meidticas
o de maduracién. De esta division se originardn dos células con veintitrés

cromosomas cada uno.

Tan pronto como ha terminado esta primera division de maduracion, y antes de
que el nacleo del ovocitdé secundario haya vuelto a su fase de reposo, se inicia en
la célula la segunda division de maduracion, que originara al évulo maduro y al
segundo “Cuerpo Polar’. Se acepta en la actualidad que esta segunda division
solo tiene lugar en forma completa en el momento de la penetracién del

espermatozoide durante la fecundacion.

Sin embargo, al finalizar el proceso de activacién, normalmente solo uno de ellos
consigue ser englobado por la membrana citoplasmatica y penetrar el évulo, ya
que, inmediatamente después de que eso ocurra, la membrana se bloquea

completamente y cierra el paso a los demas espermatozoides.

Durante el proceso de fecundacion se fusionan los nucleos del espermatozoide y

el évulo, de manera que la célula huevo dispone de 46 cromosomas.

Se piensa que los espermatozoides, al pasar por las vias genitales femeninas,
sufren algunos cambios que son necesarios para poder efectuar la fecundacion; a

este fendbmeno se le denomina “Capacitacion”.

En el momento que el espermatozoide penetra al évulo este termina su segunda
division de maduracion, y sus cromosomas, en numero haploide (22, X), se

disponen en una masa vesicular, llamada pro nucleo femenino.

Por forma simultanea, aparece un surco profundo en la superficie de la célula, el

cual divide gradualmente el citoplasma en dos partes, originandose asi el cigoto.

Para esta etapa bicelular, el cigoto empieza a dividirse por mitosis para formar la

morula, la cual, al guardarse, originara el blastocito.
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En estas condiciones, el huevo recorre la trompa de Falopio con destino a la
cavidad de utero, en donde permanece flotando aproximadamente dos dias,
nutriéndose de las secreciones de la mucosa uterina, y después penetra o se

anida en el endometrio.

De no existir ningun espermatozoide, el 6vulo se ird degenerando gradualmente
atravesando la trompa de Falopio y el Utero hasta llegar a la vagina; dos semanas

después la mujer tendra su periodo menstrual.?®

Sin embargo, a veces por diversas causas no se puede lograr el embarazo
normal, las cuales pueden estar relacionadas con alteraciones en la produccion de
espermatozoides o de 6vulos, en su calidad o capacidad para la fecundacion, con
alteraciones anatomicas o bioquimicas de los 6rganos sexuales que los producen,

dificultades de la pareja para realizar normalmente el coito, entre otras.

Actualmente entre un 15% de parejas aproximadamente, no logran concebir
después de un afio de tener relaciones sexuales sin proteccion, culpando en la
mayoria de los casos a la mujer, sin saber que aproximadamente en una tercera
parte de estas parejas, es responsable un factor masculino y adicionalmente en un
20% ambos (Femenino y Masculino). Aunque el factor masculino se presenta en

menos de un 50% en las parejas.?®

Habiendo aclarado el proceso de la fecundacion natural, mencionaré en qué

consiste la fecundacion artificial o asistida.

La fecundacion asistida es el conjunto de técnicas médicas y cientificas que logran
la procreaciébn de un hijo, cuando por los métodos naturales es imposible

conseguir un embarazo.

En la fecundacion asistida en seres humanos tiene su origen en el siglo XVIII, la
inseminacion artificial es la primera técnica que se aplica para ayudar a las parejas

con problemas de esterilidad o infertilidad; le sigue la inseminacion in vitro, asi

8 NILSSON, Lennart. Nacer: La Gran Aventura. Ed. Salvat, s.e., ltalia, 1990. p.41
? Cfr. LIPSHULTZ, Larry. Manamegement of Male Infertility. Digital Urology Journal. Original
Articles.Larryabcm.tmc.ede. 13 de enero 2010. 14:00 Hrs.
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como técnicas que se derivan de aquellas dos; la maternidad subrogada o se
sustitucidon. La finalidad de todas estas técnicas es una sola, lograr la fecundacion
cuando el organismo masculino o femenino o ambos se encuentren impedidos.
Es decir, todo el proceso de fecundacion es asistido con tecnologia avanzada,

equipos meédicos especializados y una gran investigacion cientifica.

La ciencia a tratado de encontrar una respuesta de las posibles causas sobre la
esterilidad e infertilidad, en las cuales existe una gran diferencia aunque muchas
veces son utilizadas como sinénimos, toda vez que la esterilidad solo ocurre en la

mujer; en cambio la infertilidad se da tanto en la mujer como en el hombre.

2.2. Esterilidad e Infertilidad

“La esterilidad se define como la incapacidad para concebir tras mantener

relaciones sexuales sin proteccion durante doce meses”.*

La esterilidad es la incapacidad del ser humano para lograr la unién de los
gametos femenino y masculino®* derivada por la incapacidad para concebir. Este

problema, se presenta por diferentes causas.

Los términos de infertilidad y esterilidad, cominmente se han empleado como
sindnimo, pero no lo son. La infertilidad implica una imposibilidad definitiva para

lograr la procreacion de un hijo y solamente la padece la muijer.

% HALL, Janet. “Esterilidad y Control de la Fecundacién”, en BRAUWALD, Eugene, et. Al Principios
de la Medicina Interna. 152. Ed., Mc Graw Hill, volumen |, Espafa, p.356
1 Gametos: Células Reproductoras Masculina y Femenina (Espermatozoide y évulo)
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Presentan alteraciones causales de esterilidad tales como:*?

La esterilidad o infertilidad es una cualidad atribuible a aquellas personas u otros
organismos biolégicos que no se pueden reproducir, bien sea debido al mal

funcionamiento de sus érganos sexuales o0 a que sus gametos son defectuosos.

Se considera que una pareja posiblemente tenga alteraciones en su fertilidad,
cuando luego de un aflo de mantener relaciones sexuales en forma regular y sin
utilizar métodos anticonceptivos, no es capaz de gestar ya que en el 80-85% de
los casos, se logra un embarazo dentro de éste periodo. Sin embargo, también se
deben tomar en cuenta otros factores como operaciones, enfermedades, etc., que

pudieran haber alterado la fertilidad transitoriamente durante el afio.

Existen tres tipos de esterilidad, a la primera se le conoce como esterilidad
primaria, y se presenta cuando la pareja tras un afio de relaciones sin métodos de

contracepcién no ha conseguido el embarazo.*

La segunda es llamada esterilidad secundaria y es cuando la pareja, tras la
consecucién del primer hijo, no logra una nueva gestacion en los dos o tres afios

siguientes de relaciones sin el uso de anticonceptivos

Por otra parte se considera esterilidad conyugal, cuando una pareja manteniendo
relaciones sexuales normales, sin proteccion anticonceptiva, no logra el embarazo
al cabo de los 2 afios. Este plazo de 2 afos puede ser excesivo para muchas
parejas por su edad, o en aquellos casos en que a priori se sospecha que alguno

de los cényuges puede tener un problema reproductivo.

También existen grados de esterilidad, desde las tasas de concepcion disminuidas

o la necesidad de intervencion médica, hasta causas irreversibles de esterilidad

llamada “Esterilidad Absoluta”.®*

% Cfr. D.N., Dan. Forth. Tratado de Ginecologia y Obstetricia “Infertilidad”, 92 ed., Editorial
Interamericana, Barcelona Espafia, 1992, pp. 903-907.

% HALL, Janet Op. Cit. p.356.

* |bidem p.357.
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Infertilidad es la incapacidad de la mujer para llevar a una época viable y sano a

un producto que ha sido concebido, en dos o0 méas gestaciones consecutivas.®

Durante muchos afos, se creia que las causales de infertilidad provenian
solamente de la mujer; actualmente se piensa que en un tercio de los casos hay
un factor femenino; y en otro tercio un factor masculino y en el restante, causas

en ambos miembros de la pareja.
Existen varios tipos de infertilidad:

a) Primaria, en la cual nunca se ha logrado un embarazo.
b) Secundaria, en la cual ha ocurrido un embarazo previo.
c) Relativa, cuando la causa de infertilidad es susceptible de correccion.

d) Absoluta, cuando no existe solucion terapéutica.
Las principales causas de infertilidad son:

e Lesion o blogueo tubarico, adherencias paratubarias, adherencia fibrosas
posquirurgicas con bloqueo tubdrico.

e Endometriosis o presencia de tejido endometrial fuera del Gtero sobre todo
en oviductos o en los ovarios.

e Ausencia de utero o vagina, anomalias uterinas.

e Alteraciones inmunoldgicas e infecciones.

A pesar de su frecuencia, ninguna pareja se imagina que va a tener este
problema, hasta que intenta tener un hijo. La pareja estéril concurre al ginecélogo
buscando una solucién a su problema y éste comenzara los estudios destinados a

buscar la causa de la misma.

En la mayoria de los casos ninguno de los conyuges puede considerarse enfermo,
ya que no tienen una patologia, sino un trastorno reproductivo que les dificulta
lograr el embarazo. Esta dificultad puede ser un factor Gnico o existir en una pareja

varias causas de esterilidad, las causas pueden estar en la mujer, en el hombre o

% VERDUZCO PARDO, Gabriel y Alejandro Verduzco Guizar. Infertilidad. Editorial Limusa, S. A. de
C.V., México, 1990, p. 13
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en ambos miembros de la pareja, por lo que los estudios deben ser simultaneos a

fin de considerar todas las alternativas.

2.2.1 Esterilidad por factor Femenino

Cuando una mujer consulta un instituto de esterilidad, lo primero que se estudian

son los distintos factores que toman un rol determinante en la fecundacion:

a.- Factor ovarico: permite evaluar la produccion de ovocitos y hormonas. La
determinacion de hormonas en distintos momentos del ciclo permite evaluar

el funcionamiento del ovario y de la hipofisis.

b.- Factor tubo peritoneal: para que se produzca la fecundacion debe existir
permeabilidad en los érganos genitales femeninos que permitan el encuentro
de las gametas. Para ello se efectia la histerosalpingografia, que consiste en
el estudio radiografico donde se introduce material de contraste a través del
cuello uterino con el objeto de contrastar las cavidades uterinas y de las
trompas de falopio, permitiendo de esta manera, si hay o no permeabilidad, y
a qué nivel se encuentra la obstruccién si esta existiera. También puede

utilizarse la técnica que se conoce como laparoscopia.

c.- factor cervical: el cuello uterino es la primera estacion donde deben llegar
los espermatozoides. Se evalua la cantidad y calidad del moco del cuello en
el momento préximo a la ovulacion, para estudiar si es apto en sus
funciones. Habitualmente se efectla el test post —coital, que consiste en el
estudio del moco cervical en fecha ovulatoria luego de varias horas de una

relacién sexual, buscando nimero y calidad de espermatozoides.*®

% V. PEREZ PENA, Efrain, Infertilidad, Esterilidad y Endocrinologia de la Reproduccién. Un
Enfoque integral “Definiciones”, 22 ed., Ed. Salvat, México, 1995. p.2
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Se han considerado como causas de esterilidad femenina:

a.- trastornos hormonales: éstos impiden el crecimiento de los foliculos

dentro del ovario o la liberacién del 6vulo (ovulacion)

b.- dafio en las trompas de falopio: el dafio o bloqueo en las mencionadas
trompas de falopio, impide el encuentro del évulo y el espermatozoide

necesario para producir la fecundacion.

c.- endometriosis: ocasiona que el tejido de la matriz invada y dafe el tejido

reproductor circundante.

d.- moco cervical: en algunos casos éste puede llegar a ser excesivamente

espeso por lo que no puede ser atravesado por el espermatozoide.*’

Algunas alteraciones son causales directas de esterilidad, originadas por abortos
precedentes, uso del dispositivo intrauterino, enfermedades de transmision sexual,

enfermedades pélvicas, entre otras:

1) Infecciones agudas en el momento; e
2) Infecciones crénicas derivadas de un tratamiento mal desarrollado o cuando

se presenta una mala respuesta organica en la misma.3®
Otras causas:

Estrés, aumento de enfermedades de trasmisién sexual, efectos de algunos
anticonceptivos, la tendencia actual de algunas parejas de retrasar la llegada del
primer embarazo mermando sus posibilidades de reproduccion, obesidad, o

adelgazamiento extremos.*

7 \/. REMOHI José, Manual Practico de esterilidad y reproduccién humana. Aspectos Clinicos, 32
ed., Ed. Mc Graw-Hill, 2008. pp.1-6

% V. HALL, Janet Op. Cit. p.357

% Cfr. LOYALE, Dolores y Adriana E. Rotonda. Procreacién Humana Artificial: un desafio bioético.
Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1995. pp. 86 a 89. Garza Garza, Raul. Bioética. Editorial Trillas,
S. A de C.V., México, 2000. pp. 191 y 192. Hidalgo Ordas, Ma. Cristina. Analisis Juridico-cientifico
del concebido artificialmente. Editorial Bosch, S.A., Barcelona. 2002, p.33
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2.2.2. Esterilidad por factor Masculino

Esta definida como la dificultad para procrear.*

En el hombre, la esterilidad Primaria es por enfermedades presentadas desde la

infancia:

Parotiditis 6 Alteraciones Genéticas conocidas como criptorquidias, es decir, es la

falta de descenso con los testiculos.

La esterilidad Secundaria en el hombre, es considerada como la deficiencia
espermatica en el plasma seminal que obstruye el conducto deferente o bien
epididimo, es decir, es causada por un mal funcionamiento, por ejemplo la
parotiditis o las consecuencias que el organismo endocrinolégicamente funcione

mal.
La evaluacion se basa en tres diagnosticos constituidos por:

a.- Interrogatorio: se cuestiona sobre posibles antecedentes que puedan
afectar la esterilidad (ej. mal descenso testicular, traumatismos, operaciones,

etc.).

b.- Examen fisico: se evallan las caracteristicas de los testiculos y la via

espermatica.

c.- Espermograma: se observa la cantidad, movilidad y forma de los
espermatozoides. Lo habitual es que se solicite mas de un espermograma
para disminuir el error diagndstico que pueden producir las oscilaciones

normales en la produccion espermatica.

Oy, http://www.monografias.com/trabajos15/infertilidad-hombre/infertilidad-hombre.shtml
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Existen dos técnicas que evaltan especificamente los espermatozoides.**

El Test de Hemizona (HZA), y el Test de Activacion Espermatica, se utilizan en
caso de esterilidad sin causa aparente y previo a procedimientos de fertilizacion

asistida.

El primero Test de Hemizona (HZA), evalla la capacidad de unién de los
espermatozoides a la zona pellcida, y el segundo Test de Activacion Espermatica,
es una herramienta Util para predecir la tasa de activacion posterior a la

penetracion del espermatozoide en el ovocito
De estas pruebas, se pueden diagnosticar las siguientes anormalidades:

a.- Conteo bajo de espermatozoides (oligospermia): normalmente los
hombres producen por lo menos 20 millones de espermatozoides por cada
mililitro de semen. De resultar en el conteo un nimero menor se considera
como un trastorno de la fertilidad. También puede ocurrir, ya menos
frecuente, la azoospermia: que consiste en la ausencia total de

espermatozoides.

b.- Produccion insuficiente de esperma: por falla testicular o ausencia total de

esperma, quiza debida a una obstruccion.

c.- Poca movilidad de los espermatozoides: los espermatozoides no podran
desplazarse por el cuello del utero para encontrarse con el 6vulo en la

trompa de Falopio.

d.- Morfologia: es la forma inadecuada del espermatozoide que le impide
penetrar la capa del évulo.

Las anormalidades esperméticas, no son la Unica causa de la esterilidad

masculina; puede haber problemas relacionados con el coito, ya sea por fallas

41 V. Real Academia Espafiola, (2000) Diccionario de la Real Academia Espafiola, México, p.
2124.
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eyaculatorias o impotencia. También, los motivos de la infertilidad, pueden estar

originados en un rechazo del esperma masculino por la mujer.*?

El sistema reproductor masculino es como una fabrica que guarda y transporta el
esperma (células genéticas microscépicas que fertilizan el 6vulo de la mujer), por
lo que el numero de las hormonas foliculo estimulante o testosterona regulan

dicho proceso.*?

La infertilidad puede ser causada por la disminucibn de produccién de
espermatozoides en los testiculos, provocada por factores genéticos, estilo de vida
(ejemplo: fumar, tomar bebidas embriagantes, estupefacientes, medicamentos,
trabajar o estar en ambientes con exposicion prolongada a contaminantes toxicos,
usar ropa muy ajustada, exponerse a fuentes intensas de calor, permanecer
mucho tiempo sentado, etc.) enfermedades a largo plazo (fallas renales,
infecciones en la infancia y deficiencia en las hormonas y las diferencias de

cromosomas).*

Sin embargo, antes de dar un diagndéstico se debe de realizar una evaluacion de la
historia clinica, quirargica, asi como habitos sexuales, enfermedades contraidas
en la infancia, infecciones, examenes de laboratorio del semen y una evaluacién

genética, esto se debe realizar con un urélogo o un especialista en reproduccién.*

2.3 Concepto de Maternidad

En las culturas la mayoria toman medidas en organizaciones patriarcales,

identifican la feminidad con la maternidad. A partir de una posibilidad bioldgica, la

“2 http://www.monografias.com/trabajos15/infertilidad-hombre/infertilidad-hombre.shtml

3 Management. Of Male Infertility. www.urologyheath.org-espanol. 13 de enero 2010. 14:41Hrs.
 Cfr. LIPSHULTZ, Larry. Op. Cit.

5 Cfr. LIPSHULTZ, Larry. Op. Cit.
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capacidad reproductora de las mujeres, se instaura un deber ser, cuya finalidad es

el control tanto de la sexualidad como la fecundidad de aquellas.*

El Diccionario de la Lengua Espafola define como Madre “A la hembra que ha

parido o a la hembra respecto de sus hijos”.*’

La ciencia médica define a la maternidad como: “La Relacion que se establece por
la procedencia del 6vulo a partir de la madre”. Y a su vez distingue como: “La

maternidad gestacional quien ha llevado a cabo la gestacién”.*®

El Diccionario Larousse sefala que la maternidad: “es el estado o calidad de la
madre”.

Debido a los avances cientificos, genéticos y médicos, la maternidad
anteriormente se encontraba sustentada en el principio “Mater semper certa est”,
ahora en especial con las nuevas técnicas de reproduccion humana asistida, han
surgido varias interrogantes cuando en estos procedimientos se encuentra la

intervencién de dos o tres mujeres para llevar a cabo la procreacion de un hijo.

La maternidad supone dos elementos:

a) El hecho del parto y;

b) La identificacién entre el ser que se da a luz que se da en el parto y el que
después pretende serlo.

5 TUBERT, Silvia (ed.). Figuras de la madre. Ediciones Catedra, S.A., Madrid, 1996. p.7

“" REAL ACADEMIA ESPANOLA. Diccionario de la Lengua Espafiola. 212 ed. Editorial Espasa-
Calpe, Espafia, 1992.

“8 Diccionario de Medicina, Editorial Espasa Siglo XXI, Espafia, 2000.
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La maternidad es un hecho facilmente de comprobar, con el parto ya que existe el
principio, madre es quien da a luz al hijo.

Concepto Legal: en el derecho comparado; se sefiala que la maternidad quedara
establecida, aun sin mediar reconocimiento expreso, por la prueba del nacimiento

y la identidad del nacido.

2.3.1 Imputacién de maternidad matrimonial y extramatrimonial, segun el
Caodigo Civil.

Filiacion matrimonial es aquella figura que determina en principio la relacion filial
de cada persona con sus progenitores habiendo éstos estado casados en el

momento de la concepcion o el nacimiento.

La prueba de la filiacion extramatrimonial en algunos paises de Latinoamérica se
establece como el reconocimiento de los padres, a partir de la sentencia en juicio
de filiacion.

2.4 Concepto de Subrogacion

El término ‘subrogacién” en cualquier caso, evoca la idea de una sustitucion, la

cual puede ser de una cosa por otra o de una persona por otra.

Asi, Subrogar significa precisamente 'sustituir' o0 cambiar una cosa o persona por

otra.

