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OFICIO INTERNO: SEMCIV53/2015
ASUNTO: Aprobacién de Tesis.

DR. ISIDRO AVILA MARTINEZ,
DIRECTOR GENERAL DE LA
ADMINISTRACION ESCOLAR, U.N.A.M.,
PRESENTE.

El alumno, LOPEZ MENDIZABAL GUSTAVO EDUARDO, quien tiene el nimero de
cuenta 303102865, elabor6 bajo la asesoria y responsabilidad del DR. JORGE
ALFREDO DOMINGUEZ MARTINEZ, la tesis denominada “CONTRATO DE
MATERNIDAD GESTANTE”, y que consta de 181 fojas utiles.

La tesis de referencia, en mi opinién, satisface los requisitos reglamentarios respectivos,
por lo que con apoyo en la fraccion VIII del articulo 10 del Reglamento para el
funcionamiento de los Seminarios de esta Facultad de Derecho, se otorga la aprobacion
correspondiente y se autoriza su presentacion al jurado recepcional en los términos del
Reglamento de Examenes Profesionales de esta Universidad.

El interesado debera iniciar el tramite para su titulacidon dentro de los seis meses
siguientes (contados de dia a dia) a aquél en que le sea entregado el presente oficio, en
el entendido de que transcurrido dicho lapso sin haberlo hecho, caducara la autorizacion
que ahora se le concede para someter su tesis a examen profesional. Dicha autorizacion
no podra otorgarse nuevamente, sino en el caso de que el trabajo recepcional conserve
su actualidad y siempre que la oportuna iniciacion del tramite para la celebracion del
examen, haya sido impedida por circunstancia grave, todo lo cual calificara la Secretaria
General de esta Facultad.

Reciba un cordial saludo.

“POR MI RAZA HABLARA EL ESPIRITU”
Cd. Universitaria, D. F., a 19 de mayo del 2015.
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rcos Barroso Rigueroa.

Director del inario, turno matutino.
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PROLOGO

A lo largo de los anales de la historia el ser humano se ha destacado por ser una de las creaciones mas
versatiles, complejas y hasta el momento, mas racionales de la naturaleza. La evolucion humana u
hominizacion explica el proceso de evolucién biolégica de la especie desde sus ancestros hasta el
estado actual, mismo que sigue siendo materia de estudio. Este proceso requiere un analisis
interdisciplinario en el que se aunen conocimientos procedentes de ciencias tan variadas como la
genética, la antropologia fisica, la paleontologia, la arqueologia, la linglistica, la geo-cronologia, la
sociologia, la medicina y las ciencias juridicas, por citar algunas. Todas con la intencién de develar los
misterios y las piezas faltantes en el rompecabezas humano, permitiendo comprender el intrincado

camino recorrido por nuestra especie.

Desde primeros seres hominidos bipedos como el Sahelanthropus techa diensis con una antigiedad de
6 6 7 millones de afios; el Orrorin tugenensis, con unos 6 millones de afios antes; y el Ardipithecus de
hace aproximadamente 5,5 y 4,5 millones de afios pasando por el género Australopithecus de hace 4 y
2,5 millones de afos; el Homo rudolfensis y Homohabilis; Homo ergaste, cuyos fdsiles mas antiguos
datan de hace aproximadamente 1,8 millones de afios, el Homo erectus y Homo heidelbergensis
neandertales; y el Homo rhodesiensis en Africa que seria el antepasado del hombre moderno; asi como
el Homo neanderthalensis, al lamado Homo sapiens.

Los hominidos han mostrado la adaptabilidad no sélo bioldgica sino también social, tecnolégica, cultural,
econdmica y teolégica que les permitié expandirse en todo el planeta. De esta manera, han impactado y
modificado su entorno en favor de su propia subsistencia hasta llegar a las fronteras mas lejanas e
inimaginables como el fondo del mar, la carrera espacial e incluso el interior de nuestro propio ser. Al
estudiar y comprender el funcionamiento biolégico, en sus mas profundos secretos como la genética

humana, logramos romper las barreras que la naturaleza establecié como un control de las especies.

Cada beneficio adquirido con cada avance tecnolégico es regulado por la infinita sabiduria de la
naturaleza oponiendo nuevas barreras al avance insaciable de la voragine humana. En estos tiempos
logramos curar enfermedades y problemas, como los de reproduccion y en ocasiones posponer la misma
muerte, perpetuando generacién tras generacion las aspiraciones humanas. Aspiraciones que sélo se
ven limitadas por las posibilidades de nuestra propia inteligencia. En este punto en el cudl la inteligencia
humana logra lo impensable, es que comprendemos la importancia del Derecho como herramienta
indispensable en nuestro desarrollo en un intento por equilibrar y pretender impedir causarnos dafos
colaterales. También es cierto que todo en el universo tiene un orden y un por qué y que en ocasiones a
pesar de toda nuestra inteligencia no alcanzamos a prever, padeciendo las consecuencias de nuestras
acciones. Debemos destacar que no es posible frenar el desarrollo de la humanidad, pues seria frenar la
naturaleza inquisitiva y dinamica, al igual que la inventiva humana. Por eso debemos ocupar cada una de

las herramientas generadas por la evolucién del mejor modo posible, este es el caso del Derecho para



regular el tema que nos ocupa: la maternidad gestante, la cual explicaré mas adelante en el curso de

este ocurso.

Antes de adentrarnos en la maternidad gestante es indispensable contextualizar de dénde surge esta
figura, cual es la necesidad de las personas para utilizar este método, esta razén esta intrinsecamente

relacionada con la historia humana o mas bien la historia humana es producto de ésta.

Al hablar del instinto mas basico, el deseo de todos los seres vivos es el de trascender al tiempo, de
perpetuar los genes para dar vida a la préxima generacién que a su vez realizara la misma accién
continuando un ciclo interminable. Desde el surgimiento de la reproduccion sexual los seres han
combinado genes generando adaptabilidad en la descendencia. Esta manera practica de preparar a los
organismos para enfrentar situaciones como las enfermedades o errores bioldgicos volviéndolos més
aptos, es en principio la base de toda la sociedad, y uno se preguntaria en qué se relaciona esto con el
tema en cuestion. Permitanme decir que el humano al evolucionar volvio los procesos mas complejos al
verse rodeados de cultura, religibn y tecnologia. En el pasado era imposible que un organismo
naturalmente no-apto para procrear realizara la trascendencia de genes pero gracias a la tecnologia,
como los métodos de inseminacién artificial, esta brecha se cierra cada dia un poco mas. Asi mismo, al
no ser los problemas totalmente subsanables, las técnicas se han diversificado atacando los
padecimientos y ante toda esta oleada surge la cuestion de ¢ qué es correcto? ¢ Qué es factible? y cuales
son las directrices que como humanidad debemos establecer para dirigir nuestro destino siendo esta

Ultima la motivacién central de este trabajo.



INTRODUCCION

Uno de los avances de la ciencia médica mas trascendente es el de la reproduccion asistida y lo
conveniente de su utilizacion. Dentro de estos métodos de reproduccién, encontramos uno por mas
controversial, "La Maternidad Gestante", con frecuencia escuchamos opiniones respecto de ¢qué tan
moral es?, si ¢es legal o no?; pero para entender la compleja problematica debemos empezar
entendiendo tanto el procedimiento como la finalidad que este persigue, adentrarnos en el marco tedrico,
juridico, y contexto social que en esta figura inciden. Es por ello que en la presente tesis analizaremos
sistematicamente los diversos aspectos que convergen, desde las generalidades de que es familia,
parentesco y filiacién, los antecedentes de estas figuras, su historia, conceptualizacion, evolucion

legislativa, hasta las formas que conocemos en la actualidad.

En el segundo capitulo nos avocamos a comprender que es la "Reproduccion Asistida" sus variantes,
marco normativo, diferencias y similitudes a fin de comprender con posterioridad la "Maternidad

gestante";

El tercer capitulo es en el cual una vez que la reproduccion asistida es comprendida como un conjunto
de métodos para subsanar las deficiencias reproductivas, permite adentrarnos en la "Maternidad
Gestante", comprender el concepto, la metodologia, légica, origenes, posturas, variantes, diferencias

tanto facticas como juridicas y los efectos que cada una conlleva.

Es el capitulo cuarto donde analizaremos las propuestas, las leyes existentes que rigen esta figura tanto
nacional como internacionalmente, tendremos una panoramica de las diferentes ideas respecto al tema
gue nos ocupa, visiones de como se da tratamiento a la "Maternidad Gestante" en diferentes territorios y
sociedades (Rusia, Ucrania, Francia, Alemania, EUA, etc.), recomendando prestar mucha atencién al

contexto de la filiacion en las diferentes legislaciones.

La quinta unidad es la encargada de exponer temas como la ética, bioética, mercantilizacion, trafico y
trata de personas, criterios y determinacién de la filiacién, demas aspectos a ser tomados en cuenta al
hablar de la "Maternidad Gestante" debido a lo analogo de las situaciones y la l6gica que les da origen,

pudiendo ser esta logica la que les resuelva de igual modo.

Otros temas que poco se han analizado pero que debe sin duda hacerse, es el ambito de validez del
Derecho en lo publico y lo privado, su armonizacion, delimitacion e interpretacion, a fin de ser eficaces a

la hora de tutelar el método materia de nuestro escrito.

Como todo proceso pretende un fin, nuestro fin es el "Contrato de Maternidad Gestante", que como clara

manifestacion de lo expuesto hasta esta sexta unidad debe ser explicado, calificado y clasificado por



diversos parametros ya juridicos ya teoricos, que daran naturaleza y sustento al mismo. La correcta
conceptuacién de nuestro contrato, la definicién de las obligaciones que de su objeto nacen asi como el
tipo al que pertenecen, permitira entender el papel que cada parte desarrollard dentro del contrato, los
derechos, obligaciones que se les atribuye segun la fuente de la obligacién. Otro estudio ineludible es el
de sus elementos y presupuestos, l0s que nos aseguran que un contrato cumpla con los requisitos de

licitud confiriendo existencia y validez al acto pretendido.

Séptima unidad, podemos decir que es la epitome del trabajo realizado, ya que conjuntando todos los
elementos que esta investigacién ha recopilado se formula el "Modelo de Contrato de Maternidad
Gestante", bajo la primicia de que " lo que es justo es cierto" respaldado por las leyes de la materia
(Cddigo Civil para el Distrito Federal, Cédigo Civil Federal, Ley del Notariado, Ley General de salud y la
aprobada aun g aun no promulgada Ley de maternidad Subrogada para el Distrito Federal). Y una moral

esgrimida por datos cientificos relativos a la medicina ginecolégica moderna.

Con el avance en las nuevas técnicas de reproduccidn, el ser humano ha intentado corregir alteraciones,
gue a lo largo de la historia ante el punto de vista de los parametros médicos, son tomados por defectos.
Sin embargo, la maternidad gestante es posible gracias a estos métodos, esto quiere decir que es

posible de facto.

Basado en el sistema juridico positivista que establece parametros de actuacién previendo situaciones
posibles, el contrato de maternidad gestante toma relevancia respondiendo a una de estas situaciones y
dando al humano la capacidad de eleccion. (Discrepo cuando a este principio se le llama libertad")
Eleccién que pueden ser tomada al amparo de los nuevos conocimientos cientificos en apoyo de la razén

y. la justicia permitiendo tener una mayor certeza, "porque lo que es justo es cierto".

Cbémo cierto es que el contrato de maternidad gestante nace para intentar tutelar los posibles problemas
de fondo y forma que provengan de la utilizacion de los métodos de reproduccion asistida en la
modalidad de maternidad gestante. A futuro se volvera una herramienta juridica para el orden publico
impactando colateralmente no solo al Derecho de la Familia, si no que producira resultados positivos en
la vision de la maternidad Al mismo tiempo, cumplira con el fin primario del derecho que es servir como

una herramienta de orden social afrontando los conflictos devenidos de la convivencia en esta.

Puesto lo anterior, daremos inicio al desarrollo de nuestro tema.

t Considero que la libertad y el Derecho no son ideas que puedan coexistir en un espacio y tiempo, pues la
libertad es absoluta lo cual impide que sea restringida, por lo que las normas juridicas no son
compatibles ya que establecen una tutela (y el derecho actua restringiendo las libertades, por medio de
la imposicion del derecho de cada sociedad) sancionando, permitiendo el actuar, dando lo anterior un
marco de eleccion dentro de lo que es socialmente aceptado y en algunos casos mds de una opcion
obteniendo distintos resultados. A falta de una norma que la prevea, también ha dado soluciones, como
el principio de lo que no es prohibido estd permitido, y en esto se ve reflejada la autonomia de la
voluntad de las partes.



CAPITULO PRIMERO

NOCIONES GENERALES

[. FAMILIA

1. CONCEPTO DE FAMILIA.

La familia puede ser observada desde muchos puntos y desde diversos angulos. Es un concepto cuya
esencia la hace participar en el contenido de una pluralidad de ciencias y disciplinas como son la
Religion, la Sociologia, la Politica, la Economia, el Derecho y otras mas. La Familia ha tenido una

presencia protagonica, determinante en la historia con permanencia y evolucién de la humanidad misma.

Para DOMINGUEZ MARTINEZ--: no se trata ciertamente de un concepto juridico, es un fenémeno de la
naturaleza humana, ofrecerse al otro miembro y recibir de éste lo que a su vez pueda dar, segun
corresponda a sus respectivas caracteristicas sexuales; procrear, formar a la descendencia sometida a la
autoridad de los formadores hasta alcanzar con esta formacion condiciones de autosuficiencia y asi sin
desconocer los lazos con los progenitores y el respeto que estos siempre merecen, independizarse para
formar otro nucleo familiar y en ello dar lugar a la renovacién del ciclo. En tales condiciones es que se
entiende a la familia como semilla de la sociedad y su desarrollo la hace influir en todas esas disciplinas

y ciencias apuntadas.2

LOPEZ FAUGIER se refiere a la familia como la forma nuclear basica o nucleo primario de la sociedad
en su libro “La prueba cientifica de la filiacién”: “No ha sido un concepto estatico..."® a lo largo de la
historia humana sino de modo cambiante dependiendo del tiempo y lugar en el que ha sido
empleado,"...ha adquirido caracteristicas especiales auto conformandose, reduciendo y extendiendo su
estructura y funciones sin poderse sujetar definitivamente a una forma o significado conceptual, esto por

los procesos de desarrollo psiquico, social, y biolégico en los que el ser humano participa diariamente...”

La familia y su caracterizacion: “La familia como producto cultural ha exhibido a través del tiempo
fisionomias de muy diversa naturaleza, por lo que su concepto no es univoco. La denominacion, en

efecto, nos remite a agrupaciones sustancialmente diferentes: patrilineales (agnaticias) o matrilineales

2 Dominguez Martinez Jorge Alfredo, Derecho Civil, Familia 1a. ed., Edit. Porrda, 2008, p. 1.
3 Lépez Faugier Irene, La prueba cientifica de la filiacion, 1a. ed., Edit. Porraa, 2005, p. 1.
4 lbidem.



(cognaticias), patrilocales o matrilocales, familia gens, de orientacion u origen, familia conyugal,

matrimonial o extramatrimonial, ensamblada, mono parental y segmentaria etc.”®

"Numerosos autores, por el contrario, sostienen una concepcién naturalista de la familia."® Dicha tesis,
consideraba a la familia una institucion natural, un agregado natural o un organismo natural, era
entendida como algo nacido espontaneamente por virtud de la misma naturaleza, “como los hongos”,
acota DIEZ PICAZO, fue cuestionada por tener anotaciones ideoldgicas. Por ejemplo, razona que esta
concepcion tiene un supuesto erréneo: "...interpretar que la familia es una abstracta entidad intemporal y
eterna, con lo que se desconocen los diferentes modelos familiares que han existido a lo largo de la

historia."”

La familia es una institucion de las estructuras sociales condicionadas por leyes "econémicas",
"sociales", "bioldgicas" y "psicoldgicas”, que se definen de modo particular en el sistema de relaciones en
el contexto del hogar. El grupo familiar interviene en la formacién de motivos y comportamientos
implicados en la salud, en el desencadenamiento y recuperaciéon de la enfermedad, en las decisiones
sobre el uso de servicios profesionales, y constituye la red de apoyo mas potente y eficaz en el ajuste a

la vida social.

La propia naturaleza del grupo familiar, la convivencia y las relaciones familiares estrechamente
vinculadas con la salud, hacen de la familia un blanco permanente para las intervenciones, aspecto que
se magnifica ante la adversidad, las crisis econémicas y otras situaciones de caracter general o particular
que agregan vulnerabilidad a la salud de la familia.

La familia goza de los beneficios que emanan del caracter socialista del Estado y de la materializacion
concreta de los principios de equidad y justicia social del proyecto revolucionario, pero aun se identifican
en ella necesidades de atencion, dado los profundos cambios econdmicos y sociales que han repercutido
en su estabilidad, sus relaciones y patrones de vida.8

La familia, vista con enfoque sistémico, 'vive' en una macro-estructura, que incluye elementos de
naturaleza ecoldgica, representados por el ecosistema en su concepcion mas amplia, asi como la cultura
y elementos de indole socioecondmico, en correspondencia con la formaciéon econémico-social a que
pertenezca, de la cual, ademas, constituye la célula fundamental de la sociedad, que puede y debe
complementarse con ofras instituciones, pero jamas podra ser sustituida por ellas. A la familia, vista
desde ese angulo, se le plantean por tanto variadas exigencias. Primeramente, al ser considerada célula
social, se le otorga la cualidad de unidad minima de la sociedad, pero a la vez se le da valor como
sistema social y se reconoce su complejidad como organismo vivo. Por otra parte se reconoce la
importancia de la familia como institucién, siendo imposible ser reemplazada por ninguna otra, dado su
papel rector en el proceso de socializacion de los individuos, proceso cambiante a través del tiempo y en
las distintas sociedades.

5 Mizrahi Mauricio Luis, Familia Parentesco Y Matrimonio, Edit. Astrea, 1998, p. 1.

5 Loc. cit.

7 Op. cit., p. 2.

8 Lauro Bernal Isabel, rev. Cubana Med-Gen Integr, 15 de octubre de 2004. En: Mat riz de Salud del Grupo Familiar, obtenido de matriz de salud
del grupo familiar: http://bvs.sld.cu/revistas/mgi/vol20_3_04/mgi06304.htm


http://bvs.sld.cu/revistas/mgi/vol20_3_04/mgi06304.htm#cargo

Su caracter institucional la ubica en una estrecha relacion con la sociedad, no sélo por constituir el mejor
espacio de vinculo e intermediacion entre el individuo y el sistema social, sino como espacio privilegiado
para la accion de politicas sociales y econémicas.

En ese entorno mas cercano al individuo, que media entre lo cultural en general y el sujeto, y al que
algunos autores denominan micro-estructura, se incluyen elementos como, la presencia, calidad y
facilidad de acceso a instituciones educacionales, de salud, culturales, deportivas, de cultura fisica, la
cantidad y calidad del transporte, el acceso a una alimentacion adecuada, asi como el clima y el ingreso
familiar, poniendo entonces a la familia en el plano de asegurador por excelencia, del acceso de los
individuos a las facilidades sociales, para lo cual debera poner en funcionamiento sus propias
potencialidades como grupo humano. Por otra parte, en el plano individual, estan presentes tanto el
componente biolégico como el psicoldgico de los sujetos miembros de la familia. En éste se incluye la
regulacion persona légica del individuo, sobre las instancias bioldgica, macro y micro-estructurales. El
resultado de dicha regulacién podra constatarse en el estilo de vida, cuando se refiera a un soélo
individuo y en el modo de vida, como expresion de las regularidades de los estilos de vida de los sujetos
pertenecientes a la familia. Es evidente que para analizar a la familia, se hace necesario combinar las
interrelaciones de indicadores a nivel macro y micro-social, asi como sus caracteristicas grupales, donde
no pueden quedar excluidas las de sus miembros como individualidades inter-conexas. Por eso su
estudio se torna complejo e involucra a muchas ramas del saber humano, haciéndolo necesariamente
interdisciplinario e integrador segun las tendencias actuales en el estudio de las ciencias humanas.
Entonces, considerando todos estos elementos y apreciando ademas las coyunturas histéricas concretas
de la sociedad en si, deberemos privilegiar la investigacion que tome en consideracion cada elemento y
de ahi la premisa de estudiar a la familia partiendo de su condicion como sistema de intercambio.®

A). ETIMOLOGIA DE LA PALABRA FAMILIA.

"La palabra familia tiene su origen en las tribus latinas, derivada del vocablo latino de 'famulus’, cuyo
significado es sirviente, término que derivé en 'famel’, voz perteneciente a la lengua de los Oscos que
habitaban la Italia central, que en su sentido primitivo no se refiere a la connotacién presente que refiere

a la pareja unida en matrimonio y sus hijos..."1°, -"explica LOPEZ FAUGIER".

Al analizar las definiciones anteriores podemos observar guardan caracteristicas de gran similitud, y
todas consideran a la familia como una instituciéon "sui generis" de ambito multidisciplinario, amorfa, de
maxima relevancia social por las funciones desempefiadas, como el nucleo primario donde el ser
humano desarrolla toda su vida, el cual se modifica estructuralmente en el transcurso de la

vida.

Los autores RICO ALVAREZ, GARZA BANDALA y COHEN CHICUREL en su libro "Derecho de familia"
nos dicen: "el término familia ha sido estudiado multidisciplinariamente" debido a su gran impacto en lo
social, econdmico, teoldgico, filosofico y juridico. También nos habla de términos univocos, equivocos y

analogos. Hacemos énfasis en lo anterior debido a que segun- RICO ALVAREZ y coautores, -la palabra

9 Castellon Castillo, S. y Ledesma Alonso, E. "El funcionamiento familiar y su relacién con la socializacién infantil, Proyecciones para su estudio
en una comunidad suburbana de Sancti Spiritus, Cuba", en Contribuciones a las Ciencias Sociales, Julio, 2012, www.eumed.net/rev/cccss/21/
10| 5pez Faugier Irene, 6p. cit., p. 1.



familia es una palabra analoga con diversos significados atribuidos en el orbe que nos ocupa: el

Derecho. A continuacién menciono y defino cada uno de estos significados:

a). Analogado bioldgico: "Desde el punto de vista de la biologia genética familia es el conjunto
de seres que por compartir determinadas caracteristicas de ADN, pueden ser agrupados y
diferenciados de otros. El autor y sus coautores también analizan, que conforme al sentido

genético de la palabra familia un adoptado no quedaria vinculado por este concepto."!!

b).Analogado econémico: Los autores mencionan que: "desde el punto de vista econémico el
concepto familia es uno de los tres factores de consumo de bienes, entendiéndose a la misma
como todas las personas que habitan bajo un mismo techo. En este concepto podemos observar
inocua importancia de la familia genética, sin embargo tomara forma mas adelante cuando
analicemos la maternidad gestante, sus implicaciones en la vida de los seres humanos y la

importancia de la reproduccion como forma de trascender. "2

¢). Analogado religioso: "Desde el punto de vista religioso, familia es el grupo de personas que
estan unidas por un orden espiritual. También se hace la observacion de que puede discrepar

entre unas religiones y otras y de los érdenes familiares impuestos por las normas juridicas."'3

d). Analogado juridico: En este rubro los autores abordan un sentido estricto y uno amplio del
término familia. "En sentido estricto familia comprendia soélo las personas que habia bajo la
potestad de un paterfamilias y en sentido amplio eran todos los bienes y las personas
subordinadas a un paterfamilias. D'ORS entiende el término familia como el conjunto de
personas que integran la casa (domus) que se hayan bajo la potestad (potestas) de un cabeza

de familia (paterfamilias).

La definicion de la familia puede partir de dos fuentes: la ley y la doctrina.” En relacion con la primera: La

familia es la institucién social, permanente, compuesta de personas unidas por el vinculo juridico del

matrimonio o por el estado de concubinato; por el parentesco por consanguinidad, adopcién, o
afinidad."1®

Desde un punto personal la "Familia" es una "idea" afectiva, debido a esto forma un nucleo de

convivencia cotidiana, la cual sirve como base o guia en la interaccién del individuo con la sociedad.

2. ORIGEN Y EVOLUCION DEL CONCEPTO FAMILIA.

11 Rico Alvarez Fausto, Garza Bandala Patricio y Cohen Chicurel Mischel, Derecho de Familia, 1a. ed., Edit. Porrtia, México 2011., p. 2.

2 oc. cit.
13 lbidem.

4 bid., p. 5.
15 Lopez Faugier Irene, 6p. cit., p. 24.



A lo largo de la historia la familia ha sufrido una serie de cambios derivados de los factores que la
rodean. Sin ponerse de acuerdo sobre una linea Unica de evolucién los historiadores y estudiosos han
emitido hipotesis con respecto a como pudo el humano llegar hasta la amplia gama de estructuras
familiares de hoy en dia. LOPEZ FAUGIER--: nos introduce en la teoria emitida por el etndgrafo
norteamericano Lewis Henry Morgan en su obra titulada "La sociedad antigua”, en donde dicho autor
divide la evolucion en el salvajismo, la barbarie y la civilizacién. Estas a su vez en periodos inferior,

medio y superior sucesivamente tratando de dar una Idgica a la evolucion de las relaciones familiares.

A). TEORIA DE LEWIS HENRY MORGAN.

Las diversas formas de la familia surgidas a lo largo de la evolucién del género humano son las
siguientes: consanguinea, punalla, sindiasmica, patriarcal y monégama. En la familia consanguinea
segun el autor, prevalece una total promiscuidad pues se basa en la unién de parejas entre hermanos y
hermanas propios y colaterales en un grupo. Este sistema se present6 por la pobreza del lenguaje y la
indiferencia a los parentescos y fue conocida por las primeras misiones americanas, implantadas en
1820 en las islas hawaianas, en donde las tribus vivian en un completo estado de salvajismo, en el cual
la reproduccion se daba sin tener en cuenta algun tipo de parentesco etapa que no duraria para siempre,
con el tiempo y la evolucion de las ideas sobre el parentesco en primer grado colateral dejaron de unirse
a sus propias hermanas y parientes colaterales para tener parejas comunes; en este tipo de familia cada

mujer pertenecia igualmente a todos los hombres y cada hombre a todas las mujeres.

GUITRON FUENTEVILLA, jurista en materia de Derecho familiar analiza a la par la teoria propuesta por
Morgan con los razonamientos de Federico Engels, y claro los propios, mostrandonos otra visién del
tema, cosa importante para la comprension de la evolucién y conceptuacion actual de la familia, del cual

compulso lo siguiente:

En esta familia, los cényuges se encuentran divididos por generaciones. Se consideran a todos los
abuelos y las abuelas como marido y mujer, asi mismo sus hijos con los hijos de sus hijos, en las
generaciones venideras, constituirdn cadenas de cényuges comunes.

(...)

De acuerdo con Engels 'en esta forma de familia, los ascendientes y los descendientes, los padres y los
hijos, son los Unicos excluidos entre si de los deberes del matrimonio'... Algunos autores dicen que no
hay pruebas de la existencia de la familia consanguinea, sin embargo, segun ENGELS, siguiendo a
Morgan expresa: lo que nos obliga a reconocer que debid existir en el sistema de parentesco hawaiano
que aun reina en toda la Polinesia y que expresan grados de parentesco que sélo han podido nacer con
esta forma de familia.'®

16 Guitron Fuentevilla Julidn, Derecho familiar, Edit. Universidad Auténoma de Chiapas, Tuxtla Gutiérrez, Chiapas, 1988., p. 43.



Con la familia punalua se puede constatar la reprobacion de las relaciones sexuales entre hermanos. En
ella los hijos son descendientes comunes del grupo, aunque siempre se establecia un lazo mas estrecho
entre la madre y los descendientes. Se ha comprobado la existencia de la familia punalta a través de los
estudios antropoldgicos realizados en el siglo antepasado en la Polinesia, lugar de origen de los
ascendientes de las tribus de Hawai. La transicién de la familia punallia se produjo por la exclusion
gradual de los hermanos y hermanas propias y colaterales. Sin embargo, en ambas prevalecieron las
uniones por grupo, en donde la paternidad era incierta, dando lugar a la filiacion por via materna, Asi
destaca el matriarcado como primera forma de organizacion familiar al so6lo poderse saber certeramente

quien era la madre de cada individuo.

GUITRON FUENTEVILLA dice--"la diferencia fue la prohibicién de relaciones sexuales entre hermanos
descendientes de la misma madre y grados colaterales cercanos, generando nucleos familiares mas
extensos." También alude a ENGELS: "afirma respecto a la familia punalia que de acuerdo con las
costumbres hawaianas cierto nimero de hermanas carnales o mas lejanas (es decir en primero o
segundo grado y otros grados) eran mujeres comunes de sus maridos comunes, de los cuales quedaban
excluidos sus propios hermanos, esos maridos no se llamaban entre si hermanos, pues ya no tenian

necesidad de serlo, sino punalla, es decir companiero intimo..."

Después de la familia punalta surge la familia sindiasmica en el estadio inferior de la barbarie. En su
organizacion se encuentran por primera vez caracteristicas propias de una relacion monogamica, al ser
la relacion mas o menos permanente de un hombre con una mujer. Dicha relacién se establecia en
funcién de la procreacién. Es de hacer notar las restricciones eran sélo para la mujer, el hombre podia

ser poligamo.

A la familia sindiasmica le sigui6 la familia patriarcal en el periodo superior a la barbarie, la cual perduré
hasta después de la civilizacion. La caracteristica esencial de la familia patriarcal fue la autoridad
ilimitada del padre sobre los demas miembros del nucleo familiar, ademas sélo a él le correspondia
practicar la poligamia, derecho vetado por completo a las mujeres. Este tipo de familia fue caracteristica
en Roma, Grecia e Israel, marcando el transito de familia sindiasmica a familia monégama, esto gracias

a la legitimacién de la filiacion paterna.

La familia mondgama aparece en el periodo superior a la barbarie hasta la actualidad constituyéndose

mediante la uniéon de un hombre y una mujer, en la cual se establecen lazos duraderos.

B).NEGATIVA A LA TEORIA DEL ORIGEN DE LA FAMILIA EN LA PROMISCUIDAD
PRIMITIVA.



Segun explica LOPEZ FAUGIER, "la posicién de otro sector de la doctrina integrado por SALUSTIANO
DEL CAMPO, ERICH FROMM, JORGE ZANCHEZ AZCONA, JOSE MANUEL GONZALEZ PORRAS,
ALBERTO PACHECO, LUIS LENERO OTERO Y AUGUSTO CESAR BELLUSCIOSE se manifiestan a
favor de la inexistencia de pruebas para determinar que una secuencia uniforme de etapas a través de
las q la familia ha pasado o debe pasar, han puesto de relieve que todo lo dicho con relacién al origen y
evolucion de la familia son puras suposiciones. Algunas parecen ser conjeturas mas probables pero

ninguna demostrada cientificamente."”

En su libro intitulado " La Prueba Cientifica de la Filiacién", la autora también menciona argumentos
vertidos por los autores detractores de la teoria del origen de la familia creada por Lewis, estos
argumentos tampoco son absolutos por lo referido lineas atras trascribimos por. GUITRON

FUENTEVILLA "existe este tipo de orden familiar atn en la polinesia".

Considerando las nuevas teorias del surgimiento del hombre en lineas paralelas de evolucion, podriamos
mediar entre las posiciones mencionadas hasta el punto de suponer que se pudieron originar, como la
doctora Faugier menciona, que en vista del entorno donde se a desarrollo la familia tuvo diversas

respuestas permitiendo su adaptacién y subsistencia.
C).EL CONCEPTO DE FAMILIA EN DERECHO ROMANO.

La institucion de la familia romana guarda una gran relaciéon con nuestro Derecho, debido al sistema
juridico y las influencias de indole social y religioso se permearon y dominaron. Aun hoy en dia tienen un
peso relevante en nuestra sociedad y en la ciencia juridica, la cual lucha interminablemente por
adaptarse a los cambios diarios. Ejemplo de esto es la variabilidad en los factores creadores de la
familia y los diferentes esquemas adoptados por esta institucién. Actualmente no se tiene en nuestro
Cddigo Civil para el Distrito Federal un concepto de lo que es familia. Como ya lo hemos mencionado,
esto genera una desarmonizacién légica entre las cuestiones facticas y las juridicas imposibilitando la
correcta tutela la vida dentro del Derecho de Familia. Para contrarrestar esta situacion es indispensable

comprender el pasado de nuestro sistema legal, analizando los procesos histéricos.

También considero que si analizamos el proceder del Derecho en oposicion a los procesos sociales, nos
damos cuenta que estos actian de modo muy distinto, siendo el Derecho un proceso ldgico
(sistematizado, previsivo) el proceso social tiene que ver con situaciones espontaneas, venidas del
conjunto de factores convergentes en la cotidianidad y la convivencia en determinado tiempo y lugar."La
familia patriarcal monogamica es el antecedente y modelo de la familia moderna. Este sistema tuvo sus
mas profundas caracteristicas en la cultura romana durante la republica, en el esplendor del imperio y su
decadencia. La época medieval dominada por el cristianismo soélo ayudo a institucionalizarla."'"De

acuerdo con las caracteristicas de la familia patriarcal monogamica, como su nhombre lo dice, es la figura

Y7L 6pez Faugier Irene, 6p. cit. pp. 4,5,6,y 7.
18 Ldpez Faugier Irene, 6p. cit., P. 10.



preponderantemente paterna, por lo que tiene autoridad suprema, fungiendo en el imperio romano como

representante en las actividades econémica, religiosa, politica y juridica de un grupo de parientes." '

D).EL CONCEPTO DE FAMILIA EN LA EDAD MEDIA.
Respecto a la edad media GUITRON FUENTEVILLA menciona:

"en la edad media la familia fue un organismo econémico que tenia como fin principal bastarse a si

mismo...en el desarrollo de las industrias domesticas.

a grandes rasgos este panorama es el que imperd entre la gente de menos posibilidades en la Edad
Media, sin embargo, en cuanto a la organizacion feudal, la familia presentaba caracteristicas muy
diferentes, la situacion en general era buena para el primogénito pero pésima para los demas y las
mujeres. Esto debido al temor de desmembrar el poderio y el acervo patrimonial de un sefior en varios

de sus hijos...se calificaba a la propiedad desde un punto de vista familiar y no individual..."20

a). Alta Edad Media.

"La falta de organizacion politica de un poder soberano derivd en la existencia de regionalismos
regulatorios en materia familiar bajo el concepto germano conocido como zippe que se refiere a los lazos

de sangre, pero poniendo especial atencién en los provenientes del progenitor."2!
b).Baja Edad Media.

"En esta etapa la iglesia se propuso terminar con la dispersidon normativa familiar regulando como primer
paso el matrimonio, modelandola en torno a la unién sacramental de un hombre y una mujer y a la

descendencia procedente de esta unién influyendo en otros ambitos del Derecho de Familia."22

E).EL CONCEPTO DE FAMILIA EN EL CODIGO NAPOLEON.

Una de las finalidades de Napoledn fue sustraer poder a la iglesia secularizando el régimen normativo de
las instituciones civiles, lo que es particularmente evidente en el caso del matrimonio y el registro civil. El
Cadigo Civil Francés regulo el Derecho de Familia sin establecer una definicién de familia o de relaciones

juridicas familiares. “La doctrina formuld conceptos propios a partir de la regulaciéon que preveia el citado

¥ Loc. cit.

20 Glitron Fuentevilla Julian, 6p. cit., p. 62.

21 Rico Alvarez Fausto, Garza Bandala Patricio y Cohen Chicurel Mischel, dp. cit., P 5
2 |bidem.



ordenamiento sobre el concepto de familia, afirman PLAINOL y RIPERT. Es el conjunto de personas que

estan unidas por el matrimonio o por la filiacién y también, pero excepcionalmente, por la adopcion."23

"se debe a Napoledn Bonaparte la amplia reglamentacién sobre la familia, sin embargo, respecto a los
hijos naturales, afirmaba: 'El Estado no tiene necesidad de bastardos', asimismo establecié una autoridad

marital casi absoluta..."?4

F).CONCEPTO DE FAMILIA CONFORME A LA CONSTITUCION DE 1857 Y LEYES DE
REFORMA DE 1859.

El legislador de 1857 no reglamenté a la familia. Su estudio se refirié sélo al matrimonio, dandole un
caracter religioso; fue cuando Ignacio Cominform renuncié a la Presidencia de la Republica y Benito
Juarez, que en ese tiempo era Presidente de la Suprema Corte, lo sustituyd por ministerio de ley,
solucionando la situacion planteada...Juarez dio las Leyes de Reforma Politica, Econémica y Religiosa,
resultando que el 8 de julio de 1859 se dictara la Ley Reglamentaria del Matrimonio, quitandole su
caracter Religioso y considerandolo una institucion de Derecho Civil... Fue definitiva la ley dada por
Juarez en los destinos del matrimonio, pues en este tiempo tenia el control absoluto el Derecho
Canoénico, y originando que el matrimonio fuera considerado como acto indisoluble, pues a pesar de la
implantacion del matrimonio civil la influencia de la iglesia siguid6 hasta 1914 cuando Venustiano
Carranza fue el autor de la Ley de Divorcio Vincular en México.25

Y filiacidon de hijos nacidos dentro del mismo excluyendo a los que no cumplen este precepto, esto
impulsado y reglamentado por ideas morales mas y no por leyes certeras -menciona GUITRON
FUENTEVILLA-: se veia a la familia desde el punto de vista del vinculo religioso, por lo cual no se tenia
mas idea de familia., excepto la originada del matrimonio y la consanguineidad como fuentes principales,
por ende solo atiende al parentesco.- refiere DOMINGUEZ MARTINEZ, - he idea con la cual

congeniamos "Debido al fuerte arraigo de ideas religiosas".

G).CONCEPTO DE FAMILIA CONFORME AL CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL
Y TERRITORIO DE LA BAJA CALIFORNIA 1870.

"Tomando como antecedente las Leyes de Reforma de 1859 y los ordenamientos Civiles franceses y
espafioles de la época, tuvieron los legisladores del Cédigo Civil de 1870 la fuente de sus inspiracién en
ellos, permitiendo de acuerdo con la politica individualista y liberal la promulgacién de un cédigo con ese

corte.

23 Marcel Planiol Y Georges Ripert, Tratado Elemental de Derecho Civil, 32. Ed., México Harla, 1997, p. 103.
24 Glitron Fuentevilla Julian, 6p. cit., p. 62.
Zlbidem., p. 62.
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Es el Cadigo Civil de 1870, en cuanto a la familia, reglamenta el matrimonio, el parentesco, la paternidad,
la filiacion y la separacion de cuerpos, que fue una especie de divorcio entre otras cuestiones.
Consideramos de gran interés, que por ser el primer Codigo Civil de la Republica, referirnos ampliamente
a sus disposiciones, o indirectamente han seguido influyendo las leyes civiles posteriores.

... podemos percatarnos en este cédigo que el legislador del 70 no le dio mayor importancia a la familia,
pues la preocupacion era proteger al individuo y no tomar en cuenta el interés social..."?6

A nuestro criterio este codigo no aporto un concepto de familia directamente pero mantiene
indirectamente la idea candnica de familia y su constitucion por lo que proyecta las leyes desde este
parametro, impidi6 la pluralidad de formas en la familia, un detalle social importante es esta separacion
de cuerpos, pues a criterio de un servidor, es un punto de quiebre en la visién futura de la familia que

surge con el divorcio vincular en la ley de 1914.

H).EL CONCEPTO DE FAMILIA EN EL CODIGO CIVIL DE 1884.

Este mantuvo la esencia del Codigo Napoledn casi en su totalidad, a excepcién de lo conducente a la
adopcién. Esto debido a que el cddigo no reconocié la adopcién como una de las formas generadoras de
relaciones juridicas familiares como es el caso del parentesco o el matrimonio. En el libro titulado
"Derecho de familia" de los autores RICO ALVAREZ, GARZA BANDALA Y COHEN CHICUREL
mencionan en referencia al tema: "De acuerdo con las disposiciones que dicho ordenamiento preveia en
materia familiar se puede interpretar que el legislador consider6 como familia al conjunto de personas

vinculadas entre si por relaciones de matrimonio o parentesco".2”

Para GUITRON FUENTEVILLA el mencionado cddigo fue una copia del cédigo de 70 sin ninguna
aportacion en materia familiar, con excepcion de la libre testamentificacién, pero casi todo fue una

repeticion a tal punto menciona el autor, "se repitieron hasta los errores".
1).LEY DE DIVORCIO 1914.

"Siguiendo el pensamiento enunciado, podemos afirmar que la Ley de Divorcio de 29 de diciembre de
1914, dada en Veracruz por Don Venustiano Carranza, tuvo como fundamento la realidad social que era
inoperante para regular esta institucion conforme lo hacia el Cédigo Civil de 1884...fue esta Ley el inicio
de una etapa en materia familiar, pues rompié con los tradicionales moldes de la indisolubilidad del
matrimonio..." como podemos ver esta etapa fue determinante para la socializacién del Derecho familiar

y del Derecho en general.

J).EL CONCEPTO DE FAMILIA EN LEY SOBRE RELACIONES FAMILIARES DE 1917.

26 |bid., p. 94.
27 Rico Alvarez Fausto, Garza Bandala Patricio y Cohen Chicurel Mischel, 6p. cit., P 5.
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Este ordenamiento no manejé ningun concepto de familia y del mismo modo que el ordenamiento
precedente, este reconocié al matrimonio y al parentesco como las fuentes para generar relaciones
juridicas familiares. Con la diferencia de reconocer, regular y atribuir efectos a la adopcién dentro del
Derecho de familia, punto relevante para nuestro tema, asi como la desaparicion de las diferencias entre
los hijos nacidos fuera de matrimonio." Esta fue a grandes rasgos, la esencia de la Ley de Relaciones
Familiares de 1917, la cual es un gran adelanto pues pudo haber sido base para una proteccién juridica
absoluta a los intereses fundamentales de la sociedad y del Estado, es decir, los intereses de la familia
mexicana y habra contribuido a sus desarrollo integral..."28

K).CONCEPTO DE FAMILIA CONFORME AL CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL
Y TERRITORIOS FEDERALES DE 1928.

A pesar de que los legisladores de este codigo pretendieron darle un perfil social en palabras de
GUITRON FUENTEVILLA-se plasmé en el cédigo menos leyes Utiles en comparacion la cantidad de
buenos deseos expresados en la motivacion de dicho cédigo, siendo esto un verdadero desatino, no
alcanzando el espiritu social de las leyes familiares. Cosa a resaltar para nuestro tema es el haber
equiparado de los hijos nacidos de matrimonio y los que no, que junto con el divorcio, matrimonio,
alimentos, adopcion dibujaron el panorama a legislar por las siguientes generaciones vy la forma en la

cual se realizo influyd por ende el concepto de familia hasta la redaccion actual del Cédigo Civil.

L).CONCEPTO DE FAMILIA CONFORME AL CODIGO CIVIL VIGENTE DE 2000.

"El Cddigo Civil vigente no establece un concepto de familia de manera clara y univoca.
Tradicionalmente se afirma que dicho ordenamiento contiene un concepto de familia en sentido amplio y

otro en sentido restringido."?°
a). Concepto de familia conforme al Codigo Civil vigente en sentido amplio.

Las reformas al Cddigo Civil publicadas en mayo del afio 2000 adicionaron el Titulo Cuarto Bis al Libro
Primero de dicho ordenamiento, contiene disposiciones generales sobre el Derecho de Familia. Dentro

del Titulo citado no se incluyé una definicion de familia, sino de relaciones juridicas familiares:

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

parentesco o concubinato.

Por "relacién juridica familiar" debe entenderse el vinculo de Derecho por el cual un miembro de la

familia esta sujeto a observar una conducta determinada en provecho de otro miembro de la familia. Las

28 Glitron Fuentevilla Julian, 6p. cit., p. 107.
2 Rico Alvarez Fausto, Garza Bandala Patricio y Cohen Chicurel Mischel, ép. cit., P. 9.
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relaciones juridicas familiares soélo pueden establecerse entre personas pertenecientes aln nucleo
familiar. Con base en dicho principio se construye el concepto de familia en sentido amplio: Conjunto de

personas entre las cuales existen relaciones juridicas de familia.

Relaciones juridicas de familia y familia en sentido amplio son ideas conceptualmente distintas, sin
embargo existe un lazo indisoluble entre ambas debido, luego entonces la segunda se define en funcién
de la primera. Consecuentemente es valido concluir que aquello da origen a las relaciones juridicas

familiares da origen a la familia en sentido amplio.
b). Concepto de familia conforme al Codigo Civil vigente en sentido restringido.

“Un sector de la antropologia ha considerado que familia en sentido amplio es una creacion artificial que
no atiende a la naturaleza real del ser humano como especie mamifera. Para dicho sector, la palabra
familia debe reservarse para designar el conjunto integrado por la pareja y sus hijos al que consideran

como la verdadera unidad biolégica humana...”30

Como podemos observar el articulo 338 dice: “La filiacidn es la relacidon que existe entre el padre la
madre y su hijo formando el nicleo primario de la familia...” Este articulo nos permite generar una
idea de cual es el nlcleo basico de la sociedad o la familia primaria reconocida por nuestro
ordenamiento. Ademas da forma al concepto restringido de familia y a su vez la construccién social
conocida como familia extendida al entrelazarse sus miembros por medio de las relaciones generadoras
como son el matrimonio, el concubinato, el parentesco y la sociedad de convivencia en nucleos primarios

consecutivos.

3 oc. cit.
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. PARENTESCO.

1. CONCEPTO DE PARENTESCO.

El cédigo civil para el Distrito Federal no prevé ningun concepto para el parentesco, sin embargo la

doctrina si ha dado una definicién. RICO ALVAREZ y coautores definen: como la situacién juridica
vinculante de dos o mas personas fisicas en razén de supuestos de consanguinidad, afinidad y adopcion

simple.

El articulo 292 C.C.D.F. Sélo reconoce tres tipos de parentesco: afinidad, consanguinidad y civil. Este
articulo es claro en dar al parentesco legal una importancia y reconocimiento sobre los lazos sociales o
religiosos de parentesco descartando cualquier efecto que se pudiera generar, al dar un orden a los
efectos que de estos surgen, lo cual se ve reflejado en el ambito de los alimentos, la patria potestad y las

sucesiones entre otros.

Afirma ROJINA VILLEGAS- “El parentesco implica en realidad un estado juridico por cuanto que es una
situaciéon permanente que se establece entre dos o mas personas por virtud de la consanguinidad del
matrimonio o de la adopcién, para originar de manera constante un conjunto de consecuencias de
Derecho. Ya hemos indicado que el estado juridico se diferencia del hecho juridico en virtud de que en el
primero siempre encontramos una situacion juridica permanente que toma en cuenta la norma de

Derecho para condicionar en forma constante una serie o conjunto de consecuencias juridicas...”3

"Las tres formas de parentesco (por consanguinidad, afinidad, o por adopcién) deben estar declaradas y
reconocidas por la ley, aun cuando podriamos pensar que los vinculos derivados de la sangre los impone

la naturaleza."32

Verbigracia el restringir los grados de parentesco y de los efectos derivados de éste en vista del

reconocimiento hecho por la ley, tiene por consecuencia directa un mayor control de los mismos.

31Rojina Villegas Rafael derecho civil mexicano t. 1, 2 ed., Edit. Porrda, México 1975, p. 602.
32 |bidem.
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2. EVOLUCION DEL PARENTESCO.

Al crecer los grados de parentesco la familia se volvié una institucién cada vez mas compleja, y variada
en su conformacion. La mayoria de los autores refieren la evolucion de este proceso en diversas
culturas, retomando a GUITRON FUENTEVILLA explica: los estudios realizados por ENGELS, quien
apoyado en los descubrimientos de Lewis H. Morgan teorizé al respecto del parentesco y la evolucién en
algunas de las culturas originarias o destacadas de la historia. En este trabajo mencionamos sélo al
parentesco en la cultura romana por considerarlo el referente directo mas antiguo para la materia de

nuestro estudio, por lo cual sugerimos consultar "Derecho Familiar" para mas conocimiento del tema.
A). DERECHO ROMANO.

En el Derecho Romano se conocieron tres tipos de parentesco: el parentesco agnaticio, el parentesco

cognaticio y el parentesco por consanguinidad.

a)."El parentesco agnaticio o civil era la situacion juridica que unia a personas sujetas a la potestad de
un pater familias, o que estarian sujetas de no haber fallecido el antecesor comin".33 "La sujecién a un
mismo pater familias derivaba de la descendencia biolégica y de otras causas como el matrimonio in
manu o la adopcién”.3* “Dicho parentesco era relevante en materia de sucesion legitima y de tutela y tuvo

mayor reconocimiento por el ius civile”.35

b)."El parentesco cognaticio o natural era la situacion juridica que unia a personas que descendian de un
progenitor comun, independientemente de que fuese masculino o femenino. Dicho parentesco era
relevante en materia de impedimentos de matrimonio y tuvo mayor reconocimiento por el Derecho

Pretorio".3¢

c)."El parentesco por afinidad consistia en la situacion juridica que unia a los cognados del hombre y la

mujer que contraian nupcias".%’

.GUITRON FUENTEVILLA, explica de ENGELS la "GENS" Iroquesa, negando el razonamiento por el
cual las culturas americanas son contemporaneas a la grecorromana por ser esta Ultima mas antigua,
por lo cual no pudo derivar de la forma de organizacién familiar de las tribus americanas la conocida
"GENS" Griega o las "GENTES" Romanas, aun cuando las dos comparten el rasgo de ser un grupo de
parientes sanguineos. La apalabra latina gens, usada por Morgan para designar al grupo consanguineo,
se deriva de la raiz comun aria "GAN" el cual significa engendrar. Otros sentidos de gens son- "genos"
en griego, "djanos" en sanscrito, "kuni" en ingles y "Kiine" en medio alto aleman, y también quiere decir

engendrar parentesco y descendencia.

33 Rico Alvarez Fausto, Garza Bandala Patricio y Cohen Chicurel Mischel, 6p. cit., P. 19.
3 OP. cit., pp. 2, 4, 10, 38.

35 Loc. cit.

36 Op. cit., P. 21

37 |bid.
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Acota GUITRON FUENTEVILLA: "En Grecia y Roma, gens se empled para designar al grupo familiar
descendiente de un tronco comun, en este caso seria el padre de la tribu, y el nucleo de ella ligado por

instrucciones de caracter religioso, o social."38
B).CODIGO NAPOLEON.

Este reconocié tres tipos de parentesco, de igual forma que el Derecho Romano, el cual surgia de
personas que descendian de un tronco comun, el cual tenia un efecto en materia de alimentos; el
parentesco en linea recta sin limitacion de grados, como el impedimento para contraer nupcias; y el
colateral hasta el tercer grado. También limité en materia sucesoria hasta el duodécimo grado y la patria
potestad hasta el primer grado. La adopcién o parentesco ficticio generd efectos similares al parentesco
consanguineo, entre el adoptante y el adoptado. No se establecid que el parentesco por afinidad
surgiese entre los parientes consanguineos de los cényuges. Este sirvié para regular actos y la

intervencion en ellos. En ocasiones generaba obligacién alimentaria.

C).CODIGO CIVIL DE 1870 PARA EL DISTRITO FEDERAL Y TERRITORIO DE LA BAJA
CALIFORNIA.

El Cddigo Civil de 1870, en cuanto a la familia, reglamenta el matrimonio, el parentesco, la patria

potestad y la filiacion...

Consideramos de gran interés, por ser el primer Cédigo Civil de la Republica, referirnos ampliamente a

sus disposiciones, o indirectamente han seguido influyendo las leyes civiles posteriores.

Lo més sobresaliente de la legislacién sobre parentesco es el articulo 192 cuando expresa:

'Afinidad es el parentesco que se contrae por el matrimonio consumado o por copula ilicita, entre el varon
y los parientes de la mujer y entre la mujer y los parientes del varéon’, ¢ que quiso significar el legislador
con la frase 'copula ilicita'? Suponemos que sin decirlo sentd las bases para el concubinato pues al no

ser de matrimonio consumado, el parentesco lo hizo surgir de una relacion sexual, entre no casadas...%

D).CODIGO CIVIL DE 1884 PARA EL DISTRITO FEDERAL Y TERRITORIO DE LA BAJA
CALIFORNIA.

38 Glitron Fuentevilla Julidn, p. 47.
3 bid., pp. 94, 95, 97.
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El cédigo de 1884 sdlo reguld el parentesco por consanguinidad y el parentesco por afinidad.

En este, al igual que el Cddigo Napoledn, dispuso: "el parentesco por consanguinidad vinculara a
personas descendientes de un mismo progenitor". Sus principales efectos juridicos también tenian lugar:

a). En materia de alimentos, limitando al parentesco consanguineo en linea recta sin
limitacion de grado y en linea colateral hasta el segundo grado;

b). En materia de impedimentos para contraer matrimonio, limitando en iguales términos
que el Codigo Napoledn;

¢). En materia sucesoria, limitando el parentesco consanguineo hasta el octavo grado; y
d). En materia de patria potestad limitada en el parentesco consanguineo hasta el
segundo grado.

"El parentesco por afinidad surgia por el matrimonio consumado o por copula ilicita entre varén y los
parientes de la mujer, y la mujer y los parientes del varén. El parentesco por afinidad sélo daba lugar a
limitaciones y no originaba la obligacién alimentaria entre los vinculados por él.

El cédigo civil de 1884 no permitié la adopcion."4 El parentesco que surgia por la relacién sexual al
margen del matrimonio es controversia | y nos resulta algo casi absurdo como narra. GUITRON
FUENTEVILLA: Otro error, repetido por el legislador de 84, es el consagrado en el articulo 183, al
establecer el parentesco de afinidad por el hecho de una relacion sexual, al margen del matrimonio. Dice
el articulo 183: 'Afinidad es el parentesco que se contrae por el matrimonio consumado o no, o copula
ilicita, entre el varén vy los parientes de la mujer y entre la mujer y los parientes del varén’. Esta
disposicion es absurda como hemos sefialado anteriormente, pues es infantil crear un parentesco por el
hecho de una copula ilicita.*’

E).LEY SOBRE RELACIONES FAMILIARES DE 1917.

Regulé el parentesco consanguineo y el parentesco por afinidad en los términos del Codigo Civil de 1884
incluyendo la obligacion alimentaria con la salvedad de que no se puede cumplir con esta obligacion por
parte del deudor alimentario incorporando a su familia al ex-cényuge. La ley sobre relaciones familiares
de 1917 reglamentd por primera vez la adopcién, sin embargo no dispuso que entre adoptante y
adoptado existiera algun tipo de parentesco. Dicha ley sdlo establecié que entre las personas indicadas
habria los mismos derechos y obligaciones que correspondian al padre y al hijo natural sin que los
demas efectos se extendieran a los demas miembros de la familia.*?

3. TIPOS DE PARENTESCO EN EL CODIGO CIVIL VIGENTE.

En el Cédigo en comento, esta institucién esta regulada como en el anterior. Sin embargo, como se han
dado efectos de parentesco al concubinato y a la adopcion, la ley recoge esta realidad y encontramos
una reglamentacion distinta a la tradicional en estos aspectos. En primer lugar, el ordenamiento ratifica
que los parentescos que el mismo reconoce, son por consanguinidad, afinidad y civil. El primero se da
entre personas que descienden de un tronco comun, lo mismo ocurre -esta es una nueva hipotesis-
cuando el hijo es producto de reproduccion asistida y surge con el asentimiento de los sujetos
participantes en ella. Podria tratarse de una pareja de cényuges, de concubinos o de dos personas que

40 Fausto Rico Alvarez Patricio Garza Bandala y Mischel Cohen Chicurel, 6p. cit., p. 21.
41 Glitron Fuentevilla Julidn, 6p. Cit., p. 99.
42 Rico Alvarez Fausto, Garza Bandala Patricio y Cohen Chicurel Mischel, ép. cit., p. 21.
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hagan vida en comun y que la mujer sea inseminada artificialmente. La ley establece el parentesco por
consanguinidad, si han consentido en ella, quienes han sido objeto de la misma.*3

A).PARENTESCO POR AFINIDAD.
La ley conceptia como parentesco por afinidad como:

Articulo 294 C.C.D.F. El parentesco por afinidad es el que se adquiere por matrimonio o

concubinato entre los conyuges y sus respectivos parientes consanguineos.

Con las reformas al Codigo Civil publicadas en el afio 2000 se introdujo una regulacion autbnoma del
concubinato, por lo mismo fue necesario ajustar la definicion de parentesco por afinidad a fin de ser
comprendida la situacion juridica existente entre cada concubino y los parientes consanguineos del otro.
Sin embargo, las modificaciones alteraron sustancialmente la definicion del parentesco por afinidad

haciendo imprecisa la determinacién de las personas vinculadas por éste.

B).PARENTESCO CIVIL.

Nuestro Cédigo Civil para el Distrito Federal guarda la definicién legal de parentesco civil en su articulo

390 y otros correlativos:

Articulo 390. La adopcion es el acto juridico por el cual el Juez de lo Familiar constituye, de una
manera irrevocable, una relacion de filiacién entre el adoptante y el adoptado, al mismo tiempo
que establece un parentesco consanguineo entre el adoptado y la familia del adoptante y entre

éste y los descendientes del adoptado.

Es un derecho del menor, de naturaleza restitutiva, el cual le garantiza vivir, crecer y desarrollarse de

manera integra en el seno de una familia.

Articulo 295. El parentesco civil es el que nace de la adopcién, en los términos del articulo 410.

Del que se compulsa lo siguiente:

Articulo 410-D. Para el caso de las personas que tengan vinculo de parentesco consanguineo
con el menor o incapaz que se adopte; los derechos y obligaciones que nazcan de la misma, se

limitaran al adoptante y el adoptado.

