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La tesis de referencia, en mi opinién, satisface los requisitos reglamentarios respectivos,
por lo que con apoyo en la fraccion VIl del articulo 10 de los lineamientos 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
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(contados de dia a dia) a aquél en que le sea entregado el presente oficio, en el entendido
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CAPITULO PRIMERO

CONCEPTOS Y NOCIONES BASICAS PARA ENTENDER
LA MATERNIDAD SUSTITUTA

1.1 Técnicas de reproduccion asistida

A lo largo de la historia, las personas han procurado tener descendencia por
cualquier medio, primero de manera natural para la preservaciéon de la especie
humana, segundo para dejar su propia descendencia, por lo tanto se ha valido de

los recursos naturales y cientificos a su alcance como se menciona mas adelante.

Las técnicas de reproduccion asistida, han tenido un desarrollo desde los
mas arcaicos, hasta los avances con los que se cuenta en la actualidad. Al principio
no se obtenia el resultado de la concepcidn, pero poco a poco los cientificos han

conseguido que las personas logren un gran porcentaje para concebir.

Dentro de los recursos cientificos, en la actualidad, a nuestra consideracion,
hay tres tipos de técnicas de reproduccion asistida, la primera es la inseminacién
artificial que da origen a otras. La segunda es la fecundacion in vitro, y por ultimo la
maternidad sustituta, todas han servido a parejas que tienen problemas de
infertilidad, esterilidad o bien a personas solteras que anhelan cumplir con su deseo

de la maternidad o paternidad.

Para poder entender el tema de maternidad sustituta primero daré una
explicacion de las dos técnicas de reproduccion asistida mencionadas con

anterioridad.

La definicion mas sencilla de lo que consiste la inseminacion artificial es la

siguiente: “La Inseminacion Artificial es la técnica de introducir el esperma del



hombre, en la vagina de la mujer, lograndose la fecundacién dentro del vientre

materno”.’

También se dice que “La Inseminacion Artificial (IA) se define como el
depdsito de forma no natural de espermatozoides en el tracto reproductor de la
mujer, con el objetivo de conseguir una gestaciéon. Se divide en dos grandes grupos:
1) cuando el semen procede de la pareja denominandose conyugal (IAC) u

homologa (IAH), y 2) cuando el semen es de un donante (IAD)”.2

Los autores que se han citado son los que dan una definiciéon sencilla de lo
que consiste esta técnica de reproduccion asistida; sin embargo, es importante
resaltar que dentro de esta técnica se encuentran dos diferentes formas de
realizarla; la primera, es con el semen del marido para poder fecundar a su mujer,
cuando el semen del hombre se encuentra en condiciones Optimas para poder
fecundar a la mujer, y la segunda forma es, cuando la calidad del semen del esposo
no es buena y por eso se recurre a un banco de semen sano para poder lograr la
concepcion; o bien, cuando una mujer sola con el deseo de convertirse en madre

acude ante esta técnica y asi evita un contacto sexual.

La fecundacion in vitro, “esta técnica se hace consistir en la unién del 6vulo
y del espermatozoide en un laboratorio, luego de lo cual el embrion es insertado en
el utero de la mujer. Este procedimiento es utilizado en los casos de oclusion de las
trompas de Falopio, causa frecuente de infertilidad femenina. Ella también puede
ser realizada con semen proveniente de un donante, o del compariero de la mujer

a quien se le implante el embrion”.3

Cabe destacar que esta técnica dio la pauta para otra llamada “transferencia
de embriones”, y consiste en transferir dichos embriones, a partir de 6vulos donados

por una mujer y fecundados por los espermatozoides del esposo o de un donador.

'Almazan Cué, Juan, De la filiacion resultante a través de la aplicacion de técnicas de fecundacion
humana asistida, México, Flores editor y distribuidor, 2008, p. 31.

2 Remohi, José,et al., Reproduccién humana, 2a. ed., Madrid, Editorial McGrawHill, 2002, p. 263.
3Marin Vélez, Gustavo, El arrendamiento de vientre en Colombia, Universidad de Medellin,
Colombia, 2005, p. 104.



1.1.1 Definicidn de Maternidad Sustituta

La maternidad sustituta siempre se encuentra dentro de los temas de
controversia y poco se ha tratado en el pais, incluso hay escaza investigacion
juridica respecto a este tema, sin embargo, hay algunos autores que proporcionan
diferentes definiciones de lo que es la maternidad sustituta, también conocida como
maternidad subrogada o alquiler de vientre, y por lo mismo, se le han dado distintas

connotaciones como se puede observar en las siguientes:

La primera “Se llama maternidad subrogada, gestacién de sustitucion o
alquiler de utero al acto reproductor que genera el nacimiento de un nifio gestado
por una mujer sujeta a un pacto o compromiso mediante el cual debe ceder todos
los derechos sobre el recién nacido en favor de otra mujer que figurara como madre

de éste”.?

La segunda definicién ya considera mas aspectos de indole juridico, pues la
define “Como aquel contrato oneroso o gratuito, por el cual una mujer aporta
unicamente la gestacion, o también su évulo, comprometiéndose a entregar el
nacido a los comitentes (una persona o pareja, casada o no), que podran aportar o
no sus gametos; en este ultimo caso, los gametos procederan de donante
(masculino y/o femenino)’.> Cabe destacar que gameto se refiere a las células
reproductivas, en este caso el del masculino es el espermatozoide y en el gameto

femenino es el 6vulo.