De esta manera, hablar de maternidad subrogada es hacer alusion a la sustitucion

o cambio de una persona por otra, es decir, de una mujer por otra.
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La subrogacion es una forma de transmision de las obligaciones, que consiste en
sustituir a un acreedor por otro, y esto no puede adjudicarse a la maternidad
subrogada, toda vez que esta figura no tiene como fin que la mujer que contrata
sea sustituida por otra contratante. En consecuencia, la idea que se debe aplicar a
la subrogacion es la de sustitucion o cambio de una persona por otra, pero sin

atribuirle lo que indica la ley.

Para Delgado Calva*®, subrogacién es la sustitucién o cambio de una cosa o de
una persona por otra, buscando integrar elementos como la palabra sustituir,
sindbnimo de subrogacién, debido a que algunos autores manejan la maternidad
subrogada como maternidad sustituta, lo que no quiere decir que se hable de algo
distinto. El concepto que también sefiala que la subrogacion no sélo implica la
sustitucibn o cambio de una cosa; es ademas la sustitucibn o cambio de una

persona.

Para L6épez Faugier *° la acepcién mas correcta para denominar esta técnica de

reproduccién asistida, es la de madre gestante, porque Gestar significa:

"Llevar o sustentar la madre en sus entrafias el fruto vivo de la concepcién

hasta el momento del parto”.>*

2.4.1 Concepto de Maternidad Subrogada

El término “Subrogacion” debe considerarse como la sustitucion de una cosa por

otra o de una persona por otra.>?

49 Cfr. DELGADO CALVA, Ana Soledad (2004). “La Maternidad Subrogada: un Derecho a la
Reproduccién Humana a la luz del Derecho Mexicano”, Tesis, Enep Aragon /[UNAM, México

*0 cfr. LOPEZ FAUGIER, Irene (2005). “La prueba cientifica de la Filiacién’, Porra, México,

°1 Real Academia Espafiola, 2000. Diccionario de la Real Academia Espafiola, México.

2 GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto. Derecho de la Obligaciones. Ed. PorrGa, S.A. de C.V.,
México, 2002. p. 1039.
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La maternidad subrogada es una técnica de reproducciéon humana asistida, que
mas que ir en contra de la moral y de las buenas costumbres, pretende ayudar a
solucionar problemas de infertilidad que en la actualidad sufren parejas debido a
los problemas fisiol6gicos que generalmente padece la mujer que desea gestar un

hijo y como consecuencia formar una familia.

La maternidad subrogada viene de la traduccién de la expersion inglesa
“Subrogated motherhood”, pero tiene varias denominaciones como “gestacion por
sustituciéon” (Espafia), “mére prteuse” (Francia), “affirro di utero” (ltalia),
“leihmutter” (Alemania), “gestacion por cuenta de otro”, “maternidad de
sustitucion”, “maternidad de alquiler”, entre otras; sea cual sea la denominacién
que se le dé, nos encontramos en el mundo por la gestacion de un hijo a favor de

una pareja o matrimonio infecundo.

Xavier Hurtado define a la maternidad subrogada como “la practica mediante la
cual una mujer gesta a un nifio por otra, con la intencion de entregarselo después

del nacimiento”.>®

De acuerdo con la participacién genética de la mujer subrogada existen dos clases
de subrogacion: la total, cuando la mujer contratada aparte de gestar al hijo, es
inseminada artificialmente aportando sus propios Ovulos. Parcial, cuando
solamente es gestadora del embrién fecundado in vitro que le ha sido
trasplantado. También se clasifica la subrogacién en comercial o altruista, sea que
la mujer contratada reciba una compensacion econdémica 0 ninguna por la

gestacion.>

El término de Maternidad Subrogada nace en 1981 por Noel Keane, un abogado
de Dearbom Michigan, quien fuera el primer hombre en reclutar “mujeres

criadoras” para atender la solicitud de parejas infértiles.

De acuerdo con Calva Delgado la maternidad subrogada es cuando una mujer

fértil acuerda ser inseminada artificialmente con el semen de un hombre casado y

3 HURTADO OLIVER, Xavier. Op. Cit. p. 54
> |bidem. p. 55
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gestar y dar a luz el hijo que una vez nacido sera entregado al dador de semen y
Su esposa. Este concepto habla de una mujer que se presta a gestar y dar a luz un
bebé con el semen de un hombre casado. Respecto al évulo de la esposa no dice
nada, se habla de una pareja unida en matrimonio, sin embargo, no se menciona
si la mujer subrogada es casada, concubina o soltera, lo cual si es una importante
omision, debido a que es necesario saber qué tipo de persona sera la que de a luz
al nifo, pues si esta mujer resulta casada o concubina entonces tiene un esposo o
una persona que e€s como un esposo, entonces por esta simple relacion sera

legalmente el padre del bebé y por eso tendra derecho a reclamarlo como suyo.*

Siguiendo a Overall, la maternidad de sustitucion incluye una practica criticada
pero que se realiza, con cierta frecuencia en Estados Unidos, en la que una mujer
se compromete a llevar a cabo una gestacion para una pareja, abandonando toda
pretension de maternidad al producirse el nacimiento, y permitiendo la adopcion
por parte de la pareja contratante. El embarazo se consigue por medio de alguna
técnica de reproduccion asistida, habitualmente usando el semen del hombre de la
pareja contratante, que de esta forma se convertird en padre de la criatura. De
esta forma la adopcion tendra que ser realizada Unicamente por su esposa, lo cual
facilitaria la operacion, y mas desde el momento en que el hijo o hija convivira con
ellos desde el principio. Sin embargo se pueden derivar problemas del hecho de
gue la madre subrogada esté a su vez casada. Sobre todo en el caso de que
decida no entregar a la criatura, ya que en general existiria una presuncion de
paternidad en favor de su marido, que se puede ver reforzada por la posesion de

estado.”®

Actualmente se considera al convenio realizado dentro de lo inmoral ya que en la
mayoria de los casos se paga por este servicio y a mi juicio no debe de ser una

situacion de lucro.

> Cfr. DELGADO CALVA, Ana Soledad (2004). “La maternidad Subrogada: Un Derecho a la
Reproduccién Humana a la luz del Derecho Mexicano”, Tesis, Enep Aragon/UNAM, México.

® OVERALL (1993), Human reproduction: principles, practices, policies, Oxford University Press,
Toronto Canada, p.120.
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En Estados Unidos existen legislaciones que aceptan y otras que prohiben la
maternidad subrogada, sin embargo a pesar de regular el contrato de subrogacién
no les da plena validez que otorga a la madre gestante el derecho de no cumplir

con lo pactado.

En América Latina la mayoria de los paises no cuentan con una legislacion sobre
la maternidad subrogada, pero no significa que por el hecho de no existir una

regulacion en esta materia esta practica no se lleve a cabo.

La reivindicacion de la paternidad por parte del hombre de la pareja contratante
puede ser relativamente sencilla si aportd el semen para la fecundacion, pero

practicamente imposible si proviene de un donante anénimo.

De forma habitual (donde se ha permitido, por ejemplo Estados Unidos) la madre
gestante acepta realizar la operacion a cambio de una determinada suma de
dinero, y por medio de un contrato en el que se estipulan distintas clausulas en

prevision de eventualidades.

La maternidad subrogada o maternidad sustituta, presupone que el embridon es
ajeno, esto es que ha sido implantado en una mujer que no ha aportado sus

ovulos para la procreacion.

Considerando lo anterior yo propongo que una definicibn de maternidad
subrogada sea la siguiente: “situacion juridica por la cual una mujer dota del
material genético para la fecundacion, y otra presta su vientre para gestacion y dar

a luz al nuevo ser, esto con la finalidad de ser entregado a la pareja”.

2.4.2 Causas gque dan origen a la Maternidad Subrogada

Da origen a la maternidad subrogada principalmente los casos en que la mujer
gue desea procrear sea estéril, pero tiene ovarios normales; carece de ovarios y

Utero; presente malformaciones del Gtero que impidan llevar al fin de término la
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gestacion; o al llevar a cabo el embarazo se ponga en peligro eminente la vida de

la madre.

La maternidad subrogada surge a partir de las técnicas de reproduccion asistida,
la cual por forma a dado origen a multiples controversias en diversos ambitos.
Teniendo como objeto principal permitir que las parejas que no pueden tener hijos
propios puedan lograr tenerlos.*’

Andlisis de causas principales que producen la maternidad subrogada:

- Cuando una mujer es estéril, pero su évulo es apto para realizar la
fecundacion;

- Cuando una mujer es infértil, por lo que no puede gestar, pero su 6vulo
sirve para la fecundacion;

- Cuando el évulo de la mujer no es apto para la fecundacion y por medio de
una donadora de o6vulo, solicita a otra mujer, o a la donadora, que geste
para que de a luz un bebé;

- Cuando una mujer simplemente no quiere embarazarse, pero si tener un
hijo propio;

- Cuando la mujer ha muerto y, antes de morir deja un embriéon congelado,
producto de unir su o6vulo y el esperma de su marido mediante una
fecundacion in vitro; o

- Cuando una pareja de homosexuales, o un solo hombre, hace que se
insemine artificialmente a una mujer con esperma de uno de los hombres

de la pareja o del hombre solo.

Es preciso decir que de dichas causas que dan origen a la maternidad subrogada,
la que mas rechazo tiene es precisamente la que buscan las parejas
homosexuales. De las causas que se dan con mayor frecuencia son las
relacionadas a la esterilidad y la infertilidad y en ocasiones por personas que

desean conservar su forma fisica. Las otras formas son menos recurridas,

" V. DELGADO CALVA, Ana Soledad. “La Maternidad Subrogada un derecho”, Op. Cit. p.55
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recordando que de por medio se encuentra una nueva vida, y que requiere de
bienestar y seguridad, por lo que se debe tomar en cuenta las causas que pueden

permitir la realizacion de una maternidad subrogada.

Una observacién es que diversas clinicas y hospitales privados dedicados a la
aplicacion de estas técnicas de reproduccién asistida no permiten que personas
solteras soliciten dichos servicios, sino sélo aquellas unidas por matrimonio o
puedan comprobar su concubinato, dejando aquellas personas solteras fuera del

alcance de dichas técnicas.

Por estas razones es importante que se realice dentro de las normas juridicas la
aplicacién de un contrato, para que las parejas que lo soliciten y que médicamente
esté comprobado que la mujer tiene la imposibilidad de realizar un embarazo y la
seguridad que todo material genético utilizado sea de la pareja que contrata, para
que finalmente ellos sean los padres bioldgicos del nifio que va a nacer y la madre
sustituta al final del embarazo entregue al nifio nacido, y expresamente dentro de
este marco legal se deseche toda solicitud de parejas homosexuales o de mujeres

gue usan estos medios para no dafar su figura estéticamente por un embarazo.

2.5 Teécnicas de Reproduccion Humana Asistida

Las técnicas de Reproduccién Humana Asistida han sido definidas como:

“Un conjunto de técnicas creadas por el hombre con una independencia de la
forma natural, con un fin de colocar en contacto a un espermatozoide con un 6vulo
in vitro y con una subsecuente transferencia del embrién a la cavidad uterina, para

poder llegar a un resultado de la creacién de un nuevo ser humano”.>®

®® BRENA SESMA, Ingrid. El Derecho y la Salud. Temas a Reflexionar, Ed. Instituto de
investigaciones Juridicas, México, 2004, p.2
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“En sintesis es el conjunto métodos medico-quirlrgicos cuyo objeto es lograr la
fecundacion de un ser humano diferente a las condiciones naturalmente

establecidas”.>®

Siguiendo a Galvan Rivera, la Reproduccion Humana Asistida se define como: “el
conjunto de técnicas o métodos y procedimientos utilizados para obtener la
concepcion mediante la manipulacion de los gametos masculinos y femeninos por

personal profesional especializado”.®

Los avances y descubrimientos cientificos y biotecnolégicos en el ambito de la
biologia, con referencia a la genética y concepcion humana, han hecho posible
que actualmente el hombre pueda intervenir en el proceso reproductivo humano,
resaltando que este pueda presentarse sin necesidad de una relacién sexual, esto
es debido al alto desarrollo obtenido de la técnicas de Inseminacién Atrtificial y de

la Fecundacion in Vitro.

No perdiendo de vista que estos adelantos cientificos han ocasionado malestar
dentro de un area muy importante como la moral, lo ético, la religién, social y
juridicamente. Asi la exposicion de este trabajo, para que se de un cambio en la
dinamica juridica, ya que nuestro derecho es dindmico y no puede quedarse
estancando ante las necesidades que la sociedad demanda, rebasando este tema

ya es necesario la creacién de una normatividad juridica.

“Las técnicas de reproduccion humana asistida son todas aquellos medios por los
cuales el hombre interviene artificialmente en el acto de procreacion. Existen dos
grupos a saber: Aquellas que se basan en la inseminacion artificial in corporea y

las que se realizan a partir de la fecundacién extracorpérea o in vitro”.%*

% DE LA MATA PIZANA, Felipe y Garzén Jiménez, Roberto, Derecho Familiar y sus Reformas mas
Recientes en la Legislacién del Distrito Federal, Ed. Porrda, México, 2004, p.373

% GALVAN RIVERA, Flavio, “La inseminacion artificial en seres humanos y su repercusién en el
Derecho Civil". Revista Juridica de Posgrado. Universidad Autonoma de Oaxaca, afio 1. Num 2.
Abril-Junio. México.

% RIVERA, Julio Cesar. Instituciones del Derecho Civil. Prate general 1. Ed. Abelardo Parrot.
Argentina. 1992, p. 344
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La esterilidad o infertilidad constituyen un problema psicolégico, moral y social
para las parejas que lo padecen, ya que el tener descendencia propia es una
aspiracion adherida al ser humano; al encontrarse impedida por causas naturales
genera una gran inquietud y frustracion, por lo que en la actualidad existen
adelantos cientificos para poder acudir a instituciones médicas para someterse a
diversos tratamientos de fertilidad o aplicar alguna de las técnicas de

reproduccién asistida.

Y nuevamente comento mi desacuerdo en la aplicacion de estas técnicas de
reproduccién humana asistida en el caso de parejas homosexuales, pues lo que
se ocasionaria es un trastorno psicoldgico y de identidad del nifio. Ya que la
importancia de estas técnicas es la formacion de una familia integra y que se

pueda desarrollar dentro de una sociedad.

En 1799, se realiza la primera inseminacion artificial en Gran Bretafia, John Hunter
insemina a una pareja estéril por anomalia congénita del pene del marido, afios

mas tarde se practica la inseminacion con un donante.

La fecundacién de un 6vulo por un espermatozoide llevada a cabo en un
laboratorio, ocurre en la década de los 70, Robert G. Edwards y Patrick C.
Steptoe decidieron implantar un embrion humano en el utero de mujeres infértiles
por causa de obstruccion o ausencia de las trompas de Falopio. ElI éxito se logré
hasta el afio de 1978, con el nacimiento de Louise Brown, mejor conocida como la

“primera nifia probeta”.

2.5.1. Inseminacion artificial

Dentro de las técnicas de inseminacion artificial, ésta es la mas simple ya que la

fertilizacion se lleva a cabo en el ambiente natural.
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“La inseminacion artificial es la intervencion médica mediante la cual se introduce
el semen en el organismo femenino, no a través del acto sexual normal, si no de

manera artificial, a fin de producir la fecundacion”.®?

Para Remohi José Manuel “la inseminacion artificial es una técnica de
reproduccién que consiste en depositar espermatozoides de una forma no natural
en el aparato reproductor de la mujer durante el periodo ovulatorio con el propdésito

de lograr una gestacion”.®®

Es el procedimiento por medio del cual es introducido el gameto masculino en el
cuerpo femenino, de manera no natural, es decir distinto al acto sexual, y
dependiendo del sitio donde se deposite el semen, puede ser intravaginal,

intracervical, intrauterina, intraperitoneal o intrafolicular.

Siguiendo a Gafo, es el depdsito de semen en forma no natural en el tracto genital

femenino con la finalidad de conseguir una gestacion.®*

La inseminacién artificial se divide en dos tipos: homodloga (IAH) y heter6loga
(IAD). La primera se realiza con el semen del cényuge o concubinario; mientras

gue en la segunda se utiliza el semen de un donante.

Es considerado el método mas antiguo de la reproduccién asistida y su aspecto
artificial radica en la manera de obtener el esperma y por su introduccién al cuerpo

de la mujer, pero la fecundacién y proceso de gestaciéon es de forma natural.

Su finalidad es lograr el depdsito de los espermatozoides o mas cerca posible del
lugar de ovulacién evitando asi los obstaculos del ambiente hostil que produce la

vagina sobre la concentracion y movilidad espermatica.

Su método es el siguiente:

%2 |dem.

% REMOHI José, Manual Practico de esterilidad y reproduccién humana. Aspectos Clinicos, 32 ed.,
Ed. Mc Graw-Hill, 2008. p.23

® GAFO, Javier (ed). Procreacién Humana asistida. Aspectos técnicos, éticos y legales, Ed.
Saltérrea, Madrid, 1998. p. 28
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1. Se estimula el ovario con hormonas desarrollando varios ovarios
aumentando la posibilidad de fertilizacion, con la consecuencia de que
puede obtenerse un embarazo muiltiple.®®

2. Se obtiene la muestra de semen, que se consigue por medio de la
masturbacion y se deposita en un recipiente estéril, debiendo guardarse
abstinencia sexual de tres a cinco dias antes de la entrega del semen;
seleccionandose los espermatozoides mas moviles.®

3. Se realiza la inseminacion con el periodo ovulatorio de la mujer.®’

Debido a que el semen es transferido al Gtero, es importante que la mujer no
presente anormalidades reproductivas manifiestas. Los estudios deben mostrar
que la paciente esté ovulando normalmente y que sus trompas de Falopio no
presenten obstrucciones. La inseminacién, es Util en las parejas que no presentan
una causa obvia de esterilidad ya que la inseminacion artificial se basa en la
capacidad natural de los espermatozoides para fertilizar un évulo en el trayecto
reproductivo, es importante que las pruebas de esterilidad del hombre indiquen un

funcionamiento razonable de los espermatozoides (nUmero, movimiento y forma).

La inseminacion es exitosa en los casos de endometriosis leve y en aquellas

parejas que no se han podido embarazar debido a que:

e La mujer tiene algun problema a nivel del cuello del atero como: alteracion
en el moco cervical, presencia de anticuerpos anti esperma, estenosis

(estrechez), secuelas de conizacion, tratamiento con laser o criocirugia, etc.

o ElI hombre muestra alteraciones en el semen como son disminucion del
namero de espermatozoides y/o de su movilidad, disminucion en el volumen
del eyaculado, aumento excesivo en el numero de espermatozoides,
malformaciones anatdbmicas de su aparato reproductor o alteraciones

funcionales de la eyaculacion.
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La pareja presenta una esterilidad inexplicable (aquella en que todos los

estudios demuestran normalidad pero no se logra la fecundacion).®®

De acuerdo al lugar donde son transferidos los gametos masculinos en el cuerpo

de la mujer, la inseminacion recibe diferentes nombres:

Saco Vaginal: se llama inseminacion intravaginal (IA), es la que mas se
asemeja a la forma natural, ya que el esperma se inyecta mediante una
jeringa en el fondo de la vagina.

Utero: se depositan los espermatozoides en el Gtero a través de un catéter,
aqui es importante realizar las técnicas de preparacion de semen para la
separacién de los espermatozoides mas moviles. Se le denomina
inseminacion intrauterina (11IU) y se recurre a ésta cuando existen diversas
alteraciones del cuello del Utero y de la secrecion cervical.

Endocervix: se deposita el esperma en contacto con la secrecion cervical,
para ello se inyecta una cantidad pequefia en el interior del cuello del atero
y el resto del esperma se aplica en una especie de tapon cervical que la
misma mujer puede retirar posteriormente. Esta técnica se llama
intracervical (IIC), con la cual se permite que la secrecion cervical cumpla
las funciones de seleccion del material seminal que naturalmente esta
destinada a cumplir.

Peritoneo: se llama intraperitoneal directa (IVPT in vivo transperitoneal
fertilization). Consiste en introduccién de espermatozoides directamente en
el liquido intraperitoneal mediante una inyeccion aplicada a través de la
pared posterior de la vagina en el momento de la ovulacion.