43 Guitron Fuentevilla Julian, Nuevo Derecho Familiar En el cddigo civil mexicano, Distrito Federal del afio 2000., Ed. Porria, México 2003., p.
179.
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Se dejan los derechos pre-existentes entre los parientes consanguineos para no confundir el estado civil
de la persona en el nucleo social, pues al no ser sustraido de éste e insertado en otro no desaparecen

los vinculos previos con sus familiares.

C).PARENTESCO CONSANGUINEO.

Articulo 293 C.C.D.F. El parentesco por consanguinidad es el vinculo entre personas que

descienden de un tronco comun...

Es decir toda persona con un ascendiente en comun tiene un parentesco consanguineo, aun cuando

nuestra ley en caso de los parientes colaterales, restringe los efectos legales hasta el cuarto grado:

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

parentesco entre el donante y el hijo producto de la reproduccién asistida.

En este mismo articulo encontramos a los procuradores reconocidos como parientes consanguineos por
la ley y excluye a los donadores de células germinales, aun cuando estos tendrian realmente un vinculo
sanguineo con los productos de tales técnicas de reproduccion. A su vez confiere parentesco a los que
tengan o no un vinculo genético. Esto afirmaria la supremacia legal por encima de la biologia abriendo

paso para moldear un contrato de Maternidad Gestante, cuestion abordada en el desarrollo de esta tesis.

Originalmente el parentesco por consanguinidad era el que vinculaba personas fisicas unidas entre si un
lazo biolégico sanguineo, actualmente existen tres conceptos de parentesco consanguineo, mismos que

se describen en el punto siguiente.

4. PRINCIPALES EFECTOS DEL PARENTESCO.
A).PARENTESCO CONSANGUINEO.

El parentesco consanguineo genera derecho a alimentos, o en su caso, la obligacion de proveerlos
(articulos 303, 304,305, 306,315, 1368-V, 1373-1V y relativos). lgualmente trae consigo el derecho de
heredar en sucesion legitima (articulos 1602-1, 1607, 1630 y relativos).

En ocasiones dicho parentesco trae consigo impedimentos o prohibiciones. Como vimos en su momento,
los parientes consanguineos no pueden contraer matrimonio (articulo 156-Ill); un pariente consanguineo
no puede ser curador de quien se desempeiie como tutor (articulo 458); tampoco pueden ser nombrados
tutores o curadores quienes trabajen en los Juzgados de lo Familiar o integren los Consejos Locales de
Tutela; los ascendientes, descendientes y hermanos no pueden adquirir por compra ni arrendar los
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bienes del pupilo (articulo 569); y el asociado debera abstenerse de votar en una asamblea si el interés
requiere una decisién que es de su interés directo o de sus ascendientes, descendientes o hermanos
(articulo 1679).

(...)

Ademas, el parentesco consanguineo impone el deber de presentar para la anotacion del nacimiento
(articulo 55) y trae consigo el desempefio de la tutela, del cargo de depositario y de representante del
ausente (articulos 483, 653, 657).

()

El parentesco consanguineo es tomado en cuenta para la calificacion de la violencia fisica o moral, pues
puede violentarse con fuerza fisica 0 amenazas contra el directamente afectado o contra sus parientes
de esa clase (articulos 245-11 y 1819).44

a). Parentesco consanguineo en sentido estricto. En sentido estricto del parentesco
consanguineo es la situacion juridica vinculante a personas que descienden de un tronco

comun como refiere el articulo 293.

b). Parentesco consanguineo producto de la reproduccion asistida articulo 293:
"...también se da parentesco por consanguinidad entre el hijo producto de reproduccién
asistida y el hombre y la mujer, 0 soélo esta que haya procurado el nacimiento para
atribuirse el caracter de progenitores o progenitora. Fuera de este caso, la donacién de
células germinales no genera parentesco entre el donante y el hijo producto de la

reproduccién asistida..."

B).PARENTESCO POR AFINIDAD.

En algunas situaciones, el parentesco por afinidad es tratado por la ley al igual que el consanguineo. En
otras situaciones tiene un radio de accion considerablemente mas reducido, para el orden legal pasa
inadvertido y por ende no genera las consecuencias atribuidas a la consanguinidad, y en otras la misma
ley le niega expresamente dichos efectos. Asi por ejemplo, la obligacion alimentaria no se genera entre
parientes afines, a pesar de no estar sefialado expresamente en la ley, es decir no hay indicacién
expresa al efecto en el catalogo de sujetos vinculados en esa relacion. Por el contrario, la obligacion
alimentaria si se da entre conyuges, entre concubinos y entre parientes consanguineos y por adopcion, e
inclusive entre divorciados llegado el caso (articulos del 302 al 307). El derecho a heredar no se da entre
parientes afines, asi lo indica el articulo 1603: El parentesco de afinidad no da derecho a heredar. Otra
diferencia de la ley sobre el parentesco por afinidad que en linea recta y sin limitacién de grado es
impedimento para contraer matrimonio (articulo 156-f). V); supuesto en el cual las consecuencias de la
afinidad alin después de extinto el matrimonio que lo genero...4®

4 Dominguez Martinez Jorge Alfredo, 6p. cit., p. 661.
4> |bidem., p. 665.
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C).PARENTESCO CIVIL.

Al parentesco por adopcion se le calificé como parentesco civil cuando en el Cédigo Civil se dispuso que
la adopcidn tuviera efectos soélo entre el adoptante y el adoptado. Como en la actualidad la adopcién, en
su modalidad de adopcion plena que como regla general esta prevista en la ley y que trae como
consecuencia, que los efectos vinculatorios de parentesco se den entre adoptado, el adoptante, los
consanguineos esté y los descendientes de aquel, lo que ha traido la equiparacion de la adopcién al
parentesco por consanguinidad, y la referencia mas evidente se circunscribe a lo establecido en el
articulo 410-D del Cédigo, por asi plantearlo el articulo 495 del mismo ordenamiento.6

a). Equiparacion del parentesco por consanguinidad en el caso de adopcidn plena:

Articulo 293. En el caso de la adopcion, se equipara al parentesco por consanguinidad aquel que
existe entre el adoptado y el adoptante, los parientes de este y los descendientes de aquel, como
si el adoptado fuera hijo consanguineo.

Este supuesto no es englobado en el caso de una terceria genética referido principalmente a alguno de
los procuradores por el uso de un método de reproduccion asistida y se analoga a cuando la madre que
gesta dona también un évulo por circunstancias en las cuales la procuradora no tenga células germinales

fértiles.

Articulo 293 C.C.D.F. También se da parentesco por consanguinidad, entre el hijo producto de
reproduccioén asistida y el hombre y la mujer, o s6lo esta que haya procurado el nacimiento para
atribuirse el caracter de progenitores o progenitora. Fuera de este caso, la donacion de células

germinales no genera parentesco entre el donante y el hijo producto de la reproduccion asistida...
Esto con las excepciones mencionadas en el articulo 410-D del Cddigo Civil para el Distrito Federal:

...para el caso de las personas que tengan vinculo de parentesco consanguineo con el menor o
incapaz que se adopte; los derechos y obligaciones que nazcan de la misma, se limitaran al

adoptante y el adoptado...

Esto incide en el matrimonio, alimentos, sucesiones, nombre, domicilio, patria potestad, soélo por

mencionar algunos.

Articulo 338 BIS. La ley no establece distinciéon alguna entre los derechos derivados de la

filiacion, cualquiera que sea su origen.

% Ibidem., P. 666.
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lll. FILIACION

1. CONCEPTO DE FILIACION.

La institucion juridica de la filiacion puede ser definida desde cuatro puntos de vista de acuerdo con la
LOPEZ FAUGIER: "Primero atendiendo a la raiz latina de la cual procede, es decir, por su significado
etimolégico; en segundo lugar por su significado gramatical; en tercer lugar desde su perspectiva

biolégica y finalmente por su significado juridico, para lo cual me referiré a la ley y la doctrina”. 47

GUITRON FUENTEVILLA- "Es el vinculo que se establece entre el padre y el hijo, y entre este y la
madre. De ahi surge la filiacion consanguinea o adoptiva. Juridicamente, esta relacion, esta relacion
implica mas deberes y obligaciones por cumplir de parte de los progenitores, que derechos otorgados.
La filiacién que no se establece voluntariamente, puede ser objeto de un juicio donde se determine si es

0 no hijo o hija..."48
A).SIGNIFICADO ETIMOLOGICO.

"La palabra filiacidon deriva del vocablo latino filiatio 6nis”, perteneciente a su vez a la raiz filius, cuyo
significado es hijo."*? Por lo cual desde el punto de vista etimoldgico se destaca la posicion de hijo en la

relaciéon con sus progenitores.
B).SIGNIFICADO GRAMATICAL.

El Diccionario de La Real Academia Espafiola la define de esta forma: Procedencia de los hijos respecto
de los padres. En este caso, se considera también la relacion paterno-filial desde el punto de vista del
descendiente, reservando las denominaciones maternidad y paternidad para aludir a la calidad de madre

o padre.
C).SIGNIFICADO BIOLOGICO.

El vinculo bioldgico es el elemento natural, primario e indispensable para poder hablar del elemento

juridico de filiacion.

47 Lopez Faugier Irene, 6p. cit., pp. 92, 93 y 94.
48 Glitron Fuentevilla Julidn, Nuevo Derecho Familiar, en el codigo civil mexicano, p. 229.
49 Cfr. Real academia espafiola, Diccionario de la lengua Espafiola, p. 619
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D).SIGNIFICADO JURIDICO.

"La definicion juridica de filiacion puede partir de dos fuentes; la ley y la doctrina. En cuanto a la primera
es necesario sefialar que los antiguos cédigos civiles antecedentes de nuestra legislacion vigente no
definieron dicha institucion. Sin embargo, en la actualidad el Cédigo Civil para el Distrito Federal la define

en su articulo 338."50

¢, Qué es la filiacion? Esta pregunta intenta ser contestada por el articulo 338 del Cédigo Civil para el
Distrito Federal, el cual dice: la filiacion es la relacion existente entre el padre o la madre y su hijo,

formando el nucleo social primario de la familia.

Al revisar este articulo encontramos en su primer parrafo nos indica qué relaciéon guarda el padre, la
madre y el hijo: “La filiacion es la relacion existente entre el padre o la madre y su hijo”. Es entonces un
producto de las aportaciones de ambos? El supuesto no menciona directamente de donde surge esta
relacion. El siguiente articulo 338 Bis dice: “La ley no establece ninguna distinciéon alguna entre los
derechos derivados de la filiacion, cualquiera que sea su origen”. Asi el origen no tiene relevancia para
establecer esta relacion. En la segunda parte nos indica; esta relacion forma el nacleo primario de la
sociedad": la familia, por lo tanto adquiere una relevancia suprema reflejada en el espiritu de las leyes

familiares.

RICO ALVAREZ y coautores, en su obra multicitada en esta tesis, hace una analogia de la familia con la
filiacion en un sentido restringido donde menciona al conjunto integrado por la pareja y sus hijos,
considerado como la verdadera unidad biolégica humana. Del mismo modo hay tedricos disienten
concuerdan con este punto de vista. "Un sector de la sociologia y la antropologia ha considerado que la
familia en sentido amplio es una creacion artificial que no atiende a la naturaleza real del ser humano

como especie mamifera.">!

Las expresiones “familia en sentido restringido” o “familia nuclear”, han sido utilizadas para designar el
grupo compuesto por los progenitores y los hijos que se encuentran bajo su dependencia. El concepto de
familia nuclear es reconocido en el siguiente numeral del Cdodigo Civil. Articulo 338: "La filiacién es la

relacion que existe entre el padre o la madre y su hijo, formando el ntcleo social primario de la familia."%2

Los articulos antes referidos, no soélo reflejan un concepto sobre la filiacion. Nos muestran como un
simple concepto de nueve letras englobamos la situacidon juridica mas estrecha con respecto al
parentesco, especificamente el consanguineo. Y en el ambito de las relaciones juridicas familiares el
nucleo originario del cual surge toda la estructura familiar y social gira en torno al proceso reproductivo

humano, por el cual se detona una serie concatenada de situaciones, relaciones, estados, deberes,

%0 | dpez del Carril Julio, Legitimacion de Hijos Extramatrimoniales, Edit. De Palma, Argentina 1960., pp. 3 y 4: Estrada Alonso Eduardo, Las
Uniones Extramatrimoniales en el Derecho Civil Espafiol, 2da Edit. Civitas., Espafia 1991, p. 27. En: Lépez Faugier Irene, 6p. cit. P. 93.

51 pérez Duarte Alicia y Norofia, "perspectivas socio- juridicas de las relaciones familiares" en: Boletin Mexicano de Derecho Comparado, Nueva
Serie, afio XIX, niim., 59 mayo — agosto, afio 1987, p. 568. En: Rico Alvarez Fausto, Garza Bandala Patricio y Cohen Chicurel Mischel, ép. cit., P. 9.
52 |bidem.
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derechos y obligaciones dentro del ambito juridico (relaciones juridicas). Sin embargo, al cambiar el
mundo surgen nuevas situaciones y posibilidades sociales, tecnoldgicas, econémicas, ademas de todos
los demas aspectos integrantes de la vida del ser humano en la tierra. Como he mencionado con
antelacion, el humano modifica cada aspecto de su vida volviéndola mas compleja a cada instante al
introducir factores nuevos en los procesos. Por lo tanto, la tutela que ejercida por el Derecho ejerce sobre

estos factores debe avanzar de manera veloz para estar a la altura de cada situacién surgida.

Muestra de esto son los Articulos 292 y 293 del Codigo Civil para el Distrito Federal los cuales

examinaremos a continuacion:
Articulo 292. La ley reconoce como parentesco los de consanguinidad, afinidad y civil.

En lo concerniente a la maternidad gestante, dos de los supuestos de parentesco pueden dar lugar a la
filiacion, como expresa LLOVERAS NORA al hablar de la filiacién: "... el nacimiento de un ser presupone
la union sexual fecunda de un hombre y una mujer, en acto de amor, generosidad y realizacién de sus
propios proyectos, que son en la mayoria de los casos, los de la comunidad en que ambos se

desarrollan...”

La ley recoge esa realidad biolégica como hecho al cual signa consecuencias de distinto orden,
organizando el sistema de filiacion con la regulacién estimada adecuada al tiempo histérico social en el

cual las normas se dictan.

El Derecho se perfila nitidamente como un instrumento ordenador de la vida humana el cual la sociedad
ha puesto particular énfasis para consecucion de sus fines. En el sentido vulgar la filiacién es la
procedencia de los hijos respecto de sus padres. Esta procedencia de los hijos requiere determinar
quiénes son sus padres, es decir su origen, el principio de su historia, de quienes se sigue su vida. El
Derecho hace suyo ese sentido corriente del término, la filiacién ingresa al Derecho de Familia por la
puerta ancha de la vida. La filiacion entonces es el vinculo creado por la relacion natural de la
procreacion. Moderadamente, la adopcion crea una relacion juridica de filiaciéon por oposicion al nexo

biolégico. El interés del menor impregna el sentido de la adopcién.

La existencia de menores carenciados fisica y espiritualmente, de filiacion desconocida, mostré
la necesidad de admitir la adopcion como vinculo de filiacién, a fin de proporcionar condiciones

adecuadas de desarrollo fisico y espiritual a la infancia y a la adolescencia privadas de ella.

La clasificacion de las filiaciones realizada por la ley no surte efectos diferenciadores entre los hijos por
naturaleza o por adopcion. "Es decir, por el vinculo biolégico que funda la relacién juridica de la filiacion o

por disposicién de la ley en virtud de razones que hacen necesaria la institucién de la adopcion plena."53

5Lloveras Nora, Patria Potestad y Filiacion, Ediciones De palma Buenos Aires, 1986, p. 2.
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Explica LLOVERAS NORA- hay otras clasificaciones para la filiacion como son la matrimonial o extra
matrimonial; para la ley son iguales en efectos juridicos en el del Coédigo Civil para el Distrito Federal. En
su articulo 338 Bis dice: “La ley no establece distincion alguna entre los derechos derivados de la
filiacién, sin importar su "origen”. Aunque visto desde la perspectiva de LOPEZ FAUGIER, esto no sefala
la igualdad de los descendientes ante la ley. Sin embargo, esta norma se refiere a la igualdad de los
derechos derivados de la filiacion y no propiamente a la igualdad de las filiaciones. Es decir, en ningun
momento sefala la igualdad de los descendientes ante la ley, en realidad no existe. Tal como se puede
corroborar en lo establecido en los articulos 58,63 y 65 del Codigo Civil para el Distrito Federal, en los
cuales se contiene la clasificacion implicita de los descendientes de progenitores desconocidos y los de

matrimonio de los expdsitos.

A lo antes mencionado, si bien es cierto contiene una distincién implicita como lo menciona LOPEZ
FAUGIER, es meramente circunstancial, por conlleva los mismos derechos reconocidos por la ley entre
estas clasificaciones hasta donde el caso en particular lo permita. No pueden ponerse los apellidos
paterno y materno a un nifio del cual no se sabe su origen, ni darle derechos sucesorios por esta
diferencia habida entre un nifio expuesto y uno del que es conocido su origen. Por ello es se considera
la discriminacién o distincion dicha originada no de una circunstancia juridica, sino de una situacion

factica que es insuperable.

2. EVOLUCION DE LA FILIACION.

La filiacién es la necesidad convertida en norma del deseo humano de identidad y de dar un rostro a
nuestro propio ser, siendo esta la afirmacion mas poderosa hecha por el individuo, es el "yo soy", pues
implica la conciencia de existir y ocupar un volumen o area en el complejo fendmeno del tiempo vy el
espacio; sin embargo ;,como podriamos afirmar "el ser"? como individuos sin saber de donde surgimos.
Cada humano es el resultado de un cumulo de factores, genes, ambientes, tiempo y espacio, en pocas
palabras vivencias personales. Este conjunto de variables nos definen como unos seres individuales y
nos vuelve irrepetibles, "Unicos"; Esto ha sido comprendido por el humano desde sus primeros intentos
fallidos en la larga caminata evolutiva humana. Al desarrollar una mente inquisitiva el humano ha
observado, analizado, registrado y empleado el conocimiento obtenido y es por ello es de suma
importancia la filiacion: nucleo primario, vinculo con nuestro pasado para forjar la identidad en el
presente y proyectarla hacia el futuro. La pregunta presente a continuacion es, ¢ qué diferencia hay entre

la filiacion actual y la filiacion anterior?

En el pasado remontandonos al Derecho Romano, se decia la madre siempre era cierta "mater semper
certa est", por el soélo hecho del nacimiento; se creia que por esta circunstancia, la madre no tenia
alternativa de negar al hijo; en aquella época, si bien podia darse la sustitucion de infante o la simulacion
de un embarazo, al no descubrirse, el aforismo latino se aplicaba. Respecto del hombre, desde entonces
se disponia que el padre del hijo era el esposo de la sefora "pater ist est quod nuptia demostrant”. Asi
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por la confianza del hombre en la mujer, se deriva la paternidad de este. En México, existe un refran:"Los
hijos de mis hijas mis nietos seran, los hijos de mis hijos quien sabe de dénde vendran". La filiacion
basaba en un hecho de confianza y posteriormente en diferentes hipétesis legales, en las que el comdn
denominador era aleatorio; es decir no se podia determinar con la certeza de la actualidad, la verdadera
filiacion del hijo o la hija.5

“Hacemos nuestras las expresiones parlamentarias vertidas en el Senado de la Nacién, al debatir la
presente ley en el sentido de que la ciencia juridica ha mutado su sistema de razonamiento, el cual partia
del vinculo de los padres y ello marcaba al engendrado con las caracteristicas valiosas o disvaliosas de
la conducta de ellos”.%® Hasta llegar a un momento juridico en el cual el origen del engendrado no
discrimina la gama de derechos surgidos de la filiacion."La actitud de la ley, hacia el régimen aplicable a
los hijos procreados fuera del matrimonio, presenta marcadas diferencias segun la época. Como lo
hemos apuntado en mas de una ocasién, si nos remitimos a regimenes legales anteriores, de no mucho
tiempo atras, su situacion era de clara desventaja, comparativamente con la aplicable a los calificados

como hijos legitimos, quienes siempre han sido beneficiados con el mejor trato del orden legal".56
A).LA FILIACION EN EL DERECHO ROMANO.

"En Roma la filiacion surgia de tres modos: por nacimiento, por arrogacion y por adopcién. La doctrina
romanista suele referirse a los modos de adquirir la patria potestad y no a las maneras en que surgia la
filiacion."s”

Por lo que el nacimiento era la forma natural, la arrogacién y la adopcién eran los medios artificiales. En
caso del primero, operaban tres formas de establecer relacion paterno-filial: por nacimiento de hijo
después de seis meses de iniciado el vinculo matrimonial, hasta diez meses de extinto el vinculo y que el
padre hubiere aceptado al hijo o lo hubiere reconocido. La madre no tenia ese problema gracias al
principio de Mater Semper certa est - que significa "la madre siempre es cierta”.

En Grecia y Roma donde el principio constitutivo de la filiacion fueron las creencias, la unidad de los
miembros de la familia provino de algo més poderoso que el nacimiento, el sentimiento o la fuerza fisica,
pues se basé en la religion del hogar y de los antepasados. De este modo, el descendiente
consanguineo dejaba de considerarse como tal si habia renunciado al culto o se habia emancipado. Sin
embargo, el adoptado podia incorporarse a la familia como un verdadero descendiente, aun cuando no
tenia el nexo de sangre, ya que poseia algo mejor: la comunidad del culto.

En cuanto a las mujeres, las antiguas familias griegas y romanas presentaban ciertas particularidades.
Tal era el caso de que cuando una mujer se casaba debia renunciar a la religion de su padre, pues el
matrimonio la desligaba completamente de su familia de origen y debia entrar a la potestad marital, con
lo cual asumia la categoria juridica de hija del marido, obligandose con ello a profesar la religion y rendir
culto a los antepasados de su conyuge. Asi, la familia sélo se continuaba como culto por via de los
varones. El ingreso de un hijo en la familia se consideraba un acto religioso, en el cual el nuevo
integrante debia ser aceptado primeramente por el padre.%8"El nacimiento soélo formaba el lazo fisico, la

54 Guitron Fuentevilla Julidan, Nuevo Derecho Familiar en el Cédigo Civil mexicano, p. 229.
55 Ibidem.

56 Dominguez Martinez Jorge Alfredo, 6p. cit., p 473

57 Rico Alvarez Fausto, Garza Bandala Patricio y Cohen Chicurel Mischel, 6p. cit., P. 331.
%8 Lopez Faugier Irene, 6p.cit., p. 86.
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declaracion del padre constituia el lazo moral y religioso. Esta formalidad era obligatoria tanto en Grecia
como en Roma."%?

Para efectos de filiacién el nacimiento se dividia en categorias pues habia diferencia en cuanto a lo
juridico-explica MENDEZ COSTA- mencionan RICO ALVAREZ y coautores: “Las distinciones entre los
hijos en razén de las circunstancias en que nacieron quedaron definidas hasta el Derecho Justinianeo”.
Este ultimo dice: la division se realizé en apego a los habidos dentro y fuera del matrimonio, legitimos e

ilegitimos y estos ultimos se clasificaron a su vez en cuatro categorias:

a). liberi naturali: los hijos de concubina;
b). liberi spurii: los nacidos de mujer de vida baja o deshonesta;
c). liberi adulterini: los nacidos como el cognado del adulterio; y

d). liberi incestuosi: los nacidos de una union incestuosa.

MENDEZ COSTA explica- que los Unicos hijos extramatrimoniales que tenian ciertos derechos eran los
liberi naturali. Soélo se permitia la adopcidon a quien no tuviera hijos para prevenir se extinguiera el

nucleo familiar. Adoptar un hijo era entonces velar por la perpetuidad de la religion doméstica.

B).LA FILIACION. EN EL CODIGO NAPOLEON.

"La filiacion podia originarse de manera natural a través del nacimiento o de manera artificial por medio
de la adopcion. La filiacién natural podia establecerse de tres maneras: por medio de la presunciéon de
paternidad, a través del reconocimiento de hijos y en virtud de la investigacion judicial. El cddigo
Napoleén presumia hijos del varén a los nacidos durante el matrimonio o dentro de los 300 dias
posteriores a la disolucion".® La filiacién materna no requeria presuncién alguna cuando la mujer daba a
luz durante los periodos sefialados, para esto bastaba con acreditar el alumbramiento y la identidad del

hijo para reconocer el vinculo con la madre.

"Para que la filiaciéon quedara establecida respecto a los nacidos fuera del matrimonio, necesariamente
debia verificarse un reconocimiento paterno y materno o llevarse a cabo una investigacion judicial."s!
Guitron Fuentevilla considera - este periodo de la historia propicio decadencia por mas de un siglo en
materia de organizacion familiar, debido a la vision poco social de Napoledn Bonaparte al afirmar: "El
estado no tenia necesidad de hijos bastardos", no empatando con la realidad social. La ideologia de este

cédigo afectaria la legislacion mexicana estancando prolongado hasta "Venustiano Carranza".

59De Coulanges Fustel, dp. cit., p. 34. En: Lopez Faugier Irene, 6p. cit., p. 87.
Ppjanol y Ripert, en: Rico Alvarez Fausto, Garza Bandala Patricio y Cohen Chicurel Mischel, 6p. cit., p. 333.
61 Rico Alvarez Fausto, Garza Bandala Patricio y Cohen Chicurel Mischel, ép. cit., p. 333.
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C).CODIGO CIVIL DE 1870, PARA EL DISTRITO FEDERAL Y TERRITORIO DE LA BAJA
CALIFORNIA.

Dicho ordenamiento contiene una marcada diferencia entre el estatus de los considerados hijos legitimos
y los no legitimos- comenta DOMINGUEZ MARTINEZ- respecto la relacién observable entre la
discriminacion recaida sobre los hijos y lo maligna de la relacién de la cual estos procedian, segun las

ideas religiosas fuertemente arraigadas en la época.

En cuanto a la filiacién en el codigo de 1870 GUITRON FUENTEVILLA comenta: " Tomando como
antecedente las Leyes de Reforma de 1859 y los ordenamientos civiles franceses y espafioles de la
época, tuvieron los legisladores del Cédigo Civil de 1870 la fuente de su inspiracién en ellos, permitiendo

de acuerdo con la politica individualista y liberal la promulgacion de un cédigo con ese corte...

También establecié el mencionado ordenamiento la diferencia entre hijos legitimos e hijos naturales y se
limitd la legitimacion de los hijos a los llamados naturales o sean nacidos de una pareja la en el momento

de la concepcion no hubieran tenido impedimento para contraer matrimonio.

La patria potestad se limita a sus ejercicio por el padre a falta de este, la madre, el abuelo paterno..."52

D).LA FILIACION EN EL CODIGO 1884.

La filiaciéon sélo podia originarse de manera natural por el hecho biolégico del nacimiento. ElI Codigo Civil
de 1884 previd tres maneras para que el vinculo filial quedara establecido: a través de presunciones de
filiaciéon, por medio de reconocimiento o designacion de hijos y en virtud de acciones de investigacion de
paternidad o maternidad. Se presumian hijos de los cényuges a los nacidos después de 180 dias de
contraido el matrimonio o dentro de los 300 dias siguientes a la disolucion.

Para que la filiacion quedara establecida respecto de los hijos ilegitimos era necesario su reconocimiento
o designacion, o el ejercicio de la accién de investigacion de paternidad o maternidad. El reconocimiento
era una figura aplicable a los hijos naturales, mientras que la designacion procedia a los espurios. Por
su parte. GUITRON FUENTEVILLA comenta sobre esta ley lo siguiente:

"La lucha de clases de la Revolucién de 1910 motivo, como resultado positivo, la promulgacién por parte
de Carranza de la Ley de Relaciones Familiares, la cual se dio, igual que la Ley de divorcio de 1914, al
margen del Codigo Civil de 1884, el cual estaba en vigor en esa época. Es decir la Ley sobre Relaciones
Familiares fue auténoma de Cdédigo Civil, promulgada con objeto de regular mejor la familia y sus

instituciones principales...

Un precepto con gran sentido protector de la familia y en especial de los hijos, fue el 128, que a la letra

dice: 'El matrimonio contraido de buena fe, aunque sea declarado nulo, produce todos sus efectos civiles

62 Glitron Fuentevilla Julidn, Nuevo Derecho Familiar en el Cédigo Civil mexicano, 6p. cit., p. 99.
8Rico Alvarez Fausto, Garza Bandala Patricio y Cohen Chicurel Mischel, 6p. Cit., p. 333.
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en favor de los conyuges mientras dura, y en todo tiempo en favor de los hijos nacidos antes de su
celebracién, durante él, y 300 dias después de la declaracion de nulidad, si no se hubieren separado

antes los consortes, o desde la separacion de estos en caso contrario.'

Aun cuando el legislador no aclaro cuando un matrimonio es de buena y cuando es de mala fe, nos
interesa mas, que el resultado del mismo favorezca ampliamente a los hijos...Desaparco también la

barrera de los hijos naturales, haciendo extensiva la legitimacién a los hijos nacidos extra matrimonio...

Siempre con espiritu de igualar a la mujer con el hombre, le otorgo a estos iguales derechos para ejercer
la patria potestad. Asimismo, no permitié la investigacion de la maternidad y de la paternidad, excepto en

algunos casos."%*

E).LEY DE RELACIONES FAMILIARES DE 1917.

La filiaciéon podia originarse por nacimiento y por adopcion. La filiacion por nacimiento podia establecerse
por presunciones, reconocimiento de hijos y por investigacion de paternidad o maternidad. En términos
similares a los previstos por el codigo Civil de 1884. La gran aportacion de la ley sobre Relaciones
Familiares de 1917 fue dar el primer paso para borrar las distinciones entre los hijos en virtud de las

circunstancias de su nacimiento.

F).CODIGO CIVIL DE 1928.

Desde el principio dispuso que la filiacién pueda originarse por el nacimiento y por la adopcion.

Al igual que sus antecesores, el Cdodigo Civil de 1928 dispone que la filiacion por nacimiento puede
establecerse de tres maneras: por presunciones de filiacion, por reconocimiento de hijos y por acciones
de investigacion de paternidad o maternidad. Por primera vez se admitié la aplicacion de las
presunciones de filiacién a los hijos nacidos del concubinato.

El legislador de 1928 se propuso ir mas alla que la ley sobre Relaciones Familiares. En lugar de eliminar
Unicamente las distinciones entre los hijos ilegitimos, suprimié cualquier distincion sustantiva entre los
hijos habidos dentro y fuera del matrimonio.®°

"Un acierto de esta ley en cuanto a la paternidad fue la equiparacion valiosa de los hijos habidos fuera
del matrimonio y los legitimos, la presuncién de paternidad del hijo nacido durante los 300 dias a la

disolucion del matrimonio, pruebas de filiacion, reconocimiento de hijos nacidos fuera del matrimonio aun

que encontré referencia del proceso legislativo de este afio no inciden directamente en el tema de

54GUitrén Fuentevilla Julidn. Derecho familiar, pp. 103, 104 y 105.
8 Rico Alvarez Fausto, Garza Bandala Patricio y Cohen Chicurel Mischel. ép. Cit., p. 335.
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estudio, por ser en materia de divorcio, matrimonio, declaratoria de ausencia, alimentos, adopcién, y

demas cuestiones familiares"®®.

3. MARCO LEGAL ACTUAL DE LA FILIACION EN MEXICO.

La regulacion de la filiacion en el Distrito Federal fue alterada en mas de un 65% por las modificaciones
del afio 2000. Una considerable mayoria de los preceptos rectores sufrieron cambios en su texto.
Ademas, también un buen nimero fue derogado. Ciertamente la tendencia en estas reformas fue acabar
de una vez por todas con cualquier diferencia entre un hijo y otro, segun su origen, sea matrimonial o
extramatrimonial, con cambios substanciales al respecto.

El titulo séptimo del Libro Primero de nuestro ordenamiento, originalmente identificado como “De la
paternidad y filiacion“, ahora es simplemente “De la filiacion” para que comprenda también a la
maternidad.

El Capitulo I, en un principio: “De los hijos del matrimonio“, actualmente se denomina: “Disposiciones
Generales “, con la pretension de suprimir la formula alusiva al matrimonio, ain cuando se alude a este
en varios de sus preceptos. El Capitulo II: “De las pruebas de la filiacion de los hijos nacidos fuera del
matrimonio”, en la actualidad es simplemente: “De las pruebas de la filiacion de los hijos”, con la misma
finalidad que el Capitulo I. ElI Capitulo Ill, que estaba destinado a la legitimacion, actualmente esta
derogado. Por ultimo, el Capitulo IV antes intitulado: “Del reconocimiento de hijos nacidos fuera del
matrimonio” hoy es: “Del reconocimiento de hijos*.

Como puede observarse, la tendencia es insistir en la paridad por todos los frentes. Ya no se menciona a
la paternidad vy la filiacién, sino solo filiacion seguramente para no hacer menos a la maternidad, para
desaparecer la formula de los hijos de matrimonio y sustituirla por la de disposiciones generales con el fin
de erradicar cualquier distincién cuyo factor de calificacion sea el matrimonio. Aun cuando el contenido
del capitulo aluda constantemente a esos hijos, igualmente se suprime la férmula de la filiacion de los
hijos nacidos de matrimonio para dejar soélo la filiacién de los hijos, aun cuando esto ultimo sea un
pleonasmo, pues no hay més filiacion que la de los hijos. Congruente resulta la desapariciéon de la
alusion a los hijos nacidos fuera de matrimonio. Asi, de la denominaciéon de cada capitulo se desprende
la supresion de cualquier referencia a los posibles nacimientos dentro o fuera de matrimonio, para abolir
terminantemente cualquier diferencia entre unos hijos y otros.

Aunado a lo anterior, cabe citar la intencién del legislador, ligera por cierto, pues como veremos, es de
resultados superficiales, que es la de regular las consecuencias de la reproduccion asistida, con inclusién
de preceptos que hacen referencia a la utilizacion de métodos relacionados con la filiacion.

Precisamente por todas estas innovaciones vividas en la parte relativa a la filiacion que muestran una
posicion con particularidades antes ajenas a la ley, decidimos en oportunidad anterior dejar para las
reflexiones y consideraciones actuales la presentacion de la figura como la posesion de estado de hijo, el
reconocimiento, la investigacién de la paternidad, la reproduccion asistida y otros aspectos cuya esencia
podria ser observada mas objetivamente y con mejores resultados practicos a la luz de la regulacion
actual.®”

66 Glitron Fuentevilla Julidn, Derecho familiar, ép. Cit., pp. 103, 104, 105.
5 Dominguez Martinez Jorge Alfredo, 6p. Cit., pp. 482 y 483.
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A).CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS.
El tratamiento constitucional del tema de interés es el siguiente:

Articulo 4. EI varén y la mujer son iguales ante la ley. Esta protegera la organizacion y el

desarrollo de la familia.

Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre, responsable e informada sobre el niumero

y el espaciamiento de sus hijos.

Toda persona tiene derecho a la proteccion de la salud. La ley definira las bases y modalidades
para el acceso a los servicios de salud y establecerd la concurrencia de la federacién y las
entidades federativas en materia de salubridad general, conforme la fraccion VXI del articulo 73

de esta constitucion.®®
B).CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL.

Los siguientes articulos conciernen a la filiacion en el Cédigo Civil:
Articulo 292. La ley reconoce como parentesco los de consanguinidad, afinidad y civil.

Articulo 293. El parentesco por consanguinidad es el vinculo entre personas que descienden de
un tronco comun.

Articulo 295. El parentesco civil es el que nace de la adopcion, en los términos del articulo 410-
D.

Articulo 297. La linea es recta o transversal: la recta se compone de la serie de grados entre
personas que descienden unas de otras; la transversal se compone de la serie de grados entre
personas que sin descender unas de otras, proceden de un progenitor o tronco comun.

Articulo 298. La linea recta es ascendente o descendente: |I. Ascendente es la que liga a una
persona con su progenitor o tronco del que procede; Il. Descendente es la que liga al progenitor
con los que de él proceden. La misma linea recta es ascendente o descendente, segun el punto
de partida y la relacién a que se atiende.

Articulo 324. Se presumen hijos de los cényuges, salvo prueba en contrario: I. Los hijos nacidos
dentro de matrimonio; y Il. Los hijos nacidos dentro de los trescientos dias siguientes a la
disolucién del matrimonio, ya provengan ésta de nulidad del mismo, de muerte del marido o de
divorcio, siempre y cuando no haya contraido nuevo matrimonio el ex cényuge. Este término se
contara, en los casos de divorcio o nulidad, desde que de hecho quedaron separados los
cényuges por orden judicial.

Articulo 325. Contra la presuncién a que se refiere el articulo anterior, se admitiran como pruebas
las de haber sido fisicamente imposible al conyuge varén haber tenido relaciones sexuales con

68\, gr. Constitucionalmente los padecimientos de infertilidad son tutelados, la manera en que se redacten los articulos podra restringirlos
efectos que estos mismos generen, ejemplo de lo dicho observamos en el articulo 3.1.3.1. de la Ley General de Salud. En su apartado de La
fertilizacidn Asistida como en el articulo 40 del reglamento.
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su conyuge, durante los primeros ciento veinte dias de los trescientos que han precedido al
nacimiento, asi como aquellas que el avance de los conocimientos cientificos pudiere ofrecer.

Articulo 326. El conyuge vardn no puede impugnar la paternidad de los hijos alegando adulterio
de la madre aunque ésta declare que no son hijos de su conyuge, a no ser que el nacimiento se
le haya ocultado, o que demuestre 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 mediante 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, podran promoverse, de conformidad con lo previsto en este
Cddigo, en cualquier tiempo por la persona a quien perjudique la filiacion; pero esta acciéon no
prosperara, si el conyuge consintié expresamente en el uso de los métodos de fecundacién
asistida a su conyuge.

Articulo 330. En todos los casos en que el cdnyuge varén impugne la paternidad, debe deducir la
accion dentro de sesenta dias contados desde que tuvo conocimiento del nacimiento.

Articulo 331. Si el conyuge vardn esta bajo tutela por cualquier causa de las sefialadas en la
fraccion Il del articulo 450, este derecho podra ser ejercido por su tutor. Si éste no lo ejercitare,
podra hacerlo el conyuge vardn después de haber salido de la tutela, en el plazo sefialado en el
articulo anterior, mismo que se contara desde el dia en que legalmente se declare haber cesado
el impedimento.

Articulo 332. Cuando el conyuge varon, habiendo tenido o no tutor, hubiere muerto incapaz, los
herederos podran impugnar la paternidad, en los casos en que podria hacerlo el padre.

Articulo 333. Los herederos del cényuge vardn, excepto en los casos previstos en el articulo
anterior, no pueden impugnar la paternidad de un hijo nacido dentro del matrimonio, cuando el
coényuge no haya interpuesto esta demanda. En los demas casos, si el conyuge ha fallecido sin
hacer la reclamacion dentro del término habil, los herederos tendran para interponer la demanda,
sesenta dias contados desde aquél en que el hijo haya sido puesto en posesion de los bienes del
padre, o desde que los herederos se vean perturbados por el hijo en la posesion de la herencia.

Articulo 335. El desconocimiento de un hijo, de parte del marido o de sus herederos, se hara por
demanda en forma ante el juez competente. Todo desconocimiento practicado de otra manera es
nulo.

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

Articulo 337. Para los efectos legales, sélo se tendra por nacido al que, desprendido enteramente
del seno materno, vive veinticuatro horas o es presentado vivo ante el Juez del Registro Civil.
Faltando algunas de estas circunstancias, no se podra interponer demanda sobre la paternidad o
maternidad.
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Articulo 338. La filiacion es la relacién que existe entre el padre o la madre y su hijo, formando el
nucleo social primario de la familia; por lo tanto, no puede ser materia de convenio entre partes,
ni de transaccién, o sujetarse a compromiso en arbitros.

Articulo 338 Bis. La ley no establece distincion alguna entre los derechos derivados de la
filiacion, cualquiera que sea su origen.

Articulo 339. Puede haber transaccién o compromiso en arbitros sobre los derechos pecuniarios
que de la filiaciéon legalmente adquirida pudieran deducirse, salvo aquellos casos en que este
Cddigo senale lo contrario.

Articulo 340. La filiacién de los hijos se prueba con el acta de nacimiento.

Articulo 341. A falta de acta o si ésta fuere defectuosa, incompleta o falsa, se probara con la
posesion constante de estado de hijo. En defecto de esta posesién, son admisibles para
demostrar la filiacion todos los medios de prueba que la ley autoriza, incluyendo aquellas que el
avance de los conocimientos cientificos ofrecen; pero la testimonial no es admisible si no hubiere
un principio de prueba por escrito o indicios o presunciones, resultantes de hechos ciertos que se
consideren bastante graves para determinar su admision.

Si faltare registro o estuviere inutilizado y existe el duplicado, de éste debera tomarse la prueba.

Articulo 343. Si un individuo ha sido reconocido constantemente como hijo por la familia del
padre, de la madre y en la sociedad, quedara probada la posesion de estado de hijo, si ademas
concurre alguna de las circunstancias siguientes:

I. Que el hijo haya usado constantemente los apellidos de los que pretenden ser su padre y su
madre, con la anuencia de éstos;

II. Que el padre o la madre lo hayan tratado como hijo, proveyendo a su subsistencia, educacion
y establecimiento; y

Ill. Que el presunto padre o madre tenga la edad exigida por el articulo 361.

Articulo 344. La declaracion de nulidad de matrimonio, haya habido buena o mala fe en los
coényuges al celebrarlo, no afectara la filiacion de los hijos.

Articulo 345. No basta el dicho de la madre para excluir de la paternidad al padre. Mientras que
éste viva, Unicamente él podra reclamar contra la filiacion del hijo.

Articulo 346. Las acciones civiles que se intenten contra el hijo por los bienes que ha adquirido
durante su estado de hijo, aunque después resulte no serlo, se sujetaran a las reglas comunes
para la prescripcion.

Articulo 347. La accion que compete al hijo para reclamar su filiacion es imprescriptible para él y
sus descendientes.

Articulo 348. Los demas herederos del hijo podran intentar la accion de que trata el articulo
anterior:

I. Si el hijo ha muerto antes de cumplir veintidos afios.
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II. Si el hijo presentd, antes de cumplir los veintidés afos, incapacidad de ejercicio y muri6
después en el mismo estado.

Articulo 349. Los herederos podran continuar la accién intentada en tiempo por el hijo, y también
pueden contestar toda demanda que tenga por objeto disputarle su filiacion.

Articulo 350. Los acreedores, legatarios y donatarios tendran los mismos derechos que a los
herederos conceden los articulos 348 y 349, si el hijo no dej6 bienes suficientes para pagarles.

Articulo 351. Las acciones de qué hablan los tres articulos que preceden, prescriben a los cuatro
afios, contados desde el fallecimiento del hijo.

Articulo 352. La condicién de hijo no puede perderse sino por sentencia ejecutoriada.

Articulo 353 Bis. Aunque el reconocimiento sea posterior los hijos adquieren todos sus derechos
desde la fecha de nacimiento que consta en la primera acta.

Articulo 353 Ter. Pueden gozar también de ese derecho a que se refiere el articulo anterior, los
hijos que ya hayan fallecido al celebrarse el matrimonio de sus padres, si dejaron descendientes.

Articulo 353 Quater. Pueden gozar también de ese derecho los hijos no nacidos, si el padre
declara que reconoce al hijo de la mujer que esta embarazada.

Articulo 360. La filiacién también se establece por el reconocimiento de padre, madre o ambos o
por una sentencia ejecutoriada que la asi lo declare.

Articulo 361. Pueden reconocer a sus hijos los que tengan la edad exigida para contraer
matrimonio.

Articulo 362. El menor de edad no puede reconocer a un hijo sin el consentimiento del que o de
los que ejerzan sobre él la patria potestad, o de la persona bajo cuya tutela se encuentre, o a
falta de ésta, sin la autorizacion judicial.

Articulo 363. El reconocimiento hecho por un menor es anulable si prueba que sufrid error o
engano al hacerlo, pudiendo intentar la accion hasta cuatro afos después de la mayor edad.

Articulo 366. El reconocimiento hecho por uno de los padres, produce efectos respecto de él y no
respecto del otro progenitor.

Articulo 367. El reconocimiento no es revocable por el que lo hizo, y si se ha hecho en
testamento, cuando éste se revoque, no se tiene por revocado el reconocimiento.

Articulo 368. El Ministerio Publico tendra accién contradictoria del reconocimiento de un menor
de edad, cuando se hubiere efectuado en perjuicio del menor.

La misma accién tendra el progenitor que reclame para si tal caracter con exclusion de quien
hubiere hecho el reconocimiento indebidamente o para el solo efecto de la exclusion.

El tercero afectado por obligaciones derivadas del reconocimiento ilegalmente efectuado podra
contradecirlo en via de excepcion.

En ningun caso procede impugnar el reconocimiento por causa de herencia para privar de ella al
menor reconocido.
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Articulo 369. El reconocimiento de un hijo debera hacerse por alguno de los modos siguientes:

I. En la partida de nacimiento, ante el Juez del Registro Civil; Il. Por acta especial ante el mismo
juez;

I1l. Por escritura Publica; IV. Por testamento;
V. Por confesién judicial directa y expresa.

El reconocimiento practicado de manera diferente a las enumeradas no producira ningun efecto;
pero podra ser utilizado como indicio en un juicio de investigacion de paternidad o maternidad.

Articulo 370. Cuando el padre o la madre reconozcan separadamente a un hijo en un supuesto
diferente al sefialado en el articulo 324 de este Cddigo, unicamente se asentara el nombre del
compareciente. No obstante quedaran a salvo los derechos sobre la investigacién de la
paternidad o maternidad.

Articulo 371. El Juez del Registro Civil, el juez de primera instancia en su caso, y el notario que
consientan en la violacion del articulo que precede, seran castigados con la pena de destitucién
de empleo e inhabilitacion para desempenar otro por un término que no baje de dos ni exceda de
cinco anos.

Articulo 372. El conyuge podra reconocer al hijo habido antes de su matrimonio sin el
consentimiento del otro cényuge; pero no tendra derecho a llevarlo a vivir a la habitacion
conyugal si no es con la anuencia expresa de éste.

Articulo 374. El hijo de una mujer casada no podra ser reconocido como hijo por otro hombre
distinto del marido, sino cuando éste lo haya desconocido, y por sentencia ejecutoria se haya
declarado que no es hijo suyo.

Articulo 375. El hijo mayor de edad no puede ser reconocido sin su consentimiento, ni el menor
ni el que esté en estado de interdiccion, sin el de su tutor, si lo tiene, o del tutor que el Juez de lo
Familiar le nombrara especialmente para el caso.

Articulo 376. Si el hijo reconocido es menor, puede reclamar contra del reconocimiento cuando
llegue a la mayor edad.

Articulo 377. El término para deducir esta accion sera de dos afios, que comenzara a correr
desde que el hijo sea mayor de edad, si antes de serlo tuvo noticia del reconocimiento; y si no la
tenia, desde la fecha en que la adquirio.

Articulo 378. La persona que cuida o ha cuidado de la lactancia de un nifio, a quien le ha dado su
nombre o permitido que lo lleve; que publicamente lo ha presentado como hijo suyo y ha
proveido a su educacion y subsistencia, podra contradecir el reconocimiento que alguien haya
hecho o pretenda hacer de ese nifo. En este caso, no se le podra separar de su lado, a menos
que consienta en entregarlo o que fuere obligada a hacer la entrega por sentencia ejecutoriada.
El término para contradecir el reconocimiento sera el de sesenta dias, contados desde que tuvo
conocimiento de él.

Articulo 379. Cuando la madre contradiga el reconocimiento hecho sin su consentimiento,
quedara aquél sin efecto, y la cuestion relativa a la paternidad se resolvera en el juicio
contradictorio correspondiente.
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Articulo 380. Cuando el padre y la madre que no vivan juntos reconozcan a un hijo en el mismo
acto, convendran cual de los dos ejercera su guarda y custodia; y si no lo hicieren, el Juez de lo
Familiar, oyendo al padre, madre, al menor y al Ministerio Publico, resolvera lo mas conveniente
atendiendo siempre el interés superior del menor.

Articulo 381. Si el reconocimiento se efectia sucesivamente por el padre o la madre que no
viven juntos, ejercera la guarda y custodia el que primero hubiere reconocido, salvo que ambos
convinieran otra cosa entre ellos, y siempre que el Juez de lo Familiar no creyere necesario
modificar el convenio por causa grave, con audiencia de los progenitores, del menor y del
Ministerio Publico.

Articulo 382. La paternidad y la maternidad pueden probarse por cualquiera de los medios
ordinarios. Si se propusiera cualquier prueba bioldégica o proveniente del avance de los
conocimientos cientificos y el presunto progenitor se negara a proporcionar la muestra necesaria,
se presumira, salvo prueba en contrario, que es la madre o el padre.

Articulo 383. Se presumen hijos del concubinario y de la concubina: I. Los nacidos dentro del
concubinato; y

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

Articulo 385. Esta permitido al hijo y a sus descendientes investigar la maternidad, la cual puede
probarse por cualquiera de los medios ordinarios; pero la indagacion no sera permitida cuando
tenga por objeto atribuir el hijo a una mujer casada.

Articulo 386. No obstante lo dispuesto en la parte final del articulo anterior, el hijo podra
investigar la maternidad si ésta se deduce de una sentencia civil o criminal.

Articulo 387. El hecho de dar alimento no constituye por si sélo prueba, ni ain presuncion, de
paternidad o maternidad. Tampoco puede alegarse como razén para investigar éstas.

Articulo 388. Las acciones de investigacién de paternidad o maternidad, sélo pueden intentarse
en vida de los padres.

Si los padres hubieren fallecido durante la menor edad de los hijos, tienen éstos derecho a
intentar la accién antes de que se cumplan cuatro afios de su mayor edad.

Articulo 389. El hijo reconocido por el padre, por la madre, o por ambos tiene derecho:

I. A llevar el apellido paterno de sus progenitores, o ambos apellidos del que lo reconozca; Il. A
ser alimentado por las personas que lo reconozcan;

Ill. A percibir la porcion hereditaria y los alimentos que fije la Ley; IV. Los demas que se deriven
de la filiacion.

Articulo 390. La adopcion es el acto juridico por el cual el Juez de lo Familiar constituye de una
manera irrevocable una relacién de filiacion entre el adoptante y el adoptado, al mismo tiempo
que establece un parentesco consanguineo entre el adoptado y la familia del adoptante y entre
éste y los descendientes del adoptado.
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Observamos en esta redaccion como la ley pretende dar el estatus de hijo bioldégico al adoptado
confiriéndole similitud®® de derechos al adoptado y al adoptante. Es un derecho del menor, de naturaleza
restitutiva, le garantiza vivir, crecer y desarrollarse de manera integra, en el seno de una familia

procurando el desarrollo mas pleno y familiar posible.

En el contrato en cuestion se pretende aplicar una dinamica, similar por analogia en los efectos facticos
observables al aplicar un contrato de maternidad gestante.

Articulo 391. Podran adoptar:

I. Los conyuges en forma conjunta, que al menos tengan dos afios de casados;

Il. Los concubinos en forma conjunta, que demuestren una convivencia ininterrumpida de al
menos dos anos;

lll. Las personas fisicas solteras mayores de 25 anos;
IV. El tutor al pupilo una vez aprobadas las cuentas de su administracion; y

V. El conyuge o concubino al hijo de su compafero que ejerza de manera individual la patria
potestad y que demuestre una convivencia ininterrumpida al menos de dos afos.

Los cényuges o concubinos podran adoptar cuando los dos estén conformes en considerar al
adoptado como hijo y aunque sélo uno de ellos cumpla con el requisito de edad a que se refiere
este capitulo, pero siempre y cuando la diferencia de edad entre cualquiera de los adoptantes y
el adoptado sea de 17 anos de edad cuando menos.

En todos los casos ambos conyuges o concubinos deberan comparecer ante la presencia judicial
en el procedimiento de adopcion.

Articulo 392. Nadie puede ser adoptado por mas de una persona, salvo en caso de que los
adoptantes sean conyuges o concubinos.

A juicio del juez y previa motivacion, se puede dispensar el requisito de la edad y lo relativo a la
diferencia de edad en cualquier adopcién, especialmente cuando se atienda al interés superior
de la persona adoptada.”

Articulo 393. Podran ser adoptados: I. El nifio o nifia menores de 18 afos:
a) Que carezca de persona que ejerza sobre ella la patria potestad;

b) Declarados judicialmente en situacion de desamparo o bajo la tutela del Sistema para el
Desarrollo Integral de la Familia del Distrito Federal,

c) Cuyos padres o abuelos se les hayan sentenciado a la pérdida de la patria potestad; y

d) Cuyos padres o tutor o quienes ejerzan la patria potestad otorguen su consentimiento. Il. El
mayor de edad incapaz.

5N. b. He utilizado la palabra similitud de modo intencional porque la ley no debe pretender igualar los derechos entre los individuos sino las
circunstancias que generaran como efecto la legislacion aplicada.
70 E, g. Los presupuestos para la adopcidn pueden servir de presupuestos especial para la pareja procuradora.
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lll. El mayor de edad con Plena capacidad juridica y a juicio del Juez de lo Familiar y en atencion
del beneficio del adoptante y de la persona adoptada procedera a la adopcion.

Articulo 394. Podran ser adoptados dos o mas hermanos o incapacitados simultaneamente por
un so6lo matrimonio, concubinato o una sola persona. El juez en todo momento valorara la
convivencia de los hermanos para darlos en adopcion.

Articulo 395. La adopcidn produce los efectos juridicos siguientes:

I. Constituciéon plena e irrevocable entre adoptado y adoptante de todos los derechos y
obligaciones inherentes entre padre e hijos consanguineos;

1. Constitucién del parentesco consanguineo en los términos del articulo 293 de este Cédigo;

Ill. Obligacion de proporcionar al adoptado un nombre y apellidos de los adoptantes, salvo que
por circunstancias especificas y a juicio del Juez se estime inconveniente; y

IV. Extincién de la filiacion entre el adoptado y sus progenitores y el parentesco con la familia de
éstos, salvo los impedimentos de matrimonio. En el supuesto de que el adoptante esté casado o
tenga una relacion de concubinato con alguno de los progenitores del adoptado, no se
extinguiran los derechos, obligaciones y demas consecuencias juridicas que resulten de la
filiacion consanguinea.

Articulo 396. Los hijos adoptivos y los consanguineos, asi como los hijos adoptivos entre si,
seran considerados en todo momento hermanos entre si.

Articulo 397. Son requisitos para la adopcion:
I. Que resulte benéfica para la persona que pretende adoptarse;

Il. Que el adoptante tenga mas de 25 afios cumplidos al momento que el juez emita la resolucion
que otorgue la adopcién y tenga 17 afios mas que el adoptado;

lll. Que el adoptante acredite contar medios suficientes para proveer la subsistencia y educacion
del menor, como hijo propio;

IV. Que el solicitante de la adopcion exponga de forma clara y sencilla las razones de su
pretension;

V. Que el solicitante de la adopcién demuestre un modo de vida honesto, asi como la capacidad
moral y social para procurar una familia adecuada y estable al adoptado; y

VI. Que ninguno de los adoptantes haya sido procesado o se encuentre pendiente de proceso
penal por delitos que atenten contra la familia, sexuales, o en su caso contra la salud.

Estas mismas calidades se exigiran a quien adopte conjuntamente.

La autoridad velara para que el adoptado goce de las garantias necesarias para su debida
integracion a una familia, sin que se ponga en peligro su libre y debido desarrollo o se atente
contra sus derechos humanos.

Articulo 398. Para que la adopcion proceda deberan manifestar su consentimiento, en sus
respectivos casos:
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I. Quienes ejerzan la patria potestad sobre el menor que se pretende adoptar;
Il. El tutor del que se va a adoptar.

Un fendmeno extrafio observable en este método es el manejo de la patria potestad y la tutela surgida
respecto a la gestante durante la gestacion desarrollando una relacidn cambiante pre-natal y pos-
natalmente sin caer en la figura del abandono del menor por "no ponerlo en peligro" y mediante un
tramite ante la autoridad familiar en el primer caso. Y en el caso de la maternidad gestante al
especificarse a las circunstancias facticas del contrato en mencién supliria por excepcion la filiacion se
basa en la mujer que dio a luz “gestante”, la madre “procuradora” a su vez puede ser o0 no madre

“genética”.

En el caso de estar en presencia de una subrogacion en los derechos genéticos de la misma “Gestante”
el vinculo genético se ve exaltado pues al interpretar en conjunto estos articulos y encuadrarlos con las
circunstancias especificas de esta figura vemos, si estudiamos el articulo 293 citado a continuacién, nos
da la solucién: “También se da parentesco por consanguinidad, entre el hijo producto de reproduccién
asistida y el hombre y la mujer, o solo ésta, que hayan procurado el nacimiento para atribuirse el caracter
de progenitores o progenitora. Fuera de este caso, la donacion de células germinales no genera

parentesco entre el donante y el hijo producto de la reproduccion asistida.”

Esto refiere al valor dado al vinculo genético mismo que puede verse como argumento en contrario
"cierto es", pero interpretando las disposiciones en conjunto conserva el efecto filial bajo el principio de
voluntad asi como lo refuerza en todo momento otorgando la mayor calidad como hijo, verbigracia el
“Estado de hijo”.

lll. El Ministerio Publico del lugar del domicilio del adoptado, cuando éste no tenga padres
conocidos ni tutor; y

IV. El menor si tiene mas de doce afios.

En el caso de las personas sefialadas en las fracciones | y IV, el consentimiento deberd otorgase
invariablemente de manera libre e informada, para este efecto debera hacerse de su conocimiento de
manera amplia y exhaustiva todas las consecuencias juridicas y psicosociales implicadas en la
adopcioén. El juez contara con amplias facultades para comprobar que el consentimiento fue otorgado en

las condiciones sefialadas.’"

71y, gr. Como observamos en el texto anterior que los cambios en las leyes afectan diversos aspectos, en cuanto al alcance de las regulaciones
filiales, da paso a la homdlogacion del término y frente a la discriminacidn por la fuente de esta, otorgandonos la igualdad de derechos también
anulando una marca social que veia castigar con una carga moral al producto de una relacién no matrimonial.

Pero al volver mas generales los conceptos en la redaccion de la ley equiparo las fuentes de la filiacién permitiendo aun las mas complejas
como es el caso de la “MATERNIDAD GESTANTE”.

Y es en este momento en que nos damos cuenta que establecer la filiacion la evolucionado ya no sélo se pueden usar métodos presunciones
basados en la fe ahora tenemos técnicas cientificas como la prueba del ADN. Estos supuestos deben ser empleados como su nombre lo dice en
casos de excepcion a las caracteristicas circunstanciales cotidianas como en el caso de la determinacidn de paternidad y en el especifico de la
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4. FORMAS DE GENERAR FILIACION.

"La filiacién, en estricto sentido no admite clasificaciones porque todos los hijos gozan de igualdad." 72
Sin embargo, el articulo 338 Bis. Menciona: "la ley no establece ninguna distincién alguna entre los
derechos derivados de la filiacion, cualquiera sea su origen". Asi el origen no tiene relevancia para
establecer esta relacion desde el punto de vista de la forma como ordenamiento indica la determinacion

de la filiacion y el modo de atacarse o impugnarse, se puede clasificar de la siguiente forma:
Articulo 292. La ley reconoce como parentesco los de consanguinidad, afinidad y civil.

Filiacion matrimonial, antes llamada legitima: se presenta cuando el hijo concebido dentro del matrimonio
de sus padres o cuando la concepcion del hijo sucede ante de dicho matrimonio, pero los padres, que
luego se casan entre si, le dan la calidad de legitimo.

Nocién general de filiacion etimoldgica: segun el diccionario de La Lengua Espafiola, filiacion, del latin
filiatio, es la procedencia de los hijos respecto a los padres o sea que es vinculo entre padre o la madre y
el hijo, originado principalmente de la procreacion.”

Filiacién extramatrimonial: es la que existe en los casos en que la procreacion tiene lugar sin que entre
los padres exista matrimonio. En algunas ocasiones es una filiacion legal (por ejemplo frente a la madre
soltera por el hecho del nacimiento, se tiene calidad de hijo extramatrimonial), pero en otras ocasiones es
voluntaria (frente al padre vardn, en cuanto se necesita reconocimiento expreso) o judicial (porque se
deba proferir una sentencia que declare el vinculo biolégico vy juridico).

Filiacién adoptiva: se produce en virtud de un acto solemne e imita la paternidad.

Filiacion asistida: recibe este nombre la filiacion que se establece con la aplicacion de técnicas de
reproduccién asistida. Por procreacion artificial o fecundacion artificial, dice la congregaciéon para la
doctrina de la fe.” "Se entendera aqui los diversos esfuerzos o acciones encaminados para lograr la
concepcion de un ser humano por via diversa a la unién sexual del varén con la mujer".”®

Este tipo de filiacién nos es de interés por ser la causa de nuestra tesis, debido a su complejidad, es
merecedor de un analisis profundo, pues puede surgir de diversos métodos, todos estos englobados en
los métodos de reproduccién asistida y adn cuando para los hijos no tiene repercusiones en sus
derechos que la ley otorga, dependiendo el método puede generar diversos derechos y obligaciones

para sus progenitores, donantes o madres gestantes.

De acuerdo con lo anterior los hijos son matrimoniales (son los legitimos y legitimados), extra

matrimoniales y adoptivos. También se pueden clasificar en: filiacién natural que comprende a los

“MATERNIDAD GESTANTE” predomina La Autonomia de la Voluntad De las Partes y se refuerza con el Criterio Genético, debido a que se trata
de una situacion especial se aplica una norma especial.

2Dominguez Martinez Jorge Alfredo 6p. cit., pp. 482, 483.

73 Parra Benitez Jorge. La Filiacién en el Derecho de Familia, Ed. LEYER, s. f., P. 9.

74Congregacion para la doctrina de la fe,” institucion sobre respeto de la vida humana naciente y la dignidad de la procreacion” (Donum Vitae).
Ciudad del Vaticano, Tipografia poliglota Vaticana 1987., p 21. : en ibidem p., 24.

7> Parra Benitez Jorge. 6p. cit., p .25.
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matrimoniales y extra matrimoniales; asi como la filiacién legal que se da por adopcién y producto de la

reproduccioén asistida.

Estos ultimos proceden de los diversos métodos dependiendo del método pueden ser: matrimoniales
(utilizaciéon de estimulacion ovarica, inseminacion artificial o in-vitro dentro de un matrimonio) y extra
matrimoniales, (por utilizacion de métodos legales como la inseminacion artificial o in- vitro, es de
mencionar es, permitida para mujeres y parejas heterosexuales excluyendo a las parejas
homosexuales).Este tema, asentado en el propio articulo 293 del parentesco, muestra una inconsistencia
en las leyes, acaso o es mas bien uno de esos problemas de opinion mas de indole moral y no tanto
legal dentro de lo basto del tema. Hay que aceptar; los alcances de legislar a favor de la utilizacién de
métodos de reproduccion asistida para el caso de parejas del mismo sexo, no difieren mucho de la
realidad actual, tampoco se ha protegido a los menores de los efectos de quedar sin la proteccién de su
familia o nacer en familias disfuncionales. Es algo imposible para el estado sin la concomitancia de una

ideologia social mas desarrollada.
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IV CONCEPTOS DE MATERNIDAD Y PATERNIDAD

1. CONCEPTO DE MATERNIDAD.

La maternidad puede ser definida desde cuatro puntos de vista; primero atendiendo a la raiz latina

procedencia, esto es su significado etimolégico; en segundo lugar por su significado gramatical; en tercer

lugar desde su perspectiva biolégica; y finalmente por su significado juridico, tanto en la ley como en la

doctrina.

A).Etimologico.- "La palabra procede del latin ‘mater'/'matris’, la cual a su vez deriva del griego
'mater'/'matros’, cuyo significado es madre. En principio, la idea de maternidad no se asociaba a
esta palabra, pues el titulo mater fue conferido a 'Minerva', 'Diana' y 'Vesta', y todas ellas
reputadas diosas 'virgenes'. Por ese motivo, dicho término sirvié para denominar a la mujer que
vivia honestamente y conforme a las buenas costumbres, sin importar si era soltera, casada o

viuda, nacida libre o liberta" 76

"Con posterioridad en Roma se denomindé con el término paterfamilias a la esposa del
paterfamilias, no con el objeto de conferirle el mismo estatus dentro del nucleo familiar, sino
simplemente como indicativo de ser la conyuge de aquél, porque bien sabido es que la religién

no colocaba a la mujer en un rango especial".””

B).Gramatical.- De acuerdo con el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafola
maternidad significa: “Estado o cualidad de 'madre', mientras el vocablo madre tiene las
siguientes acepciones: 'Hembra que ha parido', '"Hembra respecto de su hijo o hijos', 'Mujer

casada o viuda, cabeza de su casa".”®

C).Biolégico.- "La maternidad antecede légicamente a la paternidad, tanto del punto de vista
biolégico como juridico, ya que la paternidad en éstas dos perspectivas se funda necesariamente
en una maternidad cierta, la cual se presenta por el hecho del parto, y de la identidad del
descendiente. De tal forma que la maternidad es un vinculo dogmatico..."” Pues es un principio

en toda relacién de filiacion.

76 Cf. De Coulanges Fustel. En: Lopez Faugier Irene, ép.cit., p. 276.

77 Loc. cit.

8|bidem., P 277.
79 Alvarez Caperochipi, José, Curso de Derecho de Familia, T. II, Edit. Civitas, Espafia. En: Lopez Faugier Irene 6p. cit., p. 277.



42

"El caracter de dogmatico en la maternidad no solo se sustenta en su certeza, sino en la intensa
relacion espiritual, emotiva y biolégica entre la madre y el descendiente, derivadle embarazo y

lactancia".8

D).Juridico.- Desde el punto de vista juridico, la maternidad forma parte de la institucion juridica
de la filiacion, es decir, del vinculo natural y/o juridico el cual une a los descendientes con sus
progenitores, en efecto puede derivar dicha relaciéon de la naturaleza (generacion) o la ficciéon de

la ley (adopcién).

En nuestra legislacion el unico ordenamiento juridico en el cual queda definida la maternidad es
el Cédigo Familiar para el Estado de Hidalgo, cuyo articulo 184 sefiala: “La relaciéon entre padre

e hijo se llama paternidad; y entre madre e hijo, maternidad”.

“‘Desde el punto de vista doctrinal, la maternidad es el estado civil de la madre respecto de los

descendientes que ha dado a luz, o ha incorporado a su familia por un acto de voluntad."8!

De acuerdo con esto definiciones se observa que: el concepto aportado por el Cédigo Familiar
del Estado de Hidalgo es muy amplio, se refiere simplemente a la relacién entre madre y
descendiente; sin distinguir la forma como se constituye esta relacion. Situacion contraria ocurre
con las cuestiones doctrinales, las cuales son mas especificas al definir esa relacién como el
estado civil de la madre respecto al hijo o hija consanguineo, es decir al que ha dado a luz, es
asi como el estado civil de la madre respecto del hijo o hija adoptivo es aquel incorporado a su

familia por acto de voluntad.

2. CONCEPTO DE PATERNIDAD.

La paternidad puede ser definida desde cuatro puntos de vista; primero atendiendo a la raiz latina de la

procedencia, esto es, su significado etimoldgico; por su significado gramatical; en tercer lugar desde su

perspectiva biolégica; y finalmente por su significado juridico tanto en la ley como en la doctrina.

A). Etimoldgico.- "La palabra padre procede de la palabra latina pater/patris, la cual a su vez
deriva del griego patér/patrds, cuyo significado es padre. El vocablo es el mismo en griego, latin
y sanscrito por ello se infiere su procedencia en el tiempo en que los antepasados de los
helenos, italianos e indios, aun vivian juntos en Asia Central. En principio, la idea de paternidad
no se asociaba a esta palabra pues la antigua lengua tenia otra tan antigua como péter para
designar al padre, dicha palabra era ganitar o genior', es decir, 'engendrador' y también formaba
parte de los idiomas de los griegos, romanos e indios”.82

80 |bidem.

81 Valverde y Valverde Calixto, Tratado de Derecho Civil Espafiol, p. 405. En: Lopez Faugier Irene, 6p.cit., p. 278.
82 Cf. De Coulanges Fustel, p. 61. En: Lopez Faugier Irene 6p. cit., pp. 196, 197.
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"Asi la palabra pater desde el punto de vista religioso como juridico, tenia un sentido diverso al
conocido con posterioridad conocido en las culturas antiguas. En la lengua religiosa, se aplicaba
a todos los dioses denominando de esta forma a Jupiter, Neptuno, Apolo, Baco, Vulcano y
Plutén, a quienes los antiguos no consideraban sus progenitores, al contrario pues siempre se
penso6 que el género humano existia antes de ellos”.83

En la lengua del Derecho, el vocablo pater se aplicaba en varias situaciones, en algunos casos
se utilizé para denominar a aquellos que no dependian de otros y ejercian autoridad sobre una
familia y sobre un dominio. También con el mismo se denominé a quienes no estaban casados y
no tenian descendientes e incluso a quienes ni siquiera estaban en edad de contraer matrimonio.
Los poetas muestran su adjudicacion a cuanto se queria honrar, por ello no contenia la idea de
paternidad sino de poder, autoridad y dignidad majestuosa con la que se utilizaba esta palabra.
Posteriormente las culturas antiguas denominaron al padre con dicho vocablo, convirtiéndose
poco a poco en su hombre mas corriente, en virtud de la indubitable potestad por él ejercida en
la familia, asi como por el sentimiento de veneracién que se le tenia como pontifice y soberano
de este nucleo.?

B). Gramatical.- De acuerdo con el diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola,
paternidad significa: Calidad de padre. Mientras el vocablo padre tienen las siguientes
acepciones: Varon o macho que ha engendrado; varon o macho respecto a sus hijos; principal y
cabeza de una descendencia, familia o pueblo.8®

C).Bioldgico.- "Si bien es cierto que cada individuo es descendiente de un padre y una madre,
incluso cuando alguno de ellos o ambos sean desconocidos, la maternidad antecede
necesariamente a la paternidad, pues este vinculo se identifica juridicamente mediante
presunciones que parten de una maternidad cierta. La maternidad resulta del parto, mientras la
paternidad se deriva, después de la relacién entre madre y descendiente".8

D). Juridico.- "Desde el punto de vista juridico, la paternidad forma parte de la institucion juridica
de la filiacion, es decir, del vinculo natural y/o juridico que une a los descendientes con sus
progenitores. En efecto, puede derivar dicha relacion de la naturaleza (generacion) o de la
filiacion de la ley (adopcidn). Asi también la filiacion es la relacidn real o supuesta del padre con

su descendiente".8”

83 |bidem.

8 |bid., pp. 61y 62.

85 Real academia espafiola, real diccionario de la lengua, pp. 1116 y 11154.
& Cf. José Alvarez Capero chipi, ép.cit., p. 67.

87 Cf. loc. cit.
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CAPITULO SEGUNDO

REPRODUCCION ASISTIDA

1. CONCEPTO DE REPRODUCCION ASISTIDA.

La ley General de Salud no se define que se entiende por reproduccion humana asistida, ni determina
cuales son estas técnicas. Podemos entender la reproduccién asistida o fecundacion artificial como la
técnica de tratamiento para contrarrestar la esterilidad o infertilidad y conlleva una manipulacion de los

gametos.

El concepto de reproduccion asistida es muy amplio, ya que conlleva la intervencién humana en

cualquier parte implicada en el proceso reproductivo como por ejemplo:

o Proceso de la ovulacion

o La espermatogénesis (formacion de espermatozoides)
. Manipulacion del évulo y/o espermatozoides

. Manipulacién de los embriones

A raiz del siglo pasado, después de grandes avances médicos y tecnoldgicos, de pronto nos
encontramos a la puerta del futuro humano; la biotecnologia, tuvimos forma de manipular la esencia del
propio ser humano, paso a paso, lo hasta entonces sélo imaginado y teorizado en novelas de ficcién o
pensamientos vagos de hipétesis cientificas tomo6 forma definida y fue posible ;qué pensar en ese
momento?, ¢;qué nuevo panorama vislumbraban o imaginaban los cientificos?, ;qué Efectos
repercutirian en la vida diaria? Hoy en dia tenemos un panorama mas avanzado de los efectos causados
por la manipulacién tecnolégica implica, y por ello también tenemos la responsabilidad de enfrentarlos y

legislarlos para llevar a buen puerto este proceso evolutivo.

En la actualidad es posible afirmar: la procreacion humana asistida salié de la esfera de la ciencia ficcién
planteada originalmente por ALDOUS HUXLEY, en su novela “Un Mundo Feliz’. ElI fenémeno
reproductivo, artificial o semi-artificial, es una realidad compleja y nos lleva a la reflexion sobre la

necesidad del surgimiento del nuevo corpus normativo, denominado Bioderecho.
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"Ante el desfase normativo que presenta la ciencia juridica respecto a dichos fenédmenos, consideramos
insoslayable abordar el tema desde una perspectiva incluyente"8® "Creemos sinceramente que resulta
ineludible para médicos, abogados y para la sociedad en general, el promover una transformacion del
orden juridico actual"8® Destacamos que aquello que para unos representa un acto natural, es decir el
acto sexual como via de procreacion, para otros es un acto terapéutico, un procedimiento médico
asistido; en nuestro caso y lamentablemente, se encuentra deficientemente regulado por lo juridico. Hoy,
gracias al avance tecnoldgico, nos enfrentamos a diferentes opciones de generaciéon de vida, nuevas
formas; aunque existen en la realidad bioldgica, siguen aun ausentes de la realidad juridica. "El primer
gran problema al respecto a las técnicas es justamente su esquematizacion, resulta altamente compleja.
Para algunos la distincion radica en si la técnica se practica intracorpérea o extracorporea...".®° "Nosotros
por el contrario hemos preferido esquematizarlas por el grado de complejidad de cada una de ellas...".?’
"La reproduccién asistida es uno de los medios que permiten generar filiacién juridica artificial y se utiliza

cuando uno o ambos integrantes de la pareja padecen de problemas de infertilidad o esterilidad...".92

Por reproducciéon asistida puede entenderse cualquier procedimiento encaminado a facilitar la
procreacion humana. La definicion propuesta fue formulada en términos amplios con el fin de
comprender cualquier accion encaminada a auxiliar a la reproduccion humana desde el consumo de
medicamentos los cuales posibilitan la interaccion sexual entre hombres y mujeres, hasta el

sometimiento a procedimientos de inseminacién artificial o fecundacién in vitro.

A).MARCO NORMATIVO.

La Ley General de Salud establece los parametros para la donacidon de drganos, tejidos y células
gametos, la reproduccion asistida es un tema poco analizado y se limité a la permision de manera
homodloga y heterdloga. Al respecto en su articulo 330 s6lo menciona: estd prohibido el trasplante de

gonadas (6rganos reproductores de los animales que producen los gametos) o tejidos gonadales.

"Las primeras disposiciones sobre reproduccion asistida aparecieron en el Cadigo Civil con la reforma de
2000

La relacion entre la reproduccion asistida y la filiacion se regulé en el articulo 293." % asi como el articulo
162 en su redaccion también contiene disposiciones sobre la reproduccion asistida, y el cual compulso a

continuacion:

88 Mateo Martinet Ramon, Bioética y Derecho, Barcelona, Ariel 1987, p., 86. En: Héctor A. Mendoza C., Reproduccién Humana Asistida, primera
Ed., Edit. Fontamara 2011, p. 47.

8 N. Messinade Graciela, Gutiérrez Estrella, Bioderecho Argentina, Abledo Perrot 1988., p. 22. En: Héctor A. Mendoza C., 6p. cit., p. 47.

% Diaz de Teran Velazco Ma. Cruz, Derecho de Nueva Eugenesia, Pamplona, Ediciones Universidad de Navarra .2005, p. 54. En: 6p. cit., p. 48.

%1 Mendoza, C. Héctor A., dp.cit., p. 48.

92 Rico Alvarez Fausto, Garza Bandala Patricio y Cohen Chicurel Mischel, 6p. cit., p. 375.

93Rico Alvarez Fausto, Garza Bandala Patricio, Cohen Chicurel Mischel, 6p. cit., p. 375.
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Articulo 162. "Los cényuges tienen derecho a decidir de manera libre, informada y responsable el
numero y espaciamiento de sus hijos, asi como emplear, en los términos que sefiale la ley,
cualquier método de reproduccién asistida, para lograr su propia descendencia. Este derecho

sera ejercido de comun acuerdo por los cényuges.”

Esta redaccion permite a las parejas empleen los métodos de reproduccion asistida y al no discriminar
sobre el sexo de las parejas o la forma de reproduccion, parece abrir las puertas a la procreacion de las
parejas del mismo sexo. Sin embargo, al analizar el articulo 293 la redaccién no es clara en lo respectivo
a la técnica de maternidad gestante, ya que ésta puede darse de dos formas, homodloga, y heterénoma.
Conforme a la redaccién no parece impedir a las parejas emplear alguna de las dos técnicas, se
encuentren unidas en concubinato o matrimonio para procrear y atribuirles efectos legales. Sin embargo,
la ley aprobada en el Distrito Federal en su articulado es clara en los requisitos que debe cumplir la
pareja, asi como la forma que debe cumplir, excluyendo a las parejas de mismo sexo y dejando en una

laguna la posibilidad de que una mujer sola realice estos métodos.

En el articulo 293 del Titulo Sexto (Capitulo uno que se refiere al parentesco).En el Distrito Federal, por
ejemplo, el Cdodigo Civil hace mencion a este tipo de técnicas, donde menciona: “se da parentesco por
consanguinidad entre el hijo producto de reproduccion asistida y el hombre o la mujer, o sélo esta, que
hayan procurado el nacimiento para atribuirse el caracter de progenitores o progenitora. Fuera de este
caso, la donacion de células germinales no genera parentesco entre el donante y el hijo producto de la

reproduccién asistida.”

El texto actual del articulo citado suple la laguna que origind la redaccién anterior, al referirse
abstractamente “al hombre y la mujer o solo a ésta y no a los conyuges o concubinos“®* También
delimita el marco de accién de las técnicas de reproduccién asistida al cual sélo pueden sélo puede ser
recurrida por: parejas un hombre y una mujer o la mujer en lo individual. Al decir “el hombre y la mujer’
se menciona a la pareja ya sea por concubinato o matrimonio, o “sélo ésta” se refiere a la madre soltera,
no da cabida a que el hombre fuera del concubinato o matrimonio pueda generar filiacion por alguno de
los métodos antes senalados, (ya sea al hacer aportaciéon genética para asumir el papel de progenitor

como en la maternidad gestante quitandole la calidad de procurador)%.

En el caso de la terceria genética refiere: "La donacién de células germinales no genera parentesco

entre el donante y el hijo producto de la reproduccion asistida", tampoco generaria filiacion.

% |bidem., p. 376.

%N. b. Encontramos nuevamente que la ley atribuye como principio rector de la “filiacién” el de la “voluntad” de las partes creo que el
razonamiento del legislador es que un hijo deseado es tolerable, se piensa en supuestos como la capacidad de las partes, si estas deben estar
casadas o si la “Gestante” debe ser soltera, cuan de la mano debe tomarse “la voluntad de las partes” con “el bien superior del menor”.

en un plano secuencial uno piensa en que sucedera en caso contrario cuando un menor producto del contrato presenta una anomalia, por la
que ninguna de las partes quisiera hacerse cargo de El, y es aqui donde la determinacién de la filiacion debe ser firme para que no exprese
confusién sobre quién debe hacerse responsable y con el mismo criterio de “autonomia de la voluntad de las partes “si seguimos la redaccién
del articulo. 293 los procuradores deben asumir la patria potestad al igual que si fueran “los gestantes”.
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En el caso de las parejas de mismo sexo, sélo la técnica de maternidad gestante en su especie
heterénoma permitiria la procreacion, esta redaccion no permite el generar filiacién al menos para uno de
los conyuges, si lo interpretamos en sentido estricto, no los menciona como cényuges o concubinos, lo
cual permitiria fueran del mismo sexo al no especificar. Sin embargo, la redaccién “el hombre y la mujer
(se entiende que debe mantenerse la forma de aportacién natural de los gametos uno masculino y uno
femenino) que hayan procurado el nacimiento para atribuirse el caracter de progenitores”, en este
parrafo, no deja claro si atribuirse el caracter de progenitores en lo individual. Sin embargo tomando lo
interpretado anteriormente, consideramos debe ser en pareja en cuanto a su sentido reproductivo. Esto
excluiria a uno de los cényuges en la pareja del mismo sexo para ser tomado como procurador siendo la

pareja mencionada conformada por dos féminas.

El articulo 326 menciona el reconocimiento de los hijos, en cuyo caso el varén “no podra impugnar la
paternidad de los hijos que durante el matrimonio conciba su cényuge mediante técnicas de fecundacién

asistida, si hubo consentimiento expreso en tales métodos”. (Titulo séptimo que habla sobre la filiacién).

El articulo citado fue duramente criticado, principalmente por la imprecision de su redaccion," el hijo
producto de reproduccién asistida y quienes la consientan" la expresion y "a quienes la consientan" era
sumamente amplia, comprendiendo un sin nimero de personas, desde el tercero quien aportaba células
germinales hasta los médicos y enfermeras encargados de los procedimientos clinicos respectivos.

En septiembre de 2004 fue reformada la disposicion de referencia para quedar en los siguientes
términos:

Articulo 293...También se da parentesco por consanguinidad, entre en hijo producto de la reproduccién
asistida y los conyuges o concubinos que hayan procurado el nacimiento, para atribuirse el caracter de
progenitor o progenitores...

La norma transcrita resolvié parcialmente los problemas de ambigiiedad existente en el texto anterior.
Sin embargo, limitd la filiacion asistida a los cényuges y concubinos, dejando sin regulacion la verificada
entre personas solteras.

En febrero de 2007 volvié a reformarse el articulo 293 para alcanzar su redaccién vigente: %

Tabasco es el estado donde se regula con mas precision la aplicaciéon de las reproducciones asistidas.
Los legisladores de esa entidad tuvieron la intencion de legitimar y legalizar la inseminacion artificial, la
fecundacion in vitro y cualquier otro método de reproduccion asistida, pero lo limita a parejas casadas y a
las que viven en unién libre que no tengan ningun impedimento para casarse. Ademas, su Caédigo Civil
establece obligatorio el consentimiento de ambos miembros de la pareja como condiciéon para acceder a
la asistencia reproductiva, y reconoce como motivo de divorcio la inseminacién de la mujer sin el
consentimiento de su pareja. De igual manera aborda la diferencia entre la madre bioldgica y la sustituta

o subrogada, y en caso de ser necesario se reconocera a la mujer contratante como la madre legal.

% Rico Alvarez Fausto, Garza Bandala Patricio, Cohen Chicurel Mischel, 6p. cit., pp. 375y 376.
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2. TECNICAS DE REPRODUCCION ASISTIDA.

Consisten en auxiliar, transformar o sustituir procesos destinados a ocurrir espontaneamente en el
aparato genital femenino por medio de una manipulaciéon ginecolégica. No genera modificacion alguna en
el patrimonio genético del embridon humano. El recurso a la procreacion artificial tiene la funcion de

otorgar una de las materias primas mas importantes para la ingenieria genética, es decir, los gametos.

A).ESTIMULACION OVARICA.

Consiste en estimular hormonalmente a la mujer para aumentar su capacidad de produccién de évulos,
provocando una poli ovulacion, aumentando asi la posibilidad de fecundacién por la célula masculina.

Esta técnica puede ser combinada ya sea con medios artificiales o naturales, para lograr la fecundacion.

B).INSEMINACION ARTIFICIAL.

"Consiste en la intervencion médica para depositar el semen en la vagina, en el cuello uterino .o en el
interior de la cavidad del utero o matriz. Sin embargo, no logra resultado alguno en los casos de
esterilidad femenina debida a problemas insolubles en las trompas de Falopio; de esterilidad masculina
secundaria por reduccién del nimero de espermatozoides; de esterilidad de origen inmunoldgico; y
finalmente en los casos de esterilidad sin diagndstico. Supuesto este ultimo que alcanza una gran

cantidad de parejas".%”

"En principio se define la expresion inseminar como el hacer llegar el semen por medio de cualquier
artificio al 6évulo. También se define como una técnica de baja complejidad en vista de la dificultad del
procedimiento, con dos finalidades lograr la fecundacién y por consiguiente el embarazo. Esta técnica
implica una forma de inseminacion no convencional pues no es necesaria la relacion sexual entre

hombre y mujer".%8

"Las tres formas basicas de este procedimiento son las siguientes: inseminacion intravaginal, misma que
implica colocar el semen extraido previamente en la parte superior de la vagina mediante el uso de una

jeringa; inseminacion intracervical, aqui el material bioldgico masculino se deposita en el cuello del utero;

97 Martinez Stella Maris, manipulacién genética y derecho penal. Edit. Universidad Buenos Aires Argentina 1994., p. 40.
% Mendoza C. Héctor A. 6p. cit., p. 48.
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y por ultimo, la inseminacion intrauterina, en la que el material masculino se inyecta directamente en el

Utero".%°

"Aunado a lo anterior, debe destacarse que en esta técnica primordialmente se utiliza el semen del
esposo o pareja de la mujer, aunque ésta no es la Unica alternativa posible. Efectivamente, dicha técnica
permite eventualmente, que una mujer sea inseminada con esperma de otro hombre que no sea su
pareja e incluso, técnicamente no existe ninguna limitante para que sea inseminada una mujer soltera o

sin pareja estable".100

En cuanto a dar lugar a alguna discusion, a mas de ser de indole moral proveniente de cualquier
tendencia ética, juridicamente segun el articulo293 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, compulso lo
siguiente: “Se da parentesco por consanguinidad entre el hijo producto de reproducciéon asistida y el
hombre o la mujer, o sélo esta, que hayan procurado el nacimiento para atribuirse el caracter de
progenitores o progenitora. Fuera de este caso, la donacion de células germinales no genera parentesco
entre el donante vy el hijo producto de la reproduccién asistida”. Asi no hay lugar a generar algun vinculo
filian en caso de una terceria genética por parte del donante y por consiguiente tenga algun derecho
referente a la paternidad, esto por no cubrir el supuesto de procurar para atribuirse el caracter de

progenitor.
a).HOMOLOGA.

Consiste en hacer llegar el semen, por medio de cualquier artificio, al évulo. También se define como una
técnica de baja complejidad en vista de la dificultad del procedimiento con dos finalidades: lograr la
fecundaciéon y por consiguiente el embarazo. Esta técnica implica una forma de inseminacién no
convencional pues no es necesaria la relacion sexual entre hombre y mujer. Esta se realiza con las

aportaciones de la pareja estable sin discriminar concubinos o matrimonio.

También llamada “inseminacion artificial intraconyugal” es sin duda la mas antigua, tendiente a asegurar
la descendencia de los conyuges. Basicamente consiste en depositar esperma en la vagina, en el cuello

del Utero o en el propio utero.

Luego de experimentacion con animales, y al ser descubierto el semen masculino, se realiz6 como
accion terapéutica al finalizar el siglo XVIII. Asi, en 1791, Hunter, médico inglés, obtuvo un embarazo
utilizando este procedimiento. En pocos afios mas se realizé la primera experiencia en Francia, y
también tuvo un resultado exitoso. Los motivos de la aplicacion de la técnica radicaban en problemas

vinculados a las relaciones sexuales entre los conyuges. 0’

Caracteristicas:

% Messina de Estrella Gutiérrez Graciela N., Bioderecho Argentina, Albledo-Perrot, 1998., p. 22. En: Héctor A. Mendoza C. 6p. cit. p. 48.
100 Martin Mateo, et al Bioética y Derecho, Barcelona, Ariel 1987. En: Mendoza C. Héctor A., 6p. cit. p. 48.
101 | oyarte Dolores Y E. Rotonda Adriana, Procreacion Humana Artificial Desafio Bioético, Edit. De Palma Buenos Aires Argentina 1995., p. 108.
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. En esta forma de inseminacion no es necesaria la relacion sexual entre la pareja estable
(realizan una comunidad de vida).

. Los gametos son aportados por el hombre y la mujer de una pareja definida como
estable por via homodloga, este articulo excluye la posibilidad de una terceria genética
(gametos ajenos a la pareja)

. Ataca solo problemas relacionados con la fertilizacion, ya sea por incapacidad de lograr

la relacién sexual o derivados del recorrido de los espermatozoides.

b).HETEROLOGA.

Se caracteriza por la intervencion de una célula extrafia a las células de la pareja o terceria genética, no

representa mayor problema por no contemplarse algun efecto filial o de parentesco.

El donante o tercero genético aporta una célula cuya funcion sera sustituir a la célula defectuosa de la
pareja pudiendo asi combinar gametos a fin de lograr la reproduccion. Si analizamos esta situacion,
pudiese presentar problemas a la hora de determinar la filiacion, pero en el Distrito Federal el Codigo

Civil ha previsto esa situacion en sus articulos:

Articulo 162. Los cényuges tienen derecho a decidir de manera libre, informada y responsable el
numero y espaciamiento de sus hijos, asi como emplear, en los términos sefalados por la ley,
cualquier método de reproduccion asistida, para lograr su propia descendencia. Este derecho

sera ejercido de comun acuerdo por los conyuges.

Articulo 293 del Titulo sexto (Capitulo uno se refiere al parentesco). En el Distrito Federal, por
ejemplo, el Cddigo Civil hace mencion a este tipo de técnicas, donde menciona “Se da
parentesco por consanguinidad entre el hijo producto de reproduccion asistida y el hombre o la
mujer, o solo esta, que hayan procurado el nacimiento para atribuirse el caracter de progenitores
o progenitora. Fuera de este caso, la donacién de células germinales no genera parentesco entre

el donante y el hijo producto de la reproduccion asistida”.

Articulo 326. El reconocimiento de los hijos, en cuyo caso el varén no podra impugnar la
paternidad de los hijos que durante el matrimonio conciba su cényuge mediante técnicas de
fecundacion asistida, si hubo consentimiento expreso en tales métodos. (Titulo séptimo que

habla sobre la filiacion).

Por lo cual, cualquier reclamo en la paternidad del hijo por parte del tercero o el desconocimiento
de la misma por el procurador no procederia, ademas de tomar en cuenta el articulo

concerniente a la paternidad del hijo de la mujer casada.
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Articulo 374. EIl hijo de una mujer casada no podra ser reconocido como hijo por otro hombre
distinto del marido, sino cuando éste lo haya desconocido, y por sentencia ejecutoria se haya

declarado que no es hijo suyo.

DOLORES LOYARTE y E. ROTONDA se refieren a ésta como inseminacion artificial condonacion de

esperma de tercero (I.A.D.). Texto el cual se transcribe a continuacion:

"Los datos de la primera (A. |. D.) Inseminacién artificial con donante se remonta a 1884 cuando el
ginecdlogo inglés Pancoast, realizé esta técnica por primera vez. Los descubrimientos ya mencionados
sobre el ciclo femenino y la congelacién de esperma, aceleraron la utilizacion de la técnica y permitieron
la disociacién entre la donacién del semen y su utilizacion mediante la creaciéon de los bancos de
esperma. Logicamente, surgieron voces criticas ante esta técnica, entre otras, las autoridades de la

iglesia catolica. Fue asi cuando aparecieron los primeros bancos de semen del mundo”. 192

C).FECUNDACION IN-VITRO.

Es la técnica terapéuticamente aconsejable para la mujer que, produciendo évulos en forma normal y en
posesion de un uUtero apto para la gestacion, no obtienen un embarazo debido a problemas de cualquier

indole en sus trompas de Falopio, lo que impide que el 6vulo fecundado llegue al utero.

En estos casos, mediante un procedimiento médico llamado laparoscopia se obtienen varios évulos de la
mujer tratada, se les coloca con esperma en un medio de cultivo a 37 grados centigrados durante 12 a

18 horas, esperando que la fecundacién tenga lugar.
Una vez lograda se aguarda el momento propicio y se transfiere el pre-embrion

"Se considera que el numero 6ptimo de embriones implantados es tres, o a lo sumo cuatro, en el utero
de la mujer"193, Esta transferencia tiene lugar de las 48 a las 72 horas posteriores mediante un caracter
transcervical. En caso de implantacién del pre embrion, dicha implantacion ocurrira en los dos o tres dias

posteriores, siendo detectable el embarazo dos semanas después.

"Vale aclarar que previamente la mujer habra debido ser estimulada con hormonas con el fin de asegurar

una ovulacién multiple, aumentando asi las posibilidades de éxito de la técnica".1%4

"En un principio, la obtencion de 6vulos se realizaba mediante laparoscopia, lo que suponia la utilizacion

de anestesia general. Posteriormente se comenzé a experimentar con otro procedimiento de obtencién

102 Dolores Loyarte Y Adriana E. Rotonda, 6p. cit., p. 113y 114.

103 opata Alexander. Conseptis in human in vitro fertilization and embryo transfer, en “Fertility and sterility”, volumen. 40. 3 septiembre 1983.
En: Martinez Stella Maris, manipulaciéon genética y derecho penal, Edit. Universidad Buenos Aires Argentina 1994. p. 39 y 40.

104 Conf. Trounson, A. O., Leeton J. F., Wood, C., Weeb, J., y Wood, J. Pregnanciesin human by fertilization in vitro and embryo transfer in the
controlled ovulatory cicle, “scince”, vol.212, afio 1981, pag.681.En: Martinez Stella Maris, 6p. cit., p. 40.
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de 6vulos por ultrasonido, que permite ubicar el o los foliculos que contienen évulos, mediante una aguja
que se inserta en la pared abdominal de la mujer, llegar a ellos extrayendo los 6vulos a través de la
aguja. Operacion que permite la utilizacion de anestesia local. En la actualidad se realiza la recoleccion
de é6vulos, en su gran mayoria, mediante el sistema de ecografia por via vaginal, lo que asegura una

utilizacion mucho menor de anestésicos y la recuperacion casi inmediata de la paciente."1%
a).HOMOLOGA.

En esta modalidad de inseminacion la caracteristica es que los gametos aportados corresponden unica y
exclusivamente a la pareja, no solo procura la procreacidon sino que involucra a sus padres o

progenitores desde el punto de vista genético.

Articulo 293. El parentesco por consanguinidad es el vinculo entre personas que 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 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 reproduccion asistida".

En este articulo no se habla especificamente del modo de aplicacién que debera observarse para
realizar la fecundacion in-vitro, por lo que las restricciones pueden variar dependiendo de caracteres

como, estado civil, sexo, etc.
b).HETEROLOGA.

La caracteristica es la inseminacion extra corporal o in-vitro con una célula suplente, de la que presenta

defectos y procedente de la pareja.

"También se da parentesco por consanguinidad, entre el hijo producto de reproduccion asistida y
el hombre y la mujer, o s6lo ésta, que hayan procurado el nacimiento para atribuirse el caracter
de progenitores o progenitora. Fuera de este caso, la donacién de células germinales no genera

parentesco entre el donante y el hijo producto de la reproduccién asistida.".

De igual manera, en este articulo no se especificé el modo de realizacion de la técnica en cuestion, pero
no lo prohibe aun cuando esto contraria con la ley aprobada por la Asamblea Legislativa del Distrito
Federal, no promulgada a la fecha. Por lo tanto, da pie para que se pueda realizar una terceria

genética, frente a la donaciéon de gametos no concede efecto juridico alguno.

105 | oc. cit.
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“...Fuera de este caso, la donacion de células germinales no genera parentesco entre el donante

y el hijo producto de la reproduccion asistida...”

“...el hombre y la mujer, o s6lo ésta, que hayan procurado el nacimiento para atribuirse el

caracter de progenitores o progenitora...”

Se observa claramente en el parrafo antes transcrito, la intencidén es que dar efectos juridicos a las
parejas que pretendan la gestacion y nacimiento de un menor con esta técnica reproductiva Sin tener
que analizar otros articulos que evitarian una confusion de derechos, como el articulo 374. El hijo de una
mujer casada no podra ser reconocido como hijo por otro hombre distinto del marido, sino cuando éste lo

haya desconocido y por sentencia ejecutoria se haya declarado que no es hijo suyo

D).CLONACION.

“Las técnicas de clonacion se definen como procedimientos de reproducciéon realizados sin que
intervenga la unién de células sexuales, mediante el cual se obtiene un ser que es genéticamente
homogéneo a otro”.'% "En general, clonar significa obtener uno o varios individuos idénticos a partir de
una célula somatica o de un nudcleo de otro individuo, de modo que los individuos clonados son idénticos

o casi idénticos al original".'%” Por lo mismo en la clonacion no se engendra un ser, se le fabrica.

Los experimentos de clonacién en vertebrados son relativamente recientes, en primer lugar Briggs y
King, con la clonacién de ranas en 1952, luego a Gurdon en la década de los setenta, cuando logré
colecciones de sapos de espuelas idénticos. Sin embargo la admiracién cientifica comenzé cuando el
equipo de Lan Wilmut, del Instituto Roslin de Edimburgo comunicé que habia logrado una oveja por
clonacién a partir de una célula diferenciada de un adulto. El proceso (que aun presenta un alto indice de
fracasos) esencialmente consiste en obtener un 6vulo de una oveja, eliminarle su nacleo, sustituirlo por
un nucleo de célula adulta (en este caso de las mamas), e implantarlo en una tercera oveja que sirve

como “madre de alquiler” para llevar el embarazo.1%8 Para LANES se pueden identificar tres tipos de

clonacién segun el método:

a) La particion o fision de embriones tempranos, en la cual dice que los individuos son muy semejantes

entres si, pero diferentes a sus padres. Por ello no se considera clonacion en sentido estricto.

106 SAMBRIZZI, Eduardo A. La filiacién en la procreacion asistida, Buenos Aires: el derecho, 2004., p. 41. En: Jorge Parra Benitez 6p., cit. p. 68.

107 | ANES PAREJA Enrique, clonacién: aspectos cientificos. Articulo en internet: www.urg.es/ejanez/Biotecnologia/clonacion .html. En: Parra
Benitez Jorge. dp. cit., p. 68.

1%8]pidem.
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b) La para-clonacion es la transferencia de nucleos procedentes de blastdmeros embrionarios o de
células fetales en cultivo a 6vulos no fecundados enucleados, y a veces a zigotos enucleados. El

progenitor de los clones es el embrién o feto.

c) La clonacion verdadera, que se efectia por transferencia de nucleos de células de individuos ya
nacidos a évulos o zigotos en nucleados. Da origen a individuos casi idénticos entre si (salvo mutaciones
somaticas) y muy parecidos al donante (del que se diferencian en mutaciones somaticas y en el genoma

mitocondrial, que procede del ovulo receptor)10

“La posibilidad de provocar un proceso partenogenético se conoce como clonacion o clonado, y
basicamente, consiste en lograr el desarrollo del gameto femenino en forma auténoma, estimulado por

cualquier medio”. 110

199 afiez Pareja, Enrique, Clonacion: Aspectos Cientificos, articulo en el internet: www.urg.es/ejanez/biotecnologia/clonacion .html. En: Parra
Benitez Jorge, 6p. cit., p. 68.

HON, b, También se llama clonacién o clonado la obtencién de copias idénticas de un gen mediante las técnicas de ingenieria genética molecular
(Conf. La cadena, J.R., Glosario, 6p. Cit., p. 185. En: Maris Martinez Stella, 6p.cit. p. 45.
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CAPITULO TERCERO

LA MATERNIDAD GESTANTE

1. CONCEPTO DE MATERNIDAD GESTANTE.

De inicio podemos decir, el término mas conveniente para nombrar este método de reproduccion es el de
"Maternidad Gestante" atendiendo al supuesto y en cualquiera de las modalidades, con o sin
subrogacién por parte de la madre gestante; si hay o no una terceria genética, este término es tan amplio
como todos los supuestos, debido a que el fin es la gestaciéon de un hijo en favor de terceros; la entrega
de ese hijo a los procuradores con el fin de que se atribuyan la calidad de progenitores. También hemos
observado que dentro de las modalidades, mismas que explicaremos mas adelante, surgen problemas
para determinar la filiacion pues debe determinarse en cada supuesto concreto qué tendencia se tomara

para hacerlo, ya sea la genética y la pro-creacional o la gestacional.

La razén y el sentido comun se rebelan ante lo que ha dado en llamarse alquiler de vientres'"!, cuestion
a la cual antes hemos hecho referencia, mediante la cual se conviene con una mujer, habitualmente
mediante el pago en dinero, en gestar un dvulo de quien encargo al nifio (aunque también puede ser de
tercera persona) fecundado con gametos ya sea del marido de aquella o de un tercero, para luego
entregar al hijo a quien se lo encargé. Se produce de tal manera una disociacién entre la generacion de
un ser humano y su gestacion para procurar satisfacer un deseo de ser madre, en si mismo es
ciertamente loable, no tiene un caracter absoluto, no pudiendo emplearse cualquier medio para

satisfacerlo.

"Puede también ocurrir un caso semejante, es el que con mayor frecuencia se produce, que consiste en
qgue ademas de su utero, la llamada madre portadora o sustituta''? también aporte sus évulos. Aunque se

dice que este supuesto no es caracteristico de esa figura o al menos no es el genuino".1"3

1IN, b, Se ha calificado poco juridica esta terminologia, debido a que el ser humano no se alquila (O Callaghan Mufioz, Xavier, en el prélogo del
libro de Martinez-Pereda Rodriguez, J. M. Massigoge Benegui, J.M. La Maternidad portadora subrogada o de encargo en el derecho espafiol. En:
A. Sambrizzi Eduardo. La Procreacidn Asistida Y La Manipulacidn Del Embrion Humano. Abledo Perrot Buenos Aires, p. 109.

112 N. b. También se denomina madre subrogada o gestante entre los nombres mas comunes

13Zannoni, Eduardo A, Derecho de Familia T. Il, 2da Ed., pp. 490 y 491, p. 1062; Loyarte, Dolores-Rotonda, Adriana E., Procreacién humana
artificial: un desafio bioético. cit., p. 319 Weigmaster, Adriana M., “Maternidad subrogada” en Derecho de Familia Revista Interdisciplinaria de
Doctrina y Jurisprudencia, nro. 3 Buenos Aires 1989, p. 20 II; Sapena, Josefina, Fecundacién artificial y derecho, cit. en Derecho, cit., p. 139. Que
afirma que en este caso no se estd en presencia de un mero alquiler sino de una compra venta de nifios; Silva Ruiz Pedro F. “Manipulacién de
embriones humanos “cit. en Derecho de Familia. Revista Interdisciplinaria de Doctrina Y jurisprudencia, no. 7, p. 87; Martinez Pereda Rodriguez
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Pasaremos a considerar ahora los casos en que no se respeta la unidad del proceso de maternidad, es
decir, genéricamente los casos en que podemos hablar de una madre genética, una madre gestacional o
una madre social, todo esto por acuerdo premeditado. Tratamos entonces el tema de las llamadas
madres sustitutas o portadoras o subrogadas, entendiendo por tal “la mujer que se ofrece a gestar un hijo
por cuenta ajena”’. Como se ha sefialado, una madre subrogada es una mujer fértii que acuerda
mediante contrato ser inseminada artificialmente con el semen de un hombre casado, que no es su
esposo, y procrear un hijo de manera tal que la esposa del padre pueda adoptarlo.14

"En el Derecho comparado se les denominé de muy variadas maneras: 'subrégate mothers' (madres
subrogante) en los Estados Unidos, 'mere porteuse' (madre portadora) en Francia. También se les ha
llamado 'madres sustitutas’, 'madres termo'!'® o se ha hablado de 'maternidad de sustitucion', 'gestacion
por cuenta de otro' o 'alquiler de vientres'. Estas distintas denominaciones aluden a dos supuestos

particulares"

A).MATERNIDAD GESTANTE SIN SUBROGACION.

Es el caso de la mujer gestante, acepta ser inseminada con el semen de un hombre casado el cual no
€s su esposo para procrear un hijo genéticamente compatible por ser suyo el dvulo, y que una vez que
este hijo ha nacido, la madre cede la custodia en favor del padre y ademas renuncia a sus derechos

materno-filiales con fines de adopcion.
B).MATERNIDAD GESTANTE CON SUBROGACION.

Caso contrario al del parrafo anterior, la variaciéon en el método es que el producto del embarazo no
compartira lazos genéticos con la Gestante, con la excepcion légica de que la gestante sea pariente

consanguineo de alguno de los Procuradores.

2. DEFINICION Y DELIMITACION DE CONCEPTOS.

La frase "maternidad subrogada”, en ocasiones se suple errébneamente por otras como maternidad
sustituta, suplente, acogedora o de alquiler, se ha acufiado para designar los supuestos en el cual una
mujer, la portadora o subrogada, accede, a cambio de compensacién o sin ella, a gestar y alumbrar a
una criatura a peticién o a cuenta de una persona o pareja comitente, con la intenciéon de entregarselas

cuando nazca.

J.M.-Massigoge Benegui, J. M., La maternidad portadora, subrogada o de encargo en el Derecho espafiol, cit. p. 68. Quienes manifiestan que el
fenémeno genuino se manifiesta en contraste entre lo genético y lo bioldgico entre la fecundacion y el parto. En: A. Sambrizzi Eduardo, 6p. cit.,
p. 110.

114 Martinez Vidal., Las Nuevas Formas De Reproducciéon Humana: Estudio Desde La Perspectiva Del Derecho Civil Espafiol, Universidadde
Valencia. Editorial Civitas., p. 180 En: Loyarte Dolores Y E. Rotonda Adriana. Procreacién Humana Artificial Desafio Bioético Edit. De Palma
Buenos Aires Argentina 1995., p. 319.

115 Ramos Rodolfo, Fecundacién Asistida Derecho, Edit. Juris rosario 1992, p. 18. En: Dolores Loyarte Y Adriana E. Rotonda Op. cit. p. 319.
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La subrogacion viene precedida de un contrato suscrito por la portadora y los padres comitentes en el
cual no se incluye clausulas respecto a la determinacion de los derechos filiales sobre la criatura por
nacer, al menos no en nuestra legislacion, no asi en las legislaciones extranjeras en donde si se permite
convenir sobre la filiacion. De hecho, ese es el fin medular de este tipo de contrato, de estimarse
juridicamente valido, sera el que gobierne o, cuanto menos arroje luz en la resolucién de las disputas que
pudieran suscitarse acerca de la filiacion juridica del crio. Los contratos de maternidad subrogada

pueden surgir en escenarios variadisimos. Sin embargo, cabe resaltar los dos mas frecuentes:

a).El primero es aquel en virtud del cual la gestante aporta su 6vulo y es inseminada artificialmente con
el semen de un hombre comitente o con el del esposo o pareja de una mujer comitente. Se trata de un
ejemplo clasico de subrogacion tradicional (traditional surrogacy) en el que la portadora, ademas de

gestar al crio, esta genéticamente vinculada a él.

b).El segundo escenario es en el cual la gestante ofrece su Utero para recibir un embrién en cuya
concepcion no ha intervenido aportando su ovuld, por tratarse del fruto de la fertilizacion in vitro del 6vulo
y del espermatozoide de la pareja comitente. Ello constituye un caso de “subrogaciéon gestacional’
(gestational surrogacy) cuyo rasgo caracteristico es: la carencia de vinculo genético de la gestante con la
criatura. Dicha modalidad especifica de subrogacion gestacional ha aumentado en los ultimos afos,
tendencia que tiene vocacién de continuar toda vez que sirve para atender la arraigada y frecuente

aspiracion de que los padres estén enlazados genéticamente a sus hijos.

De la exposiciéon anterior se deriva la forzosa conclusién de que al menos en los casos de subrogacion
gestacional resulta impreciso el uso de la frase “maternidad subrogada”. Subrogar es “sustituir o poner
una persona o cosa en lugar de otra”. En consecuencia, aqui seria mas atinado referirse a “gravidez
subrogada” o “Utero subrogado”, pues de lo realmente se trata es de “prestar” o “sustituir” el Gtero y no la

maternidad o la cualidad de madre.

3. ORIGENES DE LAS NOCIONES MODERNAS ACERCA DE LA SUBROGACION.

Los origenes del concepto moderno de la maternidad subrogada han sido ubicados en tiempos biblicos.
En apoyo de dicha conclusion se citan pasajes del Antiguo Testamento de la Biblia que narran historias
que podrian interpretarse como supuestos primitivos de 'subrogacion'. Por ejemplo, se relatan las
historias de Saray, Lia y Raquel quienes cedieron sus esclavas a sus esposos para que concibieran hijos
y aquellas los criaran como propios.

Algunos han rechazado enérgicamente el que se trace el origen de la subrogacién a la Biblia por el
fundamento de que los referidos pasajes meramente ilustran ejemplos de relaciones adulteras
'consentidas’. En cualquier caso, queda claro que en aquellos estadios histéricos no cabia hablar de
verdaderos contratos de subrogacion tal y como se conocen hoy en dia.
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El primer contrato de maternidad subrogada, del que se tiene constancia en los Estados Unidos, ocurrio
en California a mediados de los anos setenta, cuando una mujer a cambio de compensacion econémica
accedio a gestar y a dar a luz una criatura a solicitud de una pareja que requirié sus servicios a través de
la publicacién de un anuncio de periddico.

Para las postrimerias de la década de los afios ochenta, la subrogacién ya se practicaba en varios
estados de los Estados Unidos. De hecho, para esa misma época el tema de la maternidad subrogada
acaparo la atencion de los medios de comunicacién nacionales e internacionales gracias a la notoriedad
publica que adquirié el famoso caso de In re Baby M., en el que el Tribunal Supremo de Nueva Jersey
dictamind que en dicho estado los acuerdos de maternidad subrogada eran nulos y en consecuencia no
podian ser vinculados juridicamente.

No existen informes estadisticos oficiales que permitan determinar cual es el nimero de nacimientos en
los Estados Unidos producto de acuerdos de maternidad subrogada. Sin embargo, se calcula que entre
finales de los afios setenta y principios de los noventa la cifra total rondaba los cuatro mil. Se estima que
la cifra ha aumentado significativamente en los Ultimos afios. 16

Consideramos que utilizar el término subrogacion no cabe en cuanto a determinar aspectos, mas bien
son de indole filial por referirse al devenir de un producto de la reproduccién asistida via un contrato de
maternidad gestante. Sin embargo, si contemplamos el aspecto de la procuracidn mencionada en el

Cadigo Civil para el Distrito Federal art. 293, segundo parrafo del cual compulso lo siguiente:

"Articulo 293.-El parentesco por consanguinidad es el vinculo entre personas que descienden de
un tronco comun...También se da parentesco por consanguinidad, entre el hijo producto de
reproduccion asistida y el hombre y la mujer, o s6lo ésta, que hayan procurado el nacimiento
para atribuirse el caracter de progenitores o progenitora. Fuera de este caso, la donacién de
células germinales no genera parentesco entre el donante y el hijo producto de la reproduccion

asistida..."

Esta técnica de reproduccion asistida se conoce de diversas maneras: maternidad sustituta, maternidad
portadora, maternidad subrogada, maternidad de encargo. Sin embargo, congenio con LOPEZ FAUGIER
quien dice-- "el término correcto es maternidad gestante". --Si partimos de la base gramatical el vocablo
“gestar” significa llevar o sustentar la madre en sus entrafnas el fruto vivo de la concepcion hasta el
momento del parto, deducimos es este el nombre correcto del método de reproduccion asistida, cuya
técnica médica consiste en implantar en el Utero de la mujer un embrién para su desarrollo, debiendo ella
llevarlo en su seno durante toda la duracién del embarazo hasta el parto. Si buscamos el significado

eficaz de las palabras el diccionario nos indica lo siguiente:
A). Maternidad sustituta.

Sustitucion: v. f. Accion y efecto de sustituir.

116 abadie Jackson Glenda, Articulo: Bioética y Derecho De Familia: Acotaciones y Clareos Acerca de la Gravidez Subrogada. Revista: Revista
Juridica De La Universidad De Puerto Rico, Vol. 76, No. 4, 2007, San Juan, Puerto Rico, pp. 1295, 1296.
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Sustituir: v.- tr. (lat. Substituyere) poner o ponerse a persona en lugar de otra.

Sustituto: (a).-n. persona que hace las veces de otra en el desempefo de un empleo, o cargo

etc.

B). Maternidad portadora.

Portar: v.tr. (Iat. Portare) llevar o traer. Portar un paquete.
C). Maternidad de encargo.

Encargar: 1.-v .tr. Y pron. Poner una cosa al cuidado de uno. 2.- decirle a alguien que haga algo.
3.- encargarle o pedirle a alguien que le suministren o sirvan algo. V. 4.- (Argentina y México)

quedar embarazada.

Encargo: 1.- (a). n. m. Accién y efecto de encargar. 2.- poner una cosa al cuidado de uno. 3.-

estar embarazada.

Encargado: 1.- adj. El que ha recibido un encargo. N. 2.- persona, la que tiene a su cargo,

establecimiento, negocio, etc. en representacion del duefio o interesado.
D). Maternidad Subrogada
d1).v. tr. Y pron. DER. Sustituir una persona o cosa en una relacion juridica

"La idea de subrogacién. La palabra subrogacion evoca la idea de una sustitucion, sea de una cosa por
otra, sea de una persona por otra. En el primer caso es real, en el segundo es personal. Ahora bien, el

pago puede ser la ocasion de una subrogacién personal”.''”

Analizando el significado de cada concepto podemos apreciar el énfasis en uno o varios de los
elementos que caracterizan el término "maternidad gestante" siendo este ultimo el mas apto para
acoplarse a esta técnica reproductiva, y desarrollado para hablar especificamente de la sustitucion
personal de la gestante en la gestacion del producto. Aunque la maternidad no es un tema juridico de
origen, sino social y biolégico con efectos colaterales en el ambito juridico. Debido a esto, un término
principalmente juridico no es el mas apto para hacerle frente, sin tomar en cuenta los efectos que no se
pretende que haya (substitucion en los derechos de la madre biolégica con la gestante y en efecto la ley

de la materia para el Distrito Federal, indica que genera un tipo de tutela del menor y su bienestar).

La subrogacion es un término juridico que puede referirse a la sustitucion de una persona o cosa en una

relacion juridica, se orienta a la transmisién de las obligaciones y no es tan especifico para referirnos al

117Borja Soriano Manuel, Teoria General de las Obligaciones, 21a. Ed. Edit. Porruda, p. 590.
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tema en cuestion; aunque si a una de las modalidades de ésta que seria la Maternidad Gestante con

Subrogacion; Esta misma légica seria aplicable a los demas conceptos explicados.

Como ya se ha mencionado en la maternidad gestante, pese a las modalidades, el fin es la gestacion.
Gestacion, ha de realizarse en favor de un tercero, cada modalidad tiene sus diferencias y
particularidades en cuanto a procedimiento y derechos surgidos, lo que lo hace tema de estudio a

profundidad debido a lo complejo que puede ser el tema.

4. POSTURAS PRINCIPALES SOBRE LA SUBROGACION EN EL CONTRATO DE MATERNIDAD
GESTANTE.

Como hemos podido constatar en las exposiciones referidas con anterioridad, no existe una definicién o
planteamiento certero de cuando se considera existente la subrogaciéon o no, ya que en todos los casos
se puede considerar que hay derechos subrogados, pero no contemplan que la donacién de células en
nuestro sistema no da pie a efectos filiales entre las partes. Encontramos principalmente dos posturas,

mismas que a continuacion expongo:
A).MATERNIDAD GESTANTE SIN SUBROGACION O TRADICIONAL.