Foliculos: se introducen los espermas hasta la misma cavidad folicular y se

llama inseminacién intrafolicular (DIFI direct intra folicular insemination).®®

% |dem.

% Cfr. LOYARTE, Dolores Adriana, E. Rotonda,Op. Cit. pp. 109-110
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El éxito de la inseminacion artificial puede verificarse durante los primero tres
ciclos de intentos. Pues no es médicamente aconsejable intentarlo mas all4 de

tres veces.

Se considera a la inseminacion artificial como una buena opcion de
procreacién, para aquellas personas deseosas de una paternidad o
maternidad.

2.5.2. Inseminacién Homologa y Heterdloga

La inseminacion artificial homologa es aquella donde se utiliza el semen de la
pareja y la inseminacion artificial heter6loga es cuando se utiliza semen de un
donador (semen congelado de banco), se usa este procedimiento cuando el varén
no tiene espermatozoides o cuando es portador de alguna enfermedad hereditaria.

Con la inseminacion intrauterina se obtiene la mejor tasa de embarazo, entre el
20-25% de probabilidades de embarazo por intento. Se recomiendan 3 ciclos

consecutivos de inseminacion artificial para agotar las probabilidades de éxito.

Una vez lograda la fecundacion, el desarrollo del embarazo es normal; el riesgo de
presentar un aborto, parto prematuro o un bebé con una malformacion congénita

es el mismo que en un embarazo obtenido por coito vaginal.”

En la inseminacién homologa, la muestra de semen se obtiene por masturbacion
el mismo dia en que se va a realizar la inseminacién. Se recomienda a la pareja
una abstinencia sexual en los 3 dias previos con el objeto de maximizar la calidad

de la muestra seminal en nimero y calidad de los espermatozoides.

La técnica de captacion espermatica se selecciona segun la calidad de la muestra
de semen. Tiene una duracidn hasta de 2 horas y debe iniciarse a los 30 minutos

después de obtenida la muestra.

© |bidem. p.27
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Cuando la muestra esta lista para la inseminacion se deposita en un catéter
especial conectado a una jeringa; la paciente se coloca en posicion ginecoldgica,
se aplica un espejo vaginal estéril para localizar el cérvix (igual que en una
exploracion vaginal de rutina) y por su orificio se introduce el catéter hacia el
interior del Utero y se deposita el semen capacitado (inseminacion intrauterina). Si
el caso lo amerita, se puede depositar también semen capacitado en el interior del

cérvix (inseminacion intracervical).

El catéter se retira lentamente y se deja a la paciente en reposo 20 minutos,
concluyendo asi el procedimiento. Se indica reposo relativo al dia siguiente y coito
vaginal. Se recomienda administrar algiin medicamento progestageno para ayudar

a la implantacioén del pre-embrion.”

2.5.3. Fecundacion In vitro

La fecundacion in vitro significa etimolégicamente, el acto de fertilizar dentro de un

recipiente de vidrio.

“La fecundacion in vitro consiste en la union del espermatozoide y del évulo en un
laboratorio, creando un cigoto que tras la division celular adquiere el estatus
embrionario siendo transferido al Gtero de la que va hacer madre antes del 14 dia
a contar desde la fecundacion y descontando el tiempo que pudo estar crio

conservado”.”?

Para Juan Tapia Mejia la fecundacion in vitro implica la posibilidad de que la

concepcion no se realice en el aparato reproductor femenino, sino en laboratorio,

™ |dem.

2 . CARCABA FERNANDEZ, Maria. Los Problemas Juridicos Planteados por las Nuevas
Técnicas de Procreacion Humana. Ed. Boch, Barcelona, 1995, p.137 Apud DE LA MATA PIZANA,
Felipe y GARZON JIMENEZ, Roberto. Derecho Familiar y sus Reformas mas recientes a la
Legislacion del Distrito Federal. Ed. PorrGa, México, 2004. p.382
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para luego, cuando el embrién ha comenzado sus primeras divisiones, introducirlo

en el interior del Gtero, y pueda desarrollarse con normalidad.”

En la fecundacion in vitro, la concepcion se lleva a cabo afuera de los 6rganos
femeninos, por medio de una técnica cuya facetas puntualiza el autor Martinez

Calcerrada’™, y que son:

1. Obtencién de évulo femenino por medio de un método adecuado de
extraccion.

2. Conservacion del o6vulo extraido, en incubadora en un fluido de
cultivo hasta que se encuentre apto para la fecundacion.

3. Obtencion del semen masculino, por medio de la masturbacion o
impulsos eléctricos.

4. La fecundacion propiamente debida, es decir, el encuentro del évulo
con los espermas, hasta que uno de ellos logre penetrar el nlcleo y
fecundar.

5. La formacion del huevo o cigoto, resultado de la fecundacién, e inicio
de la génesis del embrion.

6. La transferencia del embrion al Utero de la madre que llevara a

término la gestacion.

De igual forma, encontramos que puede haber un donante, aunque en este caso
puede ser solo del espermatozoide o del évulo, o bien en donde ambos donen sus
células germinales a una pareja 0 a una mujer para que geste el hijo de éstos,

aungue ellos nunca lo conozcan.

Desde el punto de vista cientifico- técnico, la FIVET’ ha permitido obtener

embarazos en parejas cuya esterilidad parecia definitiva.”®

® TAPIA MEJIA, Juan. Las Técnicas de Reproducciéon asistida. Faculta de Derecho UNAM
Divisiéon de Estudios de Posgrado. México 2002. p. 7

* MARTINEZ CALCERRADA, Luis. Derecho Médico. Vol. Primero. Ed. Tecnos, S.A. Madrid,
Espafia. 1986. p. 477

> V. FIVET: Fecundacion in vitro con transferencia de embrién.

®v. coBas COBIELLA, Maria Elena; y et. Al (2007). Aspectos éticos y legales de la reproduccion
asistida. www.portalmedico.org.br/biblioteca_virtual/des_etic/1 6. htm, p. 3.
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Uno de los primeros antecedentes vinculado a ésta técnica de reproduccion
asistida se ubica en 1944 cuando dos bidlogos Rock y Menken obtuvieron cuatro
embriones a partir de mas de cien ovocitos humanos extraidos de ovarios y
expuestos a espermatozoides. Sin embargo, el resultado no fue del todo 6ptimo ya

que al poco tiempo, los embriones perecieron.

En 1978 se produjo el primer nacimiento de una persona concebida por la técnica
de fecundacion in vitro y transferencia del embrién al Utero. Para los médicos que
hicieron posible su nacimiento fue la culminacion de un trabajo de catorce afos.
Finalmente el 10 de noviembre de 1977, Lesley Brown recibié un embrién de 8
células resultado de la fecundacion in vitro de un 6vulo suyo y el espermatozoide

de su marido.

2.5.4 Transferencia de Gametos a las Trompas de Falopio (GIFT)

Esta técnica consiste en la recoleccion de évulos del ovario que luego vuelven a
transferirse casi inmediatamente después de su recoleccién (junto con una
pequefia muestra de esperma). En este procedimiento, como en todos los de alta
complejidad, es necesario practicar la induccidon de la ovulacion, examenes
ecograficos y pruebas de sangre. También es similar a la Inseminacion artificial en
cuanto a la obtencion del semen y su tratamiento. Los ovocitos son recolectados a
través de la técnica de la laparoscopia o puncién ecografica. Los médicos, asi
tienen el tiempo justo para examinar los ovulos, elegir tres como maximo y afadir

el esperma antes de volver a colocar la muestra en las trompas de falopio.

La fertilizacion se lleva a cabo en el ambiente natural, que es el organismo de la
mujer (trompas de falopio), a diferencia de la fecundacién in vitro en la cual la

fertilizacién se lleva a cabo en laboratorio.

La GIFT consta de 4 etapas basicas:
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« Estimulacion ovarica controlada con seguimiento folicular. La estimulacion
se realiza con gonadotrofinas (hormonas que estimulan al ovario), para
asegurar la obtencion de un nimero 6ptimo de ovocitos maduros para el
procedimiento. La cantidad y calidad de los ovocitos determinan el éxito del

procedimiento.

o Captura de los ovocitos por puncion ovarica directa a través de una
laparoscopia o minilaparotomia, o con control ultrasonografico en caso de
emplearse cateterizacidon tubaria por via transuterina para depdsito de los

gametos en las trompas.

« ldentificacion de la madurez y calidad de los ovocitos en el laboratorio de
gametos. Ovulo humano rodeado por una corona de células de la

granulosa.

e Introduccién a las trompas uterinas (por minilaparotomia, laparoscopia o
histeroscopia) de los ovocitos de la paciente (0 de una donante) mezclados

con semen homoélogo o heterdlogo previamente capacitados.

La paciente puede ser manejada bajo esquemas de cirugia de estancia breve,
con lo cual la estancia hospitalaria es de unas horas Unicamente. Este método
permite una tasa de éxito entre el 25-30%.""

" http://www.babysitio.com/preconcepcion/problemas_fertilidad_transferencia_gametos.php#1

45



CAPITULO TERCERO
ORDENAMIENTOS VINCULADOS A LA FIGURA DE LA MATERNIDAD
SUBROGADA.

Sabemos ya que las técnicas de reproduccién asistida humana han tenido un
avance, explicado en el capitulo anterior, por eso mismo la intervencion del

legislador no debe manifestarse en la limitacion.

3.1 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos

En México, desde la perspectiva del derecho, la Maternidad Subrogada nos remite
al articulo cuarto de nuestra Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, en su parrafo segundo indica que: “Toda persona tiene derecho a
decidir de manera libre, responsable e informada sobre el numero y el

espaciamiento de sus hijos”.

Siguiendo a J. Eduardo Andrade Sanchez comenta que otra importantisima
garantia individual asegura a toda persona el derecho a decidir sobre el nimero y
espaciamiento de sus hijos. En primer término, se pretende que el Estado no
puede imponer restricciones a la procreacion y que la planeacion familiar no
comprenda medidas forzadas para reducir el nimero de hijos. Por otra parte, debe
considerarse que la Constitucion no impone la obligacion de continuar un
embarazo no deseado por la mujer. Asi, las disposiciones legales que permiten el
aborto en ciertas condiciones tienen a su favor esta disposicion de tal manera
que las leyes no pueden considerarse inconstitucionales. La libertad de decidir de
manera libre sobre el nimero y espaciamiento de los hijos, es decir, el tiempo que
debe mediar entre el nacimiento de un hijo y el del siguiente, contiene la
posibilidad de abortar, sin que el Estado penalice tal conducta. La limitacién del
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tiempo durante el cual puede producirse el aborto sin ser penalizado, derivada de
la condicion de que la decisidbn de la mujer al respecto sea responsable e

informada, lo cual no se cumple si deja pasar mas tiempo del indicado en la ley."

El derecho consagrado a favor del ciudadano, en este segundo parrafo, significa la
oportunidad de organizar y desarrollar una familia, lo que significa que el Estado
no debe interferir en ello y mas aun debe brindar la proteccion correspondiente

para el caso de que se quiera obstaculizar la actualizacion de este derecho.

Extendiéndose este derecho hasta donde no se vulnere los derechos de terceros,
los cuales son los hijos y en caso de los métodos de reproducciéon asistida las
personas que intervienen en las mismas, tales como individuos que desean ser
padres, los donadores, los profesionistas que prestan sus servicios y los menores

fruto de estos métodos.

Este articulo constitucional garantiza manifiestamente el principio de proteccion a
la organizacion y desarrollo de una familia, por lo cual se deriva que permite el uso
de las técnicas de reproduccion humana asistida, las cuales tienen por objeto
propiciar la organizacion y desarrollo de una familia, para aquéllas personas que

presentan una incapacidad o una imposibilidad para hacerlo.

En caso de que el uso y manejo de las técnicas de reproduccion humana asistida,
y en particular de la maternidad subrogada, por parte de las personas estériles o
infértiles, no se permitieran dentro de este esquema de proteccibn a la
organizacion y desarrollo de la familia, se contravendria lo dispuesto por el articulo
1o. constitucional, el cual establece que todo individuo gozara de las garantias que

otorga ésta Constitucion.

Si no se permitiera a las parejas infértiles o estériles, organizar y desarrollar una
familia, por los medios que ellos consideren pertinentes, segun el avance de las

técnicas de reproduccion humana asistida, en este caso como lo indica Hurtado

8 Cfr. ANDRADE SANCHEZ, J. Eduardo, Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
Comentada, Ed. Oxford, 2009.
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Oliver Xavier °, seria necesario que tal restriccion se diera por medio de una
sentencia judicial que asi lo determinara como lo dispone el articulo 14
constitucional® en su segundo parrafo, el cual establece que, "Nadie podra ser
privado de la vida, de la libertad o de sus propiedades, posesiones o derechos,

sino mediante juicio seguido ante los tribunales...".

Asimismo, el articulo cuarto constitucional garantiza un derecho a la proteccién de
la salud, lo que implica la obligacion del Estado en respaldar la existencia de
instituciones de salud que presten el servicio de atencion médica a la poblacion
que sufre una enfermedad, o bien que quiere prevenir un padecimiento o
alteracion en la salud. Si se toma en cuenta el punto de vista médico, respecto de
las técnicas de reproduccion humana asistida, encontramos que se considera a la
esterilidad o infertilidad humana como una enfermedad de nuestro tiempo, la cual
debe ser seriamente contemplada en las politicas de salud de los Estados
modernos. El manejo y utilizacion de las técnicas de reproduccion humana asistida
constituyen un medio para garantizar que el ciudadano infértil o estéril pueda tener

acceso a la reproduccién biolégica.®

Como tanto el derecho a procrear y el de la salud son garantias individuales, es
obligacion del Estado la proteccion de las mismas, en donde se encuentran
inmersas: la libertad de decidir de procrear o no hijos, cuando y cuantos se
deseen, pero de manera responsable con el objeto del 6ptimo desarrollo de los
mismos; asi como el de contar con el servicio médico adecuado tanto para los
padres como para los hijos; en el caso de las técnicas de reproduccion asistida se

extiende dicho derecho a los donadores.

En este mismo articulo se encuentra en el dltimo parrafo: “Toda persona tiene
derecho a la proteccién de la salud”. Por lo tanto el derecho a la salud también es

una garantia individual, siendo su definicion de acuerdo a la Constitucion de la

" Cfr. HURTADO OLIVER, Xavier (1999). El derecho a la vida ¢y la muerte? Procreacién humana,
fecundacion in vitro, clonacidn, eutanasia y suicidio asistido. Problemas éticos, legales y religiosos,
Editorial Porrta, México, p. 169

80 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
8 . HURTADO OLIVER, Xavier, 1999, p. 61.
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Organizacion Mundial de la Salud de 1948: un estado de completo bienestar fisico,
mental y social, y no solamente la ausencia de enfermedad o dolencia. Dentro del
contexto de la promocion de la salud, la salud ha sido considerada no como un
estado abstracto si no como un medio para llegar a un fin, como un recurso que
permite a las personas llevar una vida individual, social y econdmicamente

productiva.

Concluyendo por lo tanto que es competencia Federal y Local la salud, pero hay
gue tomar en cuenta la existencia de la ley General de Salud, el Reglamento de la
Ley General de Salud en Materia de Control Sanitario de la disposicién de
Organos, Tejidos y cadaveres de Seres Humanos, cuya aplicacion es en toda la
Republica y sus disposiciones son de orden publico e interés social, pero a pesar
de la existencia de esta ley y sus reglamentos, cualquier estado e incluyendo el
Distrito Federal pueden regular sobre materia de salud, obviamente sin contradecir
lo que dicen las disposiciones anteriores mencionadas, debido a la jerarquia que

tienen.

3.2 Codigo Civil para el Distrito Federal

Al igual que en la Constitucion, no existen normas precisas sobre la regulacion de
las técnicas de reproduccion asistida, sin embargo encontramos articulos
importantes en los cuales nos dan una idea de la importancia de realizar normas
para hacer un nuevo ordenamiento juridico tan avanzado como la ciencia, en

cuanto a la reproduccion humana.

Dentro del marco normativo de las técnicas de reproduccién humana asistida, en
nuestro pais, se destacan las legislaciones sustantivas civiles y penales del
Distrito Federal y del Estado de Tabasco, las que van marcando la pauta en
cuanto a la escasa legislacion que en la materia existe, y por ende, son estas

legislaciones en las que encontramos disposiciones expresas en materia de
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reproduccion asistida y de las implicaciones que en diferentes figuras juridicas de

derecho familiar, civil y ain penal, el uso de estas técnicas puede generar.

Se halla referencia expresa a las técnicas de reproducciéon asistida en el Codigo

Civil del Distrito Federal, en los articulos siguientes:

ARTICULO 293.- El parentesco por consanguinidad es el vinculo entre personas

gue descienden de un tronco comun.

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

donante y el hijo producto de la reproduccién asistida.

ARTICULO 326.- El conyuge varén no puede impugnar la paternidad de los hijos
alegando adulterio de la madre aunque ésta declare que no son sus hijos del
conyuge, a no ser que el nacimiento se le haya ocultado, o que demuestre que no
tuvo relaciones sexuales dentro de los primeros ciento veinte dias de los

trescientos anteriores al nacimiento.

Tampoco podra impugnar la paternidad de los hijos que durante el matrimonio
conciba su cényuge mediantes técnicas de fecundacion asistida, si hubo

consentimiento expreso en tales métodos.

ARTICULO 329.- Las cuestiones relativas a la paternidad del hijo nacido después
de trescientos dias de la disolucién del matrimonio, podrdn promoverse, de
conformidad con lo previsto en este codigo, en cualquier tiempo por la persona a
quien perjudique la filiacion; pero esta accidn no prosperara, si el conyuge
consintié expresamente en el uso de los métodos de fecundacion asistida a su

conyuge.

ARTICULO 374.- El hijo de una mujer casada no podra ser reconocido como hijo
por otro hombre distinto del marido, si no cuando éste lo haya desconocido, y por

sentencia ejecutoria se haya declarado que no es hijo suyo.
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ARTICULO 382.- La paternidad y la maternidad pueden probarse por cualquiera
de los medios ordinarios. Si se propusiera cualquier prueba biolégica o
proveniente del avance de los conocimientos cientificos y el presunto progenitor se
negara a proporcionar la muestra necesaria, se presumira, salvo prueba e

contrario, que es la madre o el padre.

ARTICULO 162.- Los conyuges tienen derecho a decidir de manera libre,
informada y responsable el nUumero de espaciamiento de sus hijos, asi como
emplear, en los términos que sefiala la ley, cualquier método de reproduccién
asistida, para lograr su propia descendencia. Este derecho sera ejercido de comun

acuerdo por los cényuges.

Los cuales nos hablan de manera general de las relaciones de parentesco y

filiacién, que pueden darse aln por medio de fecundacién asistida.®

3.3. Cbdigo Penal para el Distrito Federal

En el Codigo Penal para el Distrito Federal se ha incluido un titulo segundo,
correspondiente, de este Cadigo, al cual se le ha llamado "Procreacion asistida,
inseminacion artificial y manipulacion genética”, Titulo al que se le ha denominado
"Procreacion Asistida e Inseminacion Atrtificial”, y se compone del articulo 149 al
153, mismos que sancionan diversos esquemas conductuales relacionados
intimamente con las practicas de reproduccion asistida, que se consideran como

delitos, plenamente sancionados por el apartado punitivo del Estado.

ARTICULO 149.- A quien disponga de 6vulos o espermas para fines distintos a
los autorizados por sus donantes, se le impondran de tres a seis afios de prision y

de cincuenta a quinientos dias multa.

82 CODIGO CIVIL DEL DISTRITO FEDERAL 2010, ed. Décima novena, Ed. ISEF.
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“La ley no es clara para establecer el tipo penal, debido a que se puede interpretar
qgue las células germinales pueden ser utilizadas para cualquier fin, siempre y

cuando lo autoricen”.

ARTICULO 150.- A quien sin consentimiento de una mujer mayor de dieciocho
afios o aun con el consentimiento de una menor de edad o de una incapaz para
comprender el significado del hecho o para resistirlo, realice en ella inseminacién

artificial, se le impondran de tres a siete afios de prision.