En este caso la maternidad es mas compleja, pues no solo la mujer portara al hijo de la pareja sino
también donara su célula reproductiva en sustitucion de la célula femenina infértil, por lo cual no sélo se

le identifica como madre por dar a luz, también tendra una relaciéon genética con el producto.

Esto se explicaria con la terceria genética, seria el factor generador de la subrogacion, siempre y cuando
se siga la tendencia genética para determinar la filiacién, pues de no ser asi la filiacién se atribuye con
los supuestos ya mencionados. Una mujer embarazada, que dé a luz y que la identidad del menor

corresponda con el producto del alumbramiento."'8
Elementos esenciales:

a). Esta se caracteriza por la donacién de la gestante, de una célula germinal; sélo portara el producto

también guarda relacién genética.

b). Genéticamente es posible disociar la maternidad en cuanto a su genética de la madre procuradora

aunque debido a la complejidad de estos tratamientos ya no es regla general.

B).MATERNIDAD GESTANTE CON SUBROGACION O GESTACIONAL.

18N, b. Considero que la subrogacion no se debe definir por la carga genética que tenga el producto sino por las obligaciones que la gestante
adquiere por llevar al hijo de la pareja procuradora, pues de no ser asi es posible decir que en ambos casos existe subrogacion.
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En ésta se pretende implantar un embriéon de una pareja a una mujer la cual no guarda genéticamente
relacion con el producto. Este método se realiza por medio de fertilizacién in-vitro, no se puede llevar a
cabo por via de inseminacién artificial o estimulacion ovarica. La inseminacion artificial no entra en este
supuesto porque las aportaciones de gametos seran conjuntadas extracorpéreamente e implantadas,

como ya se explicéd, por un método de fecundacion in-vitro en el cuerpo de la madre gestante.

Estimulacién ovarica: ese supuesto no concuerda con el problema ha corregir, la gestante no es la que
tiene problemas de infertilidad o para conllevar la gestacion. Esta sélo pretende gestar al producto al ser
fértil y apta para lograr la gestacion. Este tipo de maternidad gestante a su vez acepta otra division:
referente a la terceria genética, a cual iniciaremos precisando que en términos de técnica médica, la
inseminacion homaologa y meteordloga son lo mismo. Sin embargo, en la segunda hipétesis, el nuevo
componente es realmente de caracter juridico-social y radica en la fecundacion es producto de un
gameto masculino o femenino extrafio. Es decir, biolégicamente ajeno a la pareja. Asi, esta técnica
implica la inseminacion de la mujer mediante la donacién de esperma u o6vulos, generalmente por

problemas de esterilidad.
Elementos esenciales:
1.- El producto es resultado de las aportaciones de los procuradores.

2.- Esto excluye a la gestante de relacion genética con el producto y en algunos casos puede abarcar a

la pareja procuradora.

“La maternidad se atribuye a la madre parturienta porque la ley hace referencia a la verdad biolégica, lo
ha hecho teniendo en cuenta la realidad incontrastable del parto. Sin embargo, con el acceso a las
nuevas técnicas, la realidad biolégica es ahora mas compleja, puesto que no pueden coincidir en la
realidad genética".'"® Aludiendo a lo explicado por DOLORES LOYARTE y E. ROTONDA: "La
fecundacion se produce con material genético distinto y ajeno a la madre portadora, y hay disociacion de
la maternidad pro-creacional de la gestacional y luego de esta ultima con la social. Alli estamos en

presencia de una verdadera maternidad subrogada”.'?

Sobre la misma discusién encontramos a otra experta en el tema, LOPEZ FAUGIER menciona-- ambos
casos estamos en presencia de subrogaciéon atendiendo a la genética, la cual llama tradicional, y al
reconocimiento legal de la mujer parturienta a la cual cataloga de gestacional, siendo el punto fino de
estas divisiones la aportacién del évulo. Se complica al adentrarnos en cuestiones como las tercerias
genéticas, consideramos que el espiritu de la ley no pretende debatir ni incursionar en estos tipos debido
a la redaccién de los articulos referentes al parentesco y a la filiacion encontramos a la donacion de

6vulos no da derechos filiales por lo cual desestimaria siquiera la existencia de la llamada subrogacion y

119 | oyarte Dolores y E. Rotonda Adriana, 6p. cit., p. 320.
120 |pidem., p. 319.
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concretaria este punto diciendo: los derechos reproductivos y personales de la gestante con los derechos
del menor y los de la pareja procuradora, ya estan delimitados. La ley permite que las partes decidan el
desarrollo del contrato de mérito en cuanto a los derechos personales, asi como los sexuales,
reproductivos, incluso patrimoniales, pero no permite contrarien con los de orden publico. Verbigracia, las
partes no determinan sobre filiacion; la gestante no puede frenar el desarrollo de la gestacién de manera
arbitraria o con posterioridad de lo mandatado en el Cédigo Penal. Es en este punto donde vemos el

sentido de la ley y la interpretacion de ésta, en su conjunto, clarifica los estandares de este contrato.

5. TIPOS DE MATERNIDAD Y PATERNIDAD DERIVADA DEL CONTRATO DE MATERNIDAD
GESTANTE.

Al converger la realidad juridica con la social observamos a las leyes del universo interactuar
inevitablemente sobre nuestras vidas, cambiando concepciones milenarias respecto de lo que somos; la
forma que tendremos a futuro; donde nos encontraremos en veinte afos con referencia al universo.
Menos contemplada, pero sin duda importante, es la forma que tendran las conformaciones sociales
primarias como la familia nuclear: "la hembra, el macho de la especie y sus crias" parecen un tipo de
"familia" en inminente extincion, fungibles ante la libre sexualidad y la tecnologia pudiendo engendrar
vida sin necesidad del principio genético-sexual ; entonces, qué acontecera en ese mismo momento en
el mundo juridico, bueno pues éste definira quién es quién en el nuevo orden, mismo que a continuacién

explicamos del modo mas simple posible.

A).Madre biolégica. La definicidn del concepto referido en esta técnica es complejo de definir,
por ser un término ambiguo segun lo siguiente: los elementos necesarios para considerar una
madre como biolégica no son inherentes, se ha disociado la gestacién del menor de la carga
genética, por lo cual, el término “biolégica” es muy amplio conteniendo conceptualmente la
genética y la gestacion. Al interpretar la ley de modo estricto, ésta se centraria en el conflicto de
determinar quién tendra preferencia en el supuesto como madre biolégica; el alumbramiento o la
carga genética. Y de alli habria la diferenciar, si sera preferente una u otra en el contrato para

reclamar la maternidad del producto.

Se puede decir que los supuestos son ambivalentes en su significado pero giran en relacion a la
estabilidad de la pareja estableciendo los parametros de identificacién a cada tipo de paternidad.
La fijacion de la paternidad resultara ser de efecto declarativo con base a la intencion de las

partes, el bien superior menor” y la genética.

“También se da parentesco por consanguinidad entre el hijo producto de reproduccion
asistida y el hombre y la mujer, o sélo ésta, que hayan procurado el nacimiento para

atribuirse el caracter de progenitores o progenitora. Fuera de este caso, la donacién de
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células germinales no genera parentesco entre el donante y el hijo producto de la

reproduccion asistida”.

B).Padre biolégico - La paternidad bioldgica consiste en considerar padre a quien aportd su
carga genética para la gestacion del menor, de igual forma a la de la madre guarda una relacion
genética con el producto. Antes, la paternidad al ser cuestion de fe se presumia con supuestos
de temporalidad de hechos, hoy en dia se puede declarar por medio de técnicas cientificas,

volviendo una relacién de derivacion colateral a una relacién de probacién directa.

C).Madre gestante - "La definicion de maternidad gestante es limitada ya que el término 'gestar’
significa 'llevar o sustentar' la madre en sus entrafias el fruto vivo de la concepcién hasta el

parto".12!

D).Procurador - Como nos refiere el Cédigo Civil, el procurador en el uso de "técnicas de
reproduccioén asistida" es algo confuso. De acuerdo con la forma de empleo es la "interpretacién
para determinar la paternidad o maternidad", tomando en cuenta la "intencién" de la ley o el
legislador para atribuir o no algin derecho a las partes. Esto toma relevancia mediante la

redaccion del articulo 293:

"...También se da parentesco por consanguinidad, entre el hijo producto de reproduccion asistida
y el hombre y la mujer, o solo ésta, que hayan procurado el nacimiento para atribuirse el caracter

de progenitores o progenitora..."

En primera instancia parece ser el fin de la redaccién el conferir derechos a los que con intencion de ser
progenitores ocupen "métodos de reproduccion asistida" sea cual sea el método empleado, pues no hay
ordenamiento prohibitivo al respecto. Este razonamiento literalmente puede dirimir el problema de
determinar la filiacion del menor, desechando la filiacion basada en la teoria "gestacional” o la "filiacién
genética". Al observar la "intencion" como "maxima" de la filiacion, simplifica y delimita claramente la
misma, de lo contrario podriamos generar confusion de derechos entre las partes concurrentes en el ya
mencionado "contrato". Lo cual seria en esencia contrario a la naturaleza del "Contrato de Maternidad
Gestante", no pretende que otra parte que no sean los "procuradores" genere "vinculo" alguno con "el

producto".'22

Este razonamiento no es ajeno, muchos de los razonamientos légico-juridicos del Codigo Civil se basan
en la declaracion de derechos hecha por la ley al observar la "intencion" verbigracia (la "buena fe" o
"mala fe", asi como los fines perseguidos por las partes, son mas importantes para la ley por sus

"efectos" realmente por el origen y la légica de ésta). Otro ejemplo de lo comentado lo podemos

121 | dpez Faugier Irene, Aspectos Legales y Eticos De La Maternidad Gestante, Revista de la Facultad de Derecho U.N.A.M. niimero especial
Meéxico D.F., pp. 23 a 28.

12N, b. Los elementos para aseverar esto, es que no es requerida la realizaciéon de un contrato de "Maternidad Gestante" para lograr la
reproduccion, es necesario para la clarificacion de la "intension" las partes al llevar a cabo la concepcidn y gestacion del menor atribuyendo
derechos y obligaciones bien delimitadas a cada participante.
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encontrar en la adopcién, se observa con claridad otorgar un estatus de hijo al adoptado, mas alla de si
realmente tiene o no un vinculo genético o gestacional (el vinculo genético con las excepciones del
articulo 410-D del Codigo Civil, por lo cual la ley lo ha equiparado en los efectos de Derecho al hijo

consanguineo.

En el caso de seguir la tendencia "gestacional", seria imposible el contrato materia de este curso, pues
aunque genéticamente no se relacione el "producto” con la "gestante", la ley conferira una presuncion de
maternidad, y como ya se explico en el parrafo anterior, generaria efectos no deseados ni légicos al

realizar un contrato de este tipo.

En el caso de sustentar la filiacidon con la "identidad genética", en los casos de "maternidad subrogada"
con "terceria genética" la identidad del producto no correspondera con uno de los miembros de la pareja
que procur6 el nacimiento, convirtiéndose éste en adoptante o vinculando a quien no desea obtener este
efecto, como seria el caso de un donante de gametos. Es necesario hacer referencia de una limitante en
cuanto la forma observable en los "procuradores”, conforme a la siguiente redaccion traida del articulo
293: "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 el nacimiento...".

Al redactarse de este modo parece permitir el empleo s6lo en parejas heterosexuales o en mujeres
solteras, pero no faculta a parejas de mismo sexo. Ya que define que solo reconocera efectos al
hombre y mujer Ila mujer que procuren por lo cual los esquemas homosexuales no caben en el

supuesto, mismo que se ve reforzado al no permitir tercerias genéticas.
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CAPITULO CUARTO

SITUACION ACTUAL DE LA MATERNIDAD GESTANTE EN LA LEGISLACION

1. APLICACION DEL METODO DE MATERNIDAD GESTANTE EN NUESTRO PAIS.

En México, el unico estado donde la gestacion subrogada es legal es el estado de Tabasco, donde
desde 1997 se hicieron reformas al Codigo Civil para incluir las figuras de gestacion subrogada y madre
gestante, asegurando la paternidad legal de los padres contratantes que con ayuda de una gestante
tienen un hijo. En Tabasco, el articulo 92 del Cédigo Civil regula la gestacion subrogada como un
supuesto de filiacion y determina qué debe entenderse por madre gestante sustituta y madre subrogada.
A pesar de estar aprobada, la Ley de Maternidad Gestante para el Distrito Federal por la Asamblea
Legislativa, el jefe de gobierno no ha promulgado dicha ley logrando asi que el Distrito Federal tenga al
igual que Tabasco, legislacion que regule el tema, lo cual no es novedad ya que en la actualidad muchas
iniciativas de ley se aprueban para cubrir itinerarios politicos sin llevar a cabo el estudio necesario que

los diversos temas requeridos.

Ejemplo de esto es la ley de maternidad gestante, mas alla de lograr la armonizar del tema juridico,
existen algunos temas que de facto son imposibles de llevar a cabo en la capital hoy dia por ejemplo:
temas de infraestructura hospitalaria y de control de los procedimientos que se expresan en las
iniciativas y en la aprobada ley; si hay un registro especial para los nacidos de la gestacion, o si basta el
contrato para presumir la filiacién del producto; como se controlaré o registrard a las portadoras, etc.
Juridicamente que problemas podria acarrear la realizacidon de este método; las primeras son de orden
familiar y las segundas del orden civil; En el orden familiar. GUITRON FUENTEVILLA quien expresa las
palabras adecuadas y el analisis de los articulos que dirimen cualquier controversia respecto de la

filiacion del menor:

Resultan ya obsoletas, las hipétesis que vienen desde el Cdodigo Napoledn y que siguen vigentes, que
por ejemplo, en los supuestos de presuncién de hijos de matrimonio, se admita como prueba, que
demuestre el hombre, que fisicamente habia sido imposible tener relaciones sexuales con su cényuge en
los 120 dias de 300 que precedieron al nacimiento. Aqui inicia la admisién del ADN, porque al final de
este precepto, se dice que también se admite la prueba del avance de conocimientos cientificos pueda
ofrecer. En esta hipotesis de hijos de matrimonio, es rebatible con la prueba del ADN. La Ley ordena que
esta investigacién, en el caso especifico de la paternidad, se pueda realizar en cualquier tiempo, sobre
todo a quien perjudique la filiacion y admite como excepcion, que esto no procedera, si el conyuge
consintié expresamente en que se aplicara en métodos de fecundacion asistida a su Cényuge.

El nuevo Cédigo Civil termino con las Hipotesis, Historias, incongruencias, argumentos absurdos y los
cuento, al darle actualidad a la genética humana y a la biologia molecular, ordenamiento que ante la
imposibilidad de demostrar quién es el padre o la madre en su caso, del hijo de cuya filiacion en conflicto,
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de acuerdo al nuevo articulo 325, debe atenderse a que contra las presunciones, se pueden ofrecer
pruebas que el avance de los conocimientos cientificos, pudiera ofrecer.

La biologia molecular, la genética humana, los avances cientificos, vienen en auxilio del Derecho familiar
especificamente de la familia y sus miembros, para que a través de la prueba del acido
desoxirribonucleico, a eso se refiere las iniciales sefaladas, determina quién es el padre o madre del hijo
o de la hija. EI ADN tiene un margen de error muy remoto, en matematicas se representa como
0.0000000000000000000009 (cero punto veintiin ceros nueve), para que con esa certeza, se sepa quién
es el padre y la madre y demas, si ese hijo o hija, corresponde a esa pareja, o a uno de ellos, porque
podria darse el supuesto de que la sefiora este casada, y tenga un hijo con otra persona y el ADN asi
demuestre su esposo no es el padre. Esto que parece una fantasia, se convierte en realidad con las
pruebas de genética molecular citadas.'??

2. MARCO JURIDICO RELATIVO A LA MATERNIDAD GESTANTE.

La maternidad, como lo hemos expuesto a lo largo de esta tesis, es un proceso donde converge una
gran variante de situaciones de Derecho muy compleja, las cuales se desarrollan sucesivamente, por lo

cual esta unidad la abordaremos gradualmente a manera de un embarazo.

El nacimiento de un ser conlleva en si a una serie de procesos sociales, naturales, morales y juridicos los
cuales el humano ha regulado como aceptables o no aceptables. Sin embargo, algo en lo cual uno debe
poner especial atencién es la capacidad de las normas de cambiar conforme cada época, lugar y
sociedad. Encontramos similitudes y diferencias, marco del pensamiento y concepto de lo que el
conjunto de seres humanos desarrollados en similitud de situaciones pueden llegar a concebir como una

sociedad funcional y como bueno o malo.

Otros estados han legislado en la materia prohibiendo la practica o no dando reconocimiento al contrato

que regula sus términos.
A).CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS.

Articulo 4°.-El varén y la mujer son iguales ante la ley. Esta protegera la organizacion vy el
desarrollo de la familia.

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

Toda persona tiene derecho a la proteccién de la salud. La Ley definira las bases y modalidades
para el acceso a los servicios de salud y establecera la concurrencia de la Federacién y las
entidades federativas en materia de salubridad general, conforme a lo que dispone la fraccién
XVI del articulo 73 de esta Constitucion.

123 Glitrén Fuentevilla Julidn, Nuevo Derecho Familiar, en el cédigo civil mexicano Distrito Federal del afio 2000., Edit. Porria México 2003., pp.
232,233, 234.
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En todas las decisiones y actuaciones del Estado se velara y cumplira con el principio del interés
superior de la nifiez, garantizando de manera plena sus derechos. Los nifios y las nifias tienen
derecho a la satisfaccion de sus necesidades de alimentacién, salud, educacion y sano
esparcimiento para su desarrollo integral. Este principio debera guiar el disefio, ejecucion,
seguimiento y evaluacion de las politicas publicas dirigidas a la nifiez.

Los ascendientes, tutores y custodios tienen la obligacion de preservar y exigir el cumplimiento
de estos derechos y principios.

Articulo 73.- El Congreso tiene facultad:

XVI. Para dictar leyes sobre nacionalidad, condicion juridica de los extranjeros, ciudadania,
naturalizacion, colonizacion, emigracion e inmigracion y salubridad general de la Republica.

1a. El Consejo de Salubridad General dependera directamente del Presidente de la Republica,
sin intervencion de ninguna Secretaria de Estado, y sus disposiciones generales seran
obligatorias en el pais.

2a. En caso de epidemias de caracter grave o peligro de invasién de enfermedades exéticas en
el Pais, la Secretaria de Salud tendra obligacién de dictar inmediatamente las medidas
preventivas indispensables, a reserva de ser después sancionadas por el Presidente de la
Republica.

3a. La autoridad sanitaria sera ejecutiva y sus disposiciones seran obedecidas por las
autoridades administrativas del Pais.

4a. Las medidas que el Consejo haya puesto en vigor en la Campafia contra el alcoholismo y la
venta de sustancias que envenenan al individuo o degeneran la especie humana, asi como las
adoptadas para prevenir y combatir la contaminacion ambiental, seran después revisadas por el
Congreso de la Union en los casos que le competan;

XVII. Para dictar leyes sobre vias generales de comunicacién, tecnologias de la informacion y la
comunicacion, radiodifusién, telecomunicaciones, incluida la banda ancha e Internet, postas vy
correos, y sobre el uso y aprovechamiento de las aguas de jurisdiccion federal.

El Estado otorgara facilidades a los particulares para que coadyuven al cumplimiento de los
derechos de la ciudad capital.

B).CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL.

En el Cédigo Civil del Distrito Federal, los articulos 162, 293, 326 y 329 se refieren al derecho de los
coényuges a emplear métodos de reproduccion asistida y a las relaciones de parentesco y filiacion la cual

pueden darse aun por medio de fecundacion asistida, de la siguiente manera:

Articulo 162. Los cényuges estan obligados a contribuir cada uno por su parte a los fines del
matrimonio y a socorrerse mutuamente.

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

"Articulo 293.- El parentesco por consanguinidad es el vinculo entre personas que 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 el nacimiento
para atribuirse el caracter de progenitores o progenitora. Fuera de este caso, la donacién de
células germinales no genera parentesco entre el donante y el hijo producto de la reproduccion
asistida."

En el caso de la adopcién, se equiparara al parentesco por consanguinidad, aquél que existe
entre el adoptado, el adoptante, los parientes de éste y los descendientes de aquél, como si el
adoptado fuera hijo consanguineo.

Articulo 326.- El conyuge vardon no puede impugnar la paternidad de los hijos alegando adulterio
de la madre aunque ésta declare que no son hijos de su conyuge, a no ser que el nacimiento se
le haya ocultado, o que demuestre 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 mediante 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 disolucion del matrimonio, podran promoverse, de conformidad con lo previsto en este
Cddigo, en cualquier tiempo por la persona a quien perjudique la filiacién; pero esta accién no
prosperara, si el conyuge consintié expresamente en el uso de los métodos de fecundacién
asistida a su cényuge.

C).CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL.

En tanto, el Cdédigo Penal para el Distrito Federal establece en los articulos 149 a 153 sanciones o
conductas relacionadas con practicas de reproduccion asistida de la siguiente manera:

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

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 inseminacion artificial, se le impondran de tres a siete afios
de prisién.

Si la inseminacion 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 afos de prision a quién implante a una mujer un
6vulo 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 sera de cinco
a catorce afios.
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Articulo 152. Ademas de las penas previstas en el capitulo anterior, se impondra suspensién
para ejercer la profesion o, en caso de servidores publicos, inhabilitacion para el desempefio del
empleo, cargo o comision publicos, por un tiempo igual al de la pena de prision impuesta, asi
como la destitucion.

Articulo 153. Cuando entre el activo y la pasivo exista relacion de matrimonio, concubinato o
relacién de pareja, los delitos previstos en los articulos anteriores se perseguiran por querella.

D).LEY GENERAL DE SALUD.

La ley general de salud refiere respecto a las técnicas "FIV" no concretamente a la "maternidad

gestante" estas disposiciones le rigen por estar englobado como " método de reproduccion

asistida" de la ley compulso lo que es del tenor literal siguiente:

TITULO DECIMOCUARTO
Donacion, trasplantes y pérdida de la vida
CAPITULO |
Disposiciones Comunes
Articulo 313. Compete a la Secretaria de Salud:

I. El control sanitario de las donaciones y trasplantes de drganos, tejidos y células de seres
humanos, por conducto del 6rgano desconcentrado denominado Comisién Federal para la
Proteccion contra Riesgos Sanitarios, y 1l. La regulacion y el control sanitario sobre cadaveres.

Articulo 314. Para efectos de este titulo se entiende por:

I. Células germinales, a las células reproductoras masculinas y femeninas capaces de dar origen
a un embrién;

(Reforma en Diario Oficial de 7 de mayo de 1997 5 Reforma en Diario Oficial de 7 de mayo de
1997 8 Reforma en Diario Oficial de 26 de mayo de 2000 18 Reforma en Diario Oficial de 30 de
junio de 2003.)

Il. Cadaver, el cuerpo humano en el que se haya comprobado la pérdida de la vida;

lll. Componentes, a los drganos, los tejidos, las células y sustancias que forman el cuerpo
humano, con excepcion de los productos;

IV. Componentes sanguineos, a los elementos de la sangre y demas sustancias que la
conforman;

V. Destino final, a la conservacion permanente, inhumacion, incineracion, desintegracion e
inactivacion de 6rganos, tejidos, células y derivados, productos y cadaveres de seres humanos,
incluyendo los de embriones y fetos, en condiciones sanitarias permitidas por esta Ley y demas
disposiciones aplicables;
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VI. Disponente, a aquél que conforme a los términos de la ley le corresponde decidir sobre su
cuerpo o cualquiera de sus componentes en vida y para después de su muerte;

VII. Donador o donante, al que tacita o expresamente consiente la disposicién de su cuerpo o
componentes para su utilizaciéon en trasplantes;

VIII. Embrién, al producto de la concepcidn a partir de ésta, y hasta el término de la duodécima
semana gestacional;

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

X. Organo, a la entidad morfolégica compuesta por la agrupacion de tejidos diferentes que
concurren al desempefio de los mismos trabajos fisiolégicos;

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

Xll. Receptor, a la persona que recibe para su uso terapéutico un o6rgano, tejido, células o
productos;

XIll. Tejido, a la entidad morfolégica compuesta por la agrupacion de células de la misma
naturaleza, ordenadas con regularidad y que desempefien una misma funcion, y

XIV. Trasplante, a la transferencia de un érgano, tejido o células de una parte del cuerpo a otra, o
de un individuo a otro y que se integren al organismo.

Articulo 315. Los establecimientos de salud que requieren de autorizacion sanitaria son los
dedicados a:

I. La extraccion, analisis, conservacion, preparacion y suministro de érganos, tejidos y células;
Il. Los trasplantes de 6rganos y tejidos;
lll. Los bancos de érganos, tejidos y células, y

IV. Los bancos de sangre y servicios de transfusion. La Secretaria otorgara la autorizacion a que
se refiere el presente articulo a los establecimientos que cuenten con el personal, infraestructura,
equipo, instrumental e insumos necesarios para la realizacién de los actos relativos, conforme a
lo que establezcan las disposiciones de esta Ley y demas aplicables.

Articulo 316. Los establecimientos a que se refiere el articulo anterior contaran con un
responsable sanitario, quien debera presentar aviso ante la Secretaria de Salud.

Los establecimientos en los que se extraigan o6rganos y tejidos o se realicen trasplantes,
adicionalmente, deberan contar con un comité interno de trasplantes y con un coordinador de
estas acciones, que seran supervisadas por el comité institucional de bioética respectivo.

27 Reforma en diario Oficial de 7 de junio de 2005 8 Reforma en Diario Oficia de 26 de mayo de
2000
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Articulo 317. Los érganos, tejidos y células no podran ser sacados del territorio nacional.

Los permisos para que los tejidos puedan salir del territorio nacional, se concederan siempre y
cuando estén satisfechas las necesidades de ellos en el pais, salvo casos de urgencia.

Articulo 318. Para el control sanitario de los productos y de la disposicién del embrién y de las
células germinales, se estara a lo dispuesto en esta Ley, en lo que resulte aplicable, y en las
demas disposiciones generales que al efecto se expidan.

Articulo 319. Se considerara disposicion ilicita de 6rganos, tejidos, células y cadaveres de seres
humanos, aquella que se efectie sin estar autorizada por la Ley.

CAPITULO Il Donacién

Articulo 320. Toda persona es disponente de su cuerpo y podra donarlo, total o parcialmente,
para los fines y con los requisitos previstos en el presente Titulo.

Articulo 321. La donacion en materia de érganos, tejidos, células y cadaveres, consiste en el
consentimiento tacito o expreso de la persona para que, en vida o después de su muerte, su
cuerpo o cualquiera de sus componentes se utilicen para trasplantes.

Articulo 322. La donacién expresa constara por escrito y podra ser amplia cuando se refiera a la
disposicion total del cuerpo o limitada cuando soélo se otorgue respecto de determinados
componentes.

En la donacion expresa podra sefalarse que ésta se hace a favor de determinadas personas o
instituciones. También podra expresar el donante las circunstancias de modo, lugar y tiempo y
cualquier otra que condicione la donacion.

La donacién expresa, cuando corresponda a mayores de edad con capacidad juridica, no podra
ser revocada por terceros, pero el donante podra revocar su consentimiento en cualquier
momento, sin responsabilidad de su parte.

Articulo 323. Se requerira el consentimiento expreso:
|. Para la donacién de 6rganos y tejidos en vida, y
Il. Para la donacién de sangre, componentes sanguineos y células progenitoras hematopoyéticas

Articulo 324. Habra consentimiento tacito del donante cuando no haya manifestado su negativa a
que su cuerpo o componentes sean utilizados para trasplantes, siempre y cuando se obtenga
también el consentimiento de alguna de las siguientes personas: el o la conyuge, el concubinario,
la concubina, los descendientes, los ascendientes, los hermanos, el adoptado o el adoptante;
conforme a la prelacion senalada.

El escrito por el que la persona exprese no ser donador, podra ser privado o publico, y debera
estar firmado por éste, o bien, la negativa expresa podra constar en alguno de los documentos
publicos que para este propédsito determine la Secretaria de Salud en coordinaciéon con otras
autoridades competentes.

Las disposiciones reglamentarias determinaran la forma para obtener dicho consentimiento.
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Articulo 325. El consentimiento tacito sélo aplicara para la donacion de érganos vy tejidos una vez
que se confirme la pérdida de la vida del disponente.

Reforma en Diario Oficial de 26 de mayo de 2000

En el caso de la donacién tacita, los érganos vy tejidos sélo podran extraerse cuando se requieran
para fines de trasplantes.

Articulo 326. El consentimiento tendra las siguientes restricciones respecto de las personas que
a continuacion se indican:

I. El tacito o expreso otorgado por menores de edad, incapaces o por personas que por cualquier
circunstancia se encuentren impedidas para expresarlo libremente, no sera valido, y

Il. El expreso otorgado por una mujer embarazada soélo sera admisible si el receptor estuviere en
peligro de muerte, y siempre que no implique riesgo para la salud de la mujer o del producto de
la concepcion.

Articulo 327. Esta prohibido el comercio de érganos, tejidos y células. La donacion de éstos con
fines de trasplantes, se regira por principios de altruismo, ausencia de animo de lucro y
confidencialidad, por lo que su obtencion y utilizaciéon seran estrictamente a titulo gratuito.

Articulo 328. S6lo en caso de que la pérdida de la vida del donante esté relacionada con la
averiguacion de un delito, se dara intervencién al Ministerio Publico y a la autoridad judicial, para
la extraccion de 6rganos y tejidos.

Articulo 329. El Centro Nacional de Trasplantes hara constar el mérito y altruismo del donador y
de su familia, mediante la expedicion del testimonio correspondiente que los reconozca como
benefactores de la sociedad.

De igual forma el Centro Nacional de Trasplantes se encargara de expedir el documento oficial
mediante el cual se manifieste el consentimiento expreso de todas aquellas personas cuya
voluntad sea donar sus 6rganos, después de su muerte para que éstos sean utilizados en
trasplantes.

CAPITULO Il Trasplantes

Articulo 330. Los trasplantes de 6rganos, tejidos y células en seres humanos vivos podran
llevarse a cabo cuando hayan sido satisfactorios los resultados de las investigaciones realizadas
al efecto, representen un riesgo aceptable para la salud y la vida del donante y del receptor, y
siempre que existan justificantes de orden terapéutico.

Esta prohibido:
I. El trasplante de génadas o tejidos gonadales, y

Il. El uso, para cualquier finalidad, de tejidos embrionarios o fetales producto de abortos
inducidos.

Articulo 331. La obtencién de 6rganos o tejidos para trasplantes se hara preferentemente de
sujetos en los que se haya comprobado la pérdida de la vida.
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Articulo 332. La seleccion del donante y del receptor se hara siempre por prescripcién y bajo
control médico, en los términos que fije la Secretaria de Salud.

No se podran tomar 6rganos y tejidos para trasplantes de menores de edad vivos, excepto
cuando se trate de trasplantes de médula ésea, para lo cual se requerira el consentimiento
expreso de los representantes legales del menor.

Tratandose de menores que han perdido la vida, sélo se podran tomar sus 6rganos y tejidos para
trasplantes con el consentimiento expreso de los representantes legales del menor.

En el caso de incapaces y otras personas sujetas a interdiccién no podra disponerse de sus
componentes, ni en vida ni después de su muerte.

Articulo 333. Para realizar trasplantes entre vivos, deberan cumplirse los siguientes requisitos
respecto del donante:

I. Ser mayor de edad y estar en pleno uso de sus facultades mentales;

Il. Donar un 6rgano o parte de él que al ser extraido su funcién pueda ser compensada por el
organismo del donante de forma adecuada y suficientemente segura;

Ill. Tener compatibilidad aceptable con el receptor;

IV. Recibir informacién completa sobre los riesgos de la operacién y las consecuencias de la
extraccion del érgano o tejido, por un médico distinto de los que intervendran en el trasplante;

V. Haber otorgado su consentimiento en forma expresa, en términos del articulo 322 de esta Ley,
y

VI.- Los trasplantes se realizaran, de preferencia, entre personas que tengan parentesco por
consanguinidad, civil o de afinidad. Sin embargo, cuando no exista un donador relacionado por
algun tipo de parentesco, sera posible realizar una donacion, siempre y cuando se cumpla con
los siguientes requisitos: a) Obtener resolucion favorable del Comité de Trasplantes de la
institucion hospitalaria, donde se vaya a realizar el trasplante, previa evaluacién médica, clinica y
psicolégica; b) El interesado en donar debera otorgar su consentimiento expreso ante Notario
Publico y en ejercicio del derecho que le concede la presente Ley, manifestando que ha recibido
informaciéon completa sobre el procedimiento por médicos autorizados, asi como precisar que el
consentimiento es altruista, libre, consciente y sin que medie remuneraciéon alguna. El
consentimiento del donante para los trasplantes entre vivos podra ser revocable en cualquier
momento previo al trasplante, y ¢) Haber cumplido todos los requisitos legales y procedimientos
establecidos por la Secretaria, para comprobar que no se esta lucrando con esta practica.

Articulo 334. Para realizar trasplantes de donantes que hayan perdido la vida, debera cumplirse
lo siguiente:

I. Comprobar, previamente a la extraccion de los drganos y tejidos y por un médico distinto a los
que intervendran en el trasplante o en la obtencidn de los érganos o tejidos, la pérdida de la vida
del donante, en los términos que se precisan en este Titulo;

Il. Existir consentimiento expreso del disponente 0 no constar su revocacion del tacito para la
donacién de sus érganos y tejidos, y
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lll. Asegurarse que no exista riesgo sanitario.

Articulo 335. Los profesionales de las disciplinas para la salud que intervengan en la extraccién
de drganos y tejidos o en trasplantes deberan contar con el entrenamiento especializado
respectivo, conforme lo determinen las disposiciones reglamentarias aplicables, y estar inscritos
en el Registro Nacional de Trasplantes.

Articulo 336. Para la asignacion de 6rganos y tejidos de donador no vivo, se tomara en cuenta la
gravedad del receptor, la oportunidad del trasplante, los beneficios esperados, la compatibilidad
con el receptor y los demas criterios médicos aceptados.

Cuando no exista urgencia o razén médica para asignar preferentemente un 6rgano o tejido, ésta
se sujetara estrictamente a listas que se integraran con los datos de los mexicanos en espera, y
que estaran a cargo del Centro Nacional de Trasplantes.

Articulo 337. Los concesionarios de los diversos medios de transporte otorgaran todas las
facilidades que requiera el traslado de érganos y tejidos destinados a trasplantes, conforme a las
disposiciones reglamentarias aplicables y las normas oficiales mexicanas que emitan
conjuntamente las secretarias de Comunicaciones y Transportes y de Salud.

El traslado, la preservacién, conservacién, manejo, etiquetado, claves de identificacion y los
costos asociados al manejo de drganos, tejidos y células que se destinen a trasplantes, se
ajustaran a lo que establezcan las disposiciones generales aplicables.

Articulo 338. El Centro Nacional de Trasplantes tendra a su cargo el Registro Nacional de
Trasplantes, el cual integrara y mantendra actualizada la siguiente informacion:

I. Los datos de los receptores, de los donadores y fecha del trasplante;

Il. Los establecimientos autorizados conforme al articulo 315 de esta Ley;

lll. Los profesionales de las disciplinas para la salud que intervengan en trasplantes;

IV. Los pacientes en espera de algun 6rgano o tejido, integrados en listas estatales y nacional, v,
V. Los casos de muerte cerebral.

En los términos que precisen las disposiciones reglamentarias, los establecimientos a que se
refiere el articulo 315 de esta Ley y los profesionales de las disciplinas para la salud que
intervengan en trasplantes deberan proporcionar la informacion relativa a las fracciones I, Ill, IV y
V de este articulo.

Articulo 339. El Centro Nacional de Trasplantes, cuya integracion y funcionamiento quedara
establecido en las disposiciones reglamentarias que para efectos de esta Ley se emitan, asi
como los Centros Estatales de Trasplantes que establezcan los gobiernos de las entidades
federativas, decidiran y vigilaran la asignacion de o6rganos, tejidos y células, dentro de sus
respectivos ambitos de competencia. Asimismo, actuaran coordinadamente en el fomento y
promocion de la cultura de la donacion, para lo cual, participaran con el Consejo Nacional de
Trasplantes, cuyas funciones, integraciéon y organizacion se determinaran en el reglamento
respectivo.
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Los centros estatales proporcionaran al Registro Nacional de Trasplantes la informacion
correspondiente a su entidad, y su actualizacién, en los términos de los acuerdos de
coordinacién respectivos.

Articulo 340. El control sanitario de la disposicion de sangre lo ejercera la Secretaria de Salud a
través de la Comision Federal para la Proteccion contra Riesgos Sanitarios.

Articulo 341. La disposicién de sangre, componentes sanguineos y células progenitoras
hematopoyéticas con fines terapéuticos estara a cargo de bancos de sangre y servicios de
transfusion que se instalaran y funcionaran de acuerdo con las disposiciones aplicables. La
sangre sera considerada como tejido.

Reforma en Diario Oficial de 26 de mayo de 2000 18 Reforma en Diario Oficial de 30 de junio de
2003

Articulo 342. Cualquier 6rgano o tejido que haya sido extraido, desprendido o seccionado por
intervencién quirdrgica, accidente o hecho ilicito y que sanitariamente constituya un desecho,
debera ser manejado en condiciones higiénicas y su destino final se hara conforme a las
disposiciones generales aplicables, salvo que se requiera para fines terapéuticos, de docencia o
de investigacion, en cuyo caso los establecimientos de salud podran disponer de ellos o
remitirlos a instituciones docentes autorizadas por la Secretaria de Salud, en los términos de esta
Ley y demas disposiciones generales aplicables.

F).TABASCO.

En nuestro pais, el Codigo Civil del Estado de Tabasco en el articulo 92 en sus parrafos primero, cuarto y
quinto establece la referencia expresa a la Maternidad Sustituta y Subrogada, sefalandola como una

excepcion a la presuncion tradicional relativa al hijo de la mujer casada.
Dicho articulo de manera textual senala:

Articulo 92.- Tanto la madre como el padre, que no estuvieren casados entre si, tienen el deber
de reconocer a su hijo; pero si no cumplen con este deber voluntariamente, no se asentara en el
acta de nacimiento el nombre de los mismos y simplemente, se anotara la hora, dia, mes, afio y
lugar del nacimiento, asi como el hombre propio y apellidos que se pongan a la persona cuyo
nacimiento sea registrado. Si el padre o la madre o ambos piden por si o por apoderado que en
el acta de nacimiento se asiente su hombre, se hara constar éste y se mencionara en su caso la
peticion que en este sentido hagan el padre, la madre, o ambos, o el apoderado. Cuando el hijo
sea presentado por uno de los progenitores, se asentara unicamente el nombre del que lo
presente. En el acta de nacimiento no se hara ninguna mencién que califique la filiacién en forma
alguna. Las palabras "hijo legitimo", " hijo natural", "hijo ilegitimo", hijo de padres
desconocidos", "hijo de padre desconocido ", "hijo de madre desconocida", o " habido como
consecuencia de cualquier método de reproduccion humana artificial ", que se inserten con
infraccion de este articulo, se testaran de oficio, de manera que queden ilegibles. El Oficial del
Registro Civil que inserte en el acta alguna de estas menciones sera sancionado, la primera vez
con una multa por el equivalente a quince dias de salario minimo general vigente en la Entidad y
la segunda con destitucién del cargo. La investigacién de la paternidad y de la maternidad esta
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permitida en los términos establecidos por este Cédigo. En el caso de los hijos nacidos como
resultado de la participacion de una madre gestante sustituta, se presumira la maternidad de la
madre contratante que la presenta, ya que este hecho implica su aceptacion. En los casos en los
que participe una madre subrogada, debera estarse a lo ordenado para la adopcién plena. Se
entiende por madre gestante sustituta, la mujer que lleva el embarazo a término y proporciona el
componente para la gestacion, mas no el componente genético. Por el contrario, la madre
subrogada provee ambos: el material genético y el gestante para la reproduccion. Se considera
madre contratante a la mujer que convenga en utilizar los servicios de la madre gestante
sustituta o de la madre subrogada, segun sea el caso.

Salvo el caso de que se trate de un hijo nacido de una madre gestante sustituta, cuando el hijo
nazca de una mujer casada que viva con su esposo, el Oficial del Registro Civil no podra asentar
como padre a otro que no sea el mismo marido, excepto que éste haya desconocido al hijo y
exista sentencia ejecutoria que asi lo declare.

G).COAHUILA.

Por su parte, el Cédigo Civil de Coahuila en su articulo 491, la maternidad se le atribuye a la mujer

gestante, y establece lo siguiente:

Articulo 491. El contrato de maternidad subrogada es inexistente y por lo mismo no producira
efecto legal alguno.

Si un ovulo fecundado fuese implantado en una mujer de quien no proviniera el material
genético, la maternidad se atribuira a ésta y no a quien lo aporté.

H).SAN LUIS POTOSI.

En San Luis Potosi, los articulos 1160 y 1474 del Cddigo Civil permiten el acceso a las técnicas de

reproduccién asistida, sin hacer mencion expresa a la Maternidad Subrogada:

Los preceptos citados se transcriben a continuacion:

Articulo 1160. Son incapaces de adquirir por testamento o por intestado, a causa de falta de
personalidad, los que no estén concebidos al tiempo de la muerte de la o el autor de la herencia,
o los concebidos cuando no sean viables, conforme a lo dispuesto en el articulo 180 del Cédigo
Familiar para el Estado.

Para los efectos de este articulo se consideran concebidos durante el matrimonio los embriones
procreados por voluntad de la pareja con fines de reproduccién asistida, estandose a lo
dispuesto por el articulo 1474 de este Cddigo.

Articulo 1474. Cuando a la muerte del marido la viuda crea haber quedado embarazada, lo
pondra en conocimiento de la autoridad judicial que conozca de la sucesion, dentro del término
de cuarenta dias, para que lo notifique a los que tengan derecho a la herencia, o un derecho de
tal naturaleza que deba desaparecer o disminuir por el nacimiento del péstumo.
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Igual procedimiento se seguira en el caso de existencia de embriones fecundados in vitro por
voluntad de las o los coényuges, y no gestados a la muerte del padre.

Se podra implantar embriones con material genético del padre después de su muerte sin
embargo, no se podra atribuir la paternidad a éste de no hacerlo dentro del término a que se

refiere al articulo 240 del Cédigo Familiar para el Estado.”

[).COMO INTERACTUAN LAS NORMAS EN LA GESTACION.
a).Planeacién.

Al tener una relacién sexual, los individuos participan de sus derechos sexuales. Estos son derechos del
ambito privado, mientras se lleven a cabo de comun acuerdo con las previsiones de ley para la

capacidad, y que no se entre en el supuesto de ser sancionado por las leyes.

En el supuesto de llevarse a cabo el embarazo por métodos de inseminacién artificial, también nos
encontrariamos en el ambito privado del Derecho. Los derechos reproductivos interactuan para decidir
ejercer a futuro derechos mas complejos los cuales se ubican en el ambito publico y social. Por ser la
filiacidon consecuencia natural de los derechos reproductivos y tener un alto impacto en el tejido social, la
ley protege y regula el como se deben ejercitar los derechos y cumplir las obligaciones'?* Segun ordena
la ley de Maternidad Subrogada para el Distrito Federal, después de consultar con los especialistas, y
ellos a su vez resolver en la incapacidad de la procuradora de llevar a cabo la gestacion y la gestante,
en contrario a la primera, es apta para el proceso de mérito, las partes acudiran con el notario a expresar

su voluntad de formalizar el procedimiento.
b).Contratacion.

Es en este punto donde el notario solicitara a las partes declaren o documenten lo que formara los

capitulos de la escritura, como a continuacién se expone:

"Articulo 14. En el otorgamiento del consentimiento para la practica de la Maternidad Subrogada,
la madre bioldgica, el padre y la mujer gestante, deberan cubrir los siguientes requisitos, con

independencia de los que establezca la presente Ley:

|.-Ser habitante del Distrito Federal, hecho que debera ser acreditado a través de una constancia
de residencia, expedida por autoridad competente; Il.- Poseer capacidad de goce y ejercicio; Ill.-
La madre biolégica acredite, mediante certificado médico, que posee una imposibilidad

permanente o contraindicaciéon médica para llevar a cabo la gestacién en su utero; IV.- La mujer

124y, gr. En la planeacion se ve reflejado el ejercicio de los derechos reproductivos de los individuos ademas de que en antonomasia, entraria en
accion el parentesco vy la filiacion fundados en los articulos 4 de la C.P.E.U.M., y el articulo 293 del C.C.D.F.
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gestante otorgue su aceptacion pura y simple para que se lleve a cabo la implantacién del
embrion humano, y manifieste su obligacidon de procurar el bienestar y el sano desarrollo del
embrion y posteriormente del feto durante el periodo gestacional, y a concluir su relacion
subrogada, respecto al menor nacido, la madre bioldgica y el padre con la terminacion del
embarazo; V.-La mujer gestante cumpla con los requisitos que establecen los articulos 10
fraccion Il y 11 de la presente Ley, y VI.- De ser el caso, la mujer gestante informe a la persona
con la que esté unida en matrimonio o concubinato la intencién de participar en la practica
médica de la Maternidad Subrogada para que manifieste lo que a su derecho convenga. Para los
efectos de la fraccion Ill del presente articulo, la Secretaria de Salud expedira el certificado
meédico que acredite los supuestos correspondientes; en el caso de la fracciéon V correspondera

al médico tratante la expedicion del documento respectivo.

Presentaran un certificado que, a redaccion de la propia ley, debera ser emitido por la Secretaria

de Salud. Mismo que se integrara como un antecedente indispensable en la escritura del notario.

Articulo 15. La madre bioldgica, el padre y la mujer gestante, acudiran ante la Secretaria de
Salud para manifestar su intencidon de llevar a cabo la practica médica de la Maternidad
Subrogada, quién debera determinar si estan preparados psicolégicamente para realizar un

procedimiento de esta naturaleza."

Previa valoracion realizada por la Secretaria de Salud, expedira la constancia respectiva que
debera presentarse ante el ya mencionado Notario Publico. Siendo condicién indispensable para
el otorgamiento del consentimiento de las partes que intervendran en la practica médica de la
Maternidad Subrogada.??

El parentesco que guarda la gestante con respecto a los procuradores. Al ver la redaccién del articulo, es
natural pensar que las partes mediante su acta de nacimiento deberan probar su parentesco mismo que
para efectos legales y por no estar expresamente definido en la propia ley se puede tomar la idea que se
limite al cuarto grado y que en caso de que no se tenga parentesco la realizacion del tramite estara

directamente apegado al certificado o constancia respectiva:

"Articulo 16. La mujer gestante debera tener algun parentesco por consanguinidad o afinidad con

la madre bioldgica o el padre.”

En caso de que no exista una candidata que cumpla con dicha caracteristica, podra participar

cualquier mujer en la practica de Maternidad Subrogada.

125, g. Articulo 3 L.M.S.D.F.- V.- Instrumento para la Maternidad Subrogada: Contrato mediante el cual se manifiesta el consentimiento ante
Notario Publico por parte de una mujer con capacidad de goce y ejercicio, a gestar el embridn y posteriormente el feto hasta la terminacién del
embarazo, en beneficio de dos personas, unidas en matrimonio o concubinato, quienes manifiestan también su consentimiento, y que aportan
sus Ovulos y espermatozoides para fertilizar y formar un embrién e implantarse en el Gtero de la mujer gestante.
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Articulos aplicados en obvia convergencia con la Ley General de Salud en especial en sus articulos, 313,
314, 314 Bis., 314 Bis 1., CAPITULO Il.-Donacién, 320, 321 ,322.126
Asi como lo respectivo al objeto y forma del contrato comprendido en el Cédigo Civil para el Distrito

Federal, en algunos de sus articulos'?’.

c).Inseminacion.

La gestacion es el periodo de tiempo comprendido entre la concepcidn y el nacimiento. Durante este
tiempo, "el bebé" crece y se desarrolla dentro del Utero de la madre. La edad gestacional es el término
comun usado durante el embarazo para describir qué tan avanzado esta. Se mide en semanas, desde el
primer dia del ultimo ciclo menstrual de la mujer hasta la fecha actual. Un embarazo normal puede ir
desde 38 a 42 semanas. Los bebés nacidos antes de la semana 37 se consideran prematuros y después
de la semana 42 se consideran pos maduros. La edad gestacional se puede determinar antes o después
del nacimiento. Antes del nacimiento, el médico empleara una ecografia para medir el tamafio de la
cabeza, el abdomen y el fémur del bebé. Esto ayuda a determinar qué tan bien esta creciendo el bebé

dentro del Gtero.

126g, g, Articulo 320.- Toda persona es disponente de su cuerpo y podra donarlo, total o parcialmente, para los fines y con los requisitos
previstos en el presente Titulo.

Articulo 321.- La donacién en materia de drganos, tejidos, células y cadaveres, consiste en el consentimiento tacito o expreso de la persona
para que, en vida o después de su muerte, su cuerpo o cualquiera de sus componentes se utilicen para trasplantes...”

Articulo 322.- La donacidn expresa podra constar por escrito y ser amplia cuando se refiera a la disposicion total del cuerpo o limitada cuando
sélo se otorgue respecto de determinados componentes.

En todos los casos se debera cuidar que la donacion se rija por los principios de altruismo, ausencia de animo de lucro y factibilidad, condiciones
que se deberan manifestar en el acta elaborada para tales efectos por el comité interno respectivo. En el caso de sangre, componentes
sanguineos y células progenitoras hematopoyéticas se estara a lo dispuesto en las disposiciones juridicas que al efecto emita la Secretaria de
Salud.

127E, g, Articulo1824. Son objeto de los contratos:

1. La cosa que el obligado debe dar;

II. El hecho que el obligado debe hacer o no hacer.

Articulo 1825. La cosa objeto del contrato debe:

lo. Existir en la naturaleza.

20. Ser determinada o determinable en cuanto a su especie

30. Estaren el comercio.

Articulo.1826.Las cosas futuras pueden ser objeto de un contrato. Sin embargo, no puede serlo la herencia de una persona viva, aun cuando
ésta preste su consentimiento.

Articulo 1827.El hecho positivo o negativo, objeto del contrato, debe ser:

I. Posible;

II. Licito.

Articulo 1828. Es imposible el hecho que no puede existir porque es incompatible con una ley de la naturaleza o con una norma juridica que
debe regirlo necesariamente y que constituye un obstaculo insuperable para su realizacion.

Articulo 1829. No se considerara imposible el hecho que no pueda ejecutarse por el obligado, pero si por otra persona en lugar de él.

Articulo 1830. Es ilicito el hecho que es contrario a las leyes de orden publico o a las buenas costumbres.

Articulo 1831. El fin o motivo determinante de la voluntad de los que contratan, tampoco debe ser contrario a las leyes de orden publico ni a las
buenas costumbres.

Forma

Articulo 1832. En los contratos civiles cada uno se obliga en la manera y términos que aparezca que quiso obligarse, sin que para la validez del
contrato se requieran formalidades de terminadas, fuera de los casos expresamente designados por la ley.

Articulo 1833. Cuando la ley exija determinada forma para un contrato, mientras que éste no revista esa forma no serd valido, salvo disposicion
en contrario; pero si la voluntad de las partes para celebrarlo consta de manera fehaciente, cual quiera de ellas puede exigir que sedé al
contrato la forma legal.

Articulo 1834. Cuando se exija la forma escrita para el contrato, los documentos relativos deben ser firmados por todas las personas a las cuales
se imponga esa obligacion.

Si alguna de ellas no puede o no sabe firmar, lo hara otra a su ruego y en el documento se imprimird la huella digital del interesado que no
firmé.
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A la célula que resulta cuando un espermatozoide penetra el 6vulo de la madre se denomina zigoto. El
zigoto contiene toda la informacién genética (ADN) necesaria para convertirse en un bebé. La mitad de
esta informacion genética proviene del 6vulo de la madre y la otra mitad del espermatozoide del padre.
Una vez fecundado y durante las siguientes 12 horas a la fecundacién o concepcién, el évulo fecundado
0 zigoto permanece como una célula individual. Luego de unas 30 horas se divide para formar dos
células y 15 horas mas tarde, las dos células se dividen y forman cuatro. Al final del tercer dia, el zigoto
se ha convertido en una estructura parecida a una baya o mora y tiene 16 células. Esta estructura se
conoce como morula. Las células continuan dividiéndose durante los ocho o nueve dias después de la
concepcion hasta formar un blastocito, a esta etapa se le denomina "blastocisto". Inicialmente se crea un
grupo interno de células con una envoltura externa; el grupo interno de células se convertira en el
embrion, mientras el grupo externo pasara a convertirse en las membranas que lo nutren y lo protegen;
aunque es apenas del tamafio de la cabeza de un alfiler, el blastocisto contiene cientos de células. El
blastocisto es entonces transportado lentamente por una especie de pelos diminutos, llamados cilios, en
la trompa de Falopio hacia el utero (proceso que al ser inseminada la gestante no se da de modo

natural).

Durante el importantisimo proceso de la implantacion, el blastocito debe adherirse al revestimiento
uterino de donde podra obtener los nutrientes de la sangre de la madre. Si el blastocisto no logra

adherirse, el embarazo no sobrevivira.

El blastocisto alcanza el utero alrededor del quinto dia y se implanta en la pared uterina
aproximadamente al sexto dia. En ese momento en el ciclo menstrual de la madre, el revestimiento del
utero ha crecido y esta listo para brindar soporte al feto. El blastocisto se adhiere fuertemente al
revestimiento donde recibe nutricion a través del torrente sanguineo de la madre. Luego de la
implantacion se inicia la etapa embrionaria, las células del embrién ahora se multiplican y comienzan a
ocuparse de sus funciones especificas. Este proceso se llama diferenciacion y conduce a los diversos
tipos de células que conformantes de un ser humano (como las células sanguineas, renales y nerviosas).
Hay un rapido crecimiento y las principales caracteristicas externas del bebé comienzan a tomar forma.
Es durante este periodo critico de diferenciacion (la mayor parte del primer trimestre) el bebé en
desarrollo es mas susceptible a dafios. Los siguientes factores pueden interferir con el desarrollo del
bebé:

El alcohol, ciertos medicamentos recetados o drogas estimulantes y otras sustancias que causan
anomalias congénitas, infecciones (como rubéola o citomegalovirus), deficiencias nutricionales,

radiografias o radioterapia, etc.

d). Aspecto Juridico le la Implantacién.
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Los diferentes métodos para lograr la reproduccién asistida se han explicado anteriormente.'?8La ley
interpreta las situaciones de facto, muestra de ello son los derechos reproductivos vy filiales, que daran
pie a toda la concatenacién de eventos y los legales que marcaran el inicio de una nueva vida. Esta
cuestion es la piedra angular de la discusién: jcémo se regula de mejor manera la creacion de la vida?,
¢€s necesario dividir la reproduccion humana en un hecho juridico y en actos juridicos? En primera
instancia suena como algo descabellado, pero la verdad es que no se puede considerar lo mismo
reproducirse de forma sexual a reproducirse de modo asistido, ya que en el primer caso puede tratarse
de una situacién instintiva poco meditada, y en el segundo caso, es una situacién racional, un acto
premeditado e informado, situaciéon digna de preguntarnos desde cualquier punto ¢ cual paternidad o
maternidad seria la mas adecuada? La implantacion se da cuando el pre-embrién es colocado o
localizado en la gestante siendo esto la frontera de la parte factica, es compleja tanto en lo natural como
en lo juridico. MENDOZA C. nos invita a pensar -- no todo lo generado de la concepciéon de un évulo con
un esperma es en si un humano, porque esto seria un error, € incluso podria llegar a tener forma
humana y no serlo, como lo mencionamos en unidades pasadas, o perder claramente cualquier relacién
con nuestro concepto de persona. Comprender esto ayudara a clarificar la situaciéon ya que la visién de la
ética cambiaria para ser mas certera ayudando a crear una realidad juridica que limite objetivamente la
practica de la maternidad gestante, y devenido de esto se emplee de modo responsable, pudiendo
responder a las demandas tanto de las partes necesitadas de esta técnica y voces criticas de la ética y la
validez de su empleo. A nuestro entender es un punto fundamental sin caer en vistas moralinas o

radicales.

Al iniciarse la implantacion, las partes ya tienen derechos y obligaciones constituidos y claramente
definidos, pero también hay derechos que, como mencionamos en parrafos anteriores, pueden llegar o
no existir debido a que no se han actualizado los supuestos juridicos necesarios para ello y que iran
surgiendo con el desarrollo o no del embarazo. Muestra de esto es la posibilidad conferida a la gestante
segun las leyes penales del Distrito Federal de abortar y dar marcha atras sin que las repercusiones
sobre su persona sean de indole pena, esto se debe al reconocimiento que hacen las leyes de lo
mencionado por. MENDOZA C.