Si la inseminacién se realiza con violencia o de ella resulta un embarazo, se

impondra de cinco a catorce afos de prision.

ARTICULO 151.- Se impondra de cuatro a siete afios de prision a quién implante a
una mujer un évulo fecundado cuando hubiere utilizado para ello un évulo ajeno o
esperma de donante no autorizado sin el consentimiento expreso de la paciente,
del donante o con el consentimiento de una menor de edad o de una incapaz para

comprender el significado del hecho o para resistirlo.

Si el delito se realiza con violencia o de ella resulta un embarazo, la pena aplicable

serd de cinco a catorce anos.

“La relevancia de los articulos antes mencionados, es que hacen hincapié de la
importancia del consentimiento, de la persona a someterse a una técnica de

reproduccién asistida”.

ARTICULO 152.- Ademas de las penas previstas en el capitulo anterior se
impondré suspension para ejercer la profesion o, en caso de servidores publicos,
inhabilitacién para el desempefo del empleo, cargo o comisién publicos, por un

tiempo igual al de la pena de prision impuesta, asi como la destitucion.

ARTICULO 153.- Cuando entre el activo y el pasivo exista relacién de matrimonio,
concubinato o relacion de pareja, los delitos previstos en los articulos anteriores se

perseguiran por querella.
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ARTICULO 154.- Se impondran de dos a seis afios de prision, inhabilitacion, asi
como suspension por igual término para desempefar cargo, empleo o comision

publicos, profesién u oficio, a los que:

I.- Con la finalidad distinta a eliminacion o disminucion de enfermedades graves o

taras, manipulen genes humanos de manera que se altere el genotipo;
Il.- Fecunden 6vulos humanos con cualquier fin distinto a la procreacion humana:

[ll.- Creen seres humanos por clonacién o realicen procedimientos de ingenieria

genética con fines ilicitos.

“En este articulo ponen limites a los especialistas en reproduccion humana y
genética, con el objeto de que no puedan experimentar con gametos humanos;
excepto que se realicen para eliminar o disminuir enfermedades, por eso es
necesario establecer reglas con la finalidad de no sobre pasar la dignidad de las

personas que participan en una investigacion de este genero”.

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

la legislacion civil.#®

3.4. Ley General de Salud

La Ley General de Salud, que se deriva del articulo cuarto constitucional, hace
referencia expresa a diversas técnicas de reproduccion humana. Los articulos 1°,
2°, 3°, 13° y 27°, se refieren a la obligacion del Estado en la prestacion de los
servicios de salud, nos hablan de la planificacion familiar y de la coordinacion de la

investigacion para la salud de los seres humanos, aunque no se precisa si las

8 CODIGO PENAL DEL DISTRITO FEDERAL 2010, ed. Vigésima sexta, Ed. ISEF
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técnicas de reproduccion humana asistida se encuentran dentro de este esquema
de apoyo para la planificacion familiar, y de investigacion para la salud, pues éstas
se refieren a lograr la reproduccion humana de manera consciente, por parte de
los progenitores, elementos que en esencia implican una planificacién familiar,
concepto que es recurrente en el articulo 27, fraccidon quinta, de esta ley, y asi

como en los articulos 67, parrafos primero y segundo, y 68 de la misma.

ARTICULO 1.- La presente Ley reglamenta el derecho a la proteccién a la salud
gue tiene toda persona en los términos del articulo 4° de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, establece las bases y modalidades para el
acceso a los servicios de salud y la concurrencia de la federacion y las entidades
federativas en materia de salubridad general. Es de aplicacion en toda la

Republica y sus disposiciones son de orden publico e interés social.

ARTICULO 2.- El derecho a la proteccién de la salud, tiene las siguientes

finalidades:

I.- El bienestar fisico y mental del hombre, para contribuir el ejercicio pleno de sus

capacidades;
Il.- La prolongaciony el mejoramiento de la calidad de la vida humana

lll.- La proteccion y el acrecentamiento de los valores de coadyuven a la creacion,
conservacion y disfrute de condiciones de salud que contribuyen al desarrollo

social;

IV.- La extension de actitudes solidarias y responsables de la poblacion en la

preservacion, conservacion, mejoramiento y restauracion de la salud,

V.- El disfrute de servicios de salud y de asistencia social que satisfagan eficaz y

oportunamente las necesidades de la poblacion;

VI.- El conocimiento para el adecuado aprovechamiento y utilizacion de los

servicios de salud; y
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VII.- El desarrollo de la ensefianza y la investigacion cientifica y tecnologica para

la salud.
ARTICULO 3.- En los términos de esta ley, es materia de salubridad general:
FRACCIONES I, Il BIS, lll Y VILI.

I.- La organizacion, control y vigilancia de la prestacion de servicios y de
establecimientos de salud a los que se refiere el articulo 34, Fracciones I. lll Y IV

de esta ley;
Il BIS.- La proteccion social en salud;

[ll.- La coordinacion, evaluacion y seguimiento de los servicios de salud a los que

se refiere el articulo 34 Fraccion I,
VII.- La planificacion familiar;

ARTICULO 13.- La competencia entre la federacion y las entidades federativas en

materia de salubridad general quedaran distribuidas conforme a los siguientes:

Apartado A fraccion Il.- En las materias enumeradas en las fracciones |, Ill, V, VI,
XVII BIS, XXIII, XXIV, XXV, XXVI, XXVII, XXVIII, Y XXIX, del articulo tercero de
esta ley, organizar y operar los servicios respectivos y vigilar su funcionamiento

por si 0 en coordinacion con dependencias y entidades del sector salud;

“El articulo 1° trata sobre la competencia para regular la proteccion a la salud de
toda persona en términos del articulo 4° de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, teniendo como concurrencia la Federacion y de las entidades
federativas. Dentro de este derecho a la salud se incluye el desarrollo de la
ensefianza y la investigacion cientifica y tecnoldgica para la salud, de acuerdo al
articulo 2°; asi como la planificacion familiar y el control sanitario de la disposicién
de organos, tejidos y sus componentes, células (incluidas las sexuales), articulo
3°; y en el articulo 13 apartado A fraccion Il encontramos que el control sanitario

de la disposicion de érganos y tejidos y sus componentes, células (incluidas las
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sexuales) le corresponde al Ejecutivo Federal, por conducto de la Secretaria de
Salud.

Con esto reiteramos que la competencia para regular sobre materia de Salud

corresponde tanto a las autoridades federales como locales”.
En cuanto al tema que nos interesa encontramos que se entiende por:

e CELULAS GERMINALES, conforme al articulo 314 a las células
reproductoras masculinas y femeninas capaces de dar origen a un

embrion.

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

e FETO, al producto de la concepcion a partir de la decimotercera semana de

edad gestacional, hasta expulsion del seno materno.

e PRODUCTO, a todo tejido o substancia extraida, excretada o expelida por
el cuerpo humano como resultante de los procesos fisioldgicos normales,
considerados productos, para efectos de este Titulo, la placenta y los

anexos de la piel.

¢ TRANSPLANTE, a la transferencia de un érgano, tejido o células de una
parte del cuerpo a otra, o de un individuo a otro que se integren al

organismo.

ARTICULO 27.- Para los efectos del derecho a la proteccién de la salud, se

consideran servicios basicos de salud los referentes a:
Fraccion V.- La planificacion familiar.®*

Asimismo, la ley de Salud dispone lo relativo a la investigacion para la salud y el
control de ésta en los seres humanos, que se amplia en el titulo quinto en sus

articulos 96 al 100, los cuales nos hablan expresamente de la investigacion sobre

8 LEY GENERAL DE SALUD 2010, ed. Décima tercera, Ed. ISEF.
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la ingenieria genética. En esta perspectiva juridica, se infiere que las técnicas de
reproduccién humana asistida, son consideradas en nuestro sistema juridico

mexicano, solo que se les contempla de manera muy genérica.

Este reglamento se da a la tarea de puntualizar en sus nueve titulos, diferentes
procedimientos médicos que implican la investigacién para la salud, siendo
materia de nuestro estudio en particular, el titulo segundo en su capitulo cuarto, el
cual se refiere a la investigacion en mujeres en edad fértil, embarazadas, durante
el trabajo de parto, puerperio, lactancia y recién nacidos; de la utilizacion de
embriones, Obitos y fetos y de la fertilizacion asistida, de la cual encontramos
referencia expresa en el capitulo cuarto, del titulo segundo de este reglamento,

que abarca los numerales cuarenta a cincuenta y seis.

Como podemos observar no existe ninguna regulacion acerca de los métodos de
reproduccién asistida, a pesar de que se menciona en que consisten las células
germinales asi como la imposicion de penas a las personas que las practiquen sin

el consentimiento de la mujer o a personas incapaces de decidir por ellas mismas.

No se menciona nada acerca de los donadores o de los lugares adecuados para
realizar, por lo que los legisladores deberian empezar a realizar una investigacion
mas profunda sobre los pro y los contra de la reproduccion asistida, ya que a
pesar de la falta de leyes sobre dicho tema, se realizan en México estas técnicas

de reproduccion.

3.5. Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de Investigacion para
la Salud

El Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de Investigacion para la

Salud consagra en el Capitulo IV lo siguiente:
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ARTICULO 40.- Numeral XI. Se define a la Fertilizacion asistida como “aquélla en
que la inseminacién es artificial (homologa o heterdloga) e incluye la fertilizacion

en Vitro”.

ARTICULO 43.- Establece que para realizar investigaciones en mujeres
embarazadas, durante el trabajo de parto, puerperio y lactancia; en nacimientos
vivos 0 muertos; de utilizacién de embriones, 6bitos o fetos; y para la fertilizacion
asistida, se requiere obtener la carta de consentimiento informado de la mujer y de
su conyuge o concubinario de acuerdo a lo estipulado en los articulos 21 y 22 de
este Reglamento, previa informacién de los riesgos posibles para el embrién, feto

0 recién nacido en su caso.

El consentimiento del cényuge o concubinario sélo podra dispensarse en caso de
incapacidad o imposibilidad fehaciente o manifiesta para proporcionarlo; porque el
concubinario no se haga cargo de la mujer, o, bien, cuando exista riesgo inminente

para la salud o la vida de la mujer, embrién, feto o recién nacido.

ARTICULO 56.- Establece que la investigacion sobre fertilizacion asistida sélo
sera admisible cuando se aplique a la solucion de problemas de esterilidad que no
se puedan resolver de otra manera, respetandose el punto de vista moral, cultural

y social de la pareja, aun si éste difiere con el de investigador.®®

% LEY GENERAL DE SALUD 2010, ed. Décima tercera, Ed. ISEF.
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CAPITULO CUARTO
PROPUESTA DE LA REGULACION DE LA MATERNIDAD SUBROGADA CON
BASE EN LA CONTRATACION CIVIL

4.1. Contratos Civiles

La doctrina general del contrato.

Un contrato, en términos generales, es definido como un acuerdo privado, oral o
escrito, entre partes que se obligan sobre materia 0 cosa determinada, y a cuyo
cumplimiento pueden ser exigidas. Es un acuerdo de voluntades que genera
derechos y obligaciones para las partes. Por ello se sefiala que habra contrato
cuando varias partes se ponen de acuerdo sobre una manifestacién de voluntad

destinada a reglar sus derechos.
Algunos autores definen el concepto de contrato como:

Segun la Real Academia de la Lengua Espafiola, el contrato es un Acuerdo

de dos o mas voluntades dirigido a crear una obligacién de dar o hacer.®®

Segun el Cddigo Civil Vigente; Es el acuerdo de dos o0 mas partes para
crear, regular, modificar o extinguir una relacién juridica patrimonial. (Art.
1792 CC).¥

Los contratos en particular, tienen una gran utilidad practica la exposicion de los
principios comunes a todos los contratos, asi como las reglas propias de cada
determinado grupo de contratos (por ejemplo, de los contratos onerosos, de los
contratos gratuitos, de los contratos de ejecucion continuada, de los contratos con
prestaciones reciprocas de los contratos de garantia), ya que al estudiar cualquier

contrato en particular deben siempre tenerse presente esos principios y reglas.

Estas normas generales suelen incluirse dentro de la teoria general de las

obligaciones, pero su gran importancia y su desproporcionada extension parecen

8 Real Academia Espafiola, (2000) Diccionario de la Real Academia Espafiola, México.
87 codigo Civil para el Distrito Federal, 192 ed., Ed. ISEF, México, D.F 2010. p.189
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indicar la conveniencia de destacar con individualidad propia la doctrina general
del contrato (Messineo), a la que nuestro legislador denomina “reglas generales de
los contratos” (1858), ya que el contrato es la fuente ordinaria o normal de las
obligaciones (Saleilles), que no esta limitada a los bienes, sino que se extiende a
las personas y a la familia, pues en el orden extramatrimonial el matrimonio y la

adopcion son también contratos (Josserand).

La utilidad del contrato tiende a desaparecer, por la prevalencia de los intereses
sociales sobre los intereses individuales, pues ya se proclama la “decadencia del
contrato” el dirigismo contractual, la publicizacién del contrato, queriendo dar a
entender con tales expresiones que hoy dia la voluntad de las partes juega un
papel muy limitado y secundario en la formacién del contrato, por la intervencion

cada vez mayor del Estado en el contenido del mismo.

Dentro del terreno patrimonial, existe una oposicion entre obligaciones
contractuales y obligaciones extracontractuales, fundada en la plasticidad de las
obligaciones contractuales, porque en éstas las partes crean y modelan ellas
mismas su ley, pues dan al lazo obligatorio que las va a unir el caracter que ellas

quieren, determinan el objeto, la duracién y las modalidades del mismo.

Esta dualidad en las fuentes de las obligaciones es reconocida en alguna de sus

disposiciones por el legislador (1988).

Por otra parte, cabe destacar que mediante una nueva disposicion que no existia
en los dos Caodigos civiles anteriores, el actual Cédigo civil reconoce la maxima
importancia del contrato, al erigir los principios generales de los contratos nada
menos que en las normas generales aplicables a toda clase de convenios y de
actos juridicos (1859). Asi por ejemplo, las normas para la interpretacion de los
contratos (1859), como lo confirman en concreto varios preceptos positivos (1851
y 1302; 1857-2° y 1389).%8

8 Cfr. SANCHEZ MEDAL, Ramén, De los Contratos Civiles, Ed. Porria, 2004, p.3
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4.1.1 Elementos del Contrato

Doctrinariamente, ha sido definido como un negocio juridico bilateral o multilateral,
porque intervienen dos o mas personas (a diferencia de los actos juridicos
unilaterales en que interviene una sola persona), y que tiene por finalidad crear
derechos y obligaciones (a diferencia de otros actos juridicos que estan
destinados a modificar o extinguir derechos y obligaciones, como las
convenciones). También se denomina contrato al documento que recoge las

condiciones de dicho acto juridico.

En el Derecho Romano Clasico, a su vez, el contrato se refiere a la concreta
situacion de estar ligadas las partes por un vinculo juridico que crea derechos y
obligaciones. No se refiere al acto juridico mediante el cual las partes contraen
dichos derechos, sino a lo contratado (contractus, lo contraido), la relacién juridica

que ha quedado indisolublemente constituida mediante la convencidon generadora.

Las partes en un contrato son personas fisicas o juridicas. En un contrato hay dos
polos o extremos de la relacion juridica obligacional, cada polo puede estar

constituido por mas de una persona revistiendo la calidad de parte.

El contrato, en general, tiene una connotacion patrimonial, y forma parte de la
categoria mas amplia de los negocios juridicos. La funcion del contrato es originar

efectos juridicos.

En cada pais puede existir un concepto de contrato diferente, y esa divergencia
tiene que ver con la realidad socio-cultural y juridica de cada pais (existen
ordenamientos en que el contrato no se limita al campo de los derechos
patrimoniales Unicamente, sino que abarca también derechos de familia como, por

ejemplo, los paises en los que el matrimonio es considerado un contrato).
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Segun Sanchez Medal los elementos del contrato son tres:

De existencia: son lo que conjuntamente deben tener un acto juridico para ser
contrato, de manera que la ausencia de cualquiera de esos dos elementos impide

gue haya contrato, (Consentimiento y el objeto).

De validez: o de inmunidad, son cuatro elementos que conjuntamente debe tener
el contrato ya existente para no estar afectado de nulidad, de manera que la falta
de uno de esos cuatro elementos hace que el contrato en cuestion resulte privado

de efectos juridicos.

De eficacia: es que el elemento que la ley requiere para que un contrato ya

existente con todos los elementos de validez, pueda producir efectos juridicos.?®
Para otros autores como Trevifio y Bejarano:

De existencia: estos son el consentimiento, el objeto, y en algunos casos es

necesaria la solemnidad.

Consentimiento: es un acuerdo de voluntades que implica la existencia de un
interés juridico; en el caso particular del contrato, ese interés consiste en la
creacién o transmision de derechos reales o personales®, para Bejarano Sanchez,

es un acuerdo de voluntades: “dos queremos que se reunen y constituyen una

voluntad comun”.®*

El contrato tiene todos los elementos y requisitos de un acto juridico:
1. Sujetos
2. Objeto

3. Elementos del acto juridico

* V. SANCHEZ MEDAL, Ramén, Op. Cit. p.25

% v. TREVINO GARCIA, Ricardo. Los Contratos Civiles y sus Generalidades. 6° ed, Ed. Mc. Graw-
Hill.

1 . BEJARANO SANCHEZ, Manuel. Contratos Civiles. 5° ed., Ed. Oxford, México, 1999, p.47
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e Sujetos: Todo sujeto, como parte de su personalidad, tiene la capacidad

juridica. Sin embargo, la capacidad de actuar es el poder que tiene un sujeto de

derecho para crear, con una manifestacion de voluntad, efectos de derechos. Asi,

la persona que constituya un contrato debe tener la capacidad de actuar para

obligarse segun las condiciones estipuladas en el contrato.

e Objeto: El objeto puede consistir en una obligacion de dar, hacer o de no

hacer o tolerar (dare, facere, non facere o tolerare).

e Elementos del acto juridico que conforman el acto juridico son los siguientes:

Capacidad: La capacidad se subdivide en capacidad de goce (la aptitud
juridica para ser titular de derechos subjetivos, comunmente
denominada también como capacidad juridica) y capacidad de ejercicio
(aptitud juridica para ejercer derechos y contraer obligaciones sin
representacion de terceros, denominada también como capacidad de

actuar).

Consentimiento o voluntad: La voluntad es el querer interno que,
manifestado bajo el consentimiento, produce efectos de derecho. Todo
contrato exige el libre consentimiento entre las partes que lo forman. El
consentimiento se manifiesta por la concurrencia de la oferta y de la
aceptacion sobre la cosa y la causa que ha de constituir el contrato.
Sera nulo el consentimiento prestado por error, violencia, intimidacion o
dolo. Cuando versa el error, existe una equivocacion sobre el objeto del
contrato, o sobre alguno de sus aspectos esenciales. El error es motivo
de nulidad del contrato cuando recae sobre la naturaleza del contrato
(queria hacer un arrendamiento e hizo una compraventa). El error no

debe de ser de mala fe, porgue de lo contrario, se convierte en dolo.

En la violencia se ejerce una fuerza irresistible que causa un grave
temor a una de las partes del contrato, 0 que una de las partes haya

abusado de la debilidad de la otra. La amenaza de acudir ante una
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autoridad judicial para reclamar un derecho no es coaccién, a no ser

gue se amenace abusivamente de este derecho.

Todo medio artificioso, contrario a la buena fe, empleado con el
propésito de engafar para hacer a una persona consentir un contrato
es considerado dolo. La victima del dolo puede mantener el contrato y

reclamar dafos y perjuicios.

El objeto del contrato: incluye todas las cosas que no estan fuera del
comercio humano, aun las futuras. Pueden ser igualmente objeto de
contrato todos los servicios que no sean contrarios a las leyes o a las

buenas costumbres.

Causa: la normativa civil de los ordenamientos juridicos exige que haya
una causa justa para el nacimiento de los actos juridicos. La causa es el
motivo determinante que llevé a las partes a celebrar el contrato. Un
contrato no tiene causa cuando las manifestaciones de voluntad no se
corresponden con la funcion social que debe cumplir, tampoco cuando
se simula o se finge una causa. El contrato debe tener causa y esta ha
de ser existente, verdadera y licita.