Con respecto al aspecto civil sobre si se puede reclamar el pago por dafios derivado de la situacion
antes mencionada, en una interpretacion personal, no lo creo porque la gestante no ha ejercido accion
ilicita alguna. Es cierto que el producto de la concepcidon sea tomado por persona para efectos
sucesorios de reconocimiento y las obligaciones respectivas por parte de los procuradores (obligaciones
filiales), pero al no pasar la barrera de doce semanas la ley da preferencia al derecho de la gestante
sobre el del producto. La continuidad del proceso depende preeminentemente de la gestante, cosa

distinta pasa con los procuradores quienes no podrian pedirle que aborte, situacidon que confundiria los

12N, b. la Ley de Maternidad Gestante define la transferencia del embrién en su Articulo 3 P. XV. Transferencia de embridn: transferencia de
huevo fecundado en cualquiera de sus estadios con fines de reproduccion mediante la practica médica denominada Fecundacion In vitro con
Transferencia de Embriones, cuyas siglas son "FIVTE" aplicada en su variante homologa.
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derechos: que se resolveria?, quién quedaria con la patria potestad del menor?, ¢ seria una renuncia
de derechos de los padres?, jla maternidad se atribuiria a la gestante? Si ésta quiere preservar al
producto; aun en esta situacion, serian los procuradores quienes deberan afrontar la paternidad del

menor ya que la filiacién no se puede convenir segun el Codigo Civil para el Distrito Federal.

a).Segundo mes (de la quinta a la octava semana de gestacion): El movimiento es importante para el
desarrollo del bebé. Sus experiencias sensoriales influyen en el desarrollo de su cerebro. La siguiente

lista describe los cambios especificos que ocurren en el utero:

b).Semana 5 del embarazo (edad gestacional): El cerebro, el corazén y la médula espinal comienzan a

desarrollarse, al igual que el tubo digestivo.

c).Semanas 6 a 7 del embarazo (edad gestacional): Las yemas o brotes de brazos y piernas se vuelven
visibles, el cerebro se transforma en cinco areas y algunos nervios craneales son visibles. Comienza el
desarrollo de las estructuras del ojo y del oido, se forma tejido que se ha de convertir en las vértebras y
algunos otros huesos, el corazén continta desarrollandose y ahora late a un ritmo regular y la sangre

rudimentaria se desplaza a través de los vasos mayores.

d).Semana 8 del embarazo (edad gestacional): Los brazos y las piernas se han alargado y se pueden
distinguir las areas de los pies y de las manos, las manos y los pies tienen dedos (digitos), pero pueden
aun estar adheridos por membranas, el cerebro continla formandose, los pulmones comienzan a
formarse. A partir del segundo mes ya estan formados todos los 6rganos y sistemas organicos, el bebé
se mueve de modo perceptible su térax sube y baja ritmicamente como si respirara y puede estirarse y

encogerse. A finales del segundo mes el bebé ya mide unos dos centimetros y pesa unos diez gramos.

e).Semana 9 del embarazo (edad gestacional): Se forman los pezones y foliculos pilosos, los codos y los

dedos de los pies son visibles, todos los drganos esenciales se han comenzado a formar.

f).Semana 10 del embarazo (edad gestacional): Los parpados estan mas desarrollados, las
caracteristicas externas del oido comienzan a tomar su forma final, continia el desarrollo de las
caracteristicas faciales, los intestinos rotan. El final de la décima semana marca el final del periodo

embrionario y el comienzo del periodo fetal.

g).Semanas 13 a 14 del embarazo (edad gestacional): Los parpados se cierran y no se vuelven a abrir
casi hasta la semana 28, la cara esta bien formada. Las extremidades son largas y delgadas, los

genitales aparecen bien diferenciados, los glébulos rojos se producen en el higado, el tamafio de la
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cabeza corresponde casi a la mitad del tamafio del bebé, puede empunar los dedos y aparecen los

brotes dentarios para los dientes del bebé

Aspecto juridico.

Para este momento la ley toma sobre el menor la tutela y cambia por completo la situacién ya que no se
puede interrumpir libremente la gestacién. Entran en accion los derechos de goce, y la renuncia de los
derechos filiales es imposible. Los padres han cubierto los gastos previos a la fecundacion al igual que
los gastos hasta el momento. Las obligaciones se van volviendo exigibles conforme es necesario pagar

algun gasto requerido por la gestante o el producto para un desarrollo pleno del proceso.

h).Semanas 15 a 18 del embarazo (edad gestacional): La piel es casi transparente, se desarrolla un vello
fino en el cabeza denominado lanugo, el meconio se produce en el tracto intestinal, se ha desarrollado
mas tejido muscular y 6seo, y los huesos se vuelven mas duros. El bebé comienza a hacer movimientos
activos, el higado y el pancreas producen secreciones liquidas, el bebé hace movimientos de succion

con la boca.

i).Semanas 19 a 21 del embarazo (edad gestacional): El bebé puede oir, asi como efectuar mas

movimientos, la madre puede sentir una agitacion en la parte baja del abdomen.

j)-Semana 22 del embarazo (edad gestacional): el lanugo cubre todo el cuerpo, aparecen las cejas y las
pestafas, aparecen las ufias en pies y manos. El bebé estda mas activo y tiene mayor desarrollo
muscular, la madre puede sentir al bebé moviéndose, los latidos cardiacos fetales se pueden escuchar

con un estetoscopio.

k).Semanas 23 a 25 del embarazo (edad gestacional): La médula 6sea comienza a producir células
sanguineas; se desarrollan las vias respiratorias bajas de los pulmones del bebé, pero aun no producen
agente tensio-activo (una sustancia que permite que los alvéolos se abran para el intercambio gaseoso)

y el bebé empieza a almacenar grasa.

[).Semana 26 del embarazo (edad gestacional): Las cejas y las pestafias estan bien formadas, todas las
partes del ojo estan desarrolladas y el feto presenta el reflejo prensil y de sobresalto. Se comienzan a

formar las huellas de la piel plantar y de la piel palmar, se forman los alvéolos pulmonares.

m).Semanas 27 a 30 del embarazo (edad gestacional): Se presenta un desarrollo rapido del cerebro,
también el sistema nervioso estéa lo suficientemente desarrollado como para controlar algunas funciones
corporales y los parpados se abren y se cierran. El sistema respiratorio, aunque inmaduro, se ha

desarrollado al punto de permitir el intercambio gaseoso.
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n).Semanas 31 a 34 del embarazo (edad gestacional): Se presenta un aumento rapido en la cantidad de
grasa corporal, se presentan movimientos respiratorios ritmicos, pero los pulmones no estan totalmente
maduros, los huesos estan completamente desarrollados, pero aun son blandos vy flexibles, y el cuerpo

del bebé comienza a almacenar hierro, calcio y fésforo.

f).Semana 35 a 38 del embarazo (edad gestacional): El lanugo comienza a desaparecer, aumenta la

grasa corporal, las ufas de las manos alcanzan las puntas de los dedos.

0). Semanas 39 a 42 del embarazo (edad gestacional): El lanugo desaparece, excepto en la parte
superior de los brazos y en los hombros. Las ufias de las manos se extienden mas alla de las puntas de
los dedos presentandose pequefas yemas o brotes mamarios en ambos sexos. El cabello de la cabeza

ahora es mas grueso y aspero.

Al llegar este momento en que el producto llega al punto final de la gestacion se daran los efectos mas

abruptos para el menor ya que debera ser entregado a sus padres por la gestante.

3. LEGISLACION INTERNACIONAL.

A).INDIA.

India se ha convertido en un paraiso para las parejas infértiles. Desde 2002 ese pais asiatico permite el
alquiler de vientres, el negocio de las madres subrogadas. En un pais donde la mayoria de la poblacion
sobrevive con menos de dos ddlares diarios, una oferta de 5 mil euros es muy tentadora. Muchas
mujeres de clase baja la aceptan, aunque por el exceso de “trabajo” pongan en riesgo su salud y su vida,

y la de los bebés gestados.

Hospitales modernos, una legislacion laxa y precios sin competencia, permiten a mujeres de todo el
mundo con problemas de fertilidad, a hombres solteros y a homosexuales alcanzar el suefio de ser
padres en la conservadora India. “Ademas existe un gran niumero de mujeres dispuestas a prestar su
vientre a cambio de una remuneracion”, explica la doctora Shivani Sahdev, directora de la clinica
Surrogacy Center India de Nueva Delhi. El proceso cuesta unos 20 mil euros, cuatro veces menos que
en Estados Unidos, otro pais donde esta practica es legal. Las madres de alquiler reciben alrededor de 5

mil euros, una fortuna en un pais donde 80% de la poblacién vive con menos de dos ddlares al dia.

Las madres de alquiler deben tener entre 21 y 35 afios, estar casadas y tener al menos un hijo propio
para confirmar el poder concebir. Proceden de la clase media baja o baja; es decir necesitan dinero. Son

mujeres tradicionales, no fuman, no toman alcohol ni se drogan. Eso garantiza la salud del nifio. Y llegan
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hasta las clinicas a través de agencias especializadas en la busqueda de vientres de alquiler. Tras la
transferencia de los centros de llamadas y los servicios informaticos a India, el mundo en desarrollo
comienza a llevar los servicios de fertilidad y madres subrogadas al pais asiatico. La maternidad
subrogada es legal en el pais asiatico desde 2002, pero no hay una legislacion ni un organismo que la
regule. Aun sin datos fiables se estiman alrededor de 500 clinicas forman parte de un negocio que
mueve entre 250 y 400 millones de euros al afio, segun la prensa india. Y se desconoce el numero de

ninos nacidos en este contexto.

Al mismo ritmo que crece la industria aumentan las criticas ante un negocio moralmente ambiguo. “Las
mujeres no tienen poder de negociacion y la falta de regulacion lleva a que apenas reciban apoyo legal.
Esto facilita su posible explotacion. Otros criticos sefialan la falta de consideracion por la salud de las
madres subrogadas. “La salud de la mujer no es la prioridad”, Los médicos en la India implantan hasta
seis embriones mientras que en otros paises el limite es tres. Esto provoca multiples fetos y puede crear
serios problemas, como el nacimiento de bebés muertos e incluso la muerte de la madre”, continta la
activista. En muchos casos las madres de alquiler deben ingresar a departamentos o centros donde
controlan su salud y se aseguran de que no mantengan relaciones sexuales. El departamento que
comparte en Nueva Delhi con otra madre de alquiler es pequefo, con dos habitaciones esta ordenado y
limpio. La clinica paga el departamento y una asistente que cocina y limpia. Y se permite que sus hijos

vivan con ellas. “Sélo tenemos que esperar los nueve meses”,

Eso si, no disponen de libertad absoluta. “En principio no se les permite salir solas. Sin embargo, cada
mafana pasean 30 minutos y hacen muchas visitas a la clinica”, explica Jai Singh, responsable de estos
departamentos. Algunas madres subrogadas prefieren el anonimato que estas casas les proporcionan,

evitando asi en su comunidad se conozca el embarazo.

Sin embargo, la falta de libertad y en algunos casos el hacinamiento, hasta 15 mujeres en una casa de

dos habitaciones, reportados por la prensa local han levantado criticas.

El gobierno indio prepara una legislacion para imponer restricciones al sector. El borrador de la ley se
encuentra en el Parlamento desde 2010 prevé la creacion de un organismo el cual se ocupara de la
busqueda de las madres, limitara a tres el nUmero de embriones a implantar, a cinco el niumero de
partos, contando con los hijos propios de la madre subrogada, y establecera la obligatoriedad de un
seguro médico para la madre. Y sobre todo se exigira a los futuros padres un certificado que garantice
que el bebé obtendra su nacionalidad, el mayor escollo legal para los extranjeros que buscan un hijo en
la India. India no concede la nacionalidad a los nifios nacidos de madres subrogadas. Aunque el padre
es espanfol, Espafia niega la nacionalidad porque en el acta de nacimiento de los menores consta otra
mujer como su madre. Segun la ley espanola, la madre es la mujer que concibe en su vientre al bebé, es

decir: la madre de alquiler debia aparecer en la partida de nacimiento.
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Paises como Alemania, Francia, Italia, Japén o Israel prohiben la subrogaciéon y no conceden la
nacionalidad a los nifios nacidos a través de esta practica. Ciudadanos de estas naciones se han
encontrado con problemas a la hora de conseguir la nacionalidad. Espana, donde esta prohibida la
maternidad subrogada, naturaliza a los bebés cuando en el acta de nacimiento consta un padre espafiol,
donante de esperma, y la madre de alquiler india. Fuentes de la embajada de México en India afirman no
se han dados casos de este tipo que impliquen a ciudadanos mexicanos. Al menos en los ultimos tres

anos.

B).RUSIA.

El nacimiento de una nueva vida siempre es una fiesta. Sin embargo, no todos tienen la suerte de
experimentar esta alegria. Los avances de la medicina en el campo de las técnicas de reproduccion
asistida, desconocidos anteriormente, han dado esperanza a aquellas parejas afectadas por el problema
de infertilidad. Como suele ser habitual, el progreso cientifico va por delante de la adaptacion juridica y
moral de la sociedad a los logros de la ciencia. Las normas legales estan lejos de ser perfectas y siempre
van atrasadas respecto al desarrollo social. Esta afirmacion es a todas luces justa cuando se trata de las
legislaciones actualmente vigentes en el mundo; regulan la aplicacion de las técnicas de reproduccion
asistida, el seguimiento juridico de la gestacion subrogada y de otros programas de reproduccion
disponibles. Hoy en dia es una de las cuestiones mas complejas en la practica juridica contemporanea.
En el sentido costumbrista la expresion “maternidad subrogada” se entiende a menudo como una
gestacion realizada “por encargo”. Sin embargo, desde el punto de vista legal y del sentido comun, no es
asi. En este articulo vamos a examinar tanto la gestacion subrogada propiamente dicha, como los
distintos tipos de maternidad subrogada. Para separar los conceptos vale la pena introducir un término
mas amplio que abarque todos los casos de gestacion “por encargo” lograda con técnicas de

reproduccion asistida: el de “maternidad reproductiva”.

Ante todo, cabe destacar la legislacion vigente rusa es una de las mas liberales en el mundo en lo

referido a la aplicacién de las técnicas de reproduccion asistida.
Con fundamento en los articulos:

El articulo 35 de la Ley Bésica N°. 5487-1 “Sobre la proteccién de la salud de los ciudadanos de
la Federacién de Rusia”, del 22 de junio 1993, dispone lo siguiente:

“Toda mujer que se encuentra en edad reproductiva, mayor de 18 afos, tiene derecho a la
fecundacion in vitro y a la implantacion del embrion.

La fecundacién in vitro y la implantacion del embridn soélo se efectuaran en los centros médicos
autorizados, siempre que medie el consentimiento escrito de los conyuges o la mujer sin pareja.

Los datos sobre la fecundacion in vitro y la implantacién embrionaria realizadas, asi como sobre
la identidad del donante tendran la consideracion de secreto médico.
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La mujer tendra derecho a la informacién sobre las técnicas de fecundacion in vitro e
implantacion del embrion, los aspectos médicos y legales de sus consecuencias, los datos del
examen médico-genético, el aspecto y la nacionalidad del donante, la que le ha de suministrar el
responsable de la intervencion médica.”
De ese modo, cualquier mujer puede ser sometida a una fecundacién in vitro o una implantacién del
embrion y hacerse madre subrogada o reproductiva, previo consentimiento de ella y de su marido (si esta
casada). De entrada hay que introducir una precision: Con el término de “maternidad subrogada” en la
Ley, s6lo se denomina la gestacidon de un nifio genéticamente “ajeno” a la gestante para una pareja
conyugal (es decir, su matrimonio debe hallarse inscrito en el Registro Civil para la fecha de implantacion

del embrioén).

De conformidad con el Codigo de Familia, se reconocen como conyuges:
Art. 1: 2. Solamente se reconoce el matrimonio contraido ante un érgano del Registro Civil.

Art. 10. Celebracion del matrimonio. 1. El matrimonio se contrae ante érganos del Registro Civil.
2. Los derechos y las obligaciones de los conyuges nacen a partir de la inscripcién del
matrimonio por un érgano del Registro Civil.

Para acudir a un programa de gestacion por sustitucion debe concurrir alguna de las indicaciones
médicas especificadas en el punto 7 del Anexo N°. 1 a la Orden del Ministerio de Salud Publica
N°. 67 “Sobre la aplicaciéon de las técnicas de reproduccién asistida en el tratamiento de la
infertilidad femenina y masculina”, de 26 de febrero de 2003 (inscrita por el Ministerio de Justicia
el 24 de abril de 2003 con el numero 4452). Estas son:

Indicaciones de la gestacién subrogada:
Ausencia del utero (congénita o adquirida);

Deformacion de la cavidad o del cuello uterino debida a alteraciones congénitas del desarrollo o
provocada por una enfermedad;

Sinequias de la cavidad uterina que carecen de tratamiento;
Enfermedades somaticas a consecuencia de las cuales queda contraindicada la gestacion;

Reiterados intentos fallidos de la FIV cuando, pese a haber obtenido embriones de alta calidad,
la transferencia de los mismos no ha conducido a un embarazo.”

No todas las mujeres, ni mucho menos, pueden ser madres de alquiler. El citado Anexo N°. 1 ala
Orden ministerial dice lo siguiente: “Podran ser madres subrogadas las mujeres que hayan
consentido voluntariamente la participacion en dicho programa y que reunan los requisitos
siguientes:

Tener una edad de entre 20 y 35 afos;
Tener un hijo propio sano;

Tener una buena salud psiquica y somatica.
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Asi las cosas, desde el punto de vista legal una “madre subrogada” es solamente aquella mujer
implicada en un programa de gestacién a favor de los conyuges que son padres biolégicos del nifio
gestado. Otros programas se difieren del descrito, aunque también se sustentan sobre las técnicas de
reproduccion modernas, no se consideran como “maternidad subrogada” de acuerdo con la legislacion
vigente. Como se ha destacado anteriormente, en tales casos procede emplear el término de
“‘maternidad reproductiva”, llamando “madres reproductivas” a las mujeres confirmantes de dichos

programas. Todas las relaciones derivadas de estos programas solo se rigen por el Derecho de Familia.

Tratandose de la maternidad subrogada clasica, el principal escollo con que pueden darse los padres
biolégicos es la posibilidad de que la gestante cambie de opinién y se niegue a dar su consentimiento
para que sean inscritos como los padres del nacido, la posibilidad que le otorga el vigente Cédigo de
Familia:

Articulo 51, Punto 4. Los conyuges que hayan dado su consentimiento escrito para la aplicaciéon
de la fecundacion in vitro o la implantacién del embrién se inscribiran en el Libro de Nacimientos
como los padres del nifio nacido por medio de dichas técnicas.

Los conyuges que hayan dado su consentimiento escrito para la implantacién del embrién en el
utero de otra mujer con el fin de que lo geste, sélo seran inscritos como los padres del nifio con
el consentimiento de la mujer que lo haya parido (madre subrogada).

Mientras tanto, la Ley N°. 143-FZ. Sobre las actas de estado civil, del 15 de noviembre de 1997, dice:
Articulo 16. Declaracién de nacimiento:

Para la inscripcion del nacimiento en el Registro Civil por declaracion de los cényuges que hayan
dado su consentimiento para la implantaciéon del embrién en otra mujer con el fin de que lo geste,
simultaneamente con el documento que certifique el nacimiento debera presentarse un
documento expedido por un centro médico en que conste el consentimiento expreso de la mujer
que haya dado a luz al nifio (madre subrogada) para que dichos cényuges sean inscritos como
los padres del menor.

Entonces, la madre de alquiler puede quedarse con el nifio aun cuando no tiene ningun vinculo genético
con ella, reconociéndose como su madre oficialmente con todos los efectos juridicos, civiles que ello
entrafia. Puede hacerlo debido al afecto generado por hacia bebé o para chantajear a los padres
biolégicos. Es uno de los peores escenarios para los progenitores, pero no se apresuren a desesperarse.
Incluso siendo inscrita en el Libro de Nacimientos, la filiacion podra ser impugnada judicialmente por el

padre o la madre de hecho. He aqui lo dicho al respecto por el Cédigo de Familia:

Articulo 52. Impugnacion de la paternidad (maternidad)

La filiacion inscrita en el Libro de Nacimientos conforme a lo dispuesto por los puntos 1 y 2 del
articulo 51 de este Cdédigo sélo podra ser impugnada por via judicial mediante un recurso
interpuesto por la persona inscrita como padre o madre del nifio, por el padre o la madre de
hecho del nifio o por el propio nifio cuando llegue a la mayoria de edad, asi como por el tutor
(custodio) del menor o del progenitor declarado incapacitado judicialmente.
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La persona inscrita como padre de conformidad con el punto 2 del articulo 51 de este Cédigo no
podra impugnar su paternidad si en el acto de la inscripcién hubiere conocido que, de hecho, no
es el padre del nifo.

El cényuge que en la forma prescrita por la ley haya dado su consentimiento escrito para la
aplicaciéon de la fecundacién in vitro o la implantacion del embrién no podra alegar esas
circunstancias a la hora de impugnar su paternidad.

Los cényuges que hayan dado su consentimiento para la implantaciéon del embrion en el Utero de
otra mujer, asi como la madre subrogada (segunda parte del punto 4 del articulo 51 de este
Cdbdigo) no podran alegar esas circunstancias para impugnar la maternidad o paternidad, una
vez que se haya practicado la inscripcién de los padres en el Libro de Nacimientos.
Sin embargo, ¢puede un contrato bien redactado entre los padres bioldgicos y la madre de alquiler
prevenir tal desenlace? Para tener validez juridica dicho contrato sélo puede definir la adquisiciéon y
transferencia de derechos y obligaciones civiles. La entrega del nifio a sus padres bioldgicos por la
madre de alquiler no puede ser objeto de un contrato, igual un nifio no puede ser objeto de negocio. Lo
que se puede y se debe hacer es prever en el contrato una compensacion econémica a la madre de
alquiler con el fin de proporcionarle las condiciones mas favorables durante el periodo de gestacion y la
rehabilitacion post-parto. Un contrato bien redactado debe contener una clausula diciendo: si la madre
subrogada decide quedarse con el hijo, no sélo perdera el derecho a la compensacién econdmica, sino
también debera indemnizar a los padres biolégicos todos los gastos derivados del contrato. De esta
manera, las relaciones entre la pareja contratante y la madre de alquiler pasaran al ambito del Derecho
Civil, garantizando medianamente que la madre subrogada entregue el nifio a sus padres, ante la

inviabilidad de su postura desde el punto de vista legal.

Todo lo anterior también se refiere a la maternidad reproductiva, con las salvedades de que no seran de
aplicacion los preceptos del Anexo N°. 1 a la Orden del Ministerio de Salud Publica N°. 67, de 26 de
febrero de 2003, "ni se podrd impugnar la maternidad (salvo el caso de donacién no andénima de
ovocitos). La madre bioldgica podra renunciar a la patria potestad pero no perdera la misma hasta lo
dictaminado un juez. En caso de que sea privada de la patria potestad, sus padres mantendran el
derecho a comunicarse con el nieto, sin hablar de que con el tiempo la madre misma podra ser
restablecida en sus derechos maternos". Asi las cosas, en el caso de maternidad reproductiva la madre

bioldgica siempre tiene una posibilidad técnica de utilizar al menor como instrumento de chantaje.
C).UCRANIA.

Las relaciones entre la madre de alquiler y los clientes estan regulados por el contrato firmado segun:
El Articulo 1 del Cédigo Civil de Ucrania, que determina que por la legislacion civil se regulan las

relaciones personales patrimoniales y no mercantiles (relaciones civiles), cuya base esta en la
igualdad juridica, declaracion de voluntad libre, solvencia patrimonial de sus participantes.

El Articulo 6 del Cédigo Civil de Ucrania, que determina lo siguiente:
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1. Las partes tienen derecho a firmar el contrato no previsto por decretos de la legislacion civil,
sino correspondiente a las bases generales de la legislacion civil.

2. Las partes tienen derecho con el contrato previsto por decretos de la legislacién civil, ajustar
sus relaciones no acordados por esos decretos.

3. Las partes del contrato pueden apartarse de las clausulas de los decretos de la legislacion civil
y ajustar sus relaciones de su propia manera.

Las partes del contrato no pueden apartarse de las clausulas de los decretos de la legislacidn
civil, si esos decretos lo estipulan expresamente, y también en los casos cuando el hecho que las
clausulas de los decretos de la legislacién civil son obligatorias sucede de su contenido o del
fondo de relaciones entre las partes.

4. Lo pactado por las clausulas primera, segunda, tercera de este articulo se aplican a los
poderes unilaterales.

El Articulo 627 del Cédigo Civil de Ucrania determina la libertad del contrato.

Eso quiere decir, firmar el contrato con lo cual una parte se obliga a prestar a la otra parte los
servicios de gestacion del nifio concebido por el método de fecundacién in vitro, y la otra parte se
obliga a aceptar y pagar eso.,, ,s servicios segun correspondan a todos los requerimientos de las
leyes.

El Articulo 628 del Cédigo Civil de Ucrania determina lo pactado por el contrato.

El Articulo 629 del Cddigo Civil de Ucrania determina que es obligatorio cumplir con las clausulas
del contrato.

El Articulo 639 del Cédigo Civil de Ucrania determina lo forma del contrato.

B) El Articulo 123 del Cédigo de la Familia de Ucrania estipula los asuntos de procedencia del
nifo concebido por tecnologias reproductivas. Por lo tanto, la parte 2 de este articulo consta que
los cényuges cuales concibieron el bebé por medio de tecnologias reproductivas estan
reconocidos como sus padres.

Ademas los parrafos 2.2. de la clausula 2. Del Decreto de Ministerio de Justicia de Ucrania n°.
140/5 del 18.05.2003 determina el orden de legalizar los derechos paternales de los cényuges en
la base del acuerdo certificado por notario publico para efectuar tales acciones por la mujer que
dio a luz al nifio.
De tal modo, con esas normas de la legislacion vigente de Ucrania los conyuges que actuan como los
clientes bajo el contrato con la madre de alquiler, univocamente estan reconocidos como los padres del

nifio concebido por tecnologias reproductivas.

Las relaciones entre la madre de alquiler, el cliente y la entidad médica estan reguladas por el contrato

firmado para hacer el tratamiento de fecundacion extra corporal.

Con eso las partes estan reguladas por las normas de la legislaciéon ucraniana, mencionadas en el

parrafo A), y también:
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1. El articulo 4 de la Ley de Ucrania “Bases de la legislacion de Ucrania sobre la sanidad
publica”, de acuerdo con lo cual unos de los criterios principales de seguridad publica son los
siguientes:

El caracter multilateral de economia de la sanidad publica y su financiamiento, concentracion de
las garantias estatales con la de monopolizacién y el estimulo de actividades empresariales y
competencia;

La descentralizacion politica, el desarrollo de autogestion de las entidades y de independencia
de los empleados de sanidad publica en la base legal y convencional.

2. El articulo 48 de la Ley de Ucrania “Bases de legislacién de Ucrania sobre la sanidad publica”
estipula la aplicacion de fecundacion asistida y de implantaciéon de embriones de acuerdo con las
condiciones y el orden establecido por el Ministerio de Sanidad de Ucrania segun indicaciones
médicas de la mujer adulta con la cual se hace este tratamiento con tal que los conyuges firmen
su consentimiento por escrito, la reserva de identidad de la donante de 6vulos esta asegurada y
el secreto médico este guardado.

3. El articulo 38 de la Ley de Ucrania “Bases de la legislacién de Ucrania sobre la sanidad
publica” estipula que el paciente tiene libertad escogiendo un médico y una entidad médica.

4. El articulo 79 de la Ley de Ucrania “Bases de la legislacion de Ucrania sobre la sanidad
publica” estipula que segun la legislacién vigente las entidades de sanidad publica, los
ciudadanos y sus agrupaciones tienen derecho independiente firmar los acuerdos (contratos) con
las personas extranjeras juridicas e individuales para cualquier tipo de colaboracién, tienen
derecho participar en la actividad de las correspondientes entidades internacionales, ejecutar la
actividad econémica externa.

Eso quiere decir que las normas indicadas de la legislaciéon ucraniana regulan la posibilidad para las
entidades médicas de entrar en las relaciones contractuales con distintas personas legales e individuales
con el motivo de prestarles los servicios médicos, incluso los servicios de fecundacion asistida. El

Decreto n°. 24 del 04.02.1997 del Ministerio de Sanidad Publica de Ucrania estipula las condiciones de

tratamiento de FIV.
El presente documento estipula que:

El tratamiento de fecundacion in vitro puede ser realizado en las entidades médicas acreditadas (parrafo
1.2.);

El asunto de realizar el tratamiento esta permitido bajo una mujer apta cual se dirige a la entidad médica
y con la cual debe ser realizado es dicho tratamiento después de firmar la declaracién por los conyuges y
después de su examen médico (parrafo 1.3.);

La edad de la mujer para hacer FIV no debe superar 40 afnos.

Con eso ni el articulo 48 de la Ley de Ucrania “Bases de la legislacion de Ucrania sobre la sanidad
publica” ni lo pactado por el decreto n°. 24 del 04.02.1997 del Ministerio de Sanidad Publica de Ucrania

incluyen las referencias que la mujer, segun la declaracion de la cual a ella se hace FIV, esta obligada a
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ser una de los cényuges quienes dieron su acuerdo para realizar dicho tratamiento y quienes se

obligaron a ser padres del bebé futuro.

Por lo tanto, en vista del contenido de las normas de la legislacién vigente de Ucrania es evidente que no
existen ningunos limites para las entidades médicas en prestacion de los servicios de FIV, excepto las

contraindicaciones médicas personales para este tipo de tratamiento.
Hay que también constar que:

La Convencion de Salvaguardia de los Derechos y Dignidades Humanas sobre la aplicaciéon de biologia y
medicina: La Convencién de los Derechos Humanos y Biomedicina del 4 de abril de 1997 estipula lo

siguiente:

Los intereses y el bienestar de cada individuo prevalecen sobre los intereses exclusivos de toda
la sociedad y ciencias (art. 2.).

Tomando en cuenta las necesidades y los recursos disponibles, las partes toman medidas
correspondientes para asegurar el acceso equitativo al apoyo médico de calidad adecuada bajo
su jurisdiccion (art. 3.).

El reglamento sobre la fecundacioén in-vitro y la transferencia de los embriones aprobado por la 39

Asamblea Mundial de Medicina (Madrid, Espafia, octubre de 1987) pacta que:

La fecundacion in-vitro y la transferencia de los embriones es una técnica médica admisible en
muchas partes del mundo para tratar la infertilidad. Esa técnica puede ser util tanto para los
pacientes individuales como para la sociedad en general, no sélo reglando la infertilidad sino
provocando que las enfermedades genéticas se desaparezcan y los estudios fundamentales en
el area de reproduccion humana y anticoncepcion estén estimulados.

Desde el punto de vista ético y cientifico, el apoyo médico con la reproduccién humana esta justificado

en todos los casos de infertilidad no curable ni por medicamentacion clasica ni por cirugia.

En todos esos casos el médico puede actuar solo bajo el pleno acuerdo informativo de la donante de
6vulos y de las receptoras. Ante todo, el médico tiene que actuar en pro de los intereses del nifio que

debe ser nacido como el resultado del tratamiento.

Y en esa parte la Asamblea Mundial de Medicina favorece y apoya al tratamiento de fecundacién asistida
llamado la fecundacién in-vitro. En lo sucesivo, el reglamento consta sobre los conflictos éticos y legales
con el uso de los 6vulos de la donante de 6vulos, del semen y de los embriones. Sin embargo, en total el
uso de los évulos de la donante de dvulos durante el tratamiento de fecundacion in-vitro no sélo no esta
prohibido sino esta aprobado por el reglamento tomando en cuenta la necesidad de atender a normas del

Derecho Nacional durante el tratamiento.
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El reglamento no niega la posibilidad del uso de llamada asi paternidad sustituta bajo la cual la mujer da
su conformidad con la fecundacion asistida para concebir un bebé, quien en lo sucesivo sera adoptado

por el hombre o por su mujer.

La Asamblea Mundial de Medicina expresa su desaprobacion ante los tratamientos de fecundacion in-

vitro en la base de pago.

Por lo tanto, en principio, las relaciones entre el cliente y la madre subrogada no estan amonestadas por
la Asamblea Mundial de Medicina. Y si el cliente se hace cargo por su propia cuenta de los gastos de
sostenimiento de la madre de alquiler durante la gestacion, de tal modo que asegure el régimen maximo
agradable para el crecimiento del feto, entonces dicha interpretacion de los gastos del cliente

corresponde por completo a lo pactado por el reglamento.

4. INICIATIVAS DE LEY.

La iniciativa mas reciente es cual analizo a continuacion pues es esta “LA LEY DE MATERNIDAD
SUBROGADA” dado el primer paso para la conformacion de una legislacion especifica respecto a “LA
MATERNIDAD GESTANTE"'?en el Distrito Federal, pero el entendimiento de la MATERNIDAD
GESTANTE no soélo tiene como reto permitirlo, sino también el de regular los tan diversos aspectos de

esta. A continuacion analizaremos la ley aprobada por la asamblea del Distrito Federal:

INICIATIVA DE LEY DE GESTACION SUBROGADA DEL DISTRITO FEDERAL TITULO 21/03/2010
LEY DE GESTACION SUBROGADA DEL DISTRITO FEDERAL
TiTULO PRIMERO
CAPITULO UNICO
DISPOSICIONES GENERALES
Articulo 10. La presente Ley es de orden publico e interés social, y tiene por objeto
Establecer y regular los requisitos y formalidades para efectuar la Gestacion
Subrogada.'30

Articulo 20. La aplicacién de las disposiciones establecidas en la presente Ley es:

129N, b. Como lo he referido con anterioridad el nombre que considero y el cual coincide la Doctora Irene Lépez Faugier el nombre debe ser el
de “MATERNIDAD GESTANTE” como lo explico en el capitulo quinto “QUE ES LA MATERNIDAD GESTANTE” puesto que ya analizamos la figura
de la “SUBROGACION “.

En su articulado primero y segundo observamos requisitos de validez y existencia que deben observase para la realizacién de este contrato
mismos que armonizan con los establecidos en el Cadigo Civil Para El Distrito Federal, la Ley General De Salud, y su reglamento, Cédigo Penal
Para El Distrito Federal, mismos que en este trabajo analizamos en el presente capitulo, en su punto 5.7.- distintos aspectos entorno al contrato
de maternidad gestante, inciso a).- Bioética y Derecho.

130y, gr. Observamos que en este momento el objeto del contrato se confirma licito por existir un ordenamiento que lo permiten por lo que en
consecuencia gestar aun menor se considera licito.
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Relativa al Instrumento de Gestacion Subrogada como el convenio entre la persona o personas
solicitantes de la Gestacion Subrogada y la persona gestante.

La Gestacién Subrogada se realizara mediante la transferencia de embriones humanos, producto
de la fecundacion de un évulo y un espermatozoide, a una persona para que lleve la gestacion.
Este proceso se efectuara a favor de una o dos personas solicitantes con quien o quienes al
término del embarazo se generan los lazos de filiaciéon con el o los nifios nacidos.

Las personas podran acceder a esta practica, siempre y cuando cumplan con los requisitos
sefalados para las personas solicitantes en la presente Ley. En este supuesto, los derechos de
filiacion con el nifio o0 nifios que nazcan como consecuencia de la Gestacion Subrogada se
producen respecto a la persona o personas solicitantes de la Gestacion Subrogada.

La Gestacion Subrogada debera realizarse protegiendo en todo momento la dignidad de las
personas que sean parte de esta practica y el interés superior del nifio o niflos que nazcan como
consecuencia de la Gestacion Subrogada.

La Gestacion Subrogada se realizara sin fines de lucro entre las personas solicitantes y la
persona gestante; todas las personas involucradas procuraran el adecuado desarrollo del
embarazo.

Articulo 30. Para efectos de esta Ley se define y entiende por:
I. Codigo Civil: Codigo Civil para el Distrito Federal;
Il. Codigo Penal: Codigo Penal para el Distrito Federal;

lll. Interés superior del nifio: la consideracion primordial que ha de otorgarse al ejercicio pleno de
los derechos del nifio o nifios nacidos como consecuencia de la

Gestacion Subrogada y al desarrollo de estos respecto de los derechos de cualquier otra
persona, como criterios rectores para la elaboracion de normas y su aplicacion en todos los
6rdenes relativos a la vida del nifio o nifia, en los términos que establecen los tratados
Internacionales ratificados por los Estados Unidos Mexicanos y las leyes aplicables en la materia;

IV. Instrumento para la Gestacion Subrogada: Convenio mediante el cual se manifiesta el
consentimiento ante Notario Publico por parte de una persona con capacidad de ejercicio, para la
transferencia de embrién o los embriones y en caso de implantacion, el desarrollo del embarazo,
hasta la terminacion de éste, en beneficio de una o dos personas solicitantes, quienes
manifiestan también su consentimiento para transferir uno o mas embriones al uUtero de la
persona gestante;

V. Ley: Ley de Gestacién Subrogada del Distrito Federal;

V1. Personas solicitantes: personas con capacidad de ejercicio que se comprometen mediante el
Instrumento para la Gestacién Subrogada a contribuir y velar, en los términos que sefale la Ley,
para que el proceso de gestacién se lleve a término y a ejercer los derechos y cumplir con las
obligaciones que se derivan de la filiacidon constituida con el nifio o nifios que nazcan como
consecuencia de la Gestacion Subrogada;
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VIl. Gestacion Subrogada: el acuerdo de voluntades entre las partes para la transferencia de
embriones humanos en la persona gestante, producto de la fecundacion de un évulo y un
espermatozoide y que concluye con el parto o la terminacién del embarazo;

VIII. Médico tratante: médico especialista en reproduccion asistida que puede auxiliarse de mas
especialistas en diversas ramas de la medicina para la atencion de la Gestacion Subrogada;

IX. Persona gestante: persona con capacidad de ejercicio que, sin fines de lucro, se compromete
a permitir la transferencia y eventual implantacién de uno o mas embriones y a procurar el
desarrollo del embarazo, hasta la terminacién de éste, momento en que concluye su obligacion
subrogada;

X. Personal de salud: profesionales, especialistas, técnicos, auxiliares y demas trabajadores que
laboran en la prestacion de los servicios de salud;

XI. Secretaria de Salud: a la Secretaria de Salud del Distrito Federal, y

XII. Tutela: a la Tutela que establece el Titulo Noveno del Libro Primero del Cédigo
Civil.

Articulo 40. La técnica de Reproduccion Asistida que dara origen a la Gestacion

Subrogada sélo se podra llevar a cabo en aquellas instituciones de salud publicas o privadas que
cuenten con la autorizacién de la autoridad competente para realizar la transferencia de
embriones humanos.

Articulo 50. En lo no previsto en la presente Ley se estara a lo que establece el Codigo Civil y el
Cddigo Penal, ademas del Cddigo de Procedimientos Civiles, el Cédigo de Procedimientos
Penales, la Ley de Salud todos del Distrito Federal y demas ordenamientos legales.

TITULO SEGUNDO
DE LOS MEDICOS TRATANTES QUE INTERVIENEN EN LA GESTACION
SUBROGADA
CAPITULO UNICO
DE LAS OBLIGACIONES DE LOS MEDICOS TRATANTES
PARA LA PRACTICA DE LA GESTACION SUBROGADA

Articulo 60. Los profesionales o personal de salud que realicen esta practica informaran
ampliamente a las partes que intervienen de las consecuencias médicas, bioldgicas y posibles
riesgos de la transferencia de embriones humanos en el cuerpo de la persona gestante.

Las entrevistas informativas deben efectuarse con las partes que intervienen en la Gestacion
Subrogada, debiendo existir, en formato elaborado por la Secretaria de Salud, constancia por
escrito de su realizacién y garantizando el derecho a la privacidad.
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Articulo 70. Los profesionales o personal de salud que realicen esta practica médica actuaran
con estricto apego a la ética y el secreto profesional respecto a la identidad de las personas
usuarias de la Gestaciéon Subrogada.

Articulo 8o. 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 90. Ningun médico tratante realizara una transferencia de embriones humanos que se
derive de la practica regulada en la presente Ley, sin que exista un Instrumento para la
Gestacion Subrogada, 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 dicho
Instrumento.

Los profesionales médicos que realicen la practica de la Gestacidon Subrogada se sujetaran a las
disposiciones que establezcan esta Ley, la Ley General de Salud, la Ley de Salud del Distrito
Federal, el Codigo Penal y demas disposiciones juridicas aplicables. 3!

Articulo 10. El médico tratante que realice la transferencia de embriones humanos debera
certificar, que:

I. La persona o personas solicitantes y la persona gestante se encuentran plenamente
convencidos de llevar a cabo el procedimiento para la Gestacion Subrogada y recibido toda la
informacion necesaria, y

Il. La persona gestante se encuentra en buen estado de salud fisica y mental.

Articulo 11. El médico tratante realizara los examenes médicos previos a la transferencia y que
sean necesarios respecto de la salud fisica y mental de la persona gestante para corroborar que
no posee ningun padecimiento que ponga en riesgo su bienestar y el adecuado desarrollo del
embarazo una vez que se realice la implantacion del embrién o embriones, ademas de
cerciorarse que no se encuentra embarazada.

A la persona gestante se le realizara una visita domiciliaria por personal de la unidad de trabajo
social del Hospital tratante y del Sistema para el Desarrollo Integral de la Familia del Gobierno
del Distrito Federal, para comprobar que su entorno familiar se encuentre libre de violencia y
favorable para el adecuado desarrollo de la gestacion.

Bajo protesta de decir verdad, la persona gestante manifestara, ante la institucion de salud
donde se pretenda llevar a cabo la practica de la Gestacion Subrogada, que no ha estado
embarazada durante los 365 dias previos a la transferencia de embriones humanos, que no ha
participado en mas de dos ocasiones en la implantacién y que su intervencion se hace de
manera libre y sin fines de lucro.

Articulo 12. La persona gestante, debido al embarazo en que se situa, le corresponderan los
derechos y la proteccién que establecen las leyes respecto a las personas que se encuentran en
estado de gravidez hasta el nacimiento y durante el puerperio.

Articulo 13. En la atencion médica que se le proporcione a la persona gestante, no sera objeto de
discriminacioén por parte de las instituciones de salud, el médico tratante o el personal de salud.
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TiTULO TERCERO
DEL CONSENTIMIENTO PARA LA PRACTICA DE LA GESTACION
SUBROGADA
CAPITULO PRIMERO
DE LOS REQUISITOS DE LAS PARTES QUE INTERVIENEN EN LA
GESTACION SUBROGADA
Articulo 14. En el otorgamiento del consentimiento para la practica de la Gestacion

Subrogada, la persona o personas solicitantes y la persona gestante, deberan cubrir los
siguientes requisitos, con independencia de los que establezca la presente Ley:

|. Poseer capacidad de ejercicio;

Il. La persona gestante otorgue su consentimiento libre e informado para que se lleve a cabo la
transferencia del embrion o embriones humanos, y manifieste su obligacién de procurar el
adecuado desarrollo del embarazo una vez que se realice la implantacion del embrién, y a
concluir su relacion subrogada, respecto al nifio o nifios nacidos y la persona o personas
solicitantes con la terminacion del embarazo, y

lll. La persona gestante cumpla con los requisitos que establecen los articulos 10 fraccion Il 'y 11
de la presente Ley.

Articulo 15. La persona o personas solicitantes y la persona gestante, acudiran ante la Secretaria
de Salud para manifestar su intencion de llevar a cabo la practica de la Gestacién Subrogada,
quien debera realizar una valoracion sobre su estado psicoldgico para realizar un procedimiento
de esta naturaleza. La valoracion de la Secretaria de Salud no tendra por objeto disuadir a las
personas o persona solicitante y gestante de realizar dicho procedimiento.

Previa valoracion que realice la Secretaria de Salud, expedira la constancia respectiva que
debera presentarse ante Notario Publico, siendo condicién indispensable para el otorgamiento
del consentimiento de las partes que intervendran en la practica de la gestacion Subrogada.

Articulo 16. La persona gestante preferentemente debera tener algun parentesco por
consanguinidad, afinidad o civil con alguna de las personas solicitantes.

En caso de que no exista una persona candidata que cumpla con dicha caracteristica, podra
participar cualquier persona con posibilidades de gestar en la practica de la Gestacion
Subrogada.

Articulo 17. La Secretaria de Salud llevara un padréon de personas que quieran someterse a la
practica de la Gestacion Subrogada, debiendo guardar la confidencialidad en la identidad de las
partes que el procedimiento permita.

CAPITULO SEGUNDO

DE LAS FORMALIDADES PARA EL OTORGAMIENTO DEL
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CONSENTIMIENTO EN LA GESTACION SUBROGADA

Articulo 18. El consentimiento que otorguen las partes que intervienen en la practica de la
Gestacion Subrogada debera realizarse ante Notario Publico, mediante el Instrumento para la
Gestacion Subrogada que para tal efecto disponga la Consejeria Juridica y de Servicios Legales
del Distrito Federal.'32

El consentimiento que manifiesten las partes debe ser indubitable y expreso.

Los derechos y obligaciones que de €l emanen son personalisimos, no habiendo lugar a la
representacion legal para su firma.

Dicho consentimiento debera manifestarse antes de cualquier transferencia de embriones
humanos.

Articulo 19. La persona o personas solicitantes y la persona gestante exhibiran ante el Notario
Publico la documentacidon necesaria para acreditar que cumplen con los requisitos establecidos
en la presente Ley.

CAPITULO TERCERO
DEL NOTARIO PUBLICO EN EL PROCEDIMIENTO DE LA GESTACION
SUBROGADA

Articulo 20. Previa verificacion del cumplimiento de los requisitos de las partes que intervendran
en la practica de la Gestacion Subrogada, el Notario Publico, fijara fecha y hora para que
otorguen su consentimiento mediante el Instrumento para la gestacion Subrogada.

En el otorgamiento del consentimiento se manifestara invariablemente lo siguiente:

I. Que se otorga por todas las partes que intervienen sin fines de lucro, respetando la dignidad
humana de las personas que sean parte de esta practica y el interés superior del nifio o nifios
que nazcan como consecuencia de la Gestacion Subrogada;

Il. La obligacion de la persona o personas solicitantes de hacerse cargo de todos los gastos
médicos que se generen a partir de la transferencia de embriones, hasta la total recuperacion de
la persona gestante certificada por el médico tratante, con independencia si se logra o no el
nacimiento;

lll. La aceptacion de la persona gestante de que, una vez nacido el nifio o nifios, los lazos de
filiacion se generaran entre éste o éstos y la persona o personas solicitantes;

IV.- Previa certificaciéon médica, la madre gestante se obliga a proporcionar la leche materna al
recién nacido por el término de seis meses, para el buen y sano crecimiento del bebe.

V. La obligacion de la persona gestante de entregar, a la persona o personas solicitantes al o los
nifos después del nacimiento, y de éstos a recibirlo o recibirlos, debiendo establecer el plazo
para su cumplimiento, y

132 N, b. Este articulo vuelve licito el contrato de Maternidad Gestante pero esto élo vuelve un contrato solemne?
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VI. El conocimiento de las partes sobre el derecho de la persona gestante a decidir respecto a la
interrupcion del embarazo en los términos que establece la legislacion penal y sanitaria vigente
en el Distrito Federal. Para efectos de esta fraccion en caso de decidir sobre la interrupcion de la
gestacion, las partes que intervienen en el procedimiento de gestacion subrogada deberan
establecer su consentimiento por escrito ante el notario publico que inicio el documento para la
gestacion subrogada

El consentimiento expresado en el Instrumento para la Gestacion Subrogada podra contener las
clausulas que consideren necesarias las partes para asegurar el adecuado desarrollo del
embarazo una vez que se confirme la implantacién del embrion o embriones, sin que ello
implique la vulneracion de derechos y del bienestar integral de la persona gestante; ademas de
la reparacién del dafio moral y, en su caso, una indemnizacion suficiente o el pago de dafios y
perjuicios, por el posible fallecimiento o incapacidad permanente de la persona gestante que se
derive de ésta practica, de acuerdo a las posibilidades econémicas de las personas solicitantes.

Previa firma del Instrumento, el Notario Publico debera consultar el Registro a que se refiere el
articulo 24 de esta Ley, constatando que la persona gestante no ha participado en mas de dos
procedimientos de Gestacion Subrogada.

Articulo 21. El Instrumento para la Gestacion Subrogada, no contendra disposiciones que
contravengan los Tratados Internacionales ratificados por el Estado Mexicano, las leyes
federales y locales en materia de proteccion a la infancia y a las mujeres, salvaguardando en
todo momento el interés superior del nifio o nifios que nazcan como consecuencia de la
Gestacion Subrogada.

El Instrumento para la Gestacion Subrogada no podra contener las siguientes clausulas:

I. Limitaciones al acceso de la atencién sanitaria prenatal y postnatal por parte de las
instituciones de salud publicas a la persona gestante;

Il. Limitacion al derecho del nifio o nifios nacidos como consecuencia de la Gestacion

Subrogada para conocer su identidad personal, que implica la obligacion de acceder a un
nombre y apellidos propios y asegurar este derecho incluso mediante nombres supuestos, y

lll. Limitaciones al derecho del nifio o nifos nacidos como consecuencia de la Gestacion
Subrogada, a la proteccién del Estado, mediante la aplicacion de las disposiciones que al
respecto establece el Codigo Civil.

Articulo 22. El consentimiento otorgado en el Instrumento para la Gestacion

Subrogada vy la realizacion de esta practica, no produce ninguna relaciéon de filiacion entre el o
los nifios nacidos y la persona gestante. En todos los casos los derechos derivados de la filiacion
seran a favor de la persona o personas solicitantes.

Articulo 23. El Juez de lo Familiar resolvera la situacion del nifio o nifios que nazcan como
consecuencia de la Gestacion Subrogada, conforme a las reglas sobre patria potestad, guarda y
custodia y tutela que establece el Cddigo Civil, en caso de separacién o fallecimiento de una o
ambas personas solicitantes o durante el desarrollo del embarazo producto de la implantacion
del embrién a la que se comprometié la persona gestante en los términos de la presente Ley.
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Articulo 24. El Instrumento para la Gestacion Subrogada, una vez que sea suscrito, debera ser
notificado por el Notario Publico a la Secretaria de Salud para que lo registre en la base de datos
sobré la practica de la Gestacidon Subrogada.

Articulo 25. Cualquier conflicto derivado de la aplicacién del Instrumento para la
Gestacion Subrogada, debera ser resuelto por el Juez de lo Familiar.
TITULO CUARTO
DEL CERTIFICADO DE NACIMIENTO EN LA GESTACION SUBROGADA
CAPITULO UNICO
DEL CERTIFICADO DE NACIMIENTO DEL NINO NACIDO MEDIANTE LA
PRACTICA DE LA GESTACION SUBROGADA

Articulo 26. El certificado de nacimiento sera el documento que expida el médico tratante en
términos de la Ley de Salud para el Distrito Federal.

Las alusiones o referencias que hace la normatividad vigente en el Distrito Federal respecto al
certificado de nacimiento y relativas a la madre o a su identidad, se entenderan referidas a la
persona o personas solicitantes, en su caso.

El parentesco Yy filiacion entre él o los nifos nacidos por Gestacidon Subrogada y la persona o
personas solicitantes de esta practica son los que surgen por consanguinidad conforme al
articulo 293 del Cédigo Civil.

Articulo 27. Los efectos de la Gestacidon 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.

TITULO QUINTO
DE LA NULIDAD, DANOS Y PERJUICIOS Y SANCIONES DEL INSTRUMENTO
PARA LA GESTACION SUBROGADA
CAPITULO PRIMERO
DE LA NULIDAD DEL INSTRUMENTO PARA LA GESTACION SUBROGADA

Articulo 28. Es nulo el Instrumento para la Gestacion Subrogada realizado bajo las siguientes
circunstancias:

|. 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;

lll. Se establezcan clausulas que atenten contra la dignidad de las personas que sean parte de
esta préactica y el interés superior del nifio 0 nifios nacidos como consecuencia de la Gestacion
Subrogada, y

IV. Se establezcan clausulas que contravienen el orden social y el interés publico.
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Articulo 29. Los supuestos de nulidad a los que se refieren el presente capitulo, se sujetaran a lo
establecido en el Titulo Sexto del Libro Cuarto del Cdodigo Civil.

La declaratoria de nulidad del Instrumento para la Gestacidn Subrogada, no causa efectos
respecto a los derechos de filiacion entre la persona o personas solicitantes y el o los nifios que
nazcan como consecuencia de la Gestacion Subrogada.

Articulo 30. La persona gestante tendra derecho al pago de gastos médicos, por parte de las
personas solicitantes, en caso de patologias que deriven de una inadecuada atencién y control
meédico prenatal y postnatal; La persona gestante estara legitimada para ejercitar todas las
acciones civiles antes los Tribunales del Distrito Federal si existe incumplimiento por parte de las
personas solicitantes. Para efectos del presente articulo presentara la constancia médica
respectiva expedida por la Secretaria de Salud para su valoracion por parte de las autoridades
correspondientes.

Articulo 31. El Instrumento para la Gestacién Subrogada es nulo cuando haya existido error o
dolo respecto a la identidad de las personas solicitantes o de la persona gestante; en su caso, la
persona que haya sufrido tal vicio del consentimiento, presentara las denuncias
correspondientes.

CAPITULO SEGUNDO
DE LOS DANOS Y PERJUICIOS POR EL INCUMPLIMIENTO DE
INSTRUMENTO PARA LA GESTACION SUBROGADA

Articulo 32. El Instrumento para la Gestacién Subrogada podra ser revocado por la persona o
personas solicitantes, o la persona gestante, antes de cualquier transferencia de embriones
humanos. De la revocacion nacera el derecho de pago de dafos y perjuicios.

Articulo 33. En caso de que la persona o personas solicitantes, o la persona gestante incumplan
con el Instrumento para la Gestacion Subrogada, estan obligados a pagarlos dafios y perjuicios
que causen por su incumplimiento.

CAPITULO TERCERO
DE LAS SANCIONES EN RELACION AL INSTRUMENTO PARA LA
GESTACION SUBROGADA

Articulo 34. Se haran acreedores a las responsabilidades civiles y penales aquellos médicos
tratantes que realicen la transferencia de embriones humanos sin el consentimiento de las partes
que intervienen, siendo aplicables las penas que establece el Codigo Penal.

Articulo 35. La persona o personas solicitantes, o la persona gestante que pretendan obtener un
lucro en virtud de la divulgacién publica con el objeto de causar algun dafo a la imagen publica
de las personas que intervienen en la practica establecida en la presente Ley, el o los nifios
nacidos como consecuencia de la Gestacion Subrogada, o que no cumplan con lo convenido en
el Instrumento para la Gestacion Subrogada le seran aplicables las disposiciones que establece
la Ley de Responsabilidad Civil para la Protecciéon del Derecho a la Vida Privada, el Honor y la
Propia Imagen en el Distrito
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Federal, ademas de las responsabilidades civiles y penales que resulten.
ARTICULOS TRANSITORIOS

PRIMERO.- El presente Decreto entrara en vigor al dia siguiente de su publicacién en la Gaceta
Oficial del Gobierno del Distrito Federal.

Gaceta Parlamentaria de la A.L.D.F. 21 de marzo de 2010. Num. 052. Afo 01
Segundo Ordinario, Primer Afio de Ejercicio. Pag. 77.
SEGUNDO.- La Consejeria Juridica y de Servicios Legales del Gobierno del Distrito

Federal, expedira, en un plazo maximo de 60 dias, el Instrumento para la Gestaciéon Subrogada a
que se refiere el articulo 18 de la presente Ley.

TERCERO.- La Asamblea Legislativa del Distrito Federal realizara, en un plazo maximo de 90
dias, las modificaciones y reformas necesarias a la legislacion local respectiva para su
armonizacioén con las disposiciones de la presente Ley.

CUARTO.- La Asamblea Legislativa del Distrito Federal aprobara los recursos necesarios para la
aplicacién de las disposiciones de la presente Ley.

5. PAISES DONDE ESTA PERMITIDA LA SUBROGACION GESTACIONAL, INCLUSO LA
MERCANTIL.

Estados Unidos (en la mayoria de los estados, aunque la legislacion varia de un estado a otro),
Republica Sudafricana, Ucrania. De acuerdo con las nuevas leyes ucranianas, los padres bioldgicos del
nifo gestado por una madre portadora se reconocen automaticamente como padres del mismo, sin que

se requiera el consentimiento de la madre de alquiler.

6. PAISES DONDE SOLO ESTA PERMITIDA LA SUBROGACION GESTACIONAL NO MERCANTIL.

Australia, Gran Bretafia (se pueden cubrir los gastos corrientes de la madre de alquiler), Dinamarca (con
serias limitaciones), Israel, Espafa, Canada, Paises Bajos (quedan prohibidas la publicidad del alquiler
de vientres, las ofertas de los servicios de madres de alquiler y la selecciéon de estas ultimas), algunos

estados norteamericanos (New Hampshire, Virginia).

7.-PAISES DONDE LA SUBROGACION GESTACIONAL QUEDA PROHIBIDA.
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Austria, Alemania (la responsabilidad recae sobre los médicos y mediadores y no sobre los padres y la

madre de alquiler), Noruega, Suecia, algunos estados norteamericanos (Arizona, Michigan, Nueva
Jersey), Francia.

8. PAISES DONDE LA SUBROGACION GESTACIONAL NO SE ENCUENTRA REGULADA EN LA
LEY PERO SE PUEDE REALIZAR.

Los paises de mencioén son: Bélgica, Grecia, Irlanda, Finlandia.
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CAPITULO QUINTO

DISTINTOS ASPECTOS EN TORNO AL CONTRATO DE MATERNIDAD GESTANTE

1. BIOETICA Y DERECHO.

El humano, a lo largo de los tiempos, con el desarrollo de sus capacidades tecnolédgicas ha impactado su
diario vivir en multiples formas, al facilitar algunos procesos y al complicar otros, pero algo que desde
tiempos inmemoriales ha rondado en sus mente es la idea del bien y el mal. Aun cuando la vision de es
el bien y qué es el mal se ha modificado, estos conceptos estan intimamente ligados a la utilidad,
aceptacion y continuacion de cada proceso humano. Por lo antes expuesto, considero como inminente,
el integrar puntos de vista diversos sobre el proceso denominado maternidad gestante, su empleo,
subsistencia y aceptacion o desaprobacién en los diversos ambitos en los cuales puede impactar
socialmente y sin lugar a dudas, tendra un peso relevante para la legislacion del tema. Legislacion a su
vez directamente ligada a la moral personal y se reflejara en la moral colectiva e inevitablemente nos
lleva a reflexionar sobre la ética de nuestros actos. La etimologia del vocablo bioética proviene de las
voces griegas bios y ethos, vida y ética. La disciplina de la bioética centra su atencién en la reflexion de
los conflictos éticos surgidos con el advenimiento de nuevas tecnologias auxiliares a las ciencias
biomédicas. Por lo cual constituye una zona de interés comun para bidlogos, médicos, filésofos,

socidlogos, tedlogos y juristas.