La forma: es el conjunto de signos mediante los cuales se manifiesta el
consentimiento de las partes en la celebracion de un contrato. En
algunos contratos es posible que se exija una forma especifica de
celebracién. Por ejemplo, puede ser necesaria la forma escrita, la firma

ante notario o ante testigos, etc.

Elementos accidentales: Son aquellos que las partes establecen por
clausulas especiales, que no sean contrarias a la ley, la moral, las
buenas costumbres o el orden publico. Por ejemplo: el plazo, la
condicion, el modo, la solidaridad, la indivisibilidad, la representacion,

etc.
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En consonancia con la autonomia de la voluntad, los contratantes pueden
establecer los pactos, clausulas y condiciones que tengan por convenientes,
siempre que no sean contrarios a la ley, la moral, las buenas costumbres o el

orden publico.

El contrato necesita de la manifestacion inequivoca de la voluntad de las partes
que conformaran el acto juridico. Asi, cuando las partes contratantes expresan su
voluntad en el momento que se forma el contrato, se denomina entre presentes.
Cuando la manifestacion de la voluntad se da en momentos diferentes, se
denomina entre ausentes. La distincion es importante para poder determinar con
exactitud el momento en que el contrato entra en la vida juridica de los
contratantes. El contrato entre presentes entrara en vigencia en el momento de la
manifestacion simultanea de la voluntad, mientras que el contrato entre ausentes

solamente hasta que el dltimo contratante haya dado su manifestacion.

La oferta es una manifestacién unilateral de voluntad, dirigida a otro. El ejemplo
clasico es el del comercio que ofrece sus productos a cualquiera, a un precio
determinado. La oferta es obligatoria, es decir, una vez emitida, el proponente no

puede modificarla a su antojo.

Para la aceptacion de la oferta, el otro contratante debe dar su consentimiento
expreso o tacito, que indique su inequivoca intencidn de aceptar la oferta y

apegarse a las condiciones del oferente.

La vigencia obligatoria de la oferta varia en los distintos ordenamientos. Para
algunos, el oferente puede variar la oferta siempre que ésta no haya sido
aceptada, mientras que en otros, la oferta debe mantenerse intacta por el periodo

de tiempo que normalmente tomaria un contratante en analizar la oferta.

Los contratos de acuerdo a su forma se clasifican en orales o escritos. Algunos
tipos de contrato pueden requerir formularse por escrito e incluso su inscripcion

registral de acuerdo a la Ley.
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Un contrato escrito contiene las siguientes partes:

- Titulo: Indica el tipo de contrato.

- Cuerpo sustantivo: Que identifica las partes. Estas pueden ser, segin el

tipo de contrato, tanto personas fisicas como juridicas.

Consta de las siguientes partes:

1.

Lugar y fecha de contrato.
Identificacion de quiénes van a suscribirlo.

Representaciones de los intervinientes indicando si suscriben el
contrato en su propio nombre o en representacion de un tercero o

sociedad.

Identificacion, si son aplicables, de los objetos y servicios objeto del

contrato.

Identificacion, si son aplicables, de otros elementos como ambito

geogréfico.

- Exposicion: Relacionan los hechos y antecedentes que pueden ser

relevantes pero que carecen de valor normativo.

También pueden incluir clausulas que establezcan el significado de determinados

conceptos para el contrato en cuestion. Pactos o acuerdos objeto del contrato.

Son las clausulas normativas; Formula de cierre donde se indica la forma de

realizar el acuerdo y el desarrollo de algunos aspectos complejos del contrato para

simplificar su lectura denominados anexos.

La ley reconoce al contrato como fuente de obligaciones. Las obligaciones

contractuales son obligaciones civiles, por lo que el acreedor puede exigir del

deudor la satisfaccion de la deuda segun lo pactado. En caso que el cumplimiento

del objeto de la obligacién no sea posible, por equivalencia, el acreedor puede

demandar la indemnizacion de dafios y perjuicios.
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Una vez que un contrato dé nacimiento a una obligacion, no hay posibilidad de

modificarla unilateralmente.

"El contrato es ley entre las partes” es una expresion comun. Sin embargo, esto no
significa que los contratos tienen un poder equivalente al de las leyes. Lo que

indica son los preceptos fundamentales de los contratos:

o Las partes deben ajustarse y dirigirse a las condiciones estipuladas en el

contrato.

e Las condiciones y los efectos del contrato solo tienen afeccion a las partes

qgue forman el contrato.
e Los contratos deben ejecutarse tal y como fueron suscritos.

Los derechos adquiridos en los contratos son transmisibles por cualquier titulo,
salvo que el contrato estipule lo contrario, lo impida la ley o la naturaleza misma

del derecho.

La garantia es la facultad que tiene el adquiriente de un derecho real o personal,
de exigir a la persona que se lo ha transmitido, que cesen las persecuciones al
objeto por parte de un tercero, y que pueda ejercer asi su derecho adquirido en
paz. En caso que el adquiriente sea despojado del objeto por accidn reivindicatoria
de un sujeto con mejor titulo de derecho, entra en juego la garantia por eviccion: el
enajenante debe devolverle no solamente el valor de la cosa, sino también los

gastos legales del contrato y de la demanda.

4.1.2. Clasificacion de los contratos

Esta clasificacion tiene importancia, entre otros, para efectos de la teoria o

problemas de los riesgos y la excepcion de contrato no cumplido.

o Contrato unilateral: es un acuerdo de voluntades que engendra solo

obligaciones para una parte.
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e Contrato bilateral: es el acuerdo de voluntades que da nacimiento a

obligaciones para ambas partes.

Cuando en un contrato unilateral existen obligaciones que impliquen la
transferencia de una cosa, si ésta se destruye por caso fortuito o fuerza mayor es
necesario poder establecer quién debe de sufrir la pérdida. La cosa siempre
perece para el acreedor (en los contratos traslativos de dominio el acreedor es el
duefio; mientras en los contratos traslativos de uso, el acreedor a la restitucion es

el duefio y la cosa perece para é€l).

Si el contrato fuere bilateral no habria posibilidad de plantear el problema, porque
esta cuestion supone que siendo las obligaciones reciprocas, una parte no cumple
entregando la cosa, por un caso de fuerza mayor y en atencién a esto la otra parte

debe cumplir, ya que no es imputable el incumplimiento del deudor.

La excepcion de contrato no cumplido (exceptio non adimpleti). En contratos
bilterales, que generan obligaciones reciprocas, cuando una parte no cumple o se
allana a cumplir, carece de derecho para exigir a la otra el cumplimiento de su
obligacion, y si a pesar de ello pretendiera exigir judicialmente el cumplimiento por
una demanda, el demandado le opondra la excepcién de contrato no cumplido.

La exceptio non adimpleti no puede presentarse en los contratos unilaterales, por
una sencilla razén de que en ellos solo una de las partes esta obligada, y si no
cumple, la otra podra judicialmente exigir ese cumplimiento, sin que pueda
oponérsele dicha excepcién, ya que no tiene por su parte ninguna obligacién que

realizar.®?

Existe una clasificacibn muy extensa de tipos de contrato a continuacion

mencionamos algunos que pueden apoyar nuestra propuesta de estudio:

1. Contrato oneroso: es aquél en el que existen beneficios y gravamenes
reciprocos, en éste hay un sacrificio equivalente que realizan las partes; por

ejemplo, la compraventa, porque el vendedor recibe el provecho del precio

92 Cfr. ROJINA VILLEGAS, Rafael, Derecho Civil Mexicano. Derecho de la Familia. Tomo I1. 9°, ed.
Ed. Porria, México, 1998.
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y a la vez entrega la cosa, y viceversa, el comprador recibe el provecho de

recibir la cosa y el gravamen de pagar.

Contrato gratuito: solo tiene por objeto la utilidad de una de las dos partes,
sufriendo la otra el gravamen. Es gratuito, por tanto, aquel contrato en el
gue el provecho es para una sola de las partes, como por ejemplo el
comodato.

Contrato conmutativo: es aquel contrato en el cual las prestaciones que se
deben las partes son ciertas desde el momento que se celebra el acto

juridico, un ejemplo muy claro es el contrato de compraventa de una casa.

Contrato aleatorio: es aquel que surge cuando la prestacion depende de un
acontecimiento futuro e incierto y al momento de contratar no se saben las
ganancias o pérdidas hasta el momento que se realice este acontecimiento
futuro. Ejemplos son el contrato de compraventa de cosecha llamado de

"esperanza”, apuestas, juegos, etc.

Lo que caracteriza a los contratos aleatorios es la incertidumbre sobre la
existencia de un hecho, como en la apuesta, o bien sobre el tiempo de la
realizacion de ese hecho (cuando). La oposicion y no sélo la
interdependencia de las prestaciones, porque cuando la incertidumbre cesa,
forzosamente una de las partes gana y la otra pierde, y, ademas, la medida

de la ganancia de una de las partes es la medida de la pérdida de la otra.

Contrato principal: es aquel que existe por si mismo, en tanto que los
accesorios son los que dependen de un contrato principal. Los accesorios
siguen la suerte de lo principal porque la nulidad o la inexistencia de los

primeros origina a su vez, la nulidad o la inexistencia del contrato accesorio.

Contratos accesorios: son también Illamados "de garantia", porque
generalmente se constituyen para garantizar el cumplimiento de una
obligacion que se reputa principal, y de esta forma de garantia puede ser

personal, como la fianza, en que una persona se obliga a pagar por el
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deudor, si éste no lo hace; o real, como el de hipoteca, el de prenda, en que
se constituye un derecho real sobre un bien enajenable, para garantizar el

cumplimiento de una obligacién y su preferencia en el pago.

La regla de que lo accesorio sigue la suerte de lo principal, sufre en ciertos
casos excepciones, porque no podria existir el contrato accesorio, sin que
previamente no se constituyese el principal; sin embargo, el Derecho nos
presenta casos que puede haber fianza, prenda o hipoteca, sin que haya
todavia una obligacion principal, como ocurre cuando se garantizan

obligaciones futuras o condicionales.

Contrato consensual: por regla general, el consentimiento de las partes
basta para formar el contrato; las obligaciones nacen tan pronto como las
partes se han puesto de acuerdo. El consentimiento de las partes puede
manifestarse de cualquier manera. No obstante, es necesario que la
voluntad de contratar revista una forma particular, que permita por medio de
ella conocer su existencia. No es la simple coexistencia de dos voluntades
internas lo que constituye el contrato; es necesario que éstas se
manifiesten al exterior, que sean cambiadas. Ejemplos: mutuo, comodato y

depasito.

Contrato real: queda concluido desde el momento en que una de las partes

haya hecho a la otra la entrega de la cosa sobre la que versare el contrato.

Existen también las que se llaman formalidades ad probationem que son las
realizadas a fin de poder demostrar la celebracién de un acto; por lo general
consiste en realizar el acto ante notario y también son llamadas solemnes
gue son cuando la voluntad de las partes, expresada sin formas exteriores
determinadas, no basta para su celebracion, porque la ley exige una
formalidad particular en la ausencia de la cual el consentimiento no tiene
eficacia juridica. La distincion entre contratos formales y solemnes estriba
en lo referente a la sancién. La falta de forma origina la nulidad relativa; la

falta de solemnidad ocasiona la inexistencia.
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10.Contrato formal: es aquel en que la ley ordena que el consentimiento se
manifieste por determinado medio para que el contrato sea valido. En la
legislacion se acepta un sistema ecléctico o mixto respecto a las
formalidades, porque en principio, se considera que el contrato es
consensual, y sélo cuando el legislador imponga determinada formalidad
debe cumplirse con ella, porque de lo contrario el acto estard afectado de

nulidad.

11.Contrato formal solemne: es aquel que ademas de la manifestacion del
consentimiento por un medio especifico, requiere de determinados ritos
estipulados por la ley para producir sus efectos propios. Ejemplo:

Matrimonio

12.Contrato privado: es el realizado por las personas intervinientes en un
contrato con o sin asesoramiento profesional. Tendra el mismo valor que la

escritura publica entre las personas que los suscriben y sus causahabientes

13.Contrato publico: son los contratos autorizados por los funcionarios o
empleados publicos, siempre dentro del ambito de sus competencias, tiene
una mejor condicion probatoria. Los documentos notariales son los que
tienen una mayor importancia y dentro de ellos principalmente las escrituras

publicas.

14.Contrato nominado o tipico: es aquel contrato que se encuentra previsto y
regulado en la ley. Por ello, en ausencia de acuerdo entre las partes,
existen normas dispositivas a las que acudir. (Compraventa,

Arrendamientos.)

15. Contrato innominado o atipico: es aquel para el que la ley no tiene previsto
un nombre especifico, debido a que sus caracteristicas no se encuentran
reguladas por ella. Puede ser un hibrido entre varios contratos o incluso
uno completamente nuevo. Para completar las lagunas o situaciones no
previstas por las partes en el contrato, es necesario acudir a la regulacion

de contratos similares o analogos.
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Es importante mencionar que los contratos innominados no son los que no
estan previstos por el Codigo Civil, porque todos los contratos lo estan;
simplemente son los que no estan nombrados en sus articulos aunque, por

supuesto, al ser contrato, el Cédigo los regula.®

La cantidad de contratos que puede existir es casi infinita, como casi infinitos son
los derechos y obligaciones que pueden crear las partes, incluyendo el hacerlo de
manera pura y simple, o sometida a alguna modalidad. Sin embargo, la legislacion
civil de la mayoria de los paises ha regulado los mas importantes de éstos, bien

sea en sus respectivos Codigos Civiles, o bien en leyes especiales.

4.1.3. Interpretacion del Contrato

La terminacion de un contrato se da por diversas causas que se estipulen en el
clausulado, cesando los efectos del contrato en cuestion. Las causas mas

comunes son, entre muchas otras:
- Terminacién de la materia del contrato;

- Cumplimiento del plazo de terminacion (en caso de haberse establecido, es

decir, que no sea un contrato de duracién indeterminada);

- Cuando se presenta alguna circunstancia que sea motivo de terminacion
anticipada (como podria ser el incumplimiento de su clausulado por alguna

de las partes).

Es en este Ultimo caso en que se da la rescision o cancelacion del contrato por la
parte afectada por el incumplimiento de la otra parte. Esto es, la rescision es una

forma anticipada de terminacién del contrato.

Existen otras formas de terminacién del contrato.

% V. SANCHEZ MEDAL, Ramén, De los Contratos Civiles, Ed. Porrtia, 2004.
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e La rescision es el acuerdo de voluntades por el cual se deja sin efecto un
contrato. Produce consecuencias desde ese momento hacia el futuro.

Atento a esto solo es concebible en contratos de tracto sucesivo.

e La revocacion implica dejar si efecto el contrato por voluntad de una de las
partes, en virtud de una causa reconocida por la ley. Ej.: procede la
revocacion de la donacion cuando medie ingratitud del donatario o cuando
ese Ultimo no haya cumplido los cargos que se le hubieren impuesto. La
revocacion produce sus efectos retroactivamente, quedando a salvo, en

principio, los derechos de terceros adquirientes.

e La resolucion implica la extincion del contrato en virtud de un hecho
posterior a la celebracion de aquel. Tal hecho puede ser voluntario

(cumplimiento de la condicion resolutoria o del plazo resolutorio fijado).

4.2. Contrato de Donacion

El contrato debe ser gratuito, formal, secreto, con plena informacion del donante,
sobre las consecuencias éticas, bioldgicas, juridicas, economicas, del acto que

desea realizar.
Al ser gratuito el contrato, no pude tener el caracter de lucrativo o comercial.

Al ser secreto el contrato entre el donante y el Centro Autorizado, éste debe
guardar la identidad del donante, observando la confidencialidad de los datos que

tenga, salvo en los casos en que la autoridad judicial ordene lo contrario.
Unicamente el contrato lo deben realizar el donante y el Centro Autorizado.

Asi mismo el donante ademas de tener capacidad juridica, no debe de padecer de

enfermedades genéticas hereditarias o infecciosas transmisibles.
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El contrato podra ser revocado por el donante, siempre y cuando exista esterilidad
superveniente al donador y que se encuentren disponibles los gametos o
preembriones; puede sumarse también, la obligacién del donante de indemnizar

los gastos realizados por el Centro Autorizado.

No podra asentarse en el acta de nacimiento, qué tipo de reproduccion se empled
para la fecundacién del que se registra. No tiene accion de filiacion el donante,
respecto a los hijos nacidos de la mujer o pareja beneficiada de la reproduccion

asistida.

En caso de conocerse la identidad del donador del gameto o del pre-embrion, no
implica ese hecho, filiaciébn alguna. Si existe gestacion subrogada, y con ello, la
maternidad. La filiaciébn se daria entre la madre “sustituta” con el menor y no con

otras personas.®

4.3. Contrato de Prestacion de Servicios

La maternidad subrogada para su realizacion agrupa varias técnicas de
reproducciéon asistida a la vez, dependiendo de la modalidad de que se trate,
podemos encontrar el uso de la inseminacion artificial, la fecundacién in vitro, la
implantacion de embrion en el Gtero, e incluso la manipulacion embrionaria para

corregir errores congeénitos o para simplemente seleccionar el sexo del nuevo ser.

La ciencia médica; define a la maternidad como la “relaciéon que se establece por

la procedencia del évulo a partir de la madre”

Segun la Real Academia de la Lengua Espafiola: Estado o calidad de madre.

Hembra que ha parido.

% |bidem. pp.203-213
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Dentro de la medicina reproductiva es aceptada la propuesta de las madres de
alquiler, siempre que este procedimiento se realice por razones estrictamente
médicas y en los casos en que las mujeres no tengan otra manera de poder tener
un hijo a partir de sus propios 6vulos. Su empleo no debe ser generalizado, sélo
se empleara en casos necesarios y “de manera pormenorizada”, una vez que se

haya examinado detenidamente cada situacion.

Para algunas legislaciones es contraviniente e intolerable al orden publico una
reglamentacion relativa a una reproduccion asistida con el concurso de un alquiler

de vientre.

Para diversos juristas los contratos de alquiler de vientres implican un pacto de
contenido inmoral y contrario a las buenas costumbres y al orden publico.
Ademas, sostienen, que contraviene la mas elemental regla de orden publico: el
respeto a la dignidad y al valor de la persona humana, de la cual deriva, en

principio, su indisponibilidad.

La disposicion del propio Utero en orden a la maternidad por otro, es contraria a la
moral y al orden publico, fendmeno que sin embargo, se admite la licitud de este
pacto cuando el mismo es gratuito, desconociendo, sin embargo, accion a los
contratantes para reclamar el nifio; siendo la obligacién de quien presta su vientre
de tinte puramente natural y, en consecuencia, no exigible judicialmente la practica
de la maternidad subrogada no ha de considerarse ilicita, no obstante, cabe
declarar la ineficacia de los acuerdos de voluntad referidos a la filiacion o al pago

de un precio.

El contrato no debe estar orientado a comercializar, ni contratar con el cuerpo y
menos hacer de ello una actividad lucrativa, pero si que deben estar reguladas
dichas conductas, por lo cual es indispensable legislar en dicha materia,
establecer ciertos requisitos legales de validez para que esa relacion pueda ser

tutelada por el ordenamiento civil.

“En este contrato de servicio intervienen tres partes: por un lado, la pareja

contratante (aportando la totalidad del material genético o parte del mismo, segun
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el caso); por el otro, la mujer que dispone de su utero para llevar a cabo la
gestacion; y, en tercer lugar, el equipo médico encargado de efectuar la

implantacion del embrién en la portadora”.®

4.4 Propuesta de Regulacién Juridica a través de un contrato de la
Maternidad Subrogada

Un contrato es de naturaleza privada, es una declaracion de voluntad entre las

partes de dicha relacion juridica que se expresa en un documento privado.

Por lo que respecta a la naturaleza juridica del contrato de madre sustituta o
subrogada, se entiende que es también un contrato pero que no es netamente de
caracter privado, por el contrario priva en él, el interés publico, puesto que lo que
se discute es una vida humana, y la salud de la arrendante, bienes juridicos
protegidos por el sistema juridico, que son de tutela efectiva en el ordenamiento
positivo, por lo que compete al interés publico del Estado, regular la presente
relacion juridica en observancia del principio tuitivo (aplicado a lo que protege o
defiende). Y de respeto a la dignidad y los derechos humanos, siendo él quien
prevenga, el fin licito del mismo y la necesitad del servicio, a través del 6rgano
jurisdiccional con la intervencion y derecho de contradiccion por parte del
Ministerio Publico, es por ello que es necesario la autorizacién judicial para

contratar este tipo de servicios.

En el contrato de Alquiler de Vientre o Maternidad Subrogada interviene el interés
publico para regular los excesos de la voluntad de los particulares. Es asi que en
suma la naturaleza juridica de la relacion sustantiva constituida entre los padres
genéticos y la madre subrogada viene a ser de derecho privado, pero de interés

publico.

% |bidem. pp.335-343
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A raiz del surgimiento de este fendbmeno, en el cual una mujer podia dar a luz al
hijo de otra, se le va denominar alquiler de vientre, ello debido a que los primeros
estudios enfocan la atencion de los socidlogos v juristas en el acto por el cual la
pareja contratante, arrendaba el vientre de la mujer ofertante para que llevara en
él, la gestacion de sus gametos fecundados, al respecto cabria preguntarse si

dicha figura es un auténtico contrato de arrendamiento.

En este sentido, en el contrato de alquiler intervienen un arrendador concebido
éste como la persona que da en arriendo una cosa a cambio de un precio
estipulado, que para la relacién juridica en estudio viene a ser la mujer que alquila
su vientre o finge de madre sustituta, por otro lado también interviene un
arrendatario, que es la persona que toma en arrendamiento una cosa por el cual
paga un precio determinado, para el caso concreto el arrendatario viene a ser la
pareja que contrata a la mujer como madre portadora, asi también hay una cosa o

bien materia de alquiler que viene a ser el vientre.

Pero ello nos lleva a preguntarnos si el vientre de una mujer (claustro uterino) es
de disposicion de la titular del mismo, y si ejerce derecho de disposicién sobre él;
asumiendo posicion flexible diriamos, que al igual que en la donacién de érganos y
gametos, esta disposicion procede, siempre y cuando no afecte o disminuya
considerablemente la salud de la arrendante, el utero, en su calidad de

componente no regenerable del cuerpo humano, se encuentra fuera del comercio.

No obstante lo cual, resalta que la disposicion del mismo es un derecho

personalisimo y, por ello, relativamente disponible.

Hasta este punto podriamos considerarlo un alquiler, sin embargo cabe la critica a
esta tesis, ya que la arrendataria no adquiere una posicion pasiva en la relacion
juridica material, como si sucede en el alquiler convencional, ya que ésta ademas
de arrendar el vientre; asume una serie de obligaciones (cuidado y custodia) al
respecto del concebido, durante todo el proceso de gestacion, por lo cual

debemos expresar que el contrato de arrendamiento no se ajusta al hecho y
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naturaleza de la relacién, porque esta figura regula sélo el supuesto que esta

prestacion se dé a cambio de una retribucion, situacién no absoluta.

Existen dos figuras que eventualmente pueden otorgar proteccion legal del orden

juridico:

1. La maternidad subrogada no es un alquiler, es mas adecuado decir que
dicho contrato, cuando reviste una contraprestacion de dinero o retribuciéon
alguna, es una prestacion de servicios en la modalidad de locacion de
servicios, es decir, el locador se obliga sin estar subordinado al comitente, a
prestarle sus servicios por cierto tiempo y para un trabajo determinado, a
cambio de una ‘“retribucion”. Asi los sujetos en esta figura varian de
denominacion, siendo el locador la madre sustituta que presta el servicio y
los comitentes la pareja contratante que retribuye de manera pecuniaria la

prestacion.

2. Por otro lado, cuando de la intencion de las partes, se deduzca que la
naturaleza de ésta es gratuita, sera aplicable la figura del comodato, en el
cual, el comodante se obliga a entregar gratuitamente al comodatario un bien
no consumible, para que lo use por cierto tiempo o para cierto fin y luego lo
devuelva. EI comodante viene a ser la mujer que dispone su vientre, de
modo gratuito y altruista, a fin de que sea inseminado, mayormente ello se da
cuando existe un vinculo parental de la mujer comodante del vientre

(hermana, prima, sobrina etc.) con la pareja comodatario.

La pareja comodatario; no tiene obligacion de retribuir o remunerar la entrega en
un sentido lato, pues es gratuita, tiene la obligacion moral de procurar el bienestar

y atencion de la mujer gestante e incluso proveerle alimentos.

En resumen, la denominacion de las partes varia segun el hecho y forma que
revista la relacion juridica material, pero debido a que el término alquiler de vientre
esta enraizado y familiarizado en nuestra sociedad y ser de comun uso, vamos a

considerar su utilizacién para referirnos a la Maternidad Subrogada.
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4.5. Analisis de la figura de la Maternidad Subrogada y su Implementacion en
el Codigo Civil para el Distrito Federal

Ante los problemas de infertilidad, que no pueden ser resueltos via farmacologica,
o bien quirdrgicamente, surge como una nueva alternativa el sustituir en otra mujer
la funcion de gestar, y en casos extremos, el recurrir a la donacién del 6évulo y a la

prestacion de vientre, para concebir y gestar a través de otra muijer.

Asi, con el nombre de Maternidad Subrogada, Sustituta o Gestacion Por Cuenta
de otra, se alude al procedimiento por virtud del cual el embriéon de una pareja es
implantado en el Utero de otra mujer, quien consciente el embarazo, y llegado el
momento parir un hijo en beneficio de aquella. En este sentido, la verdadera
subrogacién presupone que el embridbn no es propio, es decir, que ha sido
implantado en una mujer que no ha aportado su material genético para la

procreacion.

No obstante, esta técnica de reproduccion asistida se ha clasificado en: total o
parcial, segun sea el grado de patrticipacion de la mujer subrogada. En el primer
caso, la persona contratada es inseminada aportando sus propios Ovulos —
contrato de maternidad -, en tanto que, en el segundo, solamente es gestadora del
embrion, fecundado in vitro, que le ha sido trasplantado — simple contrato de

incubacion-.

El Codigo Civil del Distrito Federal vigente, regula deficientemente la fecundacion
asistida, al establecerse sin justa causa, el empleo de técnicas de reproduccion
asistida sin el consentimiento del conyuge como causal de divorcio en agravio al
ser fecundado. De igual forma, hace lo mismo al no reglamentarse
adecuadamente, las formas mediante las cuales se deba dar el consentimiento

expreso para la utilizacion de las técnicas de reproduccion asistida; asi como la
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falta de términos a partir de la muerte del de cuyus, para que la conyuge

supertiste, fecunde posmortem.

Como es logico suponer, el vacio de caracter legal, en esta materia, no tiene
fronteras; de ahi la imperiosa necesidad de legislar. Sin embargo, es oportuno
considerar lo establecido por los articulos 18 y 19 del Codigo Civil para el Distrito
Federal, que seialan: “El silencio, obscuridad o insuficiencia de la ley, no autoriza
a los jueces o tribunales para dejar de resolver una controversia”, y, “Las
controversias judiciales de orden civil deberan resolverse conforme a la letra de la
ley 0 a su interpretacion. A falta de ley se resolveran conforme a los principios
generales del derecho”, respectivamente, en relacion con el dltimo péarrafo del
articulo 14 de nuestra ley fundamental, que a la letra dice: “En los juicios del orden
civil, la sentencia definitiva debera ser conforme a la letra o a la interpretacion
juridica de la ley, y a la falta de ésta se fundard en los principios generales del
derecho.

En México, la renta de Gteros y la maternidad subrogada se ha vuelto usual entre
personas que no pueden tener hijos y quienes se prestan a alquilar su vientre a
cambio de una compensacion economica, sin embargo ante la falta de regulacién,
muchas de ellas han resultado estafadas, alin cuando esta practica deberia

realizarse altruistamente.

Por ello la diputada perredista, Maricela Contreras, retomé la iniciativa de su
colega, Leticia Quezada presentada en la legislatura pasada, para regular en
materia de maternidad subrogada en el Distrito Federal, la cual ya se esta
analizando y discutiendo en la Asamblea Legislativa del Distrito Federal por
legisladores de diferentes partidos y algunos especialistas con el fin de que sea
aprobada por unanimidad y no sélo por diputados de izquierda como en pasadas

leyes.

Tomando en cuenta que la Consejeria Juridica del gobierno capitalino considera
gue esta propuesta es procedente, aunque aun falta la opinion de la Secretaria de
Salud.
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La diputada comentd que es muy probable que esta ley sea aprobada en el

siguiente periodo ordinario de sesiones que inicia en marzo préximo del 2011.

En esta propuesta se considera madre subrogada a quien provee tanto el material
genético como el gestante para la reproduccion, es decir que ella es la madre

natural del infante.

En tanto que la madre gestante sustituta (la que “renta el Gtero”), sélo proporciona

el componente para la gestacion, mas no el genético.

Para muchas parejas esta practica resulta ser la Unica alternativa para la
reproduccion, por lo cual deben crearse leyes que protejan a las partes
interesadas, tanto a los padres, como a quienes rentan su utero, pues aun en
estos tiempos, hay muchas practicas que se realizan sin ser reguladas y muchas
leyes se estan convirtiendo en obsoletas. Lo que importa regular la situacion y

obviamente hacer cumplir las normas para evitar que se cometan delitos.®

“Siguiendo al diputado de la Asamblea Legislativa del Distrito Federal (ALDF),
Nazario Norberto Sanchez, sefiala que la reproduccion asistida es una realidad de
nuestra era, por lo cual es indispensable hacer cambios en el Cédigo Civil para el
Distrito Federal. De esta manera se conseguira seguridad juridica para los padres
contratantes, que podrian ser un matrimonio o bien tratarse de parejas en

concubinato u otro tipo de unioén, incluyendo la comunidad lésbico-gay”.

Existe coincidencia del legislador con especialistas y magistrados en que para
lograr dichos cambios se tienen que consolidar diversas modificaciones en materia
civil, de salud, asi como en el &mbito penal e incluso hacer algunas reformas a la

Constitucion.

La seguridad en materia legislativa debe considerar la celebracién de un contrato
plenamente reconocido por la Ley entre las partes involucradas, que en este caso
serian la madre gestante y los padres que pueden ser un hombre y una mujer, asi

como las parejas lésbico-gay que tengan el deseo de tener hijos.

%Cfr. http://vivirmexico.com/2010/01/preparan-regulacion-sobre-maternidad-subrogada-en-el-df

81



Ademas, esta normativa, debe evitar abusos y lagunas legislativas que conviertan
esta practica en algo pernicioso y riesgoso para la sociedad mexicana, por lo cual,
debe quedar en claro cuales son los derechos de la madre gestante para con el
hijo de los padres que la contrataron y conceder a éstos todos los derechos y

obligaciones sobre el menor.

Los elementos que a mi juicio deberan estar contenidos en el Cddigo Civil del

Distrito Federal son los siguientes:

1. Por la sola celebracion del acuerdo.- una vez suscrito el instrumento privado

surte sus efectos juridicos para las partes en lo que compete:
- Queda establecida la calidad de partes.
- Se determina el ambito espacial y temporal en donde se realizara la etapa

de inseminacién y la subsiguiente etapa de prefiez.

- Por efecto del &mbito espacial se sujetan a la jurisdiccién del Estado en

cuyo territorio se lleva a cabo proceso de subrogacion materna.

- El arrendador se obliga a la prestacion del vientre para ser inseminado

artificialmente.

- Los arrendatarios se comprometen a brindarle los cuidados necesarios

durante la gestacion y el pago de un estipendio al concluir el proceso.

- Clausula Condicionante o Circunstancial; Opera frente a determinadas
situaciones, en algunos casos se estipulan algunas condiciones eventuales
0 circunstanciales en cuyo caso una de las partes queda obligado a adoptar
determinada conducta por la fuerza del acuerdo celebrado, es asi:

En caso que la gestante pierda al parvulo por culpa o negligencia, ésta no tendra

derecho a reclamar el precio convenido por tal acuerdo.
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Por efecto del parto o alumbramiento.- una vez dado a luz la mujer se hacen

efectivos una serie de efectos juridicos (derechos y obligaciones):

- La madre gestante se obliga a entregar al recién nacido a los padres
biolégicos-genéticos; este tipo de entrega de acuerdo al orden juridico

se puede realizar de dos modos :

Se entiende que el orden juridico reconoce la calidad de padres quienes dan el
material genético, por el cual los padres legitimos y legales son los arrendatarios
de la relacion juridica siempre y cuando sean sus gametos fecundados quienes
dan origen al neonato. Asi se desecharia la maxima del Derecho Romano que
expresa “Mater semper certa est”, quien consagra la maternidad por medio del
parto que simboliza el hecho vinculante, y de identidad entre madre e hijo, es de
entender que estos conceptos han sido removidos y cuestionados por los avances
cientificos para el cual una persona puede dar a luz a un individuo, que le sea

completamente ajeno genéticamente (Genotipo, fenotipo).

Esta condiciébn se puede convalidar en un ordenamiento donde opere “Mater
semper certa est”, si dicha relacion se constituye a partir de un autorizacion

judicial.

En este segundo caso, se da en aquellas legislaciones en el cual alin se consagra
la determinacidon de la maternidad mediante “Mater semper certa est”, es asi que
para efectos legales la madre es la gestante, quien dar4 en adopcion al nifio
producto del proceso de fecundacion In Vitro, a los padres genéticos por los
cauces legales establecidos para este caso, pero en realidad lo que se esta

suscitando es el cumpliendo de la obligacion contraida por medio del acuerdo.

- La gestante recibir4 el pago del justo precio establecido, a manera de

retribucion por la prestacion del vientre o subrogacion de maternidad.

- Queda disuelta la relacién juridica material por efecto de la entrega del
menor a sus padres genéticos y la cancelacion del estipendio a favor de

la arrendante.
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- Es preciso sefialar una serie de apreciaciones, al respecto; que el
nuevo ser deja de ser objeto de derecho y pasa a reconocérsele como
sujeto de derecho, adquiriendo las prerrogativas de su condicion.
Podemos sefialar que es una parte; pero el problema resultaria en
probarlo, ya que su conducta no es la de una parte interviniente en el
acuerdo, puesto que no denota consentimiento alguno al momento de
la celebracion del convenio, muy por el contrario él aun no existe y
menos adquiere obligaciones ni derechos en calidad de parte, puesto
gue no se puede otorgarsele derechos a un individuo que no tiene
existencia alguna, y menos obligaciones ya que no tiene capacidad
para responder ante ellos.

Entonces afirmariamos que es un tercero; un tercero del cual se dispone, sin
requerir consentimiento para ello, podriamos decir que es un tercero a quien se le
otorga derechos, en todo lo que le favorezca, es entonces que cabria preguntarse
que clase de derechos, si consideramos que la vida, es un derecho inherente al
individuo, y que no surge como consecuencia de convenio alguno, en este sentido
podriamos fundarnos en que es un sujeto de derecho, puesto que tiene derecho a
la vida, e incluso hereditario, ello no resulta tanto asi, si entendemos, que bajo la
existencia de la clausula circunstancial su vida estad condicionada a que éste
nazca sano y no adolezca ninguna enfermedad, ergo sino es simplemente
desechado como un bien inservible, en dicho supuesto queda descartado la
posicion de sujeto de derecho, ya que se dispone de su vida obedeciendo el
interés privado de la partes, es como un bien que simplemente si no cubre sus
expectativas lo desechan, en este aspecto no puede ser un tercero puesto que
para las partes no tiene calidad de persona.

La dltima posicion al respecto, es de considerarlo como un objeto, es una situacion
indignante considerar cosa 0 objeto a un ser humano, pero al parecer de las
partes no viene a ser mas que ello, lo dicho se deduce de que el objeto central del

acuerdo es el proyecto de vida de un nuevo ser, del cual se dispone, por libre
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acuerdo de los signatarios, quien condicionan la vida independiente del mismo,
incluso a hechos tan absurdos como expectativas del hijo, como la salud plena del
menor. Es entonces a instancia de partes el concebido en la relacién juridico
material no es mas que un objeto de derecho que adquiere categoria de sujeto por
medio del nacimiento, puesto que como vida humana independiente el

ordenamiento juridico lo ampara.

Existe una corriente moderna que califica al concebido como un sujeto de
Derecho sin personalidad Juridica en todo caso se encuentra siempre protegido

por la legislacion civil.
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4.6. Iniciativa con Proyecto de Decreto por el que se expide la Ley de

Maternidad Subrogada del Distrito Federal.

Iniciativa con Proyecto presentado por la DIP. MARICELA CONTRERAS JULIAN,
integrante del grupo Parlamentario del Partido de la Revolucion Democratica de la

V Legislatura de la Asamblea Legislativa del Distrito Federal.

PROYECTO DE DECRETO POR EL QUE SE EXPIDE LA LEY DE
MATERNIDAD SUBROGADA DEL DISTRITO FEDERAL.

Articulo Unico. Se expide la Ley de Maternidad Subrogada para el Distrito
Federal, para quedar como sigue:

LEY DE MATERNIDAD SUBROGADA PARA EL DISTRITO FEDERAL

TITULO PRIMERO
CAPITULO UNICO

DISPOSICIONES GENERALES

Articulo 1°. La presente Leyes de orden publico e interés social, y tiene por objeto
establecer y regular los requisitos y formalidades para efectuar la Maternidad

Subrogada.

La Maternidad Subrogada se efectla a través de la practica médica mediante la
cual, una mujer gesta el producto fecundado por un hombre y una mujer unidos
por matrimonio o que viven en concubinato, en cuyo caso, la mujer casada o que
vive en concubinato padece imposibilidad fisica o contraindicacion médica para

llevar a cabo la gestacion en su Utero y es subrogada por una mujer gestante que
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lleva en su utero el embridn de los padres subrogados, cuya relacion concluye con

el nacimiento.

Esta practica médica debera realizarse protegiendo en todo momento la dignidad

de la persona y el interés superior del menor.

Articulo 2°. La aplicacién de las disposiciones establecidas en la presente Ley, son
relativas a la Maternidad Subrogada como practica médica auxiliar para la

procreacion entre un hombre y una muijer.

La Maternidad Subrogada se realizara sin fines de lucro para los padres
subrogados y la mujer gestante, ademas procurard el bienestar y el sano
desarrollo del producto de la fecundacion durante el periodo gestacional.

Articulo 3°. Para efectos de esta Ley se define y entiende por:

l. Cddigo Civil: Codigo Civil para el Distrito Federal;

Il. Caddigo Penal: Cédigo Penal para el Distrito Federal;
Il DIF-DF: al Organismo Publico Descentralizado denominado
Sistema para el Desarrollo Integral de la Familia del Distrito

Federal;

V. Filiaciéon: relacion que existe entre el padre o la madre y su
descendencia, y se encuentra sujeta a lo dispuesto por lo que
establece el articulo 338 del Cddigo Civil vigente, lo dispuesto en

esta Ley y la legislacion del orden comun vigente;

V. Implantacion de morula: implantacion de morula o huevo humano
con fines de reproduccion mediante la practica médica

denominada Fecundacion In Vitro con Transferencia de
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VI.

VII.

VIII.

Embriones, cuyas siglas son FIVET aplicada en su variante

homologa;

Interés superior del menor: la prioridad que ha de otorgarse a los
derechos de las nifias y los nifios respecto de los derechos de
cualquier otra persona, en los términos que establece el Derecho

Internacional PuUblico;

Ley de Salud: Ley de Salud para el Distrito Federal;

Maternidad Subrogada: la practica médica consistente en la
implantacion de mérulas humanas en una mujer, producto de la
union de un évulo y un espermatozoide fecundados por una
pareja unida mediante matrimonio o que vive en concubinato y
que aportan su carga o material genético y que concluye con el

nacimiento;

Mujer gestante: mujer con capacidad de goce y ejercicio que a
titulo gratuito se compromete mediante un instrumento juridico,
denominado Instrumento para la Maternidad Subrogada, a llevar
a cabo la gestacién del producto de la fecundacién de una pareja
unida mediante matrimonio o concubinato que aportan su carga o
material genético y cuya obligacion subrogada concluye con el
nacimiento. A quien le corresponderan los derechos derivados del

estado de ingravidez hasta el nacimiento;

Madre Subrogada: mujer con capacidad de goce y ejercicio que
posee una imposibilidad fisica o contraindicacibn médica para
llevar a cabo la gestacion en su Gtero y que aporta su material
genético para la fecundacion, y que se compromete mediante el

instrumento denominado Instrumento para la Maternidad
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XI.