En el desarrollo de la bioética han sido determinantes los vertiginosos avances en la ingenieria genética,
los cuales han puesto de relieve controversias que eran inimaginables tan sélo hace unas décadas. De
hecho, la reproduccion sexual asistida suele ser uno de los primero aspectos regulados por los estados
que se interesan en normativizar problemas de bioética, ya que remite frontalmente al agudo dilema de si
lo que es técnicamente posible es éticamente justificable.

Los diversos y variados escenarios que aportan las técnicas de reproduccion asistida constituyen el
resquebraje de principios juridicos tradicionales, particularmente en el area del Derecho de la Persona y
las Familias. De ahi que las nuevas realidades representen un desafio a la imaginacién del jurista, quien
se ha visto en la necesidad de replantear algunas instituciones juridicas clasicas. En tiempos recientes,
lo anterior ha quedado ilustrado nitidamente en las instancias en las que la concepcion viene precedida
de un contrato de maternidad subrogada.

El articulo despeja algunas interrogantes acerca de la maternidad subrogada que han aflorado en el
debate publico en Puerto Rico, como consecuencia de la intensa atencion que en el ultimo tiempo los
medios de comunicacién le han conferido a la figura. Es por ello que el objetivo puntia del presente
escrito es allanar el terreno para aquellos que no estan familiarizados con tan fascinante tema, de suerte
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que provea las herramientas para la discusiéon informada de los espinosos dilemas que surgen en este
ambito.

Las siguientes lineas marcan con trazos gruesos una visién panoramica de los contratos de maternidad
subrogada.'33

LOPEZ FAUGIER en su articulo "Aspectos Legales y Eticos de la Maternidad Gestante" dice:

...por los diversos casos en los cuales se puede aplicar esa técnica, producto del avance de la ciencia,
es que existe hoy en dia una gran discusién. Primero, con relacion a su permisién en el ambito del
Derecho; segundo, respecto a los supuestos en los cuales los sistemas juridicos podrian
excepcionalmente realizar su practica a las personas infecundas que desean tener descendencia, fuera
del proceso natural mediante este procedimiento médico. Ambos aspectos son sin duda muy discutibles,
dado que generan importantes consecuencias juridicas en materia contractual, en el area del Derecho
Penal, en relevantes instituciones del Derecho de Familia, como son la filiaciéon y el parentesco, y
especialmente tienen impacto trascendente desde el punto de vista ético.

En mi particular vision, considero que aun cuando la maternidad gestante no esta explicitamente
prohibida en el Distrito Federal, tampoco se puede admitir su practica de acuerdo con el contexto general
de nuestro sistema juridico, pues este tipo de negocios, pactos o acuerdos que celebran en otros paises
como Estados Unidos y Francia, son muy criticables para quien esto escribe.

El motivo de esta consideraciéon se debe a que la implementacion de la maternidad gestante opera bajo
un sistema de contratos, mediante los cuales una pareja (o0 una persona soltera) contrata con una mujer,
para que a titulo oneroso, le sea implantado en la matriz el embrién obtenido de las aportaciones
genéticas de esa pareja (o como ya decia, puede coincidir que la madre gestante sea también quién
aporte el 6vulo para la obtencién del embridn. posteriormente implantado) y lo desarrolle hasta su
nacimiento, para a posteriori una vez nacido, lo entregue a la pareja o persona soltera solicitante.

De igual manera, no se debe perder de vista que en esta relacién contractual generada, tanto la madre
como el embrién primero y mas tarde el menor, reciben indefectiblemente el trato de cosas. Asi, la madre
gestante es vista de esta forma, a través de la prestacion de su utero, el embridn, aportado por la pareja
o el resultante de la inseminacion artificial, realizada con las aportaciones genéticas de la madre gestante
y el miembro vardn de la pareja o de un tercero, es otro objeto del contrato.

Ante estas reflexiones es evidente que en nuestra legislacion un contrato relativo a la maternidad
gestante no podria tener efectos juridicos, e incluso seria nulo absolutamente. Cabe destacar que en
este tipo de contratos se comercializa con el utero de la madre gestante, lo cual se encuentra prohibido
con fundamento en el articulo 327 de la Ley General de Salud, que establece a la letra:

"Esta prohibido el comercio de 6rganos, tejidos y células. La donacion de estos con fines de
trasplantes, se regira por principios de altruismo, ausencia de animo de lucro y confidencialidad,
por lo que su obtencidn y utilizacién sera estrictamente a titulo gratuito...”

Igualmente lo fundamentado en el articulo 22 del Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de
“Control Sanitario” de la Disposicién de Organos, Tejidos y Cadaveres de Seres Humanos, ya que dicho
precepto prohibe cualquier acto de comercio de érganos desprendidos o seccionados por intervencién
quirargica, accidente o hecho ilicito. Entonces, ademas de estar frente a la violacion de normas de orden
publico, también resulta que otro de los objetos del contrato como el utero materno, tampoco puede ser

133 Labadie Jackson Glenda, Rev. cit., p. 1292.



106

objeto del mismo, pues de acuerdo con el articulo 1825 del Cdédigo Civil para el Distrito Federal, la cosa
objeto del contrato debe estar en el comercio.

En tercer lugar, y precisamente porque los contratos relativos a la maternidad gestante son contrarios a
los articulos 1794 fraccion 1, 1824, 1825 del Codigo Civil para el Distrito Federal, 327 de la Ley General
de Salud y 22 del Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de Control Sanitario de la
Disposicién de Organos, Tejidos y Cadaveres de Seres Humanos, se considera ilicito en términos del
articulo 1830 del Codigo Civil para el Distrito Federal. El cual dispone: “Es ilicito el hecho que es
contrario a las leyes, o a las buenas costumbres”.

Ante estas circunstancias, como el objeto es ilicito, los contratos de este tipo son nulos, tal como lo
establece el articulo 2225 del Codigo Civil para el Distrito Federal, al sefalar: “La ilicitud en el objeto, el
fin o la condicién del acto produce su nulidad”. Y en este caso se trata de nulidad absoluta, porque dicha
nulidad reposa sobre el supuesto de la violacion de reglas de orden publico y aunque el contrato
produciria provisionalmente sus efectos, hasta en tanto no se pronunciara la nulidad judicialmente, la
misma no desapareceria por la conformacién del contrato.

Sin embargo, ademas de que el contrato seria nulo absolutamente, existe otra situacion que conforme a
nuestro Derecho seria intolerable en condiciones normales, e incluso daria lugar a la actualizacion de
una conducta delictiva.’3*

Me refiero al derecho de la madre gestante a concebir un descendiente y luego entregarlo a otra
persona, pues normalmente cualquier persona en este supuesto seria objeto de una impugnacion penal.
Tal como lo determina el articulo 156 del Cédigo Penal para el Distrito Federal, el cual dispone a la letra:

“El que abandone a una persona incapaz de valerse por si misma teniendo la obligacion de
cuidarla se le impondra de tres meses a tres afios de prision, sin no resultare lesién o dafo
alguno. Ademas, si el activo fuese ascendiente o tutor del ofendido, se le privara de patria
potestad o de la tutela”.

Atendiendo a este precepto, una madre no podria dar a luz un descendiente y luego abandonarlo o
entregarlo, estaria cometiendo un delito de abandono de persona, aunque de éste no resultara un dafno

134 E, g.Articulo 1794. Para la existencia del contrato se requiere: I. Consentimiento; Il. Objeto que pueda ser material el contrato.

Articulo 1795.-El contrato puede ser invalidado:

I. Por incapacidad legal de las partes o de una de ellas; II. Por vicios del consentimiento; lIl. Por su objeto, su motivo o fin sea ilicito;IV. Porque el
consentimiento no se haya manifestado en la forma que la ley establece.

A nuestro parecer estos articulos no prohiben la “MATERNIDAD GESTANTE”, pero si delimitan el campo de accién del multicitado contrato
debiendo observarse en dos ambitos publico y privado, como es el caso del objeto, el cual es de orden publico, mismo caso es el de la filiacidn,
o los derechos reproductivos y demas cldusulas que se pueden establecer en el contrato de mérito que son de ambito privado, siendo posible
realizarse este contrato siempre y cuando no se contravengan los planteamientos esenciales como se expone en el los siguientes casos :
Consentimiento.- Este requisito se manifiesta en el documento que las partes acudirdn a realizar ante el fedatario, y que otorgaran bajo los
supuestos de estar en aptitud para ello.

Objeto.- Nos indica que el menor no puede ser reducido a objeto del contrato, ya que una persona sélo puede ser sujeto de derechos no
objeto de estos, lo que no es el caso de su gestacidn por lo que no pueda ser objeto de contrato, y mas si observamos el articulo que menciona
la doctora Faugier: Articulo 327.- Esta prohibido el comercio de drganos, tejidos y células. La donacién de éstos con fines de trasplantes, se
regird por principios de altruismo, ausencia de animo de lucro y confidencialidad, por lo que su obtencidn y utilizacion seran estrictamente a
titulo gratuito"

134N, b. Claramente si observamos esta gestacion comparte caracteristicas con una donacidon segln las caracteristicas que exige la ley de
Maternidad Gestante para el Distrito Federal.

Filiacién.- Por su parte la filiacion no es algo que se lucre o convenga, la ley la reconoce, esa es la fuente principal de la filiacidn y en sus tipos
reconoce a su vez la que nace de la "intencién” y la ley la reconoce como consanguinea, la cual ya hemos observado en los analisis del articulo
293 del Cdédigo Civil para el Distrito Federal. Lo que si es claro es que en vez de estar en presencia de un acto de ilegalidad contemplamos los
efectos de una laguna juridica causada por contradiccion de normas. El objeto real de la contradiccidn de leyes es que no se clarifica los ambitos
de aplicacidon de las normas, "un error frecuente".
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para el menor. En este caso, ademas de las penas privativas previstas de libertad, se le sancionaria con
la pérdida de la patria potestad.

De igual forma, interesa destacar que los contratos de maternidad gestante configuran otros hechos
delictivos, al tener dentro de su objeto la comercializacion tanto del utero de la madre como del feto, tal
como lo dispone el articulo 462 fraccién Il de la Ley General de Salud, al siguiente tenor:

"Se impondra de seis a dieciséis afos de prision y multa por el equivalente de ocho mil a
dieciséis mil dias de salario minimo general vigente en la zona econémica de que se trate: Al
que comercie o realice actos de simulacién juridica que tengan por objeto la intermediacién
onerosa de o6rganos, tejidos incluyendo la sangre, cadaveres, fetos o restos de seres
humanos".13%

En otro orden de ideas, con relacién al impacto de la maternidad gestante en instituciones del Derecho
Familiar, como la filiacién y el parentesco, cabe destacar que lo mas relevante en estas instituciones sera
la imputacion de la maternidad, pues debe precisarse si dicha imputacion del nexo materno filial se hara
privilegiando el nexo bioldgico o el bio-psiquico del embarazo, es decir con, la madre gestante.

En los paises en que se permite la practica de la maternidad gestante se privilegia el nexo biolégico. Sin
considerar también la importancia de los nexos bio-psiquicos creados entre el menor y la madre gestante
creados durante los nueve meses del embarazo. Ya que si bien los cédigos genéticos del menor son
determinantes, también su futura personalidad esta vinculada a la salud fisica y psicolégica de la madre
durante la gestacion, influyendo por ejemplo, la buena alimentacién y los trastornos emocionales de la
gestante.

135, g. Articulo 335.- Al que abandone a un nifio incapaz de cuidarse a si mismo o a una persona enferma, teniendo obligacion de cuidarlos, se
le aplicaran de un mes a cuatro afios de prisidn, si no resultare dafio alguno, privandolo, ademas, de la patria potestad o de la tutela, si el
delincuente fuere ascendiente o tutor del ofendido.

Articulo 336.- Al que sin motivo justificado abandone a sus hijos o a su cédnyuge, sin recursos para atender a sus necesidades de subsistencia, se
le aplicaran de un mes a cinco afios de prision, o de 180 a 360 dias multa; privacidn de los derechos de familia, y pago, como reparacién del
dafio, de las cantidades no suministradas oportunamente por el acusado.

Articulo 156. Al que abandone a una persona incapaz de valerse por si misma teniendo la

Obligacion de cuidarla, se le impondran de tres meses a tres afios de prision si no resultare lesion o dafio alguno. Ademds, si el activo fuese
ascendiente o tutor del ofendido, se le privara de la patria protestad o de la tutela,

Articulo 158. Al que exponga en una institucion o ante cualquier otra persona a un incapaz 3*de valerse por si mismo, respecto del cual tenga la
obligacion de cuidar o se encuentre legalmente a su cargo, se le impondra de tres meses a un afio depresion.

Los ascendientes o tutores que entreguen en una casa ha de expdsitos a un menor de doce afios que esté bajo su potestad o custodia, perderan
por ese so6lo hecho los derechos que tengan sobre la persona y bienes del expésito.

No se impondrd pena alguna a la madre que entregue a su hijo por ignorancia, extrema pobreza, o cuando sea producto de una violaciéon o
inseminacion artificial que se refiere el articulo 150 de este Cddigo.

Articulo 149. A quien disponga de dvulos o esperma para fines distintos a los autorizados por sus donantes, se le impondran de tres a seis afios
de prisién y de cincuenta a quinientos dias multa.

Articulo 150. A quien sin consentimiento de una mujer mayor de dieciocho afios o aliin con el consentimiento de una menor de edad o de una
incapaz para comprender el significado del hecho para resistirlo, realice en ella inseminacion artificial, se le impondran de tres a siete afios de
prision.

Si la inseminacion se realiza con violencia o de ella resulta un embarazo, se impondra de cinco a catorce afios de prision.

Articulo.-151. Se impondra de cuatro a siete afios de prisidn 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 sera de cinco a catorce afios.

Articulo.-152. Ademas de las penas previstas en el capitulo anterior, se impondra suspension para ejercer la profesion o, en caso de servidores
publicos, inhabilitacion para el desempefio del empleo, cargo o comision publicos, por un tiempo igual al de la pena de prisiéon impuesta, asi
como la destitucion.

Articulo.-153. Cuando entre el activo y la pasivo exista relaciéon de matrimonio, concubinato o relacién de pareja, los delitos previstos en los
articulos anteriores se perseguiran por querella.

El caso de la figura de abandono no creo que corresponda a la situacidn pues no se pone al menor en ninguna de los supuestos
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Aunado a los graves aspectos contractual, penal y familiar sefalados, existen importantes razones de
tipo ético encontrados de la maternidad gestante. Existe la reflexidon casi generalizada de que dicha
técnica médica de procreacion, fuera del proceso natural, atenta contra la dignidad de la persona, pues el
descendiente no puede ser considerado una mercancia, ni ser objeto de comercio ni de contrato alguno,
al tratarse de un ser humano.

Y en cuanto a la madre, se considera que constituye una distorsion deshumanizadora de la maternidad y
promueve una nueva forma de manipulacién del cuerpo femenino, porque la disponibilidad del Derecho
subjetivo de ser madre, dentro de las relaciones juridicas familiares impide contrato o transaccién en esta
materia y al ser un acto intuite personae debe ser indelegable.

De hecho, en 1983 el comité de Etica del Colegio Real de Obstetras y Ginecélogos del Reino Unido se
opuso a la practica de estos métodos, argumentando los serios trastornos emocionales que pueden sufrir
las mujeres sujetas a los mismos, al no poder predecirse de antemano sus actitudes respecto a los
descendientes alumbrados por ellas e independientemente de cualquier sentimiento estan obligadas a
entregarlos.

Por ese motivo, el Consejo de Europa considera que en principio la maternidad gestante debe prohibirse,
pero en el caso de insistir en su practica, solo podria permitirse en dos supuestos. El primero, cuando se
realice sobre una base exclusivamente benévola, y en segundo lugar cuando la madre gestante tuviese
la opcion de quedarse con el menor una vez nacido éste, si asi lo desease Dentro de este esquema es
I6gica la prohibicion absoluta de establecer cualquier acuerdo segun el cual la madre gestante se
comprometa a renunciar al menor alumbrado por ella.3¢

2. RIESGOS IMPLICITOS EN LAS NUEVAS TECNOLOGIAS.

Lo cierto es que la existencia misma de los procedimientos de ingenieria genética en cuanto a la
importancia de la posibilidad real de experimentar con material genético humano, como los avances de
las técnicas de fecundacion artificial que permiten la fecundacion y la conservacion de évulos fuera del
organismo de la mujer, lleva a reflexionar sobre la vulnerabilidad de bienes juridicos de maxima jerarquia
como la aludida supervivencia de la especie humana o el derecho de cada hombre de ser Unico e
irrepetible, a poseer un patrimonio genético inviolado y a preservar la privacidad de ese patrimonio. Tales
reflexiones surgen incontenibles al recordar que es una realidad, si bien en especies inferiores, la
posibilidad de obtener un organismo viviente genéticamente idéntico a otro. Este procedimiento,
denominado clonacion o clonado, en teoria es viable para su implementacién en la especie humana,
siendo por el momento aplicable exclusivamente por razones técnicas. 3"

“Similares reparos merece la produccidon de quimeras. En la mitologia reciben tal nombre animales

monstruosos compuestos de elementos corporales de distintas especies. En el campo de la ingenieria

136 | opez Faugier Irene, Rev. cit. pp. 23 a 28.

137 Conf. Ayala, Francisco J., La biotecnologia y el futuro de la especie humana, “Revista del centro de estudios Constitucionales, en Madrid
1986. p. 225; Mantovani, Fernando, problemas penales de la manipulacién genética, “doctrina penal”. pag 228: Rodriguez delgado, José, M.: El
nacimiento lento de los seres humanos. El artificio del hombre, en “Innovaciones cientificas en la reproduccion humana”, Primer congreso
nacional de Bioética, 15-17 de mayo de 1986, Valladolid, editorial San Esteban, Salamanca, 1987, p. 36. En: Martinez Estrella Maris, 6p. cit., p.
38.
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genética se reserva esa denominacion para las variaciones genotipicas que afectan sélo a las células

somaticas".38

Ampliando el concepto se incluye la creacion en laboratorio de hibridos integrados por material genético

de especies diversas, entre esas especies puede encontrarse légicamente la humana.

"Son conocidos los experimentos en tal sentido llevados a cabo en Estados Unidos, donde se logré
conservar seis meses un hibrido, producto de combinar material celular humano con células de ratén; en
cada hibrido exitoso desaparecia la mayor parte de los cromosomas humanos (no todos) prevalecieron
los de ratén, pero, si bien ninguno de tales engendros alcanzé forma corporal, lo cierto es que el material

celular hibrido tenia vida".13°

La magnitud de estos avances demuestra la posibilidad de llevar a cabo programas de eugenesia activa,
en los cuales mediante manipulacién genética se define el sexo, el color de los ojos o la contextura fisica
de los individuos por nacer. Es mas no es desacreditado imaginar la seleccion hipotética de un individuo
perfecto, segun los canones culturales vigentes en determinado momento histérico, y la subsecuente
produccion, mediante clonacion de individuos en serie, idénticos al modelo. O por el contrario, suponer la
creacion de seres de bajisimo nivel intelectual pero dotados de extraordinaria fuerza fisica, a los que se
destine a la realizacion de las tareas mas rudas. Profundizando el andlisis y descartando todo reparo
ético, nada quita que con la capacidad econémica suficiente se creen conglomerados de tejidos vivos
destinados a servir como eventuales bancos de érganos, genéticamente idénticos al patrimonio celular
del que aporta el esquema cromosomico a clonar.

El cuadro descrito reclama una serie de reflexiones sobre el tema, ponderando los valores y objetivos en
conflicto se marcan las pautas con las que médicos e investigadores deberan desarrollar su tarea.
Pautas que sin vulnerar la libertad de ciencia e investigacion, ni impedir la creacién de novedosas
terapias, ofrezcan debida salvaguarda a los bienes juridicos fundamentales que haya en juego.

A decir de Albin Eser: "No puede tratarse aqui de dar pabulo a una inocente enemistad frente a la
tecnologia, si no de asegurarse de los posibles riesgos y correspondientes precauciones, antes de que
nos deslicemos sin darnos cuenta hacia avances cientificos que puedan mostrarse como un camino sin
retorno". 140

3. MERCANTILIZACION DEL HOMBRE.

Cuestion crucial en la determinacién sobre el empleo o no de este método sera el que se le considere
gratuito o se permita la actividad mercantil de este servicio. Se pueden encontrar argumentos en defensa
de las dos posiciones, pero cémo determinar qué es lo mas conveniente para llevar a cabo esta técnica,

que abiertamente se permita una remuneracién que sea regulada, o prohibir el pago calificando de este

138 Conf. Glosario del Primer Congreso Nacional de Bioética celebrado en Valladolid (Espafia) entre el 15-17 de mayo de 1986.

139Cfr. Granfiel, David: The abortion decision, Rev. Ed., Garden City, N.Y., Doubleday, 1971, p. 36.

140Eser Albin, genética, Gen- Etica, Derecho Genético. Reflexiones politico- juridicas sobre la actuacién de la herencia humana., Revista “La Ley”,
afio VII, n. 1937, Madrid, 1986.
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tipo de contratos de indole meramente caritativo y regulandolos de un modo poco ortodoxo para intentar

equilibrar en Derecho a las partes, claro que esto no garantiza evitar el cobro.

4. DE LA TRATA DE PERSONAS, TRAFICO DE PERSONAS Y LAS FABRICAS DE NINOS.

Un punto no expuesto frecuentemente en contra del desarrollo de estas técnicas son las cuestiones
referentes a la trata de personas, antes conocida como trata de blancas'#!. Esto debido a que los
derechos humanos antes no tutelaban el Derecho de las personas que no eran de raza caucasica, no

reconociéndoles el estatus de personas y por lo tanto no teniendo derechos.

En nuestro pais el trafico de personas y la trata de las mismas, en este momento histérico, es uno de los
mas graves y lacerantes problemas a resolver; las mafias operan con el respaldo de las autoridades

haciendo practicamente imposible su solucién.

De acuerdo con la Oficina de las Naciones Unidas para el control de las Drogas y la Prevencién del
Delito (ONUDD) y el Reporte de Trata de Personas del Departamento de Estado de los Estados Unidos
de América, México esta catalogado como fuente, transito y destino para la trata de personas para los
propositos de la explotacién sexual comercial y del trabajo forzado. Los grupos considerados mas
vulnerables para la trata de personas en México incluyen a mujeres y nifios, personas indigenas y

migrantes indocumentados.

Segun el gobierno, mas de 20,000 nifios mexicanos son victimas de la explotacion sexual originada por
la trata cada afio, especialmente en zonas fronterizas y turisticas. La mayoria de las victimas tratadas en
el pais son extranjeras, especialmente para la explotacién sexual comercial son provenientes de América
Central, particularmente Guatemala, Honduras y El Salvador. La mayoria para transito, en el camino a

los Estados Unidos y, en un grado inferior, a Canada y a Europa occidental.

Otro problema es el turismo sexual infantil, que continla creciendo en México, especialmente en areas
tales como Acapulco y Cancun y ciudades nortefias de la frontera como Tijuana y Ciudad Juarez. Los
turistas extranjeros llegan a menudo de los Estados Unidos, de Canada, y de Europa occidental.
De acuerdo con el diagnéstico (Human Trafficking Assesment Tool) realizado por la American Bar
Association (ABA) en México, se han detectado 47 bandas dedicadas a la trata de personas sexual y
laboral, también se ha documentado que las entidades con mayor riesgo de que se cometa este ilicito

son el Distrito Federal, Baja California, Chiapas, Chihuahua, Guerrero, Oaxaca, Tlaxcala y Quintana Roo.

141N, b. Como dato cultural este término tiene un componente de racismo, pues antes sdélo las mujeres blancas tenian ciertos derechos por los
que se les reconocia como humanos y dado que toda mujer que no era blanca no tenia derechos por consecuencia no podia definirse como
trato sélo se mercaba con la reduccidn de mujeres a un simil de objeto.



111

En México, de 2005 a 2008, se han detectado mas de 300 casos de trata de personas. Se tiene
conocimiento que 22 eran extranjeros y fueron apoyados por el Instituto Nacional de Migracion (INM)
para regular su estancia en el pais por su condicion de victimas de trata de personas.
En lo referente al ejercicio legislativo, en 2007 se promulgé la Ley para Prevenir y Sancionar la Trata de
Personas y su reglamento a nivel federal, publicado en febrero de 2009. También en 2009, 22 estados
mexicanos Yy el Distrito Federal decretaron reformas en su cédigo penal, que tipifican algunas formas de
trata de personas, y Unicamente el Distrito Federal y Chiapas cuentan con leyes especificas sobre la

materia.

En lo que atafe a la accién judicial, la fiscalia especial para los Delitos de Violencia contra las Mujeres y
la Trata de Personas (FEVIMTRA), dependiente de la Procuraduria 2, derivaron en denuncias penales.
También los organismos publicos auténomos y las organizaciones no gubernamentales estan realizando
acciones concretas con la finalidad de combatir el delito y de atender a las victimas de la trata de
personas. La Comision Nacional de Derechos Humanos instalé en septiembre de 2009 el Observatorio
Nacional contra la Trata de Personas e igualmente establecié el Programa Nacional contra la Trata de
Personas en 2007, dentro del cual establecié varios Comités Regionales, quienes mediante un equipo
interinstitucional e interdisciplinario, atienden el delito en varias regiones del pais. Varias organizaciones

como ECPAT y CEIDAS también estan unidas en la lucha para erradicar este delito

Otro caso que me gustaria resaltar es una modalidad inhumana conocida como la fabrica de perros, en
la que hago énfasis por lo analogo que puede resultar en humanos. Esto que se ha llamado fabricas de
mascotas, o en su modo mas extendido la fabrica de perros, no son mas que granjas o criaderos de
animales a los cuales se les tiene confinados, con el unico fin de procrear para la comercializacién. Sin
embargo, las condiciones de irrespeto a la vida animal, el hacinamiento insalubre y los malos tratos son
las caracteristicas fundamentales de estos giros. Se encuentran bajo condiciones que al verlas
desgarran las fibras mas sensibles de nuestra humanidad por el dafio causado a esos animales. Estos
casos presentes en nuestra sociedad son exaltados por la falta de seguridad juridica que se sufre hoy en

dia.

"Es indispensable que estas realidades, que diariamente impactan, sean contempladas al realizar la
labor legislativa previniendo problemas existentes y evitando crear nuevos. Se considera que la mejor
forma de prevenirlas es el conocimiento pleno de cémo operan los grupos dedicados a estas actividades

ilicitas".142

142 www.tratadepersonas.com.mx/tratamx.html
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5. DETERMINACION DE LA FILIACION JURIDICA MATERNA.

A).PRINCIPALES ASPECTOS EN LA PROBLEMATICA PARA LA DETERMINACION DE LA
MATERNIDAD SURGIDA DEL METODO DE MATERNIDAD GESTANTE.

¢, Qué criterio es el mas apto para ser considerado directriz? Para determinar quién sera considerado el
padre del menor, en la siguiente exposicidon presento los pros y los contras de cada punto, asi como el

analisis de sus factibilidades con una comparativa actual.
Articulo 340. La filiacién de los hijos se prueba con el acta de nacimiento.

Articulo 341. A falta de acta o si ésta fuere defectuosa, incompleta o falsa, se probara con la
posesion constante de estado de hijo. En defecto de esta posesion, son admisibles para
demostrar la filiacion todos los medios de prueba que la ley autoriza, incluyendo aquellas que el
avance de los conocimientos cientificos ofrecen; pero la testimonial no es admisible si no hubiere
un principio de prueba por escrito o indicios o presunciones, resultantes de hechos ciertos que se

consideren bastante graves para determinar su admision.
Si faltare registro o estuviere inutilizado y existe el duplicado, de éste debera tomarse la prueba.

Articulo 343.- Si un individuo ha sido reconocido constantemente como hijo por la familia del
padre, de la madre y en la sociedad, quedara probada la posesion de estado de hijo, si ademas

concurre alguna de las circunstancias siguientes:

I.-Que el hijo haya usado constantemente los apellidos de los que pretenden ser su padre y su

madre, con la anuencia de éstos;

II. Que el padre o la madre lo hayan tratado como hijo, proveyendo a su subsistencia, educacion

y establecimiento; y
Ill. Que el presunto padre o madre tenga la edad exigida por el articulo 361

"Constituye una realidad cientifica y tecnolégicamente rebasada que en el proceso de concepcion la
mujer gestante tenga que inevitablemente ser la misma que aporte el évulo. Hoy dia, la aportacién del
gameto femenino (maternidad genética), la gestacion (maternidad de gestacién) y la atribucién de la
funcion juridico-social de la madre (maternidad juridica) pueden corresponder a diferentes mujeres.
Antes de que ello fuera posible, la determinacion de maternidad era virtualmente inexpugnable por que la
prefiez que se manifiesta fisica y externamente. De ahi, el arraigo, principio de Derecho Romano que

establece que "mater Semper certa est" (la madre cierta siempre es), asigna la filiacion juridica materna
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con base en el parto con el advenimiento de nuevas técnicas asistidas de procreacion, se desvanece la

relativa facilidad con la que antes se establecia la filiacidn juridica materna".43

"Métodos de reproduccién humana asistida que generan filiacion artificial- Consideraciones sobre la
maternidad subrogada"-conforme a lo explicado anteriormente, sélo los métodos de reproduccion
asistida por terceros generaran filiacion juridica artificial. Algunos de dichos métodos son la inseminacion
artificial heteréloga- En la que un especialista deposita semen de un tercero en los genitales internos de
la mujer- y la aportacion de 6vulos.

Otro método que ha generado gran interés es el de gestacion subrogada, consistente en que la mujer
aporte su Utero para gestar un ser humano. RODRIGUEZ LOPEZ "explica existen diversas modalidades
de dicha técnica: para efectos de nuestro estudio destaca la gestacién subrogada total y parcial.

En palabras de la citada autora, la gestacion subrogada es total cuando implica que la mujer contratada
sea inseminada aportando sus propios o6vulos" y es parcial cuando "la gestadora es contratada
exclusivamente para portar en su vientre un embrion fecundado in vitro que le ha sido trasplantado, pero
gue proviene de la unién de espermatozoide y 6vulo de la pareja contratante.”

En doctrina existe mucha polémica en torno a la naturaleza del acto por el que una mujer se obliga a
gestar un ser humano asi como a la posibilidad que perciba una remuneracion por dicho concepto...

Consideramos que cuando la gestacién subrogada sea parcial existira filiacion juridica natural entre
quienes aportaron las células germinales respectivas y el producto de la concepcion, mientras que - si
aportd el gameto correspondiente con el fin de asumir la paternidad y artificial respecto de la mujer que
solicité los servicios de la gestante.

En términos del articulo 293 antes estudiado, la filiacibn se establece directamente entre quienes
"procuraron” el nacimiento para atribuirse el caracter de progenitores y el producto de la concepcion.
Consecuentemente, la gestante en ningdn momento entablard parentesco con el concebido, ni siquiera
cuando hubiere aportado sus 6vulos, Si la madre subrogada aporta las células germinales necesarias
para la reproduccién, guardara vinculacion biolégica con el concebido pero no juridica, en virtud de que
existe una disposicion legal que asi lo ordena.

Parte de la Doctrina ha expresado que si la gestante esta unida en matrimonio o concubinato, serian
aplicables las presunciones estudiadas en el capitulo anterior, por lo que la filiacién con el producto de la
concepcion quedaria establecida entre la gestante y su marido o concubino. Discernimos del criterio
indicado, ya que conforme a lo expresado en el parrafo anterior, la presuncion de filiaciéon ni siquiera es
aplicable en dicho supuesto, debido a que el referido articulo 293 lo impide tanto por ser regla especial a
las mencionadas presunciones como por ser norma posterior a las que prevén estas.

Desde el punto de vista practico pudiera ocurrir que la gestante incumpla el acuerdo entablado con
guienes solicitaron su asistencia y registre a la persona que dio a luz como hijo suyo, al amparo de una
apariencia de legalidad, En dicho supuesto opinamos que quienes deben ser considerados progenitores,
conforme al mencionado articulo 293, podrian ejercer la accién de contradiccion correspondiente.

a).Intencién de las Partes.

143 abadie Jackson Glenda, Rev. cit., p. 1303.
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“El referido criterio fue determinante en algunos casos en los que no existia vinculo genético entre la
criatura y la portadora del embrion, lo que evidentemente desembocd en dictamenes judiciales de
paternidad o maternidad a favor de la persona o pareja comitente. Algunos tribunales han rechazado
dicho criterio por el fundamento de que reconoce muy poco crédito al elemento genético y al de

gestacion”. 144

Este criterio en Derecho Mexicano es vago, pues podemos observar que hay dos tipos de intencion: la
finalidad de una norma, y la del actuar de las partes utilizando la ley para un fin en el ambito particular del
Derecho. La primera atribuye igualdad de derechos a los hijos sin observar la situacion matrimonial de
sus progenitores, lo que en el caso expuesto, no es causa de cuestionamiento, mas bien la cuestién es
quién debe ejercer la custodia legal del menor y el argumento central se sostendria entre la autonomia
de la voluntad de las partes y la intencién al realizar el contrato pues es bien explicito el fin del mismo el
que una pareja ayudada por un tercero obtenga un descendiente al ser gestado por éste ultimo
(autonomia de la voluntad de las partes). La voluntad también debe tomarse en cuenta pues la ley debe
tener la intencion de atribuir la calidad de hijo a los menores nacidos de estas circunstancias, cuestion

cumplimentada en la redaccion del siguiente articulo:

Articulo 293. El parentesco por consanguinidad es el vinculo entre personas que descienden de

un tronco comun.

También se da parentesco por consanguinidad, entre el hijo producto de reproduccion asistida y
el hombre y la mujer, o s6lo ésta, que hayan procurado el nacimiento para atribuirse el caracter
de progenitores o progenitora. Fuera de este caso, la donacién de células germinales no genera

parentesco entre el donante y el hijo producto de la reproduccién asistida.4®

"Otra critica frecuente a la aplicacién del criterio de la intencion de las partes es que frecuentemente se
descarta el analisis de si la libertad de contratacion y la autonomia de la voluntad estan sustancialmente
reducidas o son virtualmente inexistentes, por la posible situacion de desigualdad econdmica, e incluso

psicoldgica, en la que podria encontrarse una de las partes contratantes".'4¢

¢ Esto se puede conceptualizar como lesién? preguntaria yo. De ser asi, qué métodos se deben llevar a
la practica para prevenir el caer en situaciones asi. Se debe confiar en un experto en materia juridica,
solucion al caso seria la intervencidon notarial, acudiendo a la realizacién de este contrato como una

garantia institucional y basado en los principios contenidos en articulos como 12, 13, 14, 15y 15 BIS. 26,

144ibidem.

15N, b. Cuestiones como la retencién del menor por parte de la gestante, el derecho a ello la exigibilidad de un contrato, también contrarian
principios de derecho asi quedan poco resueltos ya que los articulos que tratan la cuestion se basan en presunciones que tienen mas de dos mil
afios en uso, por eso es tan importante la intencidn para determinar quién debe tener derechos sobre el menor, es por ello que la ley al definir
la filiacion aplica normas especiales a circunstancias especiales confirmando el criterio de autonomia de la voluntad de las partes con el criterio
genético.

146 L abadie Jackson Glenda. Rev. cit., p. 1304.
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27, 30, 32, 33 y 42. Asi como los demas articulos relativos en la Ley del Notariado para el Distrito

Federal, en el cddigo civil para el Distrito Federal etc.

También importante es la definicion de si las cuestiones reproductivas deben ser de indole privadas o se

esta en presencia de un derecho publico y por ende siempre social de primera mano. 4’

MENDOZA C., en su libro "La reproduccion humana asistida", nos habla del pre embrién, una categoria
dentro del desarrollo del producto de una concepcidn, y que al ser genérica es aplicable al caso de la
Maternidad Gestante. “Para algunos el embridén merece respeto absoluto desde el momento mismo de la
concepcion".'#8 "Para otros en cambio los derechos del embridon se matizan en funcién del momento
evolutivo en que se encuentre".’*® No obstante, podemos encontrar posiciones mas radicales, por
ejemplo la que considera que el embrién no posee derecho alguno hasta en tanto no haya llegado al

estado de feto.

Efectivamente, la mayoria de los que han abordado este tema lo hacen desde una posicién radical, para
unos el embrion es persona, para otros es cosa. En la primera hipotesis, el embrion es sujeto de
derechos de igual manera que lo puede ser una persona adulta, y en la segunda carece absolutamente
de derechos. El problema de estos planteamientos es creer que solo existen dos extremos opuestos e

inconciliables,. Esto tiene su origen en la division civilista tradicional entre personas y cosas.

"Desde la 6ptica civil, todo lo que no es persona es necesariamente cosa, lo que a nuestra opinion, y

dados los avances cientificos, ya no puede ser asi".'50

Articulo 338. La filiacion es la relacién que existe entre el padre o la madre y su hijo, formando el
nucleo social primario de la familia; por lo tanto, no puede ser materia de convenio entre partes,

ni de transaccién, o sujetarse a compromiso en arbitros.

Este articulo parece decirnos: " la maternidad gestante no es factible al no poder haber convenio entre
las partes que la filiacién" es algo que la misma ley determina. Sin embargo ¢ realmente lo determina? El
parametro es anacrénico ya que uno de los problemas que pretende dilucidar sobre quiénes deben ser
reconocidos como padres se determina juridicamente con base a la intencion de las partes a las que se
les atribuye suma importancia, dando respaldo a la capacidad del sujeto para ejercer sus derechos y
asumir sus obligaciones. Misma cuestion sucede al prohibir la maternidad terminaria graduando la
capacidad o seria similar a reconocer la capacidad de todos de negar la capacidad para contratar en el
ambito reproductivo (se graduaria la capacidad de todas las personas) seria como negar la madurez

personas para asumir derechos y obligaciones.

147y, gr. Creo que en este caso se puede tomar como base un criterio cronoldgico para que las partes decidan en el ambito privado siendo
tomado bajo tutela del Estado al transcurrir el tiempo de gestacion de doce semanas como en el caso del aborto.

148 | 6pez Barahonaet Monica. La clonacién humana: en La reproduccién Humana Asistida, Héctor A. Mendoza C. ed. Fontamara. P. 59.

149 |bid., p. 59.

150 Mendoza C. Héctor A., La reproduccién Humana Asistida, edit. Fontamara., p. 59.
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Otro aspecto en la voluntad de las partes es, como mencionamos en parrafos anteriores, los casos de
filiacion devenida del contrato de maternidad gestante, no sélo la voluntad de los procuradores es gestar
al producto sino que la misma gestante tiene una voluntad univoca, y ésta expresa terminantemente su
animo para gestar al hijo de otro. Lo que se sustenta con la capacidad de ejercicio presupuesto especial

que debera cumplir cualquier mujer que decida ser participe de este tipo de contrato.
b).Casos De Adopcidn y Maternidad Gestante.

¢ Permiten analogia algunos articulos y sus presupuestos segun la légica juridica? Si observamos desde
otro punto de vista, una mujer soltera se somete por motivos personales a un procedimiento de
inseminacion in-vitro. Todo comienza con una intencién o voluntad, consecuentemente con la anterior
voluntad se conjunta la de un sujeto donante de su célula reproductiva, aceptando renunciar a los
derechos filiales deberian existir con el menor proveniente del reconocimiento de la ley al vinculo
genético. Qué tan distinto seria si dos adultos por medio de contratos expresaran su voluntad, uno de
ellos renunciando a sus derechos reproductivos en pro de los derechos reproductivos de otro en un acto
meramente caritativo, no perjudica al menor y la ley reconoce valido segun dice la transcripcion literal
del articulo 293:

“...También se da parentesco por consanguinidad, entre el hijo producto de reproduccion asistida
y el hombre y la mujer, o s6lo ésta, que hayan procurado el nacimiento para atribuirse el caracter
de progenitores o progenitora. Fuera de este caso, la donacion de células germinales no genera

parentesco entre el donante y el hijo producto de la reproduccion asistida...”

Después de observar la expresion respecto al hombre que puede atribuirle la misma importancia o no al
hecho de formar vinculos genéticos y afectivos, legales, familiares, pero sobre todo una vida junto a su
retofio, permitimos que renuncie a éste por mera expresiéon de la voluntad. ; Por qué no permitimos a la
mujer hacer lo mismo al gestar un hijo destinado desde su concepcion por mera expresion de la

voluntad?, con todo lo que eso conlleva al ser criado por una madre distinta a la de su alumbramiento.

c¢).Criterio Genético.

La vinculacién genética entre el menor y la comitente donadora el 6vulo para la fertilizacién in vitro
también ha sido un criterio utilizado para resolver el tipo de conflicto referido. El criterio genético tampoco
esta exento de criticas. La mas frecuente apunta a la posibilidad de invocar idéntico criterio en aquellos
casos en los que los donantes de los gametos, sean 6vulos o espermatozoides, no correspondan al

padre o a la pareja comitente.

“...También se da parentesco por consanguinidad, entre el hijo producto de reproduccion asistida

y el hombre y la mujer, o sélo ésta, que hayan procurado el nacimiento para atribuirse el caracter
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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 reproduccion asistida. En el caso de la
adopcidn, se equiparara al parentesco por consanguinidad aquél que existe entre el adoptado, el
adoptante, los parientes de éste y los descendientes de aquél, como si el adoptado fuera hijo

consanguineo...”

Si lo anterior la ley permite renunciar a la paternidad mediante la aprobacion de un vinculo genético a los
donantes de células reproductivas, como en el caso comentado en el criterio anterior, observaremos hay
un presupuesto especial: la facultad de ejercicio de un individuo renunciando a sus derechos con un
menor producto de su genética (esto solucionaria al ser aplicado al contrato de maternidad gestante, la
subrogacion de derechos filiales por expresion de la voluntad pues no reconoce la ley los derechos del

donante).

d).Vinculo Gestacional.

“Algunos tribunales han dictaminado que el parto es el hecho determinante, independientemente de lo
que las partes hayan pactado en el contrato de subrogacion, o de cual haya sido la intencion inicial de las
partes. Los que abogan por este criterio otorgan énfasis al enlace particular que surge entre la gestante y

la criatura durante el periodo de gestacion”. >’

El referido criterio puede desembocar en una visidn inconsistente que exija que la filiacién materna se
determine en base al parto y filiacion paterna con base al componente genético. Un argumento que juega
en contra de este criterio, como criterio efectivo para determinar la filiacién, seria la adopcion de un
menor por la irrelevancia de la gestacion para la ley al equiparar los derechos del adoptado con los del

hijo gestado.

e).El Bien Superior del Menor.

Algunos tribunales, al resolver el dilema en cuestién, han aplicado el arraigo al principio del mejor interés
del menor, factor que clasicamente protagoniza las determinaciones judiciales que afectan a los menores
de edad. Dicho criterio, el cual toma en cuenta quién es la mujer mejor cualificada para satisfacer las
necesidades del menor, ha sido criticado porque de manera ordinaria las madres no estan sujetas a
validar su aptitud para serlo, a menos que surja una disputa de custodia o que se alegue afirmativamente

su incapacidad para ello. Ademas seria complejo poder determinar en un tribunal cual es la mejor

51 |bidem.
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situacion para el menor, ya que este criterio es claramente visible cuando alguna de las partes tiene una
vida turbulenta. Sin embargo, cuando las partes tienen vidas estables el criterio econdémico no llega a

sustentar cudl es la mejor situacion para un menor y su desarrollo en familia.

6. CONTRATO DE MATERNIDAD GESTANTE... ; DERECHO PUBLICO O PRIVADO?

La siguiente es la transcripcion es una aportacion desde el punto de vista femenino, distinto al expuesto
por LOPEZ FAUGIER, el cual debo confesar no hubiese podido ni imaginar su planteamiento. La lectura
de la exposicidn siguiente me revela su entendimiento como una voz que se alza respecto a la cuestion
volitiva del embarazo, los vinculos genéticos o los generados durante la gestacion, ¢cuales son mas
importantes? La capacidad libre y espontanea de la mujer de contratar o de dejar a eleccién de cada

individuo cuestiones como las del contrato de maternidad gestante.

Otro argumento poderoso es el vertido entorno es hasta qué punto incumbe al Derecho Publico regular
este tipo de contratos convirtiendo la capacidad de la mujer en una capacidad disminuida o graduada
como la de un menor emancipado. Asi mismo, de permitirse la practica de estos contratos, qué medida
de proteccion se pondran para tutelar las garantias de las partes haciendo coincidir lo ético y lo juridico.
Todo esto previo a mediar la definicion de cuestiones como la filiacion, requisitos de salud basica,
alimentos, procedimientos médicos pre y pos parto, terapias, licitud del objeto mediante la definicion del
mismo, retencion del menor, aborto, recisién del contrato, responsabilidad civil, soélo por ejemplificar un
pequefio pedazo del panorama venidero con los avances de la tecnologia. Es comprensible el punto de
la exponente, no juzgo bueno o malo, sélo analizo lo mas objetivamente posible, pues en momentos
confusos parece salir en defensa de la voluntad femenina como si el tema hubiera sido tratado

unilateralmente por los hombres e incluso impuesto en su regulacion.

7. LIBERTAD FEMENINA Y NUEVAS TECNOLOGIAS REPRODUCTIVAS.
A).EL CONTRATO SEXUAL.

Un presupuesto fundamental de la argumentacion de SHALEV es la valencia libertadora del contrato.
Después de un eclipse de siglo y medio, la filosofia politica y juridica liberal recientemente ha
redescubierto el contractualismo y ha buscado nuevamente los presupuestos de legitimidad de la
convivencia civil y del ordenamiento politico y juridico. La argumentacion de SHALEV puede situarse en
este contexto cultural e intelectual.

Tanto en la tradicion clasica como en la mas reciente, el contrato es el fruto del conjunto de la libertad
individual y de la obligacidon politica. A través del contrato, los individuos pasan del estado de naturaleza
a la sociedad civil pactando los vinculos a los cuales se obligaran, siendo imperativo entre ellos que lo no
pactado no puede ser vinculante. Las objeciones principales al contractualismo, de la parte marxista y
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mas genéricamente socialista, tienen que ver con la presuncién de la igualdad formal que esconde y
perpetua la desigualdad sustancial. El ejemplo fundamental es el del contrato de trabajo, que supone la
igualdad de las partes: el trabajador que vende su fuerza de trabajo a cambio de un salario por parte del
comprador; el capitalista, por el contrario esconde y perpetiua la desigualdad de condiciones que
constrifie como mas le convenga. Aun cuando pareciere que el contrato basta para regular a las partes,
el marxismo objeta que siempre hay una parte mas débil en este ejemplo, el empleado.

Muchas feministas han adoptado una 6ptica analoga al analizar el matrimonio. EI matrimonio se presenta
como un contrato entre iguales en el que se entra por libre eleccidén, aunque en realidad muy por el
contrario, la eleccion femenina es obligatoria dada la condicién de inferioridad social, econémica y cultura
de las mujeres que el matrimonio mismo oculta y perpetua.

PATEMAN critica el contractualismo clasico, al igual que el neo-contractualismo contemporaneo desde
otra vertiente: el contrato constituye una relacion de subordinacion. El contrato social oculta y se hace
posible a través de un contrato sexual del que se desconoce su naturaleza y su valencia politica.

El contrato, dice PATEMAN, es la forma no solo de dar legitimidad a la subordinacién de las partes,
supuestamente libres e iguales a una autoridad, sino también es el modo de constituir la moderna
subordinacion de las mujeres a un derecho ya no paterno, o sea fundado (mejor legitimado) en la
autoridad del padre (por tanto, sobre el estatus de padre), aunque siempre masculino, en tanto que
“fraterno”.

La cuestion se traslada del problema de la desigualdad al de la subordinacion. Relegado a la esfera
privada, este contrato sanciona y regula el acceso de los varones a las mujeres (a sus cuerpos) bajo la
forma de contrato matrimonial, de contrato de prostitucion, etc.!52

B).ELECCIONES TRAGICAS.

Una y otra madre se pone de acuerdo con el fin de que la primera lleve en su seno hasta el parto el 6vulo
fecundado por la segunda. ¢ Quién debe ser considerada juridicamente la madre de la nifia que nace?

Algunas dicen: “Depende del acuerdo”. Si las dos mujeres deciden libremente que la nifia sea la hija de
la segunda, la ley no puede mas que ratificar la decision. De igual manera, obviamente, si el acuerdo
previera que la nifia fuese hija de la primera.

¢, Qué ocurre, sin embargo, si una de las dos cambia de opinién en el periodo del embarazo o después
del nacimiento? Juridicamente se deben simplemente reconocer las voluntades tal y como se han
expresado en el acuerdo. Qué voluntades cuentan, las expresadas en el momento de la concepcion y
de la implantacién del évulo fecundado o las manifestaciones que tienen lugar mas tarde? En otras
palabras, ¢la mujer que no cambia de opinidn puede encontrar tutela en la ley?

¢, Se complica o no el caso cuando el acuerdo es estipulado entre dos mujeres a través de un auténtico
contrato que establece una compensacion para la mujer que lleva a término el embarazo o para la que
cede el 6vulo? 4 Quién tiene la capacidad para contratar, las solteras o las mujeres que tienen una pareja
que consiente?

O sea, ¢estos contratos son admisibles, inevitables, necesarios, o bien son inadmisibles y se deben
encontrar otros modos para dirimir juridicamente las cuestiones que nacen de las nuevas tecnologias
reproductivas? Y en este caso, ¢en qué principios deben inspirarse los otros modos?

152pjtch Tamar. Un derecho para dos, Libertad Femenina Y Nuevas Tecnologias Reproductivas, Edit.Trotta, 2003., p. 40.
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¢, Quiénes son los sujetos implicados?, de qué sujetos, intereses, bienes puede y/o debe el Derecho
hacerse cargo?

Dice Barbara Duden (1994) que si hay algo que llama la atencién hoy en dia en el debate publico acerca
del embarazo, parto, maternidad es la desaparicion de los sujetos. El feto se ha convertido en la
sacralidad de la vida, la madre es un sistema de abastecimiento del feto. En nuestro proyecto de reforma
del cddigo penal, lo que afirma Duden, se encuentra incluso potenciado. Entre los nuevos delitos que alli
aparecen, destacan los que se cometen contra la dignidad de la gestacion, etc.153

La primera de las reflexiones que encontramos es la forma en que el Derecho debe tutelar el embarazo y
el parto, si este debe dejarse a eleccién de quién, y qué cosas deben estar subordinadas a la facultad
volitiva del ciudadano que recibe un toque con visiéon femenina.

El planteamiento de los intereses que pueden ser los que definan la forma en que se desarrollara el
Derecho reproductivo en nuestro futuro cercano, la regulaciéon que nuestro cédigo civil tiene con respecto
al Derecho reproductivo, y la poca claridad de los principios rectores de estas actividades, han generado
debates sobre la validez de su empleo al ser enfocados y sustentados en factores de la esencia humana,
caritativa del contrato atacando principal mente la ética, la determinacion de la paternidad o el poder de
decision separadamente del hecho natural de quién sera determinado como padre del menor ya que no
podemos separar a los sujetos del acto de la gestacion.

Una gestacioén sin sujetos, cuya dignidad se define en la ley. Separa al individuo de su cuerpo divide el
mismo cuerpo, 0 mejor aun, recorta y pone bajo tutela una capacidad y construye esta capacidad como
proceso en si mismo, ambito potencial de intervenciones y decisiones multiples cuya legitimidad
corresponde decidir al Derecho.

¢ Por qué se considera necesario tutelar la dignidad de la gestacion?, ¢ por quién estd amenazada esta
dignidad? Por los intereses médicos, por los intereses especulativos, etc. ; Qué se quiere decir con todo
esto? Parece que el cuerpo femenino es campo de conflictos en el cual se enfrentan intereses
reconducibles a sujetos diversos; que en cualquier modo las mujeres no se encuentran entre estos
sujetos (y tampoco, en este caso, los fetos) y o se encuentran con caracter subordinado, como vehiculos
de la gestacion. Que si bien no son los intereses y/o los derechos de las mujeres los que merecen tutela
(y tampoco, en este caso, los fetos), la dignidad de la gestacion hay que defenderla incluso contra los
vehiculos de la gestacion misma, lo que equivale a decir que no sdlo ellos podrian no quererla tutelar
(podrian en cambio amenazarla), sino también que no estan en grado de tutelarla por si mismos.

Es un modo de reconocer y decidir sobre un problema dejando intactos los términos en los que el
problema se plantea.

El problema es el del crecimiento del espacio de intervencién médica y tecnolégica en la procreacion que
se traduce en el crecimiento de la presencia y del poder médico y cientifico.

La medicalizacion del embarazo y del parto no es nada nuevo y conocidas son sus ventajas y
desventajas. Hoy, no obstante se ha potenciado enormemente gracias al desarrollo de las tecnologias
reproductivas el poder de los médicos, la relevancia de sus intereses cientificos y especulativos. En Italia
resulta particularmente visible, porque no existe todavia normativa en la materia, y cada médico o centro
de procreacion asistida se regula como mejor cree. La nueva tutela penal de la gestacién no hace mas
que reconocer, y en cierto sentido legitimar, la desaparicion de sujetos e incluso cuerpos (femeninos,
aunque no solo) de la escena de la procreacion para delegar en el legislador la decision de lo qué es el

153 Pitch Tamar, 6p., p. 41.
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legitimo hacer, segun los médicos. Y aun asi, se podria argumentar, como por otra parte hacen algunas
y algunos, que el sometimiento a la tecnologia del embarazo y parto no sélo da mas poder a los
médicos, sino también, al menos potencialmente, a las mujeres. En el sentido en que ofrece a las
mujeres posibilidades que se traducen fundamentalmente en esto: la liberacién del propio cuerpo. O sea,
la posibilidad de disponer de si mismas respecto a las propias capacidades reproductoras, como los
varones.

¢ Qué tiene de especial tener un cuerpo de mujer, si no es la potencialidad gestante y procreativa? ; Qué
encontramos en el origen de la sujecion femenina, de no reconocer a las mujeres como sujetos con
todos los titulos, si no es esa misma potencialidad? Pero incluso, sin llegar a tales afirmaciones, jcémo
negar que, de por si, las nuevas tecnologias reproductoras ofrecen simplemente nuevas posibilidades de
eleccion? Con la contracepcion, actividad heterosexual y reproduccidon se habian ya escindido,
permitiendo elegir si y cuando reproducirse. Las nuevas tecnologias separan la actividad sexual de la
concepcion y ésta ultima de la gestacion, ofreciendo ulteriormente la posibilidad de elegir como
reproducirse. Las preguntas son: ;se trata de posibilidades de eleccion que se ofrecen a las mujeres?
Son posibilidades de eleccion que, reguladas oportunamente, son susceptibles en cambiar el estatuto
juridico, social y moral, de las mujeres Y si contestamos afirmativamente a esta pregunta, ¢ cual seria el
cuadro normativo mas adecuado?54

Por otra parte, pasando de la ética a la visidon de la incapacidad de la mujer para decidir sobre su cuerpo
y sobre el producto que gestara nueve meses, se desnaturaliza y se relega el producto de la concepcién
a ser un mero contenedor segun se puede entender en la exposicion siguiente: Se suele decir que el
debate publico esta fuertemente marcado por preocupaciones éticas que revelan, con el uso de un
lenguaje abstracto, la vida, la dignidad, la incapacidad y la falta de voluntad para asumir la palabra

femenina como decisiva en la materia.

Por ello parece necesario plantear otra cuestion: ;cuantas y qué posibilidades hay de introducir nuevas
normas, o de interpretar las que ya existen, en modo tal que permitan reconocer nuevos poderes a las
mujeres, en vez de disminuir su esfera de autonomia?%®

Y es aqui donde comienzan las divisiones sobre qué es lo correcto, pues es cierto que la opinion
femenina sobre el tema no es la que determina indudablemente el proceder con respecto al tema. En mi
opinién, sin afan de relegar al varén a un segundo sitio, al ser la fémina la que nueve meses gesta al
producto sufriendo los efectos del embarazo debe ser mayormente considerada en todos los aspectos.
Asi, los desarrollos cientificos y técnicos que se consideran neutrales respecto a los valores, o incluso
potencialmente ventajosos para el(los) usuario(s) (disminucién de riesgos para la salud, posibilidad de
elegir si llevar o no a término el embarazo de embriones o fetos con malformaciones) se traducen en un
aumento exponencial del control social sobre la vida de las mujeres y en una complementaria
disminucién de su autonomia.

Es dificil determinar si tales consecuencias dependen de los avances cientificos o del contexto social,
cultural y juridico en el que surgen. De un lado se sostiene que la ciencia y la técnica no son neutrales o
sea, que sblo son productos sociales y culturales que estan orientados por intereses econdmicos, y por
lo tanto conllevan a modelos de valores histéricos y contingentes. Sin embargo, se desarrollan a partir de
un paradigma que hace falta de valoracion y de la objetividad de los valores, lo que implica un punto de

154 Pitch Tamar, 6p. cit., p. 42.
155 Op. cit., p. 43.
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vista y una epistemologia particular, capaces de construir la realidad segun las dicotomias que antes
apuntaba.

"Sin embargo, ante esos desarrollos cientificos hay al menos dos consideraciones practicas que se
mantiene frente a una postura puramente de rechazo. La primera es que la nuevas técnicas, a pesar de
todo, comportan algunas —o muchas- ventajas. Gran parte de nosotras, estando embarazadas, nos
hemos sometido voluntariamente a la ecografia. Ciertamente, esto cambia nuestra propia relacion con el
feto. También para nosotras, el feto se convierte en algo potencialmente externo, visible y susceptible de
ser observado (con la ayuda de un experto, esas luces y sombras componen la figura de un feto, siempre
y cuando la vision este orientada por alguien. Se trata sin duda, como dice Duden, de una realidad
virtual, reconstruirle a posteriori, no evidente inmediatamente como una fotografia), separado de
nosotras, objeto no so6lo de nuestros cuidados, sino también de los del médico, que asume esa
responsabilidad. La ecografia, ademas, potencialmente instaura una relacién distinta del padre con el
embarazo y el feto. La posibilidad de aislar el feto lo descubre a la mirada y a la atencion del padre,
totalmente excluido antes del proceso interno y misterioso de la gestacion. Ofrece al padre una toma de
conciencia y una responsabilidad precoz, pero también, al mismo tiempo, una posibilidad de implicacion
y, por tanto, de intervencion en la vida de la madre, mayor y mas legitimada. Aumentan las posibilidades
de eleccion, y con ellas los riesgos y las responsabilidades, la posibilidad de encontrarse frente a
elecciones tragicas. Sin afrontar la cuestion ética relativa a la eleccién o no de un “limite” al desarrollo
cientifico y tecnolégico, es necesario admitir que las nuevas técnicas amplian las elecciones posibles en
orden a la reproduccion, y la ampliacion se siente como una ganancia en el plano individual; aunque
acompanada de un gran numero de angustias y tensiones. La segunda consideracion es de orden
politico. No parece imposible, pero si dificil, imponer con autoridad una moratoria sobre la
experimentacion cientifica y sus desarrollos técnicos. Es bien cierto, como muchos sefialan, que estas
innovaciones preceden, con mucha distancia, a la evolucién del sentir comun y que caen en un vacio no
s6lo o no tanto normativo, cuanto ético. No existe una cultura, una opinién comun, elaborada alrededor
de estas innovaciones. Es necesario sin duda un proceso de reflexién colectiva (que no coincide con la
creacién de comitres de bioética) que pueda desembocar en la legitimacién de un modelo de
conocimiento y de desarrollo tecnoldgico diverso, tal vez inspirados ambos en la conciencia del limite
(el pensamiento feminista no puede dejar de ser un componente esencial en esta reflexion). En el
presente, no obstante, la reflexion no puede bloquearse en una censura preventiva, que por otra parte
correria el riesgo de premiar culturas y posiciones fuertemente anti femeninas. De hecho, la alarma, los
miedos que se perciben en el debate publico y encuentran salida en propuestas de ley no estan en
relaciéon con la preocupacion por la expropiacion de capacidades y poderes femeninos. Al contrario,
estan inspiradas, si se leen bien, en los temores a un crecimiento del poder femenino. ;Como interpretar
de otra manera el escandalo publico por los embarazos durante la menopausia, o simplemente en edad
madura, cuando los padres ancianos han siempre gozado de buena prensa, es mas, de admiracién y mal
escondida envidia? ;Por qué tanta preocupacion por circunscribir el acceso a la procreacion asistida a
las parejas y negarlas por tanto a los solteros? Se trata, entonces, de intentar responder a cuestiones
abiertas por el desarrollo de la procreacion asistida desde el punto de vista, hasta el momento marginado
en el debate publico, de la reflexidon feminista sobre la experiencia femenina del embarazo, del parto y de
la maternidad tal como se da en nuestro contexto social, cultural y juridico". 56

Al concluir con estos parrafos vemos que la vision inicial de lo que era una "reproduccién controlada por
contrato” puede tomar tantos sentidos como mentes humanas existen, la determinacion de paternidad
puede ser decidida ética o anti-ética desde muchos puntos de vista. El sentido practico de exponer esta

opinién sobre el tema es confrontar la ética con ella misma, remitiéndonos a lo expresado, ¢cémo se

156 1bid.
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determina en qué situacién es ético permitir la auto-tutela y en qué circunstancia es una transgresion a

los derechos humanos?
C).EL CONTRATO REPRODUCTIVO.

En las cuestiones relativas al contrato se han dado opiniones en contra, una de las cuales sustenta
LOPEZ FAUIER, pero de igual manera tiene detractores que sin mediar sobre el mismo punto esencial,
dan argumentacién igualmente valida. Entonces para saber cuales serian las condiciones éptimas para
el desarrollo del “contrato de maternidad gestante”, es necesario precisar que es inutil intentar analoga
este contrato con alguno de los contratos conocidos hasta hoy por “el Derecho Mexicano”, ya que no
puede ser regulado como un contrato ni reglamentado sélo como un método, ya que si atendemos su

definicion seria un entramado de los dos elementos anteriores son sinecuanones.

También surge el caso de ver qué tan factible es este contrato en nuestro sistema legal. Si nos basamos
en que nuestro derecho esta cargado de proyecciones socio-éticas, como resolver el conflicto de leyes

cuando hay lagunas, proposicion o inexactitud de articulos que no delimitan el actuar.

Asi, nos encontramos con un gran numero de opiniones a favor del contrato reproductivo, y un sin fin de

voces que niegan la factibilidad del contrato, cuestion que se dirimira en el capitulo siguiente.

8. POSTURA PERSONAL.

Es inevitable pensar en todas las posibilidades surgidas en la profundidad de la mente humana al
intentar vislumbrar la serie de efectos nacientes de manipular artificialmente los componentes de la vida,
si estos seran positivos al humano o negativos a éste. Cierto es también "el humano ha basado su
evolucion en emular los procesos naturales"”, de modos que comprenden “los principios fundamentales
de la naturaleza”. Al seguir el método cientifico, el hombre ha observado, razonado, comprendido,
experimentado y replicando los descubrimientos hechos de la propia naturaleza en favor suyo, ejemplo

de esto es la obtencion del fuego.

Cuando el hombre descubrié el fuego, observé los diferentes efectos al someterlo a diferentes
substancias. Le permitié descubrir efectos hoy empleamos en la vida diaria, y que no les referimos
conscientemente gran importancia en la mayoria de los casos (cocinar alimentos, fabricar utensilios de
cocina, alimentos previamente preparados o conservados pero de gran importancia en la economia, el
trabajo, la familia) (los restoranes, las industrias de comida rapida, los chefs como empleados, sueldos y

aportaciones a una unidad familiar).

Como podemos percatarnos en el ejemplo anterior, una simple flama es precursora de miles de

actividades cotidianas, y si analogamos esto al tema de interés, diria que toda la vida el ser humano ha
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construido lo conocido hoy como humanidad. En el método cientifico, el emular, perfeccionar y agilizar
los procesos naturales en nuestro favor, es algo implicito en nuestro ser, tenemos que seguir avanzando
en los descubrimientos y comprension de estos para remediar cada conflicto que a futuro surja en la vida

del hombre.

Juridicamente hablando, podemos pensar en cuan complejas seran las relaciones que surgiran de
aceptar estos métodos de reproduccion. La obligacion de la ciencia juridica con la sociedad, asi como la
utilidad real de la misma, es contemplar y prever la formacion y soluciéon de controversias. Los tribunales,
al impartir la ley evitan a las personas recurrir a artimafas que vician la voluntad para dar solucién a sus

conflictos, llegando en ocasiones hasta la ilicitud o violencia.

9. POSIBLE SOLUCION INTERPRETATIVA.

“Iniciaremos precisando en términos de la técnica médica, la inseminacién homdéloga y heteordloga son,
lo mismo, sin embargo, en la segunda hipoétesis, el nuevo componente es realmente de caracter juridico-
social y radica en que la fecundacién es producto de un gameto masculino extrafio, es decir
biolégicamente ajeno a la pareja. Asi, esta técnica implica la inseminacién de la mujer mediante la
donacién de esperma, generalmente por problemas de esterilidad en el varén de lo contrario no existiria

subrogacion o si...".1%7

Con el fin de clarificar el parrafo anterior, expongo el siguiente supuesto: una mujer capaz de gestar, pero
con sus ovulos son inviables, entonces la pareja puede recurrir a la implantacion de 6vulos de una mujer
ajena a la pareja y disociar la identidad genética de la madre. Aun cuando la identidad de la madre y el
producto, como la observan nuestras leyes, deviene del alumbramiento, que la mujer haya estado
embarazada, que haya dado a luz y el producto del alumbramiento corresponda al mismo. En el caso de
la técnica de maternidad gestante, en su modalidad de subrogacién, puede darse cuando la esterilidad
provenga también de la mujer, generando que la identidad genética y el parto se disocien de la madre

procurante.

Articulo 293. El parentesco por consanguinidad es el vinculo entre personas que descienden de

un tronco comun.

157N. b. Como puede responderse hasta qué grado la subrogacion existe o no, hasta qué punto se ha determinado en que conductas la gestante
deja de tener derechos, pues es también cierto que, la gestacidn no es labor facil. Tenemos que pensar en legislar y tutelar todo lo que sea
necesario, sin malgastar recursos en lo imposible, ya que el Derecho al ser una herramienta creacion del hombre integrado por un conjunto de
normas de orden juridico, elevadas a estandares generalizados, para su acatamiento, que permiten al Estado dar fin a sus objetivos, tanto
publicos como a los privados permitiendo obtener, beneficios a sus gobernados no es tan versatil como para alcanzar la realidad y la realidad,
es que el estado no te puede observar todo el tiempo, quedando la vida privada, cosas como el embarazo y la salud, punto al que se debe de
avocar a legislar, estos tipos de supuesto juridico permiten con su optimizacion fungir como preventivos ya que elevan la calidad de vida en vez
de disminuirla con la obtencién de penas, esto generaria que en lugar de castigar el aborto, el cual en situaciones clandestinas provoca que mas
garantias humanas se coloquen en riesgo tomas el menor riesgo, y pretendes prever con labores ciertas que se ocasione el supuesto juridico.
Esto es que pretendo evitar el que una joven aborte, no prohibiéndole hacerlo, sino previendo que lo llegue a necesitar, pero si lo requiere dar
la mejor condicidn, para que no acuda a lo clandestino.
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“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 el nacimiento para atribuirse el caracter
de progenitores o progenitora. Fuera de este caso, la donacién de células germinales no genera

parentesco entre el donante y el hijo producto de la reproduccion asistida..."

El supuesto anterior vuelve a exponer un problema cuando observamos su incapacidad para dejar clara
su postura de qué tendencia sigue nuestra ley para definir la paternidad. Tenemos presunciones de
paternidad que en el caso de la maternidad gestante, segun la interpretacion hecha pueden apoyar a la

tendencia genética y a la del alumbramiento.

Articulo 293. El parentesco por consanguinidad es el vinculo entre personas que descienden de

un tronco comun.

Se diria que el vinculo por consanguinidad apoya a la teoria de la “Identidad Genética” al referirse a la
sangre como fuente de identidad filial, asi que para definir la identidad filial de un menor se recurriria a

pruebas de sangre para declararla.

¢ Esto eliminaria los conflictos en los derechos de paternidad y maternidad en caso de conflicto? Existe la
“‘maternidad gestante con subrogacién” se caracteriza por la aportacién genética de un tercero o agente
externo a la biologia de la pareja procuradora. Una prueba de sangre revelaria concordancia genética

con uno de los procuradores y la misma gestante.

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

parentesco entre el donante y el hijo producto de la reproduccion asistida..."

Al leer este parrafo, observamos en la ley parece reforzarnos la tendencia genética como fuente de
identidad, haciendo uso de la vanguardia tecnoldgica para resolver las controversias, lo cual asevero en
vista de este supuesto: “Fuera de este caso, la donacién de células germinales no genera parentesco
entre el donante y el hijo producto de la reproduccion asistida...” Esto justificaria la desapariciéon de la
modalidad subrogada de la maternidad gestante, al tomar a la “madre gestante”, que también es “madre
genética”, por la utilizacion de su 6vulo para ser inseminado, como una donadora, supuesto al que

nuestra ley no le reconoce efectos filiales.

"En el caso de la adopcidn, se equiparara al parentesco por consanguinidad aquél que existe
entre el adoptado, el adoptante, los parientes de éste y los descendientes de aquél, como si el

adoptado fuera hijo consanguineo."
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Es en este punto en el que nos damos cuenta que es la ley realmente la que define la filiacién del
producto, y que dependera de lo que considere mejor para el menor. Tomando en cuenta el precepto “el

bien superior del menor”, declarando quien tendria derechos filiales con el sujeto en cuestion.

Lo que puede ser utilizado en favor de la madre procuradora para adoptar al menor que viene de la

subrogacion, realizando la filiacién requerida para los fines buscados por los procuradores.

No obstante si observamos este conflicto desde un punto de vista humano, quién es la parte mas
afectada en el contrato de maternidad gestante: los donadores de una célula de su cuerpo, o la que de
su cuerpo nutre nueve meses a un ser humano. Con esto se suscita una controversia sobre quién debe

tener el derecho a ejercer patria potestad sobre el producto, y qué bien juridico se valorara superior.
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CAPITULO SEXTO.

CONTRATO DE MATERNIDAD GESTANTE.

1. ¢ QUE ES EL CONTRATO?

"La expresion 'contrato’ tiene en la practica juridica mexicana diversas significaciones, como acto juridico,
como norma individualizada y como documento en el cual se contienen los pactos o clausulas
convenidas por las partes que crean o transmiten derechos y obligaciones".'*® En su obra intitulada
"Convenio y Contrato"--DOMINGUEZ MARTINEZ comenta--las dos acepciones no son sinénimos, cada
uno tiene un significado propio dividiéndolos en género y especie; el convenio siendo el género: engloba
tanto la creacidon como la modificacién de los diversos derechos y obligaciones, pero también tiene
implicito dentro de su conceptualizacién el poder transferir y extinguir los derechos y las obligaciones. Lo

antes citado lo observamos en los articulos siguientes articulos siguientes:

Articulo 1792. Convenio es el acuerdo de dos 0 mas personas para crear, transferir, modificar o

extinguir obligaciones.

Articulo 1793. Los convenios que producen o transfieren las obligaciones y derechos, toman el

nombre de contratos.

La anterior definicion es la dada por el Cddigo Civil respecto a "convenio y “contrato”. Es una definicion
abstracta y limitada para lo que esta ultima acepciéon puede conllevar en sus consecuencias facticas,
retomando a -DOMINGUEZ MARTINEZ, nos explica que esto al contrario la redaccion e interpretacion
dada en nuestro cédigo es porque el fin es diferenciar ambos términos como lo fue en su origen romano;
toma relevancia esta cuestion respecto este ocurso por considerar que: el "convenio" es en si, la
expresion de animo o voluntad manifiesta en el actuar y el "contrato" es la tecnificacion o expresién de
forma exigida por la ley para obligarse o manifestar esta voluntad de tal manera q se reconozca
claramente que la voluntad era obligarse ( aun que pueden surgir obligaciones de modo extracontractual
el contrato es el especialista en obligarse para la consecucién de un fin especifico, mientras las
obligaciones que surgen extracontractualmente responden a la actualizacion de un acto ilicito, gestién de

negocios, enriquecimiento ilegitimo, manifestacion unilateral de la voluntad).

158 Miguel Angel Zamora y Valencia, Contratos Civiles, Un décima edicién, Edit. Porria, México 2007., p. 7.
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Observamos también que si abundamos en el "convenio" diriamos que encuadra bajo la teoria del acto
juridico, mientras el "contrato" se rige por el negocio juridico, en vista de que el convenio no siempre
tiene efectos juridicos y cuando los tiene no son especificos a la voluntad de las personas respecto de
éstos, sino a un presupuesto que el legislador previo y la ley sanciona. En la maternidad gestante se
ejemplifica perfectamente esto cuando las partes se ponen de acuerdo en realizar el método; esto "es un
convenio" aun que no tiene efectos juridicos, pero debe observar los supuestos de las leyes para no caer
en lo ilicito, obligarse para la realizacion factica por medio de un contrato, "contrato de maternidad
gestante" este ultimo si tiene en el supuesto de comento efectos juridicos especificos a la voluntad de las

partes, el objeto y fin.

ZAMORA Y VALENCIA define al contrato-- como un acto juridico ciertamente, y en Derecho Mexicano se
distingue del convenio como lo observamos en las anteriores transcripciones, el cual es variable de
época en época Yy territorio en territorio, considerado irénicamente de manera casi universal, poco
universal en cuanto su conceptuaciéon pues los elementos que lo integran pueden variar, en Derecho
mexicano se considera como la convergencia de voluntades de dos 0 mas personas para crear, transferir

derechos y obligaciones, éstas de contenido patrimonial.’5®

A).-El contrato como acto juridico: Cualquier transformacion del ambito juridico, cualquier
situacién que produzca una consecuencia a la que se califique como “juridica“, necesariamente
debe ser resultado de una motivaciéon a un “supuesto juridico”, y toda activacién de un supuesto

juridico forzosamente debe obedecer a la actualizacion de un hecho juridico.

Estos términos de “supuesto juridico”, “consecuencias de Derecho”, “sujetos de Derecho” que
son las personas a quien se imputan las consecuencias.’® Y "objetos de Derecho" que es el
elemento material y objetivo que maneja la ciencia juridica reciben el nombre de “conceptos
juridicos fundamentales” sin los cuales, por lo tanto, no podria hablarse de situacion o relaciéon

juridica.

B).-El contrato como norma juridica: Al estudiar el contrato deben tenerse en cuenta dos
aspectos fundamentales: el primero es el acto juridico como acuerdo de voluntades que es el

proceso creado del contrato; y el segundo que es el resultado de este proceso. Y asi como no

159 E| estudio del patrimonio, que veremos mas adelante nos permitira observar como nuestro contrato da la capacidad, de tener un ambito
patrimonial en este, o mejor dicho cumpliendo con este requisito segtn la conceptuacién del Codigo Civil para el Distrito Federal.
160Miguel Angel Zamora y Valencia, 6p. cit., p. 7.
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deben confundirse los discursivos con el discurso mismo o el proceso de elaboracién discursiva

con la ley, tampoco debe confundirse el acto productor del contrato con el contrato mismo. '8!

"Al estudiar la teoria general del contrato, una de las cuestiones de origen consiste en indagar
cudl es el origen de su fuerza obligatoria. No hay duda que las partes que celebran un contrato
pretenden comprometerse reciprocamente, o comprometer a una de ellas en la realizacién de
una cierta conducta, suponiendo ese compromiso sienten tanto la necesidad de cumplirlo como

la certeza de poder exigir al obligado su cumplimiento" 162

2. CONCEPTO DE CONTRATO DE MATERNIDAD GESTANTE.

El contrato de maternidad gestante es aquel en el cual una mujer denominada "la gestante" acuerda
llevar en su seno, de manera gratuita, al producto de la concepcion de las células reproductivas de un
hombre y una mujer o sélo ésta ultima, denominados "los procuradores" y estos subsidiaran los gastos

del embarazo por ser una obligacion inherente al objeto del contrato.63

3. DESCRIPCION DEL CONTRATO DE MATERNIDAD GESTANTE.

Por sus diversos aspectos, mismos que son reflejados en lo econémico, formal, finalista y cualitativo, el

contrato de maternidad gestante se divide en:
A).PARTE OBLIGACIONAL.

¢, Qué es una obligacion? El concepto de obligacidon nos remite a la vinculaciéon de un deudor con un
acreedor y la necesidad del primero en cumplir para el segundo una conducta determinada, que puede
ser manifestada en un dar hacer o no hacer, teniendo el acreedor de la relacion juridica la facultad de
exigir el cumplimiento de la obligaciéon. ;Como podemos empatar este simple concepto a la parte
obligacional del contrato de maternidad gestante? El primer paso es determinar cuando estamos en
presencia de una obligacion y cuando de un deber juridico, ya que el contrato, como se ha explicado en

el desarrollo de este trabajo, es muy complejo en su evolucion.

En su libro "Obligaciones civiles"--BEJARANO SANCHEZ menciona--: "es facil de comprender si
establecemos con nitidez la diferencia existente entre los conceptos de obligacién y deber juridico. La

obligacién aparece inserta en la categoria juridica mas amplia del deber juridico (HERNANDEZ GIL). El

161 Kelsen Hans, El contrato y el tratado En: Miguel Angel Zamora y Valencia, 6p. cit., p. 9.

162 Miguel Angel Zamora y Valencia, 6p. cit., p. 15.

163 E| contrato en si mismo, es un contrato muy particular por no ser traslativo de dominio como la compra venta o la permuta, la donacion, el
mutuo etc. Este es un contrato “Traslativo de Gestacion” (Este es un efecto del contrato) valga la expresion pero cierta, pues no pretende
impactar en otro aspecto y no podria al ser norma que la paternidad se regula por la filiacién y esta la confiere una norma de orden publico,
impidiendo que la trasmisidn del menor sea una obligacién.
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deber juridico es el género, la obligacion es la especie; toda obligacién es un deber juridico, pero hay

deberes juridicos que no son técnicamente obligaciones”.

El deber juridico es el mandato creado por la norma para conducirse conforme a su enunciado: “Es la

necesidad de observar una conducta conforme a una norma de Derecho” --GUTIERREZ Y GONZALEZ.

La obligacién es la especie de deber juridico donde la conducta necesaria debe ser prestada en beneficio
de otro sujeto, determinado o determinable, con el cual se esta ligado juridicamente, obligado (de ob:
por, y ligatus: ligado). Una forma de deber juridico pero implica la relacion establecida por el sujeto que

soporta el débito y aquel que puede exigir su cumplimiento, la relacion acreedor-deudor.

El deber juridico es una necesidad de obrar, determinada por la norma que exige un sacrificio de la
libertad del sujeto el cual la soporta. Si este sacrificio debe prestarse como beneficio en sacrificio de otro
sujeto, con derecho a exigirlo, estamos en presencia de una obligacién. HERNANDEZ GIL expresa con
claridad la distincion: “La obligacion se diferencia del deber general en que éste sélo expresa el directo
sometimiento a las normas, mientras que a través de la obligacion ese sometimiento se traduce en un
concreto deber de conducta hacia otros que integran el contenido de la obligacién™. Cuando falta
definitivamente el acreedor, como ocurre en una promesa de recompensa donde la conducta solicitada
es improbable, no existe obligacion sino deber juridico. Esto es, la forma de necesidad juridica que no
presupone liga entre las partes, sino el puro respeto de la norma de Derecho, respeto que no se impone

necesariamente en un provecho de alguien, sino en beneficio del orden juridico, o sea de la comunidad.

Cuando nadie esta en aptitud de cumplirla, no existe acreedor alguno. Sin embargo, en tal caso no hay
todavia obligaciéon (vinculo entre partes), sino s6lo un deber juridico consistente en la necesidad de
mantener la oferta. Este deber se convierte en obligacion desde el momento en que alguien esta en
posibilidad de cumplir la prestacién solicitada. Después de esta significativa e indispensable explicacion,
podemos vislumbrar que los deberes y las obligaciones interactian constantemente diferenciandose un
término del otro sélo por las circunstancias y el contexto, es indispensable para empezar a comprender el
actuar del universo juridico y el obrar de los contratos. Puesto que el contrato no se rige solo por las
obligaciones y derechos nacidos de éste, sino la propia ley ya ha contemplado disposiciones de orden
publico, las cuales no se pueden contravenir y son las que delimitan el actuar de las partes mediando la

autonomia de la voluntad de las partes.

Es necesario entender que las fuentes de las obligaciones pueden ser contractuales y extra
contractuales. En el caso de la maternidad gestante, nos encontramos frente a una de serie obligaciones
de tipo contractual, pero estas obligaciones, a las cuales la propia ley les confiere exigibilidad,
interactuan con las normas juridicas limitan sus efectos en beneficio de la colectividad. Verbigracia, las
partes del contrato de maternidad gestante pueden contratar sobre como se distribuiran los gastos del
procedimiento médico, asi como las garantias a otorgar, pero no pueden convenir sobre la filiacion esto

ya es determinado o tutelado por una previsién, contenida en un supuesto juridico. Qué pasaria si los
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padres fallecieran antes del nacimiento del menor, o cudles serian los efectos sucesorios de la anterior
situacion, o si los padres se divorciaran o no quisieran continuar con el procedimiento. Estas cuestiones
estan resueltas desde un principio debido a que la ley, al determinar la filiacion por antonomasia,
resuelve las cuestiones relativas o derivadas de ésta. También hay que darnos cuenta que en un
contrato tan complejo, no podemos focalizarnos en una sola materia por lo que deberemos observar
supuestos de diversos ordenamientos como en el caso del contrato de mérito, en el que habra
disposiciones de caracter civil, familiar, de salud publica, asi como la ley particular del contrato y sus

reglamentos.

Una vez que hemos comprendido qué es una obligaciéon y como interactia con los deberes, debemos

adentrarnos en el analisis de sus elementos que son:

a).Sujetos.

Los sujetos son las personas que tienen aptitud para ser titulares de derechos y pueden ser sujetas a
obligaciones, personas que son fisicas o morales. En el caso particular, no podria ser de tipo moral sélo
de tipo fisico. Para el nacimiento de una obligacion sélo son necesarios dos sujetos, como--
BEJARANO SANCHEZ dice--: uno ostenta el Derecho Subjetivo y recibe el nombre de acreedor o sujeto
activo, y un segundo que soporta la deuda y recibe el nombre de deudor. Aqui, a diferencia de los
sujetos del contrato, en el cual la finalidad es identificar a las partes para establecer rol en la relacion
juridica, en los sujetos de la obligacion nos referimos al rol que juegan los sujetos frente un presupuesto
en particular. Estos presupuestos los determina la identificacion de los sujetos del contrato. Los sujetos
surgen como consecuencia del rol a jugar o las acciones que realizaran para la consecucion del fin del

contrato

Intentando clarificar la situacion pensemos en el contrato de interés y como es que intervienen las partes.
Para poder identificar las partes, debemos ver qué rol juegan con respecto a las obligaciones: primero,
determinar si efectivamente el sujeto se encuentra frente a una obligaciéon o un deber; y segundo, de
dénde procede el mismo. En el caso de la gestante y los procuradores observamos que aunque la
gestante puede adquirir obligaciones, éstas no son provenientes en su gran mayoria del contrato, sino de
la actualizacion de un hecho ilicito por el incumplimiento de un deber juridico de otra fuente de

obligaciones.

En tanto a los procuradores observamos: aparte de las obligaciones que pudieran tener por la
actualizacién de un deber mediante un hecho ilicito, también por la naturaleza del contrato, cargaran con
la mayoria de las obligaciones del contrato (no sélo deben cubrir los alimentos necesarios por el menor

como acreedor alimentario y demas deberes que la ley atribuye a los padres del menor, también cubriran
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los gastos que genere el proceso y demas compromisos que la ley permite a las partes). Esto porque el

beneficio lo reciben ellos y porque es légico bajo un principio de justicia.

Otro sujeto es el menor en si mismo, pues él no es el objeto de la relacion, el cual analizaremos en
proximos apartados. El menor pasara por diversos estadios durante la relacion juridica contratada por las
partes.

b).Objeto.

Tal como ya se ha referido en la unidad previa, la obligacion es el vinculo juridico entre un acreedor y un
deudor. Este vinculo se conforma de varios elementos. Uno de ellos es el objeto,-- segin RICO
ALVAREZ y GARZA BANDALA-- es la prestacion que el acreedor puede exigir de su deudor; o bien
dividido en dos, un objeto directo y uno indirecto, siendo el primero la posibilidad mediante la creacion de

la relacién juridica, y el segundo el bien en si que se pretende.

Asi para determinar el objeto debemos saber en qué consiste la conducta del deudor, si es un hecho
positivo o uno negativo, un dar, un hacer o un no hacer. Una vez determinado lo anterior, vemos que
nuestro contrato no soélo tiene una obligacion, sino un conjunto de obligaciones que se repartiran entre
las partes del contrato, en el caso de los contratos gratuitos, como es el objeto de este ocurso, la mayor
parte de las obligaciones recaeran en la parte receptora los provechos. Debemos entender las
obligaciones como el objeto indirecto del objeto del contrato o como consecuencia de éste y con el fin de
conseguir este, -- dice ZAMORA'Y VALENCIA.

En su libro "Teoria general de las obligaciones",-BORJA SORIANO nos permite percatarnos de la Teoria
Natural, en la que nos dice que las obligaciones se estudian vistas del mismo modo en que se van
desarrollando con apego a la realidad y a los hechos que les han dado vida. Otra cuestion es la fuente
que podrian tener las obligaciones surgidas. Observamos que encontramos obligaciones de dos tipos:
obligaciones contractuales, que nacen directamente de los acuerdos expresados en el clausulado por
parte de los procuradores y la gestante; y obligaciones surgidas de hechos ilicitos, que por la violacion de

una norma lleguen a darse.

c).Aspecto Patrimonial.

Con el fin de dotar al lector de una nocion general debemos sefialar que el término patrimonio es
equivoco, en tanto por existir un concepto vulgar que es referido a los bienes que una persona ha
obtenido a lo largo de su vida, y otro abstracto juridico que especificamente se refiere a un atributo de la
personalidad de todos los sujetos de Derecho, con independencia de que actualmente tenga bienes, y/o

s6lo deudas, o tan sdélo de una mera posibilidad de tenerlos.
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Desde esta perspectiva, el patrimonio es el conjunto de derechos subjetivos (derechos reales, de crédito
y obligaciones), de contenido pecuniario, inherentes a una persona, constituyen una universalidad
juridica. Hacemos hincapié que en nuestro sistema juridico, el patrimonio se encuentra unido de forma

indefectible a cualquier sujeto de Derecho de modo tal que no puede prescindir del mismo.

“Esto es, la persona juridica, solo por serlo, tiene la posibilidad de tener bienes o contraer obligaciones
presentes o futuras, y al conjunto de estos derechos o facultades se les unifica en una nocion

abstracta". 164

Al considerarse "el contrato de maternidad gestante", de inmediato damos cuenta que aunque se realice
de modo gratuito, mantiene un ambito patrimonial en sus dos aspectos, los cuales deben ser observados
y tutelados, pues todas las partes se ven tocadas en este aspecto en diferente medida, en cuanto a la
potencia de ser titular de derechos y obligaciones, como todo bien, el cual se puede valuar dandole un
resarcimiento pecuniario. “verbigracia”, las partes procuradora, gestante y el menor producto del contrato
tienen derechos u obligaciones segun sea el caso. El que sean aptos de ser titulares de derechos y
obligaciones hace imposible alienar el patrimonio de ellos porque también patrimonio significa esa
potencia, esa posibilidad de llegar a tener segun nuestro sistema juridico, esto impide que cualquier
sujeto se desprenda de este aspecto, asi que al contratar, los efectos que genere el contrato impactaran

en el patrimonio en medida variable.

Los procuradores en el contrato de maternidad gestante adquieren obligaciones de indole patrimonial, al
tiempo en que se realiza el perfeccionamiento del contrato, pues la obligacion de cubrir los gastos
devenidos del el propio contrato, los procedimientos médicos, alimentos y demas requerimientos para el
cumplimiento del fin son parte de la carga patrimonial de los procuradores, en lo que puede reflejarse un
derecho personal e inclusive uno real, si se otorga una garantia de ese género. El caso de la gestante se
define como la contraparte de los primeros pues carga con la gestacion, proceso que una vez iniciado no
permite  sblo detenerlo de modo arbitrario. El contrato y la situacion factica generaran cargas,

dependiendo de las resoluciones determinadas en la ley determine, incrementaran o disminuiran.

El menor en si es un caso en el cual la existencia de una persona juridica, en conjuncién con a quién se
reconocera como progenitor, marcara el patrimonio que en potencia éste tendra, como lo menciona el
articulo 22 del Cddigo.; en este caso, el aspecto patrimonial al que nos referimos es el de la obligacién, y
--pregunta BEJARANO SANCHEZ:-- “; Es indispensable que toda obligacién sea valuada en monetario?”
Y a esta pregunta nos responde comentando las diferentes posiciones, como la del Cédigo Civil
Mexicano de 1984 exigia que el objeto de la obligacién pudiera ser reducido a un valor exigible;
disposicion contenida en el articulo 1306, fraccién Il. Sin embargo, con el paso de los afos, la vision al
respecto ha cambiado orientandose a una vision mas humanista dejando a la parte patrimonial como un

elemento resarcitorio en caso de incumplimiento de la obligacién. Incumplimiento que no es lo ideal, pero
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si es contemplado como posible. "Debemos entender a la obligacion como una expectativa de Derecho,
que al ser actualizada se hace exigible pero no absoluta". Tan es asi que la propia ley permite el
incumplimiento de obligaciones, debido a que nadie esta obligado a lo imposible, y tutelando un principio
de equidad entre las partes, para establecer justicia, permite una valoracion patrimonial. Otra forma en la
cual podemos observar esta tendencia, es cuando acudimos con una persona reconocida en su oficio:
arte, ciencia etc. Por ejemplo, un médico: si hiciéramos un contrato en el cual queremos que el mejor
especialista en cancer nos trate, pensariamos inmediatamente: esto no puede ser objeto de la
obligacién, por ello no tendria un caracter patrimonial directo. El fin real del contratar con dicho médico
no es incrementar los bienes materiales del patrimonio del enfermo, sino el bien mas importante que es
la vida. La generacion de derechos y obligaciones entre las partes es impulsada porque posiblemente se

brinden mas oportunidades al paciente de conseguir el fin del contrato.

Cadigo Civil de Japon, Articulo 399: El derecho de crédito puede tener por objeto provechos que no se

valian en dinero.

La cuestion planteada puede tener dos interpretaciones diversas: la primera llevaria a inquirir si solo
pueden ser concebidos como objeto de la obligacion, el dinero o las cosas o hechos valuables en dinero;
esto es, si el unico interés digno de alcanzarse a través de la estructura obligacional es el pecuniario,
supuesto en que el crédito siempre hara mas rico al acreedor. La segunda interpretacion seria postular
que no solo el interés econdmico puede alcanzar su consagracion y seguridad a través de la relacion
obligacional, sino que la obligacion puede tener un contenido no valuable en dinero, el cual no

incrementa el patrimonio del acreedor.

Sea lo que fuere de ello, ya sea que se admita sdlo el contenido econdmico de la obligacién o el moral,
en el evento de su incumplimiento y para establecer responsabilidad civil y el pago de dafos y perjuicios

inherentes causados al acreedor, la obligacidon debera valorarse en dinero.

La primera posicion ha sido practicamente abandonada por la doctrina. Ahora se admite racionalmente
que no solo el interés econdmico es el motor de las acciones humanas, pues cualquier ventaja, aunque
no implique un incremento patrimonial, puede ser objeto de una obligacion. Cualquier interés que
satisfaga un propdsito espiritual, efectivo moral, como suele identificarsele, es suficiente contenido de la
obligacién juridica, pues 'no sélo de pan vive el hombre'. Ahora bien, como toda obligacién incumplida se
convierte en responsabilidad civil (una nueva obligacion de indemnizar los dafos) y es factible que se
traduzca, a solicitud del acreedor frustrado, victima del incumplimiento, en la reparacién del dafio que ha

sufrido.

SIALOJA sostiene en este punto lo mismo que RUGGERIO, MESSINEO, CASTAN TOBENAS y ESPIN
CANOVAS, segun testimonio de HERNANDEZ GIL--: “debe distinguirse entre el interés del acreedor y la
prestacion en si”. El interés del acreedor puede no ser de caracter patrimonial, puede ser humanitario,

moral, artistico, cientifico, etc., y forma parte de una relacion obligacional. En cambio, la prestacion en si
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necesariamente sera susceptible de una valoracién pecuniaria, ya que de lo contrario no seria posible la

ejecucion forzosa a expensas del patrimonio del deudor.

A tales ideas habria que poner el reparo de que en verdad, tanto el interés como la prestacion en si
pueden ser espirituales. Sin embargo, ante la imposibilidad de obtener coactivamente su ejecucion en
naturaleza, su sucedaneo por equivalente, la responsabilidad civil (que en realidad es una nueva

obligacion), tiene forzosamente un contenido econémico. %5

En sentido similar comentan en su libro de obligaciones --RICO ALVAREZ y GARZA BANDALA--: que
este debate bizantino continda hasta el dia de hoy: "Se sigue debatiendo desde hace muchos afios
acerca de si la prestacion debe o no ofrecer un contenido econdmico; en otras, palabras, acerca de si el
ordenamiento juridico debe o no acoger la pretension de un acreedor que demande la realizacién de
conducta de un deudor sin mostrar el valor econédmico de esa conducta y, por consiguiente, un interés

digno de la tutela jurisdiccional”.

No es posible penetrar en el analisis sin recordar que las posturas a favor y en contra del requisito
patrimonial fueron tomadas por SAVIGNY y por JHERING.

La primera tesis de Savigny se funda en la necesidad de que la prestacién tenga valor econémico porque
de lo contrario pertenece al orden de las relaciones intimas y resulta imposible imponer una obligacion de

pagar sumas de dinero ante el incumplimiento de la prestacion.

La otra fuente desarrollada por JHERING en 1880, mediante un estudio que titulo: Del interés en los
contratos y de la supuesta necesidad del valor patrimonial de las prestaciones obligatorias, hasta aqui
donde analiza exclusivamente el tema para las posibilidades de la época. Dice que el error se debe al
descubrimiento de Gayo, y especialmente a su referencia sobre la obligacién del juez romano a
pronunciar la condena en términos pecuniarios. Los juristas alemanes utilizaron estos descubrimientos
olvidando que se concedia accién por incumplimiento de esponsales, que fijaba satisfaccién pecuniaria
en tanto que se declaraban obligatorias las convenciones que versaban sobre la educacién de los hijos
en una religion determinada, y en un tercer caso, se concedia accion de dafos por las lesiones

corporales.

A continuacion se transcribe la cita de JHERING que resulta mas importante para la comprension del
tema: “Veamos a donde conduce el dogma del valor pecuniario. Un mozo de un hotel estipula en su
contrato con su patrono, que quedara libre los domingos después del mediodia. Es valida esta
convencion? jNo! La libertad del domingo por la tarde no tiene ningun valor para el mozo del hotel
porque piensa dedicar ese tiempo a divertirse. Esa libertad, lejos de procurarle dinero, le costara alguno.
Un inquilino estipula para él y para sus hijos el goce del jardin de la casa, ¢ puede esta convencién ser

perseguida en justicia? jNo! El juego y el paseo no tienen un valor pecuniario'...Segun esto el patrimonio

165 Bejarano Sanchez Manuel, Obligaciones Civiles, Quinta Edicién, Editorial Oxford., pp. 12, 13, 14.
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es el unico bien que el Derecho civil esta llamado a proteger. Los demas bienes son sin valor y no deben
preocupar al juez: el juez sdlo conoce los intereses del bolsillo: donde estos no llegan, para él no llega el

Derecho”.

JHERING afiade que todas estas personas (es decir el mozo del hotel, el inquilino y la sefiora enferma)
pagan por el bien que quieren tener, y segun los principios mas rigurosos del Derecho, en caso de falta
de cumplimiento de la otra parte, tienen accion para hacer que les restituyan lo que han dado (conditio ob

causam datorum).

Una doctrina distinta es la que preconizan quienes parten de la ya analizada distincion entre el débito y la
responsabilidad (schuld and haftung) como elementos estructurales de la obligacién. La deuda puede
tener un contenido extra patrimonial, pero la responsabilidad no podria tenerlo en caso alguno, ya que se

refiere al plano indemnizatorio y a la ejecucion de los bienes. 166

En realidad, el imponer un monto para poder satisfacer al deudor, en caso de que el contrato no se
resuelva como fue planeado por las partes, tiene una solucion alternativa que puede satisfacer lo mas

posible al acreedor.
d). Vinculo Juridico.

Esta es una relacion humana, que segun las dos principales teorias, la francesa y la alemana, el
acreedor y el deudor estan conectados por una norma de Derecho que impone conceder la prestacion
determinada que es su objeto. Este nexo de Derecho en la actualidad es un nexo ideal, un
reconocimiento de la facultad humana al comprometerse ya que el vinculo material ha sido extinto por
atentar contra los derechos humanos quedando solamente el vinculo juridico que tutela los intereses de
las partes, debido a este reconocimiento y a que éste ultimo es lo que da la facultad de exigir el

cumplimiento directo o un cumplimiento alternativo.

4. CLASIFICACION DEL CONTRATO DE MATERNIDAD GESTANTE.
A).UNILATERAL, SINALAGMATICO IMPERFECTO O BILATERAL SINALAGMATICO.

Como puede darse cuenta el lector, los provechos se verifican a favor de una de las partes siendo la otra
la responsable de carga con la obligacion principal, de las cuales devienen las secundarias. Es el caso
en la gestacion del menor por parte de la gestante donde los procuradores estan obligados al pago de

los gastos que la gestacion genera.

166 Rico Alvarez Fausto y Garza Bandala Patricio, Teoria General de las Obligaciones, Sexta ed., Edit. Porrta, pp. 46, 47,48.
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En el contrato de andlisis tiene una sola voluntad de ambas partes que recae en la gestacion del menor,
pero del engendramiento surgen derechos y obligaciones para ambas partes. Asi que cdmo se podria
clasificar unilateral en cuanto a la voluntad o mono subjetivo, pero bilateral en cuanto a sus obligaciones
o sinalagmaticos imperfectas. Pues es cierto que la voluntad es una, aunque de las dos partes (la
gestacion) y de este contrato derivan derechos y obligaciones entre las partes (obligaciones
contractuales). Por ende objeto de nuestro estudio, pero también de las partes hacia el menor (extra

contractuales) mismas que no son relevantes hasta que se actualice un supuesto de Derecho.

B).GRATUITO.

Por ser de indole social, con aspecto caritativo o humanitario no debe permitirse la remuneracién por su

realizacion, siendo este supletorio de una funcion fisiolégica importantisima para el género humano.

La légica de la Ley General de Salud y las de la propia Ley de Maternidad Subrogada en sus articulos 2

y7.

C).CONMUTATIVO.

nos dice: ZAMORA Y VALENCIA --- "Esta es una sub-clasificacion del contrato oneroso", regulaciones
del Cadigo Civil para el Distrito Federal establecen que no podra ser de otro modo, asi como desde los
provechos y gravamenes o derechos generados y obligaciones también engendradas al contratarse.
Como contraparte de los aleatorios, desde el momento de contratar en la maternidad gestante se
determinan los dos aspectos de la moneda; esta claro qué papel jugara cada una de las parte y sus
derechos y gravamenes ya estan definidos, mismos que deberan ser cumplidos ya sea por una u otra de

las partes segun corresponda a lo largo del desarrollo del proceso.

También veremos que la relevancia de distincion es util al momento de determinar la lesién ya que en

estos si se puede analizar al prever los limites de inicio antes de adquirir algun derecho u obligacién.

D).EXTERIORIZACION DEL CONTRATO.

Como reflejo de la expresion de la voluntad y el consentimiento se debe tener siempre una
caracterizacion o individualizacién que dé forma al contrato, lo defina o delimite del acto juridico es
sinecuanon. No se debe confundir a la forma con lo solemne, lo consensual y lo escrito porque estos tres

ultimos conceptos son mas de forma. Formas que se han determinado como limite para expresar la
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voluntad. La ley establece mecanismos para la existencia, la validez o la inexistencia y la nulidad del

acto.

De esto concluimos que la forma o solemnidad no son: mas que tipos de forma, los cuales se han

aceptado como simbolos de la voluntad.

Por los derechos convergentes en este contrato es necesario dar tratamiento bajo la mirada de un
profesional en contratos observar que los términos del contrato no rebasen la delgada linea que separa
el Derecho Publico del Privado. Y en caso de surgir una controversia entre las partes se tendria como
medio de prueba, para la comprobacion de algunas cuestiones, como la existencia del mismo contrato,
seria de gran dificultad. También se establece mas facilmente la devolucién de dinero, pues el motivo de
las erogaciones hechas por los padres del menor se encuentra expresado en el contrato; permite
detectar si la naturaleza del contrato gratuito no ha sido alterada de modo de que ya no sera caritativo; y

agiliza la resolucién de las pruebas.

La informacion es un aspecto a tener en cuenta porque esto puede viciar la voluntad. Al hablar de
informacion me refiero a la tarea notarial; a instituir procesos que enaltezcan la calidad de la técnica de
maternidad; a implantar requisitos dentro del contrato para garantia de la salud y la vida; al patrimonio y

demas aspectos concurrentes.

El contrato de maternidad gestante es un contrato solemne. Si no se cumple con los signos sensibles
que la norma establece, no significa la inexistencia del contrato, sino que éste no producira los efectos
previstos por las partes previeron para su realizacion. Por lo que al no realizar el contrato por escrito y
ante un notario publico, la norma no reconoce los efectos de filiacion respecto de los procuradores con el
menor y de mas acuerdos entre las partes (ademas del ilicito en que se incurre por el médico al realizar
la implantacion de células en la gestante segun lo fundamentado en el articulo 9 de la ley de maternidad
gestante). La propia ley indica: este contrato no existe si no cumple con la solemnidad requerida en los
articulos 9, 15, P 11., 18.

E).DE TRACTO SUCESIVO.

"Desde el punto de vista de la posibilidad real y juridica de cumplir en un soélo acto y en un plazo
determinado con las obligaciones que de ellos emanan, los contratos se clasifican en instantaneos o de
tracto sucesivo, también llamados de ejecucién escalonada. Los contratos de tracto sucesivo son

aquellos en que las prestaciones de las partes o los de una de ellas se ejecutan dentro de un lapso
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porque no es posible real o juridicamente cumplirlos en un sélo acto".'®” Lo que es una situacién comun
en los contratos, aunque es importante la precisién hecha por RICO ALVAREZ y GARZA BANDALA: “El
criterio seguido para formular esta clasificacion es el tiempo en el que se desarrolla la eficacia del
contrato, y en realidad, mas que de ejecucion escalonada, conviene decir que esta clasificacion conviene

mas a las obligaciones".1%8

Lo anteriormente mencionado causa relevancia ya que en nuestro contrato el cumplimiento de las
obligaciones se resolvera por el cumplimiento conforme se lleve a cabo el desarrollo del proceso
gestacional. Las circunstancias que concurren en la realidad del proceso de gestacién son las que
marcaran el tiempo y la forma en el desarrollo de los diversos derechos y obligaciones han degenerarse.
En las que la ley y el contrato pretenden prever el mayor nimero de supuestos y tipos a efecto de que se
resuelvan satisfactoriamente sin importar las variantes de facto se llegaran a dar. El factor sobresaliente
en este tipo de concepto es que toma en cuenta los sucesos que pueden interferir en el desarrollo del
proceso. Esto debido a su propia naturaleza poco predecible, la que en ocasiones decide la ultima
palabra y sin algun tipo de intervencion de las partes puede llegar hasta en nuestro caso a la interrupcién
subita del proceso, lo cual ya también en su mayoria intentara ser prevista por una norma colateral para
mediar a sus efectos de cumplimiento o incumplimiento como el caso de las modalidades de la

obligacion.

F).PRINCIPAL.

Ya que el surgimiento de todas las obligaciones tendrd como fin el objeto de nuestro contrato debemos
distinguir que estamos en presencia de un contrato principal. Puesto que no requiere de una obligacién

preexistente ni de la preexistencia de otro contrato.

G).INNOMINADO.

Los contratos se clasifican en nominados e innominados desde la perspectiva de la reglamentacion
recaida a ellos por un ordenamiento, conceptualizando y determinando sus efectos. El hecho de que la
ley le nombre no le da la calidad de nhominado. En el caso de nuestro contrato observamos que por su
complejidad es dificil clasificarlo en alguno de los tipos dados por el Cédigo Civil para el Distrito Federal,
ya que es un Frankenstein como el de Mary Shelley, que no sélo trata los mismos temas como la moral
cientifica y los limites humanos, sino el futuro de una vida humana, la del producto, mientras que el
humano se ayuda del Derecho para responder a sus necesidades. Por cual el contrato debera amoldarse

a diferentes tipos para llenar los aspectos socioeconémicos, éticos, y no contravenir ninguna norma etc.

167 Zamora y Valencia Miguel Angel, 6p. cit., p. 65.
168 Rico Alvarez Fausto y Garza Bandala Patricio, dp. cit., pp. 175y 176.


http://es.wikipedia.org/wiki/Mary_Shelley
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Esta observacion realizada por los juristas, ha permitido que el Derecho deje de ser una figura estatica a
la que el hombre debe amoldarse para la realizacion de actos, para lograr sus efectos como un
formulario o receta, y en cambio se convierta en un Derecho dinamico, una herramienta de la sociedad
para la realizacién de actos juridicos como satisfactores mas justos. Toda esta explicacion es necesaria
para entender por qué se reconocen los contratos innominados.--dice ZAMORA Y VALENCIA--: que un
contrato puede ser innominado porque la ley no lo conceptua o porque aun cuando esté conceptualizado
o tipificado, ésta no puede prever todo su ambito juridico debido a su complejidad y diversidad. Como
ejemplo, menciona el contrato de hospedaje y como consecuencia esta categoria de innominados es
infinita (algunas sub-clasificaciones que nos da ZAMORA Y VALENCIA son: mixtos, doble tipo,

combinados y contratos unién, unién con dependencia bilateral).

Entonces como podemos saber que estos contratos son factibles y realizables por ende, pues tal vez la
respuesta nos la den RICO ALVAREZ y PATRICIO GARZA BANDALA, primeramente al analizar el
articulo 1858, la clasificacion que éste realiza y la forma de interpretar estas clasificaciones. Lo que
implicaria clausulas esenciales y se estaria a las estipulaciones de las partes, a la "Teoria General de las
Obligaciones y a los "Principios Generales del Derecho" en conclusion el contrato de maternidad
gestante seria innominado a pesar de estar conceptualizado en una norma rectora, esto debido amplio

de su espectro obligacional.

5. ELEMENTOS Y PRESUPUESTOS DEL CONTRATO DE MATERNIDAD GESTANTE.

Al hablar de los elementos del contrato observamos la tenencia de ser divididos conforme al Cédigo Civil,
--ZAMORA'Y VALENCIA menciona--: "Ciertos requisitos son indispensables para que el contrato exista y
a estos debe llamarseles precisamente elementos, y otros son necesarios para que produzca efectos
normales en los términos previstos por la norma" aun que el Cadigo Civil vigente les nombra requisitos
de validez y existencia. Explica la division de elementos, pues este contrato debe ser observado de igual
manera para su comprension viendo sus elementos so cuales lo definen como contra ley, siendo estos
los que determinan que concuerde con el supuesto juridico, dando vida a la figura y siendo moldeado por
los resultados de facto para que el acto juridico tutele las diversas variantes susceptibles en cada caso al
llevarse a cabo el mismo y permitiendo a la norma ser efectiva en el ambito factico debido a la condicién

de los contratantes.

Llamese elemento a la parte integrante de una cosa que si falta no existe como tal, aunque de hecho
puede existir una diversa.'®® Y presupuestos a los que tienen que estar presentes durante el
perfeccionamiento del contrato para que éste tenga eficacia, no contraponiéndose a los intereses

privados a los colectivos, o viciando el interés de una de las partes. Por lo cual el objeto puede ser

169 Zamora y Valencia Miguel Angel, 6p. cit., p. 13.
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afectado en modo indirecto o directo y el consentimiento o la forma puedan observarse de modo no

adecuado.

Presupuesto de validez significa que las partes realizadoras del contrato tienen en la vida real los
presupuestos que una norma concibe para que al realizarse un acto éste tome sentido y pueda ser
tomado en cuenta como una accion valida o justa segun la percepcion y aplicacion de la norma
observante. Ambas emitidas a su vez en la forma preestablecida para su validez, en otras palabras ser
avalada y legitimada en el proceso social por el grueso suficiente de sujetos de Derecho, auto

convencido que el comportamiento requerido es el adecuado al beneficiarle el mismo.

A).CONSENTIMIENTO.

Es la union de voluntad de las partes para obtener la consecucién de un fin. Como analizamos
anteriormente con ZAMORA Y VALENCIA, este elemento depende de una oferta y una aceptacion por la
otra parte. Como veremos parrafos mas adelante, el consentimiento se debe manifestar y la ley crea
presupuestos para la forma en que se puede o debe hacer. Esta basado en el "principio de la voluntad
de las partes"-- dice BORJA SORIANO; concepto que RICO ALVAREZ y GARZA BANDALA apoya al
declarar que se ha puesto gran énfasis en la doctrina contractual moderna en la mencionada voluntad, ya
que es indispensable para siquiera pensar en un contrato: es el "Génesis" y se requiere que se
manifieste de algun modo. Dicha manifestacion puede requerirse como elemento indispensable para que
el contrato exista o para que el contrato se pueda reconocer valido debido a que la autonomia de la
voluntad de las partes siempre se expresara en la medida que no exista ordenamiento que le restrinja o

prohiba.
a).La Capacidad.

Este primer presupuesto es reiteradamente mencionado en los contratos, es un presupuesto que
dividimos en dos: de goce y de ejercicio. Ambos reflejan una aptitud en el sentido mas extenso, el
primero si es a la capacidad de goce que es la aptitud de alguien para ser titular, pero la ley llama de
goce de ser titular de derechos y obligaciones por el reconocimiento que la ley atribuye a una persona; y
en segundo lugar la capacidad de ejercicio, capacidad que refiere a la facultad de ejercer los derechos y
responder de obligaciones por propia cuenta. La capacidad es regulable en grados hasta llegar a
considerar a un individuo como incapaz. En el caso de la maternidad gestante se presenta en diversas
circunstancias, como lo vimos en esta tesis, aborto, concepcion, derechos de las partes y del producto
han sido cuestiéon constante de este estudio por lo que nos enfocaremos al como opera el consentimiento

y sus presupuestos en el contrato de maternidad gestante.

b).La Mayor de Edad.
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Este no es parte del punto anterior por ser un presupuesto que la ley exige sin ser igual a la capacidad
de ejercicio. Este presupuesto, de la capacidad en el suscrito contrato, debe dictar que entre las partes
se debe tener la mayoria de edad para que puedan expresar su voluntad de celebrar este contrato, tal
como lo dictan los articulos 646, 647 del Cddigo Civil para el Distrito Federal. Se consideran las
condiciones biolégicas al momento de concebir, gestar y decidir realizar lo anterior, mentalmente ser
pleno en cuanto a su madurez y raciocinio de las consecuencias del acto a realizar, por incidir dos tipos
de Derecho Privado y Social como es la libertad reproductiva y la de maternidad que es tomada por

Derecho Social'”?, surgiendo la confusiéon de hasta déonde debe ser tutelado por y por cual norma.

Asi también se conjuntan las capacidades de goce y ejercicio para determinar si la validez del contrato
se conformé o no, ya que la ley de la materia de nuestro contrato requiere que las partes puedan
exteriorizar su consentimiento cumplan con ser mayores de edad, estar en su cabal juicio, como se

observa en los siguientes articulos:
Articulo 3. Fraccion X. Mujer gestante: mujer con capacidad de goce y ejercicio...

Articulo 14. En el otorgamiento del consentimiento para la practica de la Maternidad Subrogada,
la madre biolégica, el padre y la mujer gestante, deberan cubrir los siguientes requisitos, con

independencia de los que establezca la presente Ley:...
I1.-Poseer capacidad de goce y ejercicio..."
c¢).Vicios de Consentimiento.

Viciar el consentimiento es la realizacién de una accion o la omisidbn encaminada a obtener la conducta
producto del “Objeto del Contrato”, beneficiandose en una circunstancia en la que él no tiene el
Derecho. Esto es sancionado por la ley de maternidad gestante intentando prevenir se presente

alguno de los supuestos que observamos en el articulo siguiente:

Articulo 28. Es nulo el consentimiento otorgado en el Instrumento para la Maternidad Subrogada

realizado bajo las siguientes circunstancias:
|. 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;

lll. Se establezcan compromisos o clausulas que atenten contra el interés superior del menor vy la

dignidad humana, y

170N, b. Como hemos considerado anteriormente, creo que la divisidn tripartita del derecho, en, privado, publico y social, es innecesaria, pues
todo el derecho decanta al fin en una incidencia social si observamos el efecto final y trasmisible a los demas ambitos y entes sociales.
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IV. Se establezcan compromisos o clausulas que contravienen el orden social y el interés

publico..."

a').ERROR.- En palabras simples es la falsa percepcion, ya sea por induccién o auto engafio de
las condiciones en las cuales se realiza el acto juridico, viciando la voluntad de uno de o mas
contratantes, al creer que quieren la produccion de los efectos materiales del contrato y se puede
clasificar en error de calculo o aritmético, de hecho y de Derecho como se observa en los
articulos 1812, 1823.

b").Dolo.- Es cualquier sugestién o artificio empleado para producir un error mencionado con
antelacion, pretendiendo de modo activo la realizacién del contrato. Es en si un elemento de
produccion del error, o sea una forma de hacer activamente caer en error en una accién a una de
las partes. Articulo 1815.171

c').Mala Fe.- Comprende el tener nocion de un error existente, lo cual agrava la conducta ilicita

cometida de modo pasivo u omiso Articulos 1815 y 1816 del Cadigo Civil.

d"). Violencia.- La utilizacion de la fuerza externa, real, inminente, fisica, moral que dafie los
derechos de una o mas partes contratantes en los diversos aspectos de su entorno de vida,
arrancando la expresion de la voluntad por temor a esta afeccidon. Esto se considera violencia
como nos refieren los articulos, 1818, 1819,1822 y 2230 del Cédigo Civil.

e').Lesién.- Como hemos observado estos supuestos y elementos, los primeros recaen sobre las
circunstancias determinantes de la facultad volitiva del accionante al expresar su voluntad, lo
anterior ya sea por factores externos o totalmente imputables al sujeto. También indicen en la
conformacion de la expresion de la voluntad, la suma ignorancia, la notoria inexperiencia y la
extrema necesidad que son aspectos que no conformaran lesién si no producen un lucro

excesivo como resultado de la celebracién bajo esas circunstancias.