XII.

XIIl.

XIV.

XV.

Subrogada desde el momento de la implantacion con las reglas
que dispone la legislacion vigente respecto a la maternidad,
velando por el interés superior del menor y ejercer los derechos y
obligaciones que emanan de la maternidad biolégica;

Notario: Notario Publico del Distrito Federal;

Padre Subrogado: hombre con capacidad de goce y ejercicio que
aporta su material genético para la fecundacion y que se
compromete mediante el instrumento denominado Instrumento
para la Maternidad Subrogada desde el momento de la
implantacion, a las reglas que dispone la legislacién vigente
respecto a la paternidad, velando por el interés superior del
menor y ejercer los derechos y obligaciones que emanan de la

paternidad bioldgica;

Personal de salud: profesionales, especialistas, técnicos,
auxiliares y demas trabajadores que laboran en la prestacion de

los servicios de salud;

Médico tratante: médico especialista en infertilidad humana, que
puede auxiliarse de mas especialistas en diversas ramas de la

medicina para la atencion de la maternidad subrogada,;

Instrumento para la Maternidad Subrogada: instrumento suscrito
ante un Notario, en el que se establece el acuerdo de voluntades
a titulo gratuito mediante el cual una mujer con capacidad de
goce y ejercicio se compromete gestar el producto fecundado e
implantado en su Utero y gestarlo hasta las 40 semanas de
embarazo o antes, por existir prescripcion meédica; lo anterior en

beneficio de dos personas unidas mediante matrimonio o que
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XVI.

XVII.

XVIII.

XIX.

viven en concubinato y que aportan su carga o material genético
a través de un ovulo y un espermatozoide fecundados e
implantado en el utero de la mujer que se faculta como mujer

gestante y que concluye con el nacimiento;

Ley: Ley de Maternidad Subrogada para el Distrito Federal;

Registro Civil: a la Direccién Ejecutiva del Registro Civil, que
ejerce sus atribuciones registrales a través de los Jueces del

Registro Civil;

Secretaria de Salud: a la Secretaria de Salud del Distrito Federal,

y

Tutela: a la Tutela que establece el Titulo Noveno del Codigo Civil
vigente y que tiene por objeto la proteccion de los menores que
nacen por maternidad subrogada y en los casos de fallecimiento

de ambos padres subrogados.

Articulo 4°. La presente Ley se aplicara en las instituciones de salud publica o
privada que cuenten con la certificacion de la autoridad competente para realizar

la implantacién de moérulas humanas.

Articulo 5°. En lo no previsto en la presente Ley, se aplicard de manera supletoria
lo dispuesto por el Codigo Civil y el Cdédigo de Procedimientos Civiles, cuando
fueren aplicables, y no afecte derechos de terceros y sin contravencion de otras

disposiciones legales vigentes.
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TITULO SEGUNDO

DE LA MATERNIDAD SUBROGADA

CAPITULO UNICO
DE LAS OBLIGACIONES DE LOS MEDICOS TRATANTES
PARA LA PRACTICA MEDICA DE LA MATERNIDAD SUBROGADA

Articulo 6°. Los profesionales o personal de salud que realicen esta practica
médica informaran ampliamente de las consecuencias médicas y legales de la

implantacion de mérulas en el cuerpo de una mujer gestante.

Articulo 7°. Los profesionales o personal de salud que realicen esta practica
médica actuaran con estricto apego al secreto profesional, respecto a la identidad
de las personas que intervienen en la implantacion.

Queda estrictamente prohibida la practica de crioconservacibn de gametos
humanos que no sea con el fin reproductivo, asi como la conservacién de gametos
humanos que tenga por objeto la disposicion de gametos con fines de lucro o

practicas homélogas que atenten contra la dignidad humana.

Articulo 8°. El médico tratante, debera solicitar los documentos que acrediten que
las personas que van a intervenir cumplen con las formalidades, y requisitos

legales y fisicos.

Articulo 9°. Ningun médico tratante realizard una implantacion de moérula humana,
sin que exista un Instrumento para la Maternidad Subrogada firmado por las partes
que intervendran en la practica médica, y una vez que el profesional médico tenga
a la vista los documentos en que consten las identidades y estas coincidan

plenamente con las que establezca el instrumento notarial.

91



Los profesionales médicos que realicen la practica de la Maternidad Subrogada se

sujetaran a las disposiciones que establezcan esta Ley y el Cédigo Penal vigente.

Articulo 10°. El médico tratante que realice la implantacion de mdérula humana o

morulas debera certificar, que:
l. La madre subrogada posee una imposibilidad fisica o
contraindicacién médica para llevar a cabo la gestacion en

su utero;

Il. El padre subrogado se encuentra plenamente convencido

para aportar su material genético para la implantacion, y

Il La mujer gestante se encuentra en buen estado de salud.

Articulo 11°. El médico tratante realizara los examenes médicos previos a la
implantacion y que sean necesarios de la salud fisica y mental de la mujer
gestante para corroborar que no posee ningun padecimiento que ponga en riesgo
el bienestar y el sano desarrollo del feto durante el periodo gestacional. Ninguna
mujer que padezca alcoholismo, drogadiccién, tabaquismo o alguna toxicomania

podra ser mujer gestante.

A la mujer gestante se le realizara una visita domiciliaria por personal de la unidad
de trabajo social del Hospital tratante y en su caso, del DIF-DF para comprobar
que su entorno familiar sea estable, libre de violencia y su condicién econémica y

social sea favorable para su adecuado desarrollo.

Bajo protesta de decir vergad, la mujer gestante manifestard que no ha estado
embarazada durante los 365 dias previos a la implantacién de la mérula, que no
ha participado mas de dos ocasiones consecutivas en la implantacion y que su

intervencion se hace de manera libre y sin fines de lucro.
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Articulo 12°. La mujer gestante, debido al embarazo en que se sitla, le
corresponderan los derechos y la protecciéon que establecen las leyes respecto a

las mujeres que se encuentran en estado de ingravidez hasta el nacimiento.

Articulo 13°. En la atencion médica que se le proporcione por las instituciones
publicas o privadas, el médico tratante y el personal de salud, no discriminaran su

condicién de mujer gestante, ni hara distinciones en su atencién por este motivo.

TITULO TERCERO

DEL INSTRUMENTO DE LA MATERNIDAD SUBROGADA

CAPITULO PRIMERO
DE LAS FORMALIDADES DEL INSTRUMENTO DE LA MATERNIDAD
SUBROGADA

Articulo 14°. El Instrumento para la Maternidad Subrogada podra ser suscrito por
la madre y el padre subrogrados y la mujer gestante, previo cumplimiento de los

siguientes requisitos:
l. Ser habitantes del Distrito Federal, hecho que debera ser acreditado a
través de una constancia de residencia, expedido por autoridad

competente;
Il. Poseer capacidad de goce y ejercicio.
Il. La madre subrogada acredite mediante certificado médico, expedido por

el médico tratante, que posee una imposibilidad fisica o contraindicacién

médica para llevar a cabo la gestacion en su Gtero;
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La mujer gestante otorgue su aceptacion pura y simple para que se lleve
a cabo la implantacion de la moérula, y manifieste su obligacion de
procurar el bienestar y el sano desarrollo del feto durante el periodo
gestacional y a concluir su relacién subrogada, respecto a el menor y los

padres subrogados con el nacimiento, y

La mujer gestante cumpla con los requisitos que establece los articulos
fraccion 111y 11 de la presente Ley.

Para los efectos de las fracciones 111 y V del presente articulo, el médico tratante

debera extender los certificados médicos que acrediten los supuestos

correspondientes.

Articulo 15°. El Instrumento para la Maternidad Subrogada debera contar con las

siguientes formalidades y requisitos:

Deberd suscribirse por todas las partes que intervienen, estampando su

nombre y firma en el mismo;

Suscribirse ante Notario Publico, presentando para tal efecto los
documentos descritos en los articulos 11y 14 de esta Ley, y

Contener la manifestacion de las partes de que el Instrumento se
suscribe sin ningun objeto de lucro, respetando la dignidad humana y el

interés superior del menor.

Previa firma del Instrumento, el Notario Publico debera consultar el
Registro a que refiere el articulo 27 de esta Ley, constatando que la
mujer gestante no ha participado en mas de un procedimiento de

Maternidad Subrogada.
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Articulo 16°. El Instrumento para la Maternidad Subrogada, en concordancia con
los articulos precedentes, no podra contener clausulas que contravengan las
siguientes obligaciones internacionales suscritas por el Estado Mexicano en

materia de proteccion a los infantes ya las mujeres:

l. Limitaciones al acceso de la atencidn sanitaria prenatal y postnatal por

parte de las instituciones de salud publicas a la mujer gestante;

I. Limitacion al derecho del menor para que conozca su identidad
personal, que trae aparejada la obligacién de que acceda a un nombre y
apellidos propios y asegurar este derecho incluso mediante nombres

supuestos;

Il El derecho del menor a la proteccion del Estado incluso a través de la

Tutela que establece el Codigo Civil, y

V. El derecho de la mujer gestante a decidir liboremente respecto a la
interrupcion del embarazo hasta la décimo segunda semana en los
términos que establece el articulo 144 del Codigo Penal, sin que sea

causa de responsabilidad civil, en términos de la legislacion vigente.

Articulo 17°. El Instrumento para la Maternidad Subrogada podra contener las
clausulas que consideren necesarias las partes para asegurar la integridad del
embrion y posteriormente el feto, asi como el bienestar integral de la mujer

gestante.
Se entiende por bienestar integral aquel que busca la satisfaccion de las

necesidades alimentarias y de desarrollo personal en los términos que establece
el Cadigo Civil.
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Articulo 18°. El Instrumento para la Maternidad Subrogada podra establecer
fideicomisos que garanticen el bienestar econémico del menor en caso de

fallecimiento de alguno de los padres subrogados.

Articulo 19°. El Instrumento para la Maternidad Subrogada, una vez que sea
suscrito, debera ser notificado en sus efectos a la Secretaria de Salud y al
Registro Civil para que el estado del menor nacido mediante esta practica, sea
contemplado en su filiacibn como hija o hijo desde el momento de la fecundacién

de sus progenitores bioldgicos, es decir, madre y padre subrogados.

Articulo 20°. El Notario debera formar el Instrumento con los documentos publicos
y privados que se precisen para garantizar seguridad y certeza juridica a las

partes suscribientes.

Articulo 21°. La voluntad que manifiesten las partes para la realizaciéon del
Instrumento de la Maternidad Subrogada debe ser indubitable y expresa. Los
derechos y obligaciones que de ella emanan son personalisimos, no habiendo

lugar a la representacion legal para su firma.

Articulo 22°. Es una excepcidn al articulo 21 de la presente Ley que alguna de las
partes posea una discapacidad que le impida plenamente manifestar su voluntad,
aun con las herramientas humanas o tecnologicas, debiéndose asentar dicha

imposibilidad en el Instrumento de Maternidad Subrogada.

Articulo 23°. El Instrumento de Maternidad Subrogada lo firmaran la madre y padre
subrogados, la mujer gestante, el intérprete si fuera necesario uno, el Notario y

asentandose el lugar, afio, mes, dia y hora en que hubiere sido otorgado.

Articulo 24°. El Instrumento de Maternidad Subrogada formaliza el acuerdo de
voluntades para la Maternidad Subrogada y constituye una parte indispensable

para que exista.

96



CAPITULO SEGUNDO

DEL CERTIFICADO DE NACIMIENTO DEL MENOR NACIDO MEDIANTE LA
MATERNIDAD SUBROGADA

Articulo 25°. El certificado de nacimiento sera el documento que expida el médico
autorizado o tratante que haya asistido a la mujer gestante en el nacimiento del
menor y que llenara el formato expedido para tal efecto por la Secretaria de Salud
y que contendra en este caso, la constancia de que la maternidad fue asistida a
través de una técnica apoyo a la reproduccion humana o practica médica,

denominada Maternidad Subrogada.

Las alusiones o referencias que hace la normatividad vigente en el Distrito Federal
y relativas a la madre o a la identidad de la madre, se entenderan referidas a la

madre subrogada o bioldgica del nacido.

Articulo 26°. Los efectos de la Maternidad Subrogada son los mismos a los casos
en que por causas de fuerza mayor no se cuente con certificado de nacimiento o
constancia de parto, e incluso a las denuncias hechas ante el Ministerio Publico
que den cuenta de una Maternidad Subrogada.

Para efectos legales, sera imprescindible la presentacién de un testimonio publico

del Notario que dio fé del Instrumento para la Maternidad Subrogada.

CAPITULO TERCERO

DEL REGISTRO Y CONTROL DE NACIMIENTO DE LOS MENORES NACIDOS
MEDIANTE LA MATERNIDAD SUBROGADA

Articulo 27°. La Secretaria de Salud en coordinacién con el Registro Civil llevara
un registro de los instrumentos de Maternidad Subrogada y nacimientos que se

hayan efectuado mediante esa practica médica.
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El registro deberd contener el nombre de las personas que participaron en la
Maternidad Subrogada, asi como su edad y estado civil; ademas de la fecha de
suscripcion del Instrumento para la Maternidad Subrogada, nombre y niumero del
Notario Publico, folio y libro en que se encuentra inscrito el Instrumento, nombre
del médico tratante y de la institucion médica en la que se lleve a cabo dicho

procedimiento.

TITULO CUARTO

DE IA NULIDAD Y LAS SANCIONES DE LA MATERNIDAD SUBROGADA

CAPITULO PRIMERO
DE LA NULIDAD DE LA MATERNIDAD SUBROGADA

Articulo 28°. Es nulo el Instrumento para la Maternidad Subrogada realizado bajo
las siguientes circunstancias:
l. Exista algun vicio de la voluntad relativo a la identidad de las personas;

Il. No cumpla con los requisitos y formalidades que establece esta Ley;

Il. Se establezcan compromisos o clausulas que atenten contra el interés

superior del menor y la dignidad humana, y

V. Se establezcan compromisos o clausulas que contravienen el orden

social y el interés publico.

Articulo 29°. La nulidad del documento no lo exime de las responsabilidades

adquiridas y derivadas de su existencia.
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Articulo 30°. La mujer gestante puede demandar civimente de la madre y del
padre subrogado, el pago de gastos médicos, en caso de patologias que deriven

de una inadecuada atencién y control médico prenatal y postnatal.

Articulo 31°. El Instrumento para la Maternidad Subrogada carece de validez
cuando haya existido error o dolo respecto a la identidad de los padres
subrogados por parte de la mujer gestante, en cuyo caso estan a salvo sus
derechos para demandar civiimente los dafios y perjuicios ocasionados y las

denuncias penales, en su caso.

CAPITULO SEGUNDO
DE LAS SANCIONES EN RELACION CON LA MATERNIDAD SUBROGADA

Articulo 32°. Se haran acreedores a las responsabilidades civiles y penales
aguellos médicos tratantes que realicen la implantacion de mérulas humanas sin el
consentimiento y plena aceptacion de las partes que intervienen. Siendo
aplicables las penas que establece el delito de procreacién asistida e inseminacién

artificial.

Articulo 33°. La mujer gestante que desee obtener un lucro derivado de la
maternidad subrogada practicada en su cuerpo, o pretenda obtenerlo en virtud de
la divulgaciéon publica con el objeto de causar algun dafio a la imagen publica de
los padres subrogados, le seran aplicables las sanciones que se hayan previsto en
el clausulado del Instrumento de la Maternidad Subrogada o, en su caso, las
disposiciones que establece la Ley de Responsabilidad Civil para la Proteccion del

Derecho a la Vida Privada, el Honor y la Propia Imagen en el Distrito Federal.
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ARTICULOS TRANSITORIOS
PRIMERO.- El presente Decreto entrard en vigor al dia siguiente de su publicacion

en la Gaceta Oficial del Distrito Federal.

SEGUNDO.- A partir de la entrada en vigor de la presente Decreto, se derogan las

demas disposiciones que contravengan al mismo.

TERCERQO.- El Jefe de Gobierno del Distrito Federal debera realizar, a mas tardar
en 90 dias naturales, las adecuaciones correspondientes para incorporar la
Maternidad Subrogada y llevar a cabo el registro correspondiente, que establece

esta Ley.

CUARTO.- El Jefe de Gobierno del Distrito Federal deberé suscribir el convenio de
colaboracion correspondiente con el Colegio de Notarios a efecto de garantizar el
cumplimiento de las disposiciones de esta Ley y asegurar el menor costo posible

de los honorarios correspondientes al Instrumento de la Maternidad Subrogada.

QUINTO.- Publiquese el presente Decreto en el Diario Oficial de la Federacion

para su mayor difusion.
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CONCLUSIONES

1. La Maternidad Subrogada surge de la necesidad de dar una solucion
reproductiva a aquellas mujeres que tienen una ausencia congénita de

Gtero y vagina.

2. Considerando como punto principal que la falta de la regularizacion en la
legislacibn mexicana esta creando problemas juridicos bastante serios,
sobre todo al momento de establecer la filiacion del menor nacido a traves
de algunas técnicas de reproduccion asistida, como por ejemplo, cuando
en la realizacion de algunas técnicas intervienen hasta cinco personas
diferentes para crear un embrion, (donador de espermatozoides, donadora
de 6vulo, la mujer que prestara su utero para el desarrollo del embrion y los
dos padres adoptivos del menor). En este caso es muy dificil establecer la
filiacibn sin embargo de acuerdo al Cdodigo civil vigente para el Distrito
Federal la madré serd de quien nazca, esto de acuerdo al adagio romano
“Mater Semper certa est’; en cuanto al padre seria el donador del
espermatozoide, a pesar de que esté no queria crear dicha consecuencia
juridica, este en caso de que no tenga pareja la mujer que ésta alquilando
su utero; en el caso de que asi lo sea sera del cdnyuge o concubino.

Con referencia a los hospitales que prestan este tipo de servicios en su
mayoria son particulares, por lo tanto las técnicas de reproduccion asistida
se encuentran al alcance de muy pocas personas debido a que son muy
caros los tratamientos, por lo que la poblacion de bajos recursos se
encuentran en desventaja, al no poder pagar el uso de estas técnicas, que
elevan sus costos, partiendo de esta situacion podemos decir que no es

generalizado para la poblacién el adquirir este tipo de tratamientos.



3. En cuanto a lo social, debemos conocer las consecuencias psicologicas,
fisioldgicas y econdmicas, que se pueden dejar en la pareja que ha decidido
tener a un hijo de estda manera, sobre todo cuando una de las células
germinales no es de la pareja, con gametos donados, Utero, arrendado, etc.
Por esto es importante que el conocimiento otorgado por las personas que
desean someterse a alguna técnica de reproduccién asistida sea informada
sobre las técnicas que se utilizaran en la induccion de 6vulos en mujeres

ademas que para extraerlos es necesario realizar una laparoscopia.

4. Es muy importante precisar que la poblacién ademas de ser agredida en
cuanto a costos también hay que precisar que las mujeres son afectadas,
ya que el no estar regulada eficazmente esta figura, las mujeres por
ganarse unos pesos toman la decisiébn de arrendar su Utero sin ninguna

proteccion legal, asi como fisica.

5. En base al trabajo realizado asumo la importancia de crear contratos de
donacién de espermatozoides y 6vulos; asi como del contrato de prestacion
de servicios, para realizar dichas técnicas de reproduccién asistida, de esta
manera estariamos en posibilidades de evitar el lucro con el deseo de ser
madre o padre al igual de que se prohiba la venta de gametos o de las
células germinales (6vulos y espermatozoides) como si se trataran de un
objeto cualquiera, ya que contienen el material genético de la persona que
los da. Asi mismo que las técnicas de reproduccion asistida s6lo sean
aplicadas en aquellas personas imposibilitadas para procrear ya sea por
esterilidad o infertilidad y no sélo por un capricho del por que no hay tiempo
0 es muy doloroso es molesto o0 alguna excusa, por lo tanto siendo solo por

una justificacion médica.

6. Como ya se ha mencionado anteriormente es de suma importancia su
regulacion en la Legislacion Mexicana, debido que la tecnologia a rebasado

las leyes establecidas en materia familiar, ademas de establecer una



cultura de donacion y no de lucro respecto a las células germinales asi
como de embriones sobrantes de la fertilizacion in vitro, toda vez que éstas
no estan en el comercio de acuerdo a la Ley General de Salud y su
Reglamento en Materia de Control Sanitario de las disposicion de Organos,

Tejidos y Cadaveres de Seres Humanos.

Debemos de estar consientes que la falta de la creacion de un reglamento
en materia de reproduccion asistida, donde se garantice el derecho a la
procreacion, que de alguna manera ya se encuentra consagrado en el
articulo 4 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos si se
considera ya dentro de nuestra Constitucion la libertad a la procreacion es
justo que si se trabaje sobre esta regulacién, ya que podemos decir que en
la actualidad hay muchas parejas que no pueden formar una familia llamese
primordialmente de bajos recursos, si se ha permitido en este afio la unién
del mismo sexo en matrimonio por que no dar prioridad a la realizacion de

nuevas familias apoyadas en las técnicas de reproduccién asistida.

Es tarea de los legisladores crear leyes que vayan acompafadas del
avance cientifico, para establecer limites y responsabilidades debido a que
es necesario resguardar el orden juridico-social y crear pautas para una

convivencia armonica.

Asi como ya lo he mencionado, cuando los avances cientificos vy
tecnolégicos entren en conflicto con los derechos fundamentales de la
persona, siempre debe primar la dignidad humana, como principio
dominante e ineludible para forjar una comunidad civilizada fundada en el
respeto reciproco. Es entonces que ante un mundo cambiante y cada vez
mas hostil, el pilar tutelar de la humanidad, es la vigencia de los derechos
humanos, que no surge como producto de una legislacion positiva, sino que

es derecho natural del hombre, s6lo cuando estas directrices orienten las



relaciones humanas, y limite las actividades sociales, el derecho podra

hacerle frente al devenir histérico de los nuevos tiempos.

10.Ahora bien, siendo el Derecho un producto de la vida social, a cuya
formacion contribuyen diversos factores y elementos, es imprescindible que
se ajuste a las exigencias cambiantes de la realidad, ya que de lo contrario
se convertird en algo obsoleto, caduco, totalmente inoperante, que no debe
pasar desapercibido ante los ojos de juristas, legisladores y amantes de la

ciencia juridica.

11.En este orden de ideas, el presente trabajo constituye una reflexion de
coémo los grandes adelantos en materia de Ingenieria Genética, aplicados a
la reproduccién humana asistida, pueden llegar a conmover los cimientos
mismos del Derecho, y de manera particular el Civil, cuya validez se torna,

en algunos aspectos, cuestionada.
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Anexos de Medios de Comunicacion Impresos
PROPONEN LEY PARA PRESTAMO DE UTERO

Piden que médicos y notarios documenten el procedimiento

ELLA GRAJEDA
EL UNIVERSAL

MIERCOLES 19 DE NOVIEMBRE DE 2008

ella.grajeda@eluniversal.com.mx

Con la intervencién de un notario publico y a través de un registro ante las
autoridades locales, una mujer podra prestar su vientre para concebir el hijo de

una pareja estéril, sélo con la condicién de hacerlo por Unica vez.

La diputada perredista Leticia Quezada presentdé ayer ante el pleno de la
Asamblea Legislativa del Distrito Federal (ALDF) una iniciativa para crear la Ley
de Maternidad Subrogada del Distrito Federal, que consiste en legalizar y regular
el préstamo de Uteros para la gestacion de hijos a parejas que no puedan

concebir.

La presidenta de la Comisién de Equidad y Género de la ALDF dijo, en entrevista,
que esta propuesta no pretende legalizar la renta de Gteros, que es una practica

comun en México, sino que se haga sin fines de lucro.

La iniciativa establece que ningun meédico podra practicar un implante sin que
exista un documento denominado Instrumento para la Maternidad Subrogada,
firmado por las partes interesadas; estara obligado a realizar exdmenes médicos
previos a la mujer gestante, y el DIF-DF debera hacer una visita al domicilio para

comprobar si vive en un entorno familiar estable y libre de violencia.

Un notario publico debera dar fe del instrumento y notificarlo ante la Secretaria de
Salud del DF y el Registro Civil, con el fin de corroborar que la mujer no ha

prestado en mas de dos ocasiones su utero.



La legisladora explico que la propuesta regula la técnica de reproduccion asistida
denominada fecundacion in vitro con transferencia de embriones, en cuanto a que
una mujer pueda llevar a cabo la gestacién en su Gtero de un 6vulo fecundado por

un espermatozoide de los padres subrogados.

Reconocid que en la actualidad hay muchas mujeres que prestan sus Uteros para
concebir hijos de otras parejas, situacion que desde su punto de vista deberia

estar regulada.

Sobre todo, dijo, en los hospitales privados es comun que acudan mujeres y
hombres con intencién de convertirse en padres y ante la imposibilidad para
lograrlo, buscan a una mujer joven y con necesidad econdémica para que preste su

Utero.

Para la legisladora existe un vacio legal, ya que no hay ningun tipo de ley civil o
penal que sancione esta practica, pero tampoco “hay un marco que lo legitime. Si
se da sera con un marco legal endeble, que puede ser propenso a extorsiones y

fraudes”, considero.

Actualmente, dijo, si una pareja desea utilizar este método para tener hijos, podria
enfrentar problemas: se arriesga a que no se cumpla el acuerdo, y no puede
acudir a ninguna autoridad para demandar que se haga valido porque no hay una

gue cuente con estas facultades especificas.

En el Cadigo Civil del DF este tipo de contratos no figura como intercambio

comercial ni como motivo de filiacién o tramite de adopcion.

La Ley General de Salud, en su articulo 327, condena a quien por la donacién de
un érgano o tejido reciba algun tipo de remuneracion econémica. Sin embargo, la
subrogacién del Utero no se estd catalogada como donacién de algun tipo de
organo. Por esta razon, consider6 indispensable legalizar esta practica.

La iniciativa fue turnada a comisiones para su andlisis y dictaminacion.



“Considerando que efectivamente debe tomarse cartas en el asunto sobre la
Maternidad Subrogada, pero la duda surge al poder comprobar si la madre
que alquilara el atero, es la primera vez que lo hace?. Puede ser madre de
mas hijos y tal vez pudo tener mas embarazos por alquiler, el notario ¢Cémo

podria dar fe de esta situacion?”.

Daria certeza juridica para ejercer derechos reproductivos

Analiza ALDF proyecto de Ley sobre Maternidad Subrogada
Por Gladis Torres Ruiz

MEXICO DF, 17 FEBRERO 09 (CIMAC).- CON EL OBJETIVO DE BRINDAR
CERTEZA JURIDICA PARA EJERCER LOS DERECHOS REPRODUCTIVOS EN
EL DISTRITO FEDERAL, LAS COMISIONES DE EQUIDAD Y GENERO Y LA DE
CIENCIA Y TECNOLOGIA, DE LA ASAMBLEA LEGISLATIVA DEL DISTRITO
FEDERAL (ALDF), LLEVAN A CABO EL ANALISIS FORMAL DEL PROYECTO
DE DECRETO QUE CREARIA LA LEY DE MATERNIDAD SUBROGADA.

La iniciativa establece como maternidad subrogada la practica médica mediante la
cual una mujer gesta el producto fecundado por otra mujer y un hombre unidos por
matrimonio o que viven en concubinato y que no han podido procrear, debido a
que la mujer padece una imposibilidad fisica o contraindicacion médica para llevar

a cabo la gestacion en su Utero y es subrogada por una muijer.

Esta mujer sera definida como “mujer gestante” para la Ley, pues llevara en su
atero el embrion de los padres subrogados. La relacién entre la “madre gestante”

con la madre y el padre subrogados concluye con el nacimiento.

En comunicado de prensa, la presidenta de la Comisién de Equidad y Género,
Leticia Quezada Contreras, sostuvo que su propuesta de Ley posibilita un
embarazo sin necesidad de que exista copula, ya que puede desarrollarse a traves

de inseminacién y recepcion del embridn por parte de la madre sustituta.



La iniciativa para crear la Ley de maternidad subrogada para la Ciudad de México
fue presentada en noviembre del afio pasado, por la integrante del grupo
parlamentario del Partido de la Revolucién Democratica (PRD). Y durante el foro
“Maternidad Sobrogada; Legislacion adecuada”. Realizado en la ALDF se dieron

los argumentos sobre dicha ley.

La especialista del Instituto de Esterilidad y Salud Reproductiva, Maria Cecilia
Calderon, sefala que actualmente en México se llevan a cabo distintos
procedimientos de inseminacion artificial, fertilizacion in vitro, e inyeccién
intracitoplasmatica de esperma, es decir, “maternidad subrogada”, y todos sin una

legislacion adecuada.

Afirma que la maternidad subrogada es un proceso reproductivo por medio del
cual una mujer gesta hasta el nacimiento a un bebe que no guarda relacion
genética directa con ella o su pareja, el cual debe llevarse a cabo sélo cuando
existan alteraciones congénitas o quirargicas del utero, enfermedad materna

cronica degenerativa y abortos repetitivos, entre otros.

“Entre entrevistas, ultrasonidos, estudios de laboratorio, sincronizacion,
tratamientos hormonales y reproductivos, las madres sustitutas utilizan hasta un

afno de su vida para concluir el proceso”.

Para llevar a cabo la legislacion, consideran las y los especialistas, es necesario
evaluar la disponibilidad de infraestructura hospitalaria, equipo y personal médico
para llevar a cabo dichos procedimientos, ademas de contribuir con elementos de

informacion para su aplicacion en la capital del pais.

Gloria Cafizo Cuevas, presidenta de la Comision de Ciencia y Tecnologia de la
ALDF sostiene que la realidad cientifica y médica ha superado todo lo que se
hubiera podido prever en las leyes, por lo que resalta las aportaciones de las y los
expertos en la defensa del derecho de toda mujer a ser madre y garantizar la

seguridad juridica de todas las personas que intervienen en este proceso.



Por su parte, la doctora Ingrid Brena, del Instituto de Investigaciones Juridicas de
la Universidad Nacional Autonoma de México (UNAM), advierte que “es necesario
estipular que el proceso sea totalmente altruista, se prohiban las agencias
contratantes de madres sustitutas, ademas de que debe haber un registro de

meédicos dedicados a procesos de fertilidad”.

Fedora Castro, representante del Grupo de Informacion en Reproduccién Elegida
AC (GIRE), propone garantizar a las madres subrogantes el derecho de
interrumpir el embarazo en las primeras 12 semanas de gestacion sin incurrir en
responsabilidad civil o penal, mientras los padres subrogados deberan establecer
sus derechos y obligaciones frente a la madre gestante sustituta y salvaguardar de
sus derechos.

En Australia, sefiala la experta, se prohibe la maternidad subrogada comercial; en
Estados Unidos se permite una donacion y es sélo para mayores de edad; en
Canada debe ser validada por un juez y solo para parejas que no tengan otra
alternativa, mientras en Suecia, Gran Bretafia y Alemania estd totalmente
prohibida.

Por ello, es importante analizarla detenidamente en México para evitar la
explotacion de mujeres de bajos recursos o conflictos civiles referentes al

parentesco, coinciden expertas y expertos.

09/GT/IGG

“En este caso si debe considerarse que la maternidad Subrogada debe ser
altruista para prever la creacion de agencias contratantes para lucrar
indebidamente en esta situacion, y asi crear un registro de médicos
calificados para realizar este proceso y un registro riguroso de las mujeres

gue prestan su utero”.



Define los criterios para dar certeza juridica al préstamo de Uteros a parejas

infértiles
Diputados discuten hoy proyecto sobre la maternidad subrogada

»Modifican el predictamen respecto del derecho de la gestante a decidir ante una

eventual interrupcion del embarazo
»Divide el tema a panistas
»El martes proximo se llevaria al pleno

Rocio GONzALEZz
Periédico La Jornada
Jueves 22 de abril de 2010, p. 38

Con modificaciones respecto del derecho de la gestante a decidir sobre la
eventual interrupcion del embarazo, este jueves sera sometido a votacion en las
comisiones unidas de Salud y Asistencia Social y Equidad y Género de la
Asamblea Legislativa el proyecto que crea la ley de maternidad subrogada, en el

que se definen los criterios para regular el préstamo de Gteros a parejas infértiles.

La diputada del PRD Maricela Contreras, presidenta de la Comisién de Salud y
Asistencia Social, explicé que a partir de las observaciones de los diferentes
grupos parlamentarios se analizan algunos cambios en el documento, a fin de
precisar a quién corresponderia decidir si se recurre o no al aborto en caso de que

la vida de la gestante corra peligro o cuando exista malformacion del producto.

Originalmente, en el pre dictamen se habia propuesto salvaguardar el derecho de
la gestante a recurrir a la interrupcion legal del embarazo, para lo cual sélo tendria

gue notificar previamente a la pareja subrogada.



El planteamiento que se sometera a votacion este dia es que en el primer caso
sea la mujer que presta el Utero la que tome la decision, y en el segundo, los

padres bioldgicos, es decir, los que aportan el évulo y el espermatozoide.

Lo anterior dividio a la bancada del PAN, pues mientras ayer un grupo de
diputados, encabezados por Lia Limon, propusieron, en conferencia de prensa,
que éste fuera uno de los cambios en la iniciativa, por separado su correligionario
Mauricio Tabe, integrante de la Comision de Salud, atajé que el grupo
parlamentario no ha fijado una postura al respecto, por lo que los comentarios de

sus comparieros son a titulo personal.

El panista sostuvo que estan abiertos a discutir el tema de reproduccion asistida,
pero no a que se abra la posibilidad de que la mujer pueda abortar. “Seria

contradictorio avalar una ley que buscar dar vida y quitarla”, esgrimio.

Antes, Lia Limon enumeré las observaciones al proyecto de ley, entre las cuales
se encuentran: poner candados para evitar que se pague por el préstamo de
Gteros, prohibir que los embriones sean utilizados para otro propdsito que no sea
la fecundacion, y garantizar que la mujer gestante renuncie de forma expresa a

cualquier derecho materno filial respecto del embrion.

Al respecto, Maricela Contreras dijo que se analizan todas las propuestas, a fin de
incorporar las inquietudes de todos los legisladores que han mostrado interés en el

tema, sin que se desvirtden ni se limiten derechos.

De ser aprobado hoy en comisiones unidas, el proyecto de ley, con el que se
busca dar certeza juridica al préstamo de Uteros, sera llevado el martes proximo al

pleno de la Asamblea Legislativa.

“Un problema que se debe de tomar en cuenta es la manifestacion de la
madre gestante para tomar libremente la manifestacion de la interrupcion del

embarazo, punto primordial ya que la que debe de decidir por situaciéon de



salud o creacion de peligro sobre el feto es ella misma y no los padres

genéticos”.

Acusa Maricela Contreras a Barrales de negociar a sus espaldas

Frena el PRD iniciativa que permite prestar Uteros a las parejas infértiles
Rocio GONZALEZ

Periddico La Jornada

Jueves 29 de abril de 2010, p. 37

Paraddjicamente no fue el PAN, sino el PRD el que impidié que subiera al pleno
de la Asamblea Legislativa del Distrito Federal (ALDF) el dictamen sobre el
proyecto de ley de maternidad subrogada, en el que se definen los criterios para

dar certeza juridica en la ciudad al préstamo de Uteros a parejas infértiles.

La diputada del PRD Maricela Contreras, presidenta de la Comisién de Salud y
Asistencia Social, afirm6 que, sin ninguna explicacion, en su grupo parlamentario

se negocio para evitar que en este periodo de sesiones se aprobara la iniciativa.

Aseguré que desconoce cual fue la razén y de quién vino la orden, aunque
responsabilizé a la coordinadora de la bancada, Alejandra Barrales Magdaleno,

quien finalmente decide qué dictamenes van.

“Fue muy desagradable, porque nadie me inform6 que habia habido una
negociacion, en la que se planted aplazar la iniciativa. Estoy indignada porque no
ha habido un trato de iguales y meterse en las comisiones para detener el trabajo

de los demas me parece inadecuado”, apunto.

Indico que en el proyecto de ley estaban incluidas 99 por ciento de las inquietudes
de los diputados que tuvieron interés en el tema, por lo que sélo estaba pendiente
una sesion de las comisiones unidas de Salud y Asistencia Social y de Equidad y
Género para resolver algunos articulos reservados, antes de llevar el dictamen al

pleno.



Sin embargo, expreso que después de hablar con la presidenta de la Comision de
Equidad y Género, Beatriz Rojas, “ambas decidimos no ejercer presion y evitar un
jaloneo que ensuciara esta iniciativa, que cuenta con el trabajo de mas de cinco

meses y es de manufactura colectiva”.

Informé que en los Ultimos acercamientos con los legisladores de ambas
comisiones se habian hecho algunas modificaciones al proyecto original. “No fue

ceder por ceder; cada caso tuvo gran cantidad de argumentos”, sefiald.

Entre los principales cambios —agreg6 la legisladora— se encuentra emitir un
“contrato” de maternidad subrogada en lugar de un “instrumento”, el cual debera
ser presentado ante un notario publico y no ante un juez de lo familiar, como se

habia planteado inicialmente.

“El principal cambio que se indica aqui es que ya no se menciona un instrumento,
si no se habla de un contrato de Maternidad Subrogada, que es principalmente lo

gue se propone en esta Tesis”.

Lista en 99% la Ley de Maternidad Subrogada

Publicado en elarsenal.net el Sab, 8 de Mayo de 2010Comenta esta informacion

Es practicamente una realidad la aplicacion en la Ciudad de México de la
maternidad subrogada, pues el 99% de los articulos reservados para su andlisis y
discusion por los diputados de la ALDF tienen consenso y en este receso quedara
listo el dictamen para su eventual aprobacion en septiembre u octubre de este

afno.

En estos términos se pronuncié la Comision de Salud y de Equidad y Género. Esta
nueva ley, explico la Presidenta de la Comision, Diputada Maricela Contreras
Juliadn, “serd la primera en su tipo en todo el pais, con ello se inicia la regulacion

de la reproducciéon asistida”.

Existe un avance en el dictamen pues los diputados de todos los partidos han

coincidido en sus posturas lo que hace prever que este articulado se aprobara por



consenso. Quizas en lo que habra algun disenso es en el asunto de la interrupcion

legal del embarazo, que esta contemplado en uno de los articulos de la Ley.

A lo largo de 5 meses de andlisis y discusion el dictamen ha sido elaborado a
conciencia, no omitiendo temas que pudieran afectar a la mujer o al producto, por
lo que puede considerarse una “propuesta de manufactura colectiva”. No han
dejado de aportar ideas y conceptos especialistas médicos, investigadores,
legisladores, juristas, amas de casa, desde luego legisladores, por lo que el

resultado sera una ley seria, responsable y propositiva.

Los detalles que se han dejado al final, pero nunca omitidos, es el referente del
Notario Publico, pues serd ante estos profesionales en donde se formalizara el
acuerdo de Maternidad Subrogada, detallando las obligaciones de ambas partes:

los padres y la mujer que prestara su vientre para la concepcion.

La diputada del PRD Contreras Julian sostuvo que esta ley proporcionara certeza
juridica a las parejas que deseen aprovechar esta oportunidad, pues dejarian de

hacerlo en la clandestinidad o comprando un hijo, en el nefasto tréfico de infantes.

“Se dara mas tiempo para el dictamen, ya que esta Ley va por buen camino y
finalmente nuestros legisladores se han convencido que esta Ley tiene que
ser aprobada para proteccién de la mujer y de las personas infértiles, para

gue principalmente no sean abusadas ni lucradas ninguna de las partes”.
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