No se debe confundir con el error por la similitud de las circunstancias, pues aunque igual parece ser
hermano de la violencia, lo que castiga es el aprovechamiento desmedido en las prestaciones obtenidas
consecuencia de la celebracion del acto en ciertas circunstancias, mientras que el error y el dolo
sancionan la maquinacion o percepcion falsa presente en la obtencion de la expresion volitiva, atacando

por lo cual aspectos distintos que pueden ser o no parte de una circunstancia.

B).EL OBJETO.

171y, gr. Vicia principalmente las caracteristicas del objeto del contrato facultando o exacerbando, disimulando en otros casos para obtener la
expresion volitiva.
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El objeto directo del contrato es la gestacién de un menor, que si bien su gestacion se llevara a cabo por
una mujer que encuadraria perfectamente para ser reconocida como madre por la ley, el contrato permite
que la pareja procuradora sea reconocida como padres del producto. Esto gracias al efecto natural del
contrato que es el reconocimiento de la filiacion en favor de los segundos. Observamos aqui que si no se
tomara la determinacion de procrear al menor mediante el procedimiento de maternidad gestante, al cual
este contrato ha sido adaptado para que las normas le tutelen, no existiria tal porque esta accion

determina la necesidad de tutelar los demas supuestos de Derecho.

El objeto indirecto se centra en la forma de consecucion del objeto directo al generar derechos vy
obligaciones entre las partes para que estas cooperen a la consecucion del ya mencionado fin. Esto es
dependiendo del interés o motivacion personal de cada una de las partes y de las necesidades presentes

en la realizacion del contrato.
a).Licitud en el Objeto Motivo o Fin.

La licitud es el acto llevado conforme una sociedad ha establecido, o delimitado que esta permitido y
validado a realizarse. Luego entonces se toma por licito el objeto que en un contrato debe cumplir con
esta caracteristica, presente en la constitucion y el perfeccionamiento para pasar a ser admitido en su
practica. Se divide en dos aspectos, directo e indirecto. Encontramos la tutela del motivo y el fin que es
claro que tienen mucho que ver con la expresion de la voluntad al poder ser observados dentro de los
hechos activadores del supuesto juridico. En esta ocasion se observa si el motivo o fin en conjunto con la
accion no causa afeccion de Derecho alguno pudiendo poner en tela de juicio el si debe o no permitirse

esta conducta.

En el caso concreto del tema que nos ocupa, debemos observar si el objeto directo, que es la gestacién
del menor para la creacién de vinculos familiares con los procuradores, y demas derechos y obligaciones
creadas entre las partes, pueden coexistir con las demas normas sin que el motivo o fin determinante de

las partes sea viciado.'7?

C).LA FORMA.

Podemos definir este elemento como la manera ordenada, de acuerdo a la légica del “acto juridico” en su
exteriorizacion, para surtir plenos efectos. Estos se veran reflejados como medio probatorio en el caso de
los contratos de maternidad gestante, ya que para la existencia del acto en el mundo del ser no falta el
reconocimiento de la ley al ser un acontecimiento natural, pero si quiere que tenga atribuciones juridicas

de indole filial. Se debe otorgar de manera escrita.

172E, g. El motivo va dirigido directamente a la expresion volitiva y el fin al factor objetivo material.
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La logica de realizar el acto juridico de esta forma es para ayudar a dar interpretacion a la voluntad de
consecucion del objeto del contrato, al tener un elemento probatorio pleno por si hubiese desavenencia

entre las partes, la forma en que exteriorizaron su consentimiento es inequivoca.

En el Contrato de Maternidad Gestante se debe exteriorizar la voluntad, conseguir el objeto del contrato
para que exista como tal pues dependiendo de lo que la voluntad del autor del acto pretenda obtener
podemos individualizarlo de supuestos de hecho similares. Como la donacién de células, que en el caso

en comento no daria ningun derecho a los donantes de células sexuales.
a).La Forma como Elemento.

Como elemento se le llama solemnidad y es indispensable como su nombre lo indica para la existencia
de un contrato, siendo exigida la intervenciéon de alguna autoridad en su realizacion. Como dato
relevante, en México no existen los contratos solemnes sdlo los actos juridicos solemnes (testamento,
matrimonio y reconocimiento de hijos) por lo que el contrato de maternidad gestante al requerir de la
intervenciéon de una autoridad, al igual que al requerir forma escrita para su exteriorizacion, se definiria

como un contrato solemne.
b).La Forma como Presupuesto.

Como presupuesto es la manera de exteriorizacion que la ley exige para un acto. En el caso de la
maternidad gestante, la ley de maternidad subrogada para el Distrito Federal exige que el contrato sea

realizado ante notario, confiriéndole forma escrita (formal).
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CAPITULO SEPTIMO.

MODELO DEL CONTRATO DE MATERNIDAD GESTANTE.

............ LIBRO NUMERO
----------- ESCRITURA NUMERO

En el Distrito Federal, a los (NUMERO DE DIA) dias del mes de (MES) del afio dos mil yo el Licenciado
(NOMBRE DEL NOTARIO QUE REALIZA LA ESCRITURA), Titular de la Notaria numero (NUMERO DE

NOTARIA) del Distrito Federal, hago constar en el presente instrumento:

a).- CONTRATO DE MATERNIDAD GESTANTE con la comparecencia de La sefiora (ita) (NOMBRE DE
LA GESTANTE) en lo sucesivo "LA PARTE GESTANTE", la sefiora (NOMBRE DE LA MADRE
BIOLOGICA) y el sefior (NOMBRE DEL PADRE BIOLOGICO), en lo sucesivo "LA PARTE
PROCURADORA" otorgando su voluntad en un sdlo acto, de una manera clara y terminante, siendo las
(HORA) horas con (MINUTOS) minutos en la notaria a mi cargo ubicada en Calle (NOMBRE DE LA
CALLE), Colonia (NOMBRE DE LA COLONIA), Delegacién (NOMBRE DE LA DELEGACION), Cédigo
Postal (NUMERO), de esta Capital, y;

b).- LAS CLAUSULAS GENERALES NO FINANCIERAS que conviene por una parte “LA PARTE
GESTANTE” y la parte “LA PARTE PROCURADORA”.

(Dependiendo el caso).

c).- LA CONSTITUCION DE GARANTIA HIPOTECARIA que otorgan, en primer lugar y grado los
sefiores (NOMBRE DE LOS GARANTES HIPOTECARIOS), en lo sucesivo "LOS GARANTES” a favor
de “LA PARTE GESTANTE" cumplimiento de las obligaciones contraidas en este contrato. Al tenor de

los siguientes antecedentes, declaraciones, capitulos, y clausulas:
ANTECEDENTES

|.- CONSTANCIA DE RESIDENCIA.-" LAS PARTES CONTRATANTES" me exhiben de conformidad con

el articulo catorce fraccion primera, constancia de residencia emitida por (AUTORIDAD QUE EMITE EL
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DOCUMENTO) con fecha (DIA) de (MES) de (ANO), y nimero de (FOLIO, EXPEDIENTE, ETC.), con lo
que acreditan su residencia en el Distrito Federal. Documento que agrego al apéndice de este

instrumento con la letra "A".

I.-CERTIFICADO MEDICO.- Que previa valoracion realizada por el personal de la Secretaria de Salud
del Distrito Federal, con niumero de (OFICIO, EXPEDIENTE, ETC.)"LA PARTE PROCURADORA", me
exhibe certificado médico, con lo que me acredita, la imposibilidad médica de "LA PROCURANTE" para
llevar a cabo la gestacion en su utero, con fundamento en el articulo catorce fraccion tercera de la ley de
Maternidad subrogada para el Distrito Federal. Documento que agrego al apéndice de este instrumento
con la letra "B".

l1I.-CERTIFICADO MEDICO.-"LA PARTE GESTANTE" me exhibe el certificado médico emitido por "EL
MEDICO TRATANTE" (NOMBRE DEL MEDICO QUE REALIZARA EL PROCESO) con cedula
profesional nimero (NUMERO DE CEDULA) con el cual me acredita que:

a).- “LA PARTE GESTANTE” se encuentra en buen estado de salud fisica y mental

b).-Que el "MEDICO TRATANTE" realiz6 los exdmenes médicos previos a la implantacién y que son
necesarios respecto de la salud fisica y mental de “LA PARTE GESTANTE” para corroborar que no
posee ningun padecimiento que ponga en riesgo su bienestar y el sano desarrollo del embrién y

posteriormente del feto;
¢).-Que durante el examen realizado no se encontraba embarazada.

Con fundamento en lo ordenado por los articulos diez fraccion tercera, once, catorce fraccion quinta de la
ley de maternidad subrogada para el Distrito Federal. Documento que agrego al apéndice de este
instrumento bajo la letra "C".

IV.- PARENTESCO.- "LA PARTE GESTANTE" me acredita el parentesco que guarda con (NOMBRE
DEL PARIENTE DE LA GESTANTE) en (TIPO Y GRADO) grado, mediante las actas de nacimiento,

mismas que agrego al apéndice de esta escritura con la letra "D" y "E".

V.-CERTIFICADO DE NO GESTACION.-Previa firma del Instrumento, el suscrito a consultado el
Registro a que se refiere el articulo vigésimo cuarto de la Ley de Maternidad Subrogada para el Distrito
Federal, constatando que "LA PARTE GESTANTE" (SI O NO) ha participado en mas de (VECES
REALIZADAS) procedimientos de "Gestacién Subrogada" con fundamento en lo ordenado por el articulo
vigésimo fraccion sexta ultimo parrafo. Documento que en original agrego al apéndice de este

instrumento con la letra "F".

DECLARACIONES
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PRIMERO.- EXPRESION DE VOLUNTAD DE LAS PARTES.-Siendo indispensable para la realizacion
del contrato, con fundamento en el articulo vigésimo de la LEY DE MATERNIDAD GESTANTE PARA EL
DISTRITO FEDERAL, ambas partes bajo protesta de decir verdad y advertidos de las penas en que

incurren los que declaran con falsedad, declaran que:

a).- DECLARA “LA PARTE GESTANTE” que es su voluntad libre y espontanea, obligarse en términos
del presente contrato de "MATERNIDAD GESTANTE "para la consecuciéon del objeto del contrato,
siendo este, |.- La CONCEPCION, Il.- GESTACION vy el lIl.- ALUMBRAMIENTO, del menor hijo de "LA
PARTE PROCURADORA”, otorgando en este acto su aceptacion pura y simple para que se lleve a cabo

la implantacion del embrién humano, y manifiesta:

I.- Que sabe y le consta de la obligacion que tiene de procurar el bienestar y el sano desarrollo del
embrion y posteriormente del feto durante el periodo gestacional, y a concluir su relacion respecto al

menor nacido, con la terminacién del embarazo;

II.-Que sabe y le consta, que una vez concebido el nifio o nifios producto de la gestacion, la filiacion se

generara entre éste y los procuradores con las respectivas reservas de ley.

lll.- “LA PARTE GESTANTE” sabe y le consta, la obligacién que tiene de entregar, a la persona o
personas solicitantes el o los nifios después del nacimiento en el tiempo que los médicos consideren

necesario.

b).-DECLARAN "LOS PROCURADORES" que es su voluntad libre y espontanea, la realizacion de este
contrato para la consecucion del citado objeto del inciso "a", de la declaracion primera de este

instrumento, por lo que dan su aceptacion pura y simple asi mismo manifiestan:

I.- Que saben y les consta, de la obligacion de hacerse cargo de todos los gastos que se generen a partir
de la firma de este contrato, hasta la total recuperacion de "LA PARTE GESTANTE" certificada por el

médico tratante, con independencia si se logra o no el nacimiento;

II.-Que saben y les consta, que se les ha informado que la filiacién que se generara entre el menor y los

procuradores.

II.-Que saben y les consta de la obligacion que tienen de recibir al menor producto de la gestacién como

consecuencia directa de la potestad surgida por la filiacion.

c).- Declaran ambas partes que el presente contrato se realiza sin fines de lucro, respetando la
dignidad humana de las personas que sean parte de esta practica y el interés superior del nifio o nifios,

que nazcan como consecuencia de la Gestacion.

SEGUNDO.-DE LA FILIACION Y EL PARENTESCO.- Declaran las partes contratantes respecto a la

filiacion conocer que:
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a).-Los contratantes saben y se les ha informado que con fundamento al articulo 338 (trescientos treinta
y ocho) del Cédigo Civil para el Distrito Federal que "La filiacion es la relacion que existe entre el padre o
la madre y su hijo, formando el nucleo social primario de la familia; por lo tanto, no puede ser materia de
convenio entre partes, ni de transaccion, o sujetarse a compromiso en arbitros, ya que es facultad

exclusiva de la ley conferir el citado derecho a quien ella reconoce como progenitores del menor..."

b).-Declara “LA PARTE GESTANTE” que sus 6vulos no fueron utilizados para la fertilizacién y que no
es la madre biolégica del menor que nacera dentro de las cuarenta semanas, a partir de que el médico
tratante certifique el inicio de la gestacién, atendiendo a lo expresado por el articulo vigésimo fraccion

tercera romano de la multicitada ley.

c).-Declara "LA PARTE GESTANTE” que sabe y se le ha informado en términos de este contrato, la
obligacion de entregar al menor después del nacimiento a sus padres bioldgicos, ateniendo al articulo
décimo octavo de la ley, esto en vista de lo expresado por el articulo vigésimo segundo de la ley "Articulo
22.- El consentimiento otorgado en el Instrumento para la Maternidad Subrogada y la realizacién de esta
practica médica, no produce ninguna relacién de parentesco o materno filial entre el menor nacido y la
mujer gestante...". En todos los casos los derechos de filiacion seran a favor de la madre y el padre

bioldgicos.

d).-Declaran las partes saber que las obligaciones que nacen de la filiacion no son renunciables por lo
que los padres adquieren las obligaciones contenidas en las legislaciones relativas en materia Civil,
Familiar, y demas ordenamientos aplicables, desde la firma de este contrato, teniendo la obligacion de
recibir de “LA PARTE GESTANTE” al menor producto de este contrato.

f).- Declaran las partes que de conformidad con el articulo décimo sexto de la ley que “LA PARTE
GESTANTE” guarda el parentesco de (TIPO Y GRADO) con (EL, LA) procurador (a) el cual me
acreditan con copia certificada las actas de nacimiento respectivas mismas que han quedado

relacionadas en el antecedente cuarto de esta escritura.

f).- Declaran las partes que de conformidad con el articulo décimo sexto, segundo parrafo de la ley que
conforme a lo dispuesto por el presente articulo, no existe pariente dentro del cuarto grado que pueda
llevar a cabo la gestacion el menor hijo de “LA PAREJA PROCURADORA” por lo que “LA PARTE
GESTANTE” no guarda el parentesco con ninguno de “LOS PROCURADORES”, lo cual me acreditan
con copias certificadas de las actas de nacimiento, tal como ha quedado relacionado en el antecedente

tercero de esta escritura.

TERCERO.- TERMINACION ANTICIPADA.-Declaran las partes tener conocimiento sobre el derecho de
la mujer gestante a decidir respecto a la interrupcién de la gestacion, con fundamento en los articulos,
ciento cuarenta y ocho fraccion segunda y del Cédigo Penal para el Distrito Federal y el articulo vigésimo

fraccion sexta de la ley de maternidad subrogada para el Distrito Federal y de mas legislacién vigente
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aplicable en materia civil y familiar, debiendo exhibir antes de realizar el procedimiento de materia de

inciso certificado médico y determinacion por escrito

CUARTO.-DECLARAN AMBAS PARTES CON FUNDAMENTO EN LOS ARTICULOS DECIMO
PRIMERO DE LA LEY QUE RIGE EL PROCEDIMIENTO.-que el presente contrato se originan de:

a).-La incapacidad contenida en el articulo décimo cuarto de la ley como lo acreditan con el certificado
médico de la institucion encargada de realizar el tratamiento médico a que se refiere el antecedente dos

romano de este instrumento.

b).-La necesidad de utilizar el procedimiento de “Reproduccion asistida” ya mencionado para la
consecucion del objeto del contrato de “MATERNIDAD GESTANTE® mismo que estara planeado,
supervisado y llevado a cabo, por profesionales médicos y especialistas en materia de “Reproduccion
Asistida”.,

¢).- Asi como de haber cumplido con todos los requisitos solicitados por las autoridades y en las leyes

antes aludidas conforme lo ordenado por el articulo décimo cuarto.

d).-Que han solicitado tratamiento con clinica autorizada para el ejercicio de “Las Técnicas de

Inseminacion Artificial” segun obligacion que les confiere la ley en su Articulo décimo primero.

QUINTO.- DE LOS EMBARAZOS PREVIOS.- Que con fundamento en los articulos décimo primero y
décimo segundo parrafo tercero bajo protesta de decir verdad, "LA PARTE GESTANTE" manifiesta ante
el suscrito que no ha estado embarazada durante los 365 dias previos a la transferencia de embriones
humanos, que no ha participado en mas de dos ocasiones en la implantacion, lo que me acredita con el

certificado médico relacionado en el antecedente "tercero” de este instrumento.

SEXTO.-ESTADO CIVIL DE LA PARTE GESTANTE.- Declara “LA PARTE GESTANTE” que no ha

contraido matrimonio alguno por lo que su estado civil es el de "SOLTERA".

SEXTO.-ESTADO CIVIL DE LA PARTE GESTANTE.- Declara "LA PARTE GESTANTE" que se
encuentra actualmente "CASADA" con el sefior (NOMBRE DEL CONYUGE) por el régimen de (TIPO),
lo que me acredita con la copia certificada de su acta de matrimonio (DATOS DE LA INSCRIPCION) por
lo que el citado conyuge comparece en este acto a declarar su CONOCIMIENTO y CONSENTIMIENTO
sobre el procedimiento a realizar para los efectos legales a que haya lugar.'”3Acta que en copia

certificada agrego al apéndice de este instrumento bajo la letra "G".

SEXTO.- ESTADO CIVIL DE LA PARTE GESTANTE.- Declara "LA PARTE GESTANTE" que
actualmente se encuentra "CASADA" con el sefior (TIPO DE REGIMEN) bajo el régimen de (TIPO DE
REGIMEN), por lo que el cényuge citado comparece a declarar su FALTA DE CONSENTIMIENTO sobre

173N, b. Se debe examinar cada caso individualizado para la redaccion de estas clausulas y su incidencia futura en el texto de este contrato,
debido a la creacion de derechos y obligaciones que recaen en el objeto directo del citado.
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el procedimiento a realizar para los efectos legales a que haya lugar. Copia certificada del acta de

matrimonio la agrego al apéndice de esta escritura bajo la letra " G"

SEPTIMO.- ESTADO CIVIL DE LA PARTE GESTANTE.- Declara "LA PARTE GESTANTE" que
actualmente se encuentra "CASADA" con el sefior (NOMBRE DEL CONYUGE DE LA
PROCURADORA) bajo el régimen de (TIPO DE REGIMEN), por lo que el cényuge citado comparece a
declarar su CONSENTIMIENTO sobre el procedimiento a realizar para los efectos legales a que haya

lugar. Copia certificada del acta de matrimonio la agrego al apéndice de esta escritura bajo la letra "G" 1™

SEPTIMO.- ESTADO CIVIL DE LOS PROCURADORES.-Declaran los “PROCURADORES” que su
estado civil es el de casados bajo el régimen de (TIPO DE REGIMEN). Lo que acreditan con copia
certificada de matrimonio, (DATOS). Documento que en copia certificada agrego al apéndice de esta

escritura bajo la letra "H"

SEPTIMO.- ESTADO CIVIL DE LOS PROCURADORES.- Declaran los procuradores que su estado civil
es el de "SOLTEROS".

OCTAVO.- DE LOS DEPENDIENTES ECONOMICOS DE LA PARTE GESTANTE.- Declara "LA
PARTE GESTANTE" bajo protesta de decir verdad que (NO EXISTE PERSONA) que conforme a

Derecho puedan ser considerados dependientes econdmicos.

OCTAVO.- DE LOS DEPENDIENTES ECONOMICOS DE LA PARTE GESTANTE.- Declara "LA
PARTE GESTANTE” bajo protesta de decir verdad que (EXISTE PERSONA) que conforme a Derecho
puedan ser considerados dependientes econdmicos, guardando estos la relacion de (TIPO DE
PARENTESCO) con "LA PARTE GESTANTE". Copias certificadas de las actas de nacimiento las

agrego al apéndice de esta escritura bajo las letras "H" y " I"

CAPITULO PRIMERO

CLAUSULAS

TiITULO PRIMERO

DE LAS DEFINICIONES

PRIMERO.-FILIACION.-Las obligaciones filiales son de orden publico por lo que las partes se obligan en
términos de la ley y por los términos del presente contrato, conforme a la redaccion del articulo

doscientos noventa y tres que a la letra compulso lo siguiente:

174 n. b. Es necesario de igual manera que en la cita anterior determinar la situacién que guardan los procuradores respeto de su situacion civil,
para discernir de los derechos y obligaciones que naceran en este acto.
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"Articulo 293.- El parentesco por consanguinidad es el vinculo entre personas que 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 el nacimiento para atribuirse el caracter
de progenitores o progenitora...”obligando a las partes que intervienen en este procedimiento desde
la firma de este instrumento, a lo largo del proceso de gestacion y en los casos que a si se amerite
posterior a este respecto de los efectos que por este procedimiento se genere, por lo que la sefiora
(NOMBRE DE LA GESTANTE) acepta "gestar" al menor hijo de los sefiores (NOMBRE DEL PADRE
BIOLOGICO) y (NOMBRE DE LA MADRE BIOLOGICA) reconociendo sus derechos de filiacion y estos
adquieren la calidad de “PROCURADORES”, obligandose ambas partes para el cumplimiento de este
contrato, conforme a las disposiciones vigentes para la realizaciéon del procedimiento de “MATERNIDAD

GESTANTE" y demas disposiciones relativas.

TITULO SEGUNDO

DEL PROCESO DE MATERNIDAD GESTANTE
SEGUNDA.-INSEMINACION.-5Las partes convienen en hacer las siguientes precisiones:

a).- Las partes manifiestan su voluntad en acudir ante (NOMBRE DE LA INSTITUCION QUE
REALIZARA EL PROCESO) siendo esta una institucion, profesional, calificada en materia de
reproduccion asistida, siendo esta elegida por "GESTANTE" para la inseminacion a fin obtener el objeto

de este contrato.

b).- Las partes convienen en determinar un plazo de (PLAZO) habiles para la obtencion, de la
concepcion e inseminacion de la "GESTANTE" con el "EMBRION" de la "PAREJA PROCURADORA",
con un maximo de (NUMERO ACORDADO) intentos, comenzando a correr dicho plazo a partir de la

fecha de firma del presente instrumento.
c).-El proceso de inseminacion termina por:
c. i.- Por el dictamen médico, que determine el comienzo de la gestacion.

c. ii.- Por determinacion de "LA PARTE GESTANTE" fundado en las permisiones y prohibiciones de ley.

175, g. PLAZO.- Esta cldusula la cual parece simple se debe analizar de modo muy meticuloso ya que para poder determinar plazo y termino del
contrato se debe tomar en cuenta factores naturales, contractuales al igual que lo establecido por la propia ley, ademas de poder separar
diferentes momentos debido a que no es lo mismo el plazo para la consecucién de la concepcién el cual lo pueden determinar las partes con
base en lo que los médicos recomienden, a ya lograda ésta, se atiende a el desarrollo del menor y su nacimiento que son de indole natural por
lo que a su vez son de naturaleza azarosa, de manera antagonica vemos el plazo que la propia ley da para que la gestante si es que asi lo
determina pueda finalizar con la gestacidn sin incurrir en responsabilidad de ningun tipo.

como es visible la consecucién del objeto es de tracto sucesivo, y al ir cumpliéndose uno a uno los diferentes supuestos nacen las diferentes
obligaciones y derechos pero es también cierto recalcar que el plazo de referencia sélo puede ser el primero para la consecucién de la
concepcidn ya que el segundo supuesto y el tercero serian mas bien formas de terminacion del contrato.
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c.iii.- La imposibilidad de "LA PARTE GESTANTE" determinada mediante dictamen médico.
c. iv.- El término del plazo establecido por las partes en el inciso "b)" de este apartado.
c. v.- Por pérdida espontanea del embrién.

F).- “LA PARTE GESTANTE” se obliga a no introducir agentes de riesgo que pudieran controvertir la
identidad genética del menor, siguiendo las indicaciones de los médicos que para este fin requieran y
siguiendo las disposiciones aplicables por los ordenamientos competentes para el caso de

incumplimiento se atendera a lo aplicable en la normatividad respectiva.

TERCERO.- DE LA GESTACION.- Para el correcto desarrollo del procedimiento de “Maternidad

gestante” las partes convienen en hacer las siguientes precisiones:

a).- MEDICO TRATANTE.- Las partes manifiestan su voluntad de que "LA GESTACION" sea
supervisada por (NOMBRE DEL MEDICO QUE REALIZARA EL PROCEDIMIENTO), como el "MEDICO
TRATANTE" siendo (ESTE ESTA) (ELEGIDO ELEGIDA) por "LA GESTANTE" para supervisarla lograr el
objeto de este contrato, y de quien su cedula profesional quedo relacionada en el antecedente Ill de este

instrumento.

b).- DE LAS INDICACIONES MEDICAS.- Acatar las indicaciones de los Médicos que supervisan el
desarrollo de la gestacion con las salvedades ya expresadas en el articulo vigésimo fraccion sexta, y sin

menoscabo del derecho que tiene de inconformarse por los medios legales.
c).- A no entorpecer el proceso de gestacién de modo intencional ya sea por omision o accién.

d).- En el caso de que se logre un embarazo multiple corresponde a “LA PARTE GESTANTE” la

eleccion de cuantos productos esta dispuesta a gestar.

e).-Obtener de las autoridades competentes los requisitos que las leyes que le competen exija para su

realizacion, siendo las partes responsable de los dafos y perjuicios que su incumplimiento ocasione.

f).-La gestante se compromete a informar de inmediato a los procuradores, de cualquier anomalia que

pudiese detectar durante la gestacion.

g).- La modificaciéon de cualquiera de las cldusulas de este contrato se hara en escritura publica y con la

anuencia de las partes que intervienen.

CUARTO.- DE LAS DETERMINACIONES REQUERIDAS.- Las partes quedan obligadas reciprocamente
por la realizacién de este contrato a tomar las decisiones referentes al proceso de con observancia de las

disposiciones vigentes en la materia y contemplando:

a).- El bien superior del menor, la salud de “LA PARTE GESTANTE" asi como la dignidad humana.
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b).-Tomando en cuenta la asesoria médica correspondiente con las salvedades que marca el ya
mencionado articulo vigésimo de la ley de maternidad gestante para el Distrito Federal, el articulo
fracciones Il y Ill del Cédigo Penal, sin que sea causa de responsabilidad civil y demas ordenamientos

relativos.
c).- De manera informada y considerando la voluntad de ambas partes.

QUINTO.-PRECIO.-Que debido a la naturaleza del presente contrato no se puede pactar precio o
remuneracion siendo "ESTE GRATUITO" y "CARITATIVO" esto con fundamento con el articulo
SEPTIMO DE LA “LEY DE MATERNIDAD SUBROGADA PARA EL DISTRITO FEDERAL del que

compulso lo que es del tenor literal siguiente:

...”Los embriones sélo se formaran con el fin de procreacién queda estrictamente prohibida toda forma
de comercializacion o de utilizacion econdmica de células y tejidos embrionarios derivados de la
reproduccién asistida, asi como la vitrificaciéon de évulos y espermatozoides que no sea con el fin
reproductivo y su conservacion cuando tenga por objeto la formacion de gametos con fines de lucro o
practicas homologas que atenten contra de la dignidad humana, sujetdndose a las sanciones

establecidas en el Cédigo Penal”... y demas disposiciones relativas en la republica mexicana.'7®

Por lo que queda prohibida cualquier remuneraciéon o concesion entre las partes, con excepcion de los

gastos que menciona la cldusula "SEXTA" los cuales no seran considerados para este concepto.

TITULO TERCERO

DE LOS GASTOS Y COSTAS

SEXTO.- DE LOS TIPOS DE GASTOS Y COSTAS.-Sin menoscabo de la indole meramente caritativa y
por consecuencia gratuita del presente contrato, es obligacién de “LOS PROCURADORES” responder
de los gastos ya sean estos, pre o post procedimentales y hasta la total recuperacion de “LA
PARTEGESTANTE”, que se devenguen por la practica de este procedimiento médico y con
independencia de se logre o no la consecucion del objeto, el cual se encuentra especificado en la

declaracion “PRIMERA?” inciso "a)", pudiendo ser estos gastos de la naturaleza siguiente:

176, g. El primer parrafo del articulo séptimo nos indica una redacciéon encaminada a la proteccidn de datos y al secreto profesional la cual sin
implicarnos directamente la redaccidn, nos recuerda que estamos sujetos al mismo resguardo de los datos por lo que es de preocupar que no
se hayan regulado la realizacion de los contratos en su forma escrita, lo que seguramente el colegio de notarios del Distrito Federal emitira
circular en su momento, Verbigracia compulso lo que es del tenor literal siguiente: Los profesionales o personal de salud que realicen esta
practica médica actuaran con estricto apego a la ética y el secreto profesional respecto a la identidad de las personas que intervienen en la
implantacion.

Expuesto lo anterior uno dimensiona lo complicado que sera proteger estos datos ya que la ilegibilidad es algo inoperante dado el caso que el
contrato debe contener los nombres de las partes asi como otros datos, generales segun la legislacion y que la publicidad es un elemento de las
matrices de los contratos Notariales, lo mas factible seria crear en el Protocolo un libro especial para estos fines ya que El Notario actia en
instrumentos publicos que son consultables en conjunto, aun no existe especificaciones de cémo se protegera los datos de las partes
contenidos en escritura para que estas no sean consultadas pues si el notario no actia en protocolo su actuacién no existe, con su propio
procedimiento de resguardo consulta y demas elementos que los notarios observan.
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I.- NATURALES.- Seran los que se originen por tratamiento ya sea necesario para mantener la éptima
salud "DEL PRODUCTO" y de "LA PARTE GESTANTE" los cuales seran indicados por los especialistas

de cada area, asi como los requeridos para solventar las necesidades normales de la gestacion.

II.- ACCIDENTALES.-Son aquellos que de modo necesario a indicacion de médico especializado en
materia considera necesario para no poner en riesgo la salud o vida de “LA PARTE GESTANTE” asi
como los requeridos para corregir alguna situacion anémala o de emergencia, por lo que las partes se

obligan a:

a).- “LA PARTE GESTANTE” se obliga a realizar los gastos accidentales requeridos siempre que en el
momento sean necesarios para cuidar su salud y la del producto, y los procuradores no puedan cubrirlo

en el momento debido a cualquier situacion.

b).-En el caso de los gastos accidentales que "LA PARTE GESTANTE" deba realizar en beneficio de su
salud o de la del "producto”, "LOS PROCURADORES" se obligan a devolver a la ya nombrada, los
montos de dinero que reporten las facturas o recibos correspondientes, devolucion que debera ser

realizada en un plazo que no exceda de treinta dias habiles.

lll.- VOLUNTARIOS.- Los que la ley confiere o permite sean pactados a favor de las partes para la

consecucioén del objeto y mejorando la calidad de la gestacion.

Los gastos devenidos de la voluntad de la gestante "ABORTO VOLUNTARIO" Hasta el plazo contenido
en La Ley Penal para el Distrito Federal en su articulo 148 fracciones Il y Ill del Cédigo Penal por lo que
el incumplimiento de esta disposicion se atendra a lo establecido en La Ley Penal para el Distrito
Federal, el Cédigo Civil y Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal para el caso de

recision del contrato se libera a la gestante del pago de dafios por este concepto.

TITULO CUARTO

DE LA TERMINACION DE LA RELACION CONTRACTUAL --------===--=-----~

SEPTIMO.-DE LA TERMINACION DE LA RELACION CONTRACTUAL.-Las partes convienen en que

son causa de terminacion de la presente relacion contractual las siguientes:

a) La terminacién voluntaria por acuerdo de las partes o de alguna de ellas, esto sin
menoscabo de lo que las demas disposiciones legales establezcan para el supuesto en concreto.
b) La obtencion del fin del presente contrato.

c) El fallecimiento de alguna de las partes, siempre que no subsista alguna obligacién
derivada del presente contrato.

d) En el supuesto de optar por la terminaciéon del proceso de gestacion, y con fundamento

en él articulo vigésimo parrafo V., "LA PARTE GESTANTE" tiene la obligacion de notificar por
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escrito a los padres respecto la decision tomada, para que estos expresen lo que su derecho
corresponda.

e) Antes de iniciar este procedimiento, debera exhibir el certificado médico correspondiente
emitido por "EL MEDICO TRATANTE" que constate que la edad del producto es la permitida
para la terminacion de "LA GESTACION".

f) La determinacion medica de imposibilidad de la parte gestante para llevar a cabo la
concepcion, gestacién, o alumbramiento.

9) Las demas que la ley confiera.

OCTAVO.-DEL INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO.-para el caso de incumplimiento son competentes

para dirimir las controversias los Jueces, Tribunales, y leyes del Distrito Federal.

TITULO QUINTO

DE LOS SEGUROS

DECIMO.- SEGURO DE MATERNIDAD.- Para la cumplir con el acceso de la gestante a la atencion,
médica adecuada las partes contrataron un seguro de maternidad del cual la beneficiaria es "LA
GESTANTE". Copia certificada de dicho documento lo agrego al apéndice de esta escritura con la letra
"J".

DECIMO PRIMERO.- SEGURO DE VIDA.-"LA PARTE PROCURADORA" se obliga con “LA PARTE
GESTANTE” a cubrir la prima del "seguro de vida" contratado para el caso, del cual los beneficiarios son
los dependientes econémicos de "LA PARTE GESTANTE". Copia certificada de dicho documento lo

agrego al apéndice de esta escritura con la letra "K".

DECIMO SEGUNDO.-SEGURO DE INCAPACIDAD.- " Se obliga con “LA PARTE GESTANTE” a cubrir
la prima del "SEGURO DE INCAPACIDAD" contratado para el caso, del cual sera beneficiaria "LA
PARTE GESTANTE". Copia certificada de dicho documento lo agrego al apéndice de esta escritura con

la letra "L".

DECIMO TERCERO.- DE LA OBLIGACION DE INDEMNIZAR.- Debido a la existencia de dependientes
econdmicos por parte de “LA PARTE GESTANTE” asi como la proteccion de la antes mencionada, las
partes convienen se otorgue una indemnizacién suficiente, por el posible fallecimiento o incapacidad ya
sea esta parcial, total, temporal o permanente de “LA PARTE GESTANTE” que se derive de ésta
practica médica, de acuerdo con las posibilidades econémicas de los obligados la cual sera determinada

por el Juez competente.

TITULO SEXTO
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DEL NACIMIENTO

DECIMO CUARTO.-EL NACIMIENTO.- El nacimiento del menor, sea este exitoso o no, pone fin al
proceso de "GESTACION", no asi a los derechos y obligaciones generadas entre las partes a fin de
resguardar la dignidad humana y seguridad juridica de ambas partes, en especial la de "LA PARTE
GESTANTE" hasta su total recuperacién, dejando a salvo sus derechos para ser ejercidos en el

momento procesal oportuno.

DECIMO QUINTO.- PLAZO DE ENTREGA Y RECEPCION DEL MENOR.-Las partes acuerdan como
plazo para el cumplimiento de las obligaciones de entregar y recepcion del menor, el que la opinién
médica considere adecuado. Con fundamento en el articulo vigésimo fraccién quinta de LA LEY de
MATERNIDAD SUBROGADA par el DISTRITO FEDERAL.

DECIMO SEXTO.-DE LA PROVISION DE LECHE MATERNA.-"LA PARTE GESTANTE" se obliga con
fundamento en el articulo vigésimo fraccion cuarta de LA LEY de MATERNIDAD SUBROGADA para el
DISTRITO FEDERAL, a proveer la leche materna por un lapso de SEIS meses minimo, salvo indicacion

meédica o imposibilidad in superable.

CAPITULO SEGUNDO

CLAUSULAS NO FINANCIERAS

PRIMERO.- DOMICILIO PARA OIR Y RECIBIR TODO TIPO DE NOTIFICACIONES.- Las partes
convienen respecto de los actos juridicos contenidos en el presente instrumento, asi como los efectos

que por su celebracion como fin de la realizacién se generen, designar como domicilio los siguientes:
(DOMICILIO DE LA PARTE PROCURADORA)

(DOMICILIO DE LA PARTE GESTANTE)

SEGUNDO.- Para efectos de este contrato se define y entiende por:
I. Codigo Civil: Cédigo Civil para el Distrito Federal;
II. Codigo Penal: Codigo Penal para el Distrito Federal;

lll. Filiacion: relacion que existe entre los padres y los hijos, formando el nucleo social primario de la

familia;

IV. Interés superior del menor: la prioridad que ha de otorgarse al ejercicio pleno de los derechos de las
nifias y los niflos y al desarrollo de estos respecto de los derechos de cualquier otra persona, como

criterios rectores para la elaboracién de normas y su aplicacion en todos los 6rdenes relativos a la vida
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del nifio o nifia, en los términos que establecen los Tratados Internacionales ratificados por el Estado

Mexicano y las leyes aplicables en la materia;

V. Instrumento para la Maternidad Subrogada: Contrato mediante el cual se manifiesta el consentimiento
ante Notario Publico por parte de una mujer con capacidad de goce y ejercicio, a gestar el embrién y
posteriormente el feto hasta la terminaciéon del embarazo, en beneficio de dos personas, unidas en
matrimonio o concubinato, quienes manifiestan también su consentimiento, y que aportan sus évulos y

espermatozoides para fertilizar y formar un embrién e implantarse en el utero de la mujer gestante;
VI. Ley: Ley de Maternidad Subrogada para el Distrito Federal;

VII. Madre biolégica: mujer con capacidad de goce y ejercicio que posee una imposibilidad permanente o
contraindicacién médica para llevar a cabo la gestacién en su utero y que aporta sus évulos para la
fecundacion, y que se compromete mediante el Instrumento para la Maternidad Subrogada desde el
momento de la implantacién 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 bioldgica;

VIII. Maternidad Subrogada: la practica médica consistente en la transferencia de embriones humanos en
una mujer, producto de la union de un 6vulo 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 la terminacién del embarazo;

IX. Médico tratante: médico especialista en infertilidad que puede auxiliarse de mas especialistas en

diversas ramas de la medicina para la atencion de la Maternidad Subrogada;

X. Mujer gestante: mujer con capacidad de goce y ejercicio que, sin fines de lucro, se compromete a
llevar a cabo la gestaciéon del embrion posteriormente del feto, producto de la fecundacién de una pareja
unida mediante matrimonio o concubinato que aportan su material genético y cuya obligacion subrogada

concluye con la terminacion del embarazo;

Xl. Padre: hombre con capacidad de goce y ejercicio que aporta sus espermatozoides para la
fecundacion y que se compromete mediante el Instrumento para la Maternidad Subrogada desde el
momento de la implantacién, a las reglas que dispone la legislacion vigente respecto a la paternidad,
velando por el interés superior del menor y ejercer los derechos y obligaciones que emanan de la

paternidad biolégica;

XIl. Personal de salud: profesionales, especialistas, técnicos, auxiliares y demas trabajadores que

laboran en la prestacion de los servicios de salud;
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XIIl. Registro Civil: a la Direccion General del Registro Civil, que ejerce sus atribuciones registrales a

través de los Jueces del Registro Civil;
XIV. Secretaria de Salud: a la Secretaria de Salud del Distrito Federal;

XV. Transferencia de embrion: transferencia de huevo fecundado en cualquiera de sus estadios con fines
de reproducciéon mediante la practica médica denominada Fecundacién In vitro con Transferencia de

Embriones, cuyas siglas son FIVTE aplicada en su variante homoéloga, y

XVI. Tutela: a la Tutela que establece el Titulo Noveno del Cédigo Civil vigente y que tiene por objeto la
proteccion de los menores que nacen por Maternidad Subrogada y en los casos de fallecimiento de la

madre biolégica y el padre.

TERCERO.-TITULOS DE LAS CLAUSULAS.- Los titulos de las clausulas que aparecen en el presente
instrumento conllevan como fin la mejor lectura por lo que no limitan el contenido de las mismas ni su

interpretacion ateniéndose las partes estrictamente a sus contenido.

CAPITULO TERCERO

DE LA CONSTITUCION DE GARANTIA --

CLAUSULAS

PRIMERO.- ANTECEDENTE.- Para garantia de las obligaciones adquiridas por médio de la realizacion
del contrato de "MATERNIDAD GESTANTE" la parte procuradora otorga la siguiente garantia:

a).-FIANZA.- La pareja procuradora como garantia del cumplimiento de las obligaciones adquiridas con
objeto de la celebracion de este contrato, otorgan de comun acuerdo la siguiente fianza con numero de
péliza (NUMERO) y en favor de “LA PARTE GESTANTE”, quien la acepta en este acto. Documento que

en copia certificada agrego al apéndice de esta escritura con la letra “M*“.

b).- HIPOTECA.- “LOS PROCURADORES”, sin perjuicio de la obligacién general que tienen de
responder con todos sus bienes presentes y futuros y en garantia del pago preferente y puntual del
“CONTRATO DE MATERNIDAD GESTANTE”, a cuyo pago esta obligado conforme al presente contrato,
asi como en garantia del cumplimiento de todas y cada una de las obligaciones que se deriven o puedan
derivar del presente instrumento, de la ley o de resoluciones judiciales, constituyen HIPOTECA EN
PRIMER LUGAR Y GRADO a favor de “LA PARTE GESTANTE” en los términos que se convienen en
el capitulo de “LA CONSTITUCION DE GARANTIA HIPOTECARIA” de este instrumento.

La hipoteca se extendera a todo cuanto de hecho y por derecho corresponde al inmueble y permanecera

viva y subsistente mientras la obligacién principal y demas prestaciones que garantiza no hayan sido
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totalmente cubiertas.

“‘LOS PROCURADORES” se obligan a notificar a “LA PARTE GESTANTE”, cualquier cambio en el

inmueble materia de la garantia.

CAPITULO QUINTO

LEYES Y TRIBUNALES

CLAUSULAS

UNICA.-INTERPRETACION Y JURISDICCION.-Para la correcta interpretacion, ejecucion y cumplimiento
de los derechos y obligaciones que derivan de los actos contenidos en este instrumento, al igual que
dirimir cualquier controversia que con motivo de los mismos legara a suscitarse, son competentes, las
Leyes, Jueces y Tribunales del Distrito Federal asi como los demas ordenamientos relativos a la materia

de este ocurso.

CERTIFICACIONES

YO EL NOTARIO DOY FE:-
I.-Que me identifiqué plenamente como Notario ante los comparecientes.

I1.-Que los documentos a los que me remito o relaciono en el presente instrumento, concuerdan fielmente
con sus originales que tuve a la vista, en términos de la fraccion tercera del articulo ciento dos de la Ley

del Notariado para el Distrito Federal.
lll.- Que declaran los comparecientes por sus generales ser:

El sefior,(NOMBRE COMPLETO) de nacionalidad mexicana, originario del Distrito Federal, lugar donde
nacio (FECHA DE NACIMIENTO), empleado, casado, con domicilio en (DOMICILIO ), Distrito Federal,
teniendo como Clave Unica de Registro de Poblacién (CURP), mediante credencial para votar con
fotografia con numero de folio (NUMERO DE FOLIO) expedida a su favor por el Instituto Federal

Electoral.

La sefiora (NOMBRE COMPLETO), de nacionalidad mexicana, originaria del Distrito Federal, lugar
donde naci6 el dia (FECHA DE NACIMIENTO), con (DOMICILIO COMPLETO) Delegacion
(DELEGACION), Cédigo Postal (NUMERO), Distrito Federal, teniendo como Clave Unica de Registro de
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Poblacion (CURP) "(CLAVE ), identificandose ante mi mediante credencial para votar con fotografia con

namero de folio “(NUMERO DE FOLIO)* expedida a su favor por el Instituto Federal Electoral.

La sefiora (NOMBRE DE LA COMPARECIENTE), de nacionalidad mexicana, originaria del Distrito
Federal, lugar donde nacié el (DIAS), (MES), (ANO), con domicilio (DOMICILIO) Delegacion
(DELEGACION), Cédigo Postal (CODIGO), Distrito Federal, teniendo como Clave Unica de Registro de
Poblacion (CURP), identificandose ante mi mediante credencial para votar con fotografia con nimero de
folio “( NUMERO DE FOLIO)“ expedida a su favor por el Instituto Federal Electoral.

El sefior, de nacionalidad mexicana, originario del Distrito Federal, lugar donde nacié el dia (FECHA DE
NACIMIENTO), empleado, casado, con domicilio en (DOMICILIO), Distrito Federal, teniendo como Clave
Unica de Registro de Poblacién “(CURP)”, mediante credencial para votar con fotografia con nimero de
folio “(NUMERO DE FOLIO)* expedida a su favor por el Instituto Federal Electoral.

IV.- Que me cercioré de la identidad de los comparecientes conforme a la relacion que agrego al
apéndice de este instrumento bajo la letra "N", de que tienen capacidad, ya que no observé en ellos
manifestaciones de incapacidad natural y no tengo noticias de que estén sujetos a incapacidad civil, en
términos del articulo ciento dos fraccién vigésima romano inciso a) de la Ley del Notariado para el Distrito

Federal.

V.- Que daré el aviso a que se refiere el articulo vigésimo cuarto de la Ley de Maternidad Gestante para

el Distrito Federal. Aviso que agrego al apéndice de este instrumento con la letra "N".

Que los comparecientes declaran comprender y conocer plenamente el contenido del Aviso de
Privacidad que agrego al apéndice de este instrumento con la letra "O", con el que se acredita el
cumplimientos de las obligaciones que en su caso sean aplicables al suscrito notario por el tratamiento
de sus Datos Personales, de conformidad con lo dispuesto por la Ley Federal de Datos Personales en
Posesion de Particulares. Asimismo, manifiestan: que dicho documento les fue exhibido y explicado por
el suscrito notario desde el momento de la solicitud del servicio notarial que por el presente instrumento
se materializa; su consentimiento expreso con la utilizacion de sus datos personales para la elaboracién
del presente instrumento, asi como para todos los efectos legales correspondientes, previos y
posteriores al mismo; liberando al suscrito notario de cualquier responsabilidad que por este concepto

pudiera surgir y teniendo por firmado dicho documento con el otorgamiento del presente instrumento.

Que les hice saber a los comparecientes el Derecho que tienen de leer personalmente la presente
escritura, y que asi lo hicieron, asi como de haberles explicado su contenido, en términos del articulo

ciento dos fraccion vigésima romano inciso b) de la Ley del Notariado para el Distrito Federal.

VI.- Que ilustré a los comparecientes acerca del valor, consecuencias y alcances legales de este

instrumento, en términos del articulo ciento dos fracciéon vigésima romano inciso d) de la Ley del
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Notariado para el Distrito Federal, por lo que advertidos de las penas en que incurren los que declaran
con falsedad, manifestaron su comprensién plena y conformidad con el mismo, estampando todos los
comparecientes al calce su firma hoy dia (NUMERO )del mes (NOMBRE) de su fecha.- Autorizo acto

continuo el presente instrumento.- DOY FE.



CONCLUSIONES

Al intentar realizar la conclusion de este trabajo me percato de lo complejo que es el Derecho en si
mismo, la importancia que tiene y el por qué ha acompanado en un proceso evolutivo constante la vida
del ser humano. Aunque es realmente imposible datar la apariciéon de las primeras normas juridicas,
sabemos a ciencia cierta cual ha sido su funciéon a lo largo de ese tiempo. Su funcién ha sido el
establecimiento de parametros en el comportamiento humano permitiendo dar solucion a los problemas
mas cotidianos que genera el tratar los unos con los otros. El Derecho, al ser una ciencia que funge
como herramienta de indole social, tiene entre sus caracteristicas la adaptabilidad, al igual que lo
describiera Darwin, evoluciona para su subsistencia y sirve como indicador del pensamiento de una
determinada sociedad en un espacio y tiempo también determinados. Es una proyeccion general de la
moral colectiva, que al igual que al hombre, se le ha moldeado por la necesidad, una relaciéon casi
simbidtica, tanto que resulta inutil intentar explicar qué tan determinado esta el uno por el otro. Un
sentimiento de ironia nos recorre al contemplar como la ley pasa de un extremo al otro conforme sigue el
camino del ser humanoAntes las leyes buscaban desconocer hijos no legitimos, hoy dia se busca que la
ley legitime a esos mismos nifios, valiéndose de teorias, visiones y sustentos légico-juridicos, morales,
filoséficos, médicos, sociales y demas materias que repercuten hoy dia en las sociedades. Sin embargo,
también es cierto que ningun imperio se construyé de la noche a la mafana. El camino que aun les
queda por recorrer juntos al Derecho y al humano es mas largo, siempre en una danza constante, en la
que no es posible coordinar todos los pasos, pero que busca el cambio constante y la adaptacion sobre

la interminable pista de baile.

La maternidad gestante forma parte de los procesos que conlleva en si misma la vida humana. Desde el
principio del andar humano hemos recopilado informacion la cual transmitimos de generacién en
generacion, conformando asi, poco a poco el espectro de lo que se puede conceptuar como un ser
humano. Dentro de este micro-cosmos encontramos como elementos al Derecho y la Sociedad
verbigracia la maternidad gestante es el claro ejemplo de la evolucion natural del Derecho por las
variaciones en el pensamiento de una sociedad. Factor que a su vez determinara los caracteres que
contendra esta figura juridica en un espacio y lugar determinados. Esto lo podemos vislumbrar con
facilidad al comparar el Derecho ya que "ahi esta el detalle" aludiria el comico mexicano Cantinflas o el
escritor Paz en sus ensayos “La idiosincrasia del mexicano”, veremos una figura juridica que comparte
caracteres naturales que lo conceptuan para ser, y que se matiza con el entendimiento particular de las
normas morales mas generales de una sociedad. Lo que ha implicado la imposicion de legislaciones que
han sido pensadas para la ideologia de una sociedad a otra sociedad diversa a ésta. Suena algo
descabellado y en efecto lo es, he alli la importancia de los 6rganos legislativos, que estén conformados
también de manera meritoria y no sdélo popular para ser afines a las necesidades de la modernidad.
Modernidad que se ve reflejada por la ciencia, por la capacidad de viajar tanto al espacio como al fondo

del mar y, como ya he mencionado la barrera mas grande, el viaje al interior de la biologia y la mente



humana. Ese viaje reflexivo pretende un auto analisis de déonde venimos, en donde nos encontramos y
hacia donde nos dirigimos, como saber hasta donde debemos llegar, si la mente del humano ha
demostrado que su mayor valia es romper los limites que estan establecidos. Cémo podriamos

determinar los parametros de qué tanto podemos permitirnos idear, esto seguramente es imposible.

Lo que si es cierto es que podemos limitar en el mundo factico lo que se debe actuar, y aqui se vuelve la
pregunta obligada, ;Debemos emplear la maternidad gestante? y ;Qué paramentaros éticos son validos
para esta determinacién? No se puede decir que la practica sea moral o inmoral en antonomasia, puesto
que las cosas no son buenas o malas por naturaleza, lo que puede ser bueno o no es el contexto en que
se desenvuelve. Posteriormente si determinamos valido el empleo de este método, cual es el tratamiento
mas adecuado a esta practica tan compleja, ya que en mi peculiar punto de visa, el permitir esta practica
no contraria los ordenamientos existentes de ninguna manera y la practica es tan valida la intension de
los procuradores de procrear como la donacion, figura que se rige de principios similares. También es
cierto que la maternidad no puede ser sélo una figura, puesto que sus origenes guardan nuestra propia
esencia compuesta de misticismo y ciencia, debemos mirarle con respeto e inteligencia, y que no nos
parezca algo extrafio manipular la reproduccion. Esta practica ha sido empleada desde que el humano
logré reproducir animales y plantas, a los que manipulé acentuando las caracteristicas que el mas
deseaba o qué considero mas favorables. De alli la gran variedad de razas domesticadas y variedades
de vegetales y plantas con las que diariamente se sirve. El humano también ha experimentado con su
propia reproduccion, desde que observara que la reproduccidon es una cosa sexual mas que un acto
mistico, ha intentado normarle. Un ejemplo es el matrimonio, ideado para asegurar lo mas posible la
filiacion del vardn con los hijos que criaba, pues anteriormente lo Unico cierto era la maternidad segun el
adagio mater semper certa est. Con la evolucion de la sociedad y la ciencia también se volvieron mas
complejas las normas, aumentando los beneficiarios de ellas, dando paso no sdélo a la filiacién sino
también a los derechos patrimoniales que nacen de ésta, presunciones de paternidad, restricciones de
paternidad, eugenesias, aborto, control de natalidad, clonacién y técnicas de reproduccion asistida e
hibridaciones. Estos son tan sélo un pequefio panorama con lo que el hombre ha manipulado su propia

naturaleza, que junto con posturas teoldgicas constituye su propio orbe dentro de la moral.

Este trabajo es producto de las visiones de muchos autores, los cuales ayudaron a dar forma a nuestra
vision. Uno de los aspectos mas coincidentes en el Derecho es el aspecto moral, porque por mas que
uno quiera aislar el pensamiento juridico de la moral es imposible, pues constituye una proyeccién
general de una moral social, por lo que no es de extrafiar que tomar postura respecto de la maternidad
gestante no sea facil al tratarse de un tema en el que el propio humano manipula su naturaleza. Dos
vertientes influyen fuertemente, las visiones teoldgicas y las visiones cientificas. En lo personal he
intentado guiarme mas por la vision cientifica para tomar las determinaciones que conformaron mi visién
de cémo debe de contextualizarse la maternidad gestante. Este proceso comienza comprendiendo qué

es la familia y las formas que ha alcanzado, cdmo se percibe segun el parentesco y la filiacion. La



maternidad no puede ser despojada de los ambitos bioldgico y social. El biolégico, en el caso de nuestro
tema dividido en la gestacion, el alumbramiento, y la uniéon que nace de compartir lazos genéticos; vy el
social que por si mismo es la vision de procuracién del menor, y de cumplimento de la crianza. Y aun
cuando puedan converger dos o0 mas caracteristicas en el mismo caso, con sélo tener uno de los
aspectos es considerado maternidad. Entonces como se debe atribuir la filiacion en la maternidad
gestante. La ley aprobada resuelve por el tipo biolégico genético y desvincula al producto de la gestante
filialmente atribuyendo toda la carga a lazos genéticos directos, por lo que logra efectos colaterales que
evitan que el acto caiga en nulidad al cumplimentar todos los elementos y presupuestos requeridos para
el acto. Mantiene esa calidad de "don" que menciona la doctora Pilar Calva, ya que al no permitirse el
pago por el contrato ni la negociaciéon de la filiacion, la persona gestante debe tomar seriamente el
comprometerse a gestar ya que sin duda sera un sacrificio, un acto realmente humanitario y una decision

Saloménica y evita la simplificacion del proceso de gestacion.

También es de observarse que quedan cuestiones por resolver, en especial de caracter administrativo, lo
que se tendra que suplir con la emision de reglamentos y de mas adaptaciones, y entonces ¢debemos
emplear esta practica? Otra de las opiniones mas frecuentes que encontré es que resulta inadecuada, ya
que puede generar problemas entre las partes, lo que considero un argumento invalido porque como ya
lo expliqué es la fusion natural del Derecho, resolver estos problemas, ademas de que este se debe
obrar de buena fe como principio general. Sin embargo, un argumento, el cual encuentro principalmente
interesante, es el hecho de cuestionar ;qué tan adecuado es este tipo de maternidad?, la que al
observar resulta ser mas racional he intencional que el proceso sexual y el que no estamos seguro de si
la concepcion es intencional o casuistica. Contrario totalmente a la maternidad gestante, la cual pretende
afinar hasta el ultimo detalle del proceso, y volviéndose esta una cuestion aun mas grande: jes la

concepcion un hecho o un acto juridico?

Por ultimo, son imprevisibles las consecuencias que a largo plazo tendran nuestras decisiones en
nuestra evolucién debido a que no somos sino el conjunto de circunstancias que convergen en un
tiempo-espacio, un pensamiento, una idea, idea que aun vacila en ser expresada pues aun no se ha
escrito la ultima letra de ésta. Y como concretarla si el ser humano no es un ser concreto, sino todo lo
contrario, cambiante, adaptable en sus caracteristicas y por tanto en su conceptualizacion, y es que
¢,s0mos humanos porque razonamos 0 razonamos como caracteristica de ser humanos? Mientras no se
disipen estas dudas no se podra conformar por completo el mapa de la humanidad, de igual forma es
inevitable continuar el camino de la humanidad casi de modo profético vagando en el desierto, buscando
siempre la tierra prometida, temas como el de mérito, deberan seguir siendo analizados, estudiados y
legislados casi como la pena impuesta al mitico Prometeo, que en este caso se ve representado por el
Derecho; ciclo interminable entre lo bueno y lo malo, pena justa por poseer la luz divina, el don de la
razén. No busquemos juzgar, busquemos lo justo, y squé es justo si no es cierto? Por ello debemos

utilizar los elementos de que disponemos en nuestra mortalidad y es que la ciencia es el lenguaje de los



dioses, Unica en descifrar el hermetismo de la creacién divina. ;Cémo comprender al creador si aun no
comprendemos su creacion? Esta concepcion puede ser percibida como una contrariedad pero al
analizar a fondo nos encontramos con un simple cambio de orden en la importancia de los factores, el
cémo percibimos este mundo. Un ejemplo es que ya que hemos comprendido como se lleva a cabo
medicamente la concepcion, gestacién y alumbramiento, sin olvidar, conforme a la dinamica social, los
principios que rigen al Derecho, siendo el principal que el humano no sirve al Derecho, sino que el
Derecho esta pensado para servir al humano.
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