La tercera, definicion mas sencilla, refiere el autor que “En este orden de
ideas, llamemos maternidad subrogada, cuando la gestacion del feto se realiza por

una tercera persona (hembra) (sic) quien presta su matriz, derivado de un contrato”.®

4 Gémez Sénchez, Yolanda, El derecho a la reproduccién humana, citado por Lamm, Elenora,
Gestacion por sustitucion, ni maternidad subrogada ni alquiler de vientres, Universitat de Barcelona,
Barcelona, 2013, p. 23.

> Ibidem, p. 24.

& Almazan Cué, Juan, op. cit., p. 40.



1.1.2 Clasificacion

En primer plano esta la maternidad sustituta tradicional o también llamada parcial
que es la gestacion por medio de la inseminacién artificial, es decir la mujer que va

a gestar al producto aporta el 6vulo, y esta genéticamente relacionada con el menor.

La segunda solo se remite a la gestacidn, también se le llama completa y en
esta se recurre a la fecundacion in vitro, la cual ya sean 6vulos de la mujer o de una
donadora los que se vayan a fecundar, y ya sea con los espermatozoides del marido
0 un donador, y en este caso la madre gestante no guarda ninguna relacion con el

menor.

Como se puede observar realmente no importa de dénde provienen los

espermatozoides; pueden ser del marido, o en su caso de un banco de semen.

Otras de las clasificaciones es que si sera de forma altruista (gratuita) u
onerosa; la primera es aquella en la madre gestante que no va a cobrar por gestar
al producto, aunque los padres que encargaron la gestacion si se van a pagar los
gastos que genere el embarazo a la mujer contratada debido a que implica la
alimentacion, el vestido y los cuidados necesarios; mientras en el oneroso se

deberan pagar, ademas de los gastos, una compensacion monetaria.

1.1.3 Personas vinculadas al procedimiento

Una de las partes involucradas es la persona o personas que van a solicitar
la gestacidn del producto, ésta puede ser una mujer soltera que quiere ser madre
pero por imposibilidad no pueda gestar; o también puede ser hombre solo, que tiene
deseo de ser padre soltero, entonces recurre a técnica de reproduccion asistida;
igualmente puede un matrimonio heterosexual con imposibilidad de poder concebir

0 mantener un embarazo; o bien un matrimonio homosexual de hombres que como



es evidente no pueden concebir entonces recurren a una mujer para poder cumplir
con su afan de tener un hijo; puede ser en el caso de un matrimonio de dos mujeres
y que las dos se encuentren en una imposibilidad natural para concebir también.
Entonces, esta técnica de reproduccion asistida esta al alcance de todas las

personas.

La madre gestante es otra de las partes involucradas, la que va a llevar el
peso del embarazo hasta su término, esta persona puede incluso ser familiar de la
parte o partes interesadas en realizar esta técnica de reproduccion asistida, y como
se menciond anteriormente puede hacerlo de forma altruista al ser parte de su
familia, o bien una persona ajena y esta sera la que geste al producto, y en este

caso puede ser altruista o bien onerosa.

El personal autorizado del hospital o clinica donde se llevara a cabo el
procedimiento para que se pueda realizar la inseminacion artificial o la fecundacion
in vitro, con el fin de que no surja ningun problema con la madre gestante a la que
se le va a entregar una constancia del procedimiento para dar seguridad juridica a
la o las personas que encargaron la gestacion. También dentro de este mismo rubro

se involucrara el hospital donde va a parir la mujer que gesto al producto.

Por ultimo, también intervendria un Notario Publico o autoridad judicial, el
cual va a dar fe en el contrato que se va a realizar, para que entre las partes exista
seguridad juridica. Aunque consideramos que también podria ratificarse el contrato
ante la autoridad judicial (Jurisdiccion Voluntaria). Ello implicaria una reforma al

Caodigo de Procedimientos Civiles para la Ciudad de México.

1.2 Fundamento

El hecho de querer procrear y no poder llevarlo a cabo, implica que el Estado
debe garantizar este derecho humano con todas las herramientas con que éste

cuente. Apartado en el que se abordara su estudio en dos aspectos:



1.2.1 Natural

La mayoria de los seres humanos tienen el deseo de que un dia se van a
convertir en padres de algun pequefio, este fendmeno siempre se ha observado, ya
sea por la simple preservacion de que sus genes trasciendan o porque el ser
humano tiene un tiempo limitado en la tierra y es normal que desee dejar para
después de su muerte descendencia, asi es la forma en que quedara inmortalizado

y trascendera a través del tiempo.

Esta necesidad o anhelo del ser humano debe ser respetado, reconocido,

protegido y para ayudarle a que se cumpla con el objetivo, si es que desea procrear.

1.2.2 Legal

El fundamento legal mas importante, es la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, en especifico el articulo cuarto que menciona lo

siguiente:

Articulo 4°.- EIl vardén 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 nuamero 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 Federacion y las entidades federativas en materia de salubridad general,
conforme a lo que dispone la fraccion XVI del articulo 73 de esta

Constitucion...



Como se puede apreciar en estos parrafos, se da la pauta para reconocer los
derechos sexuales, que estan dentro del derecho a la salud, que es uno de los
derechos humanos mas importantes que consagra nuestra constitucion, por lo
tanto, al tener esta base, la maternidad sustituta deberia considerarse en el pais la

importancia que tiene como técnica de reproduccién asistida.

Pero también estamos en una era de globalizacién y donde se toman en
cuenta los tratados internacionales y organizaciones como la Organizacién Mundial
de la Salud (OMS) que nos brinda una definicion de lo que es salud, y es la siguiente:
La salud es un Estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente
la ausencia de afecciones o enfermedades. Dentro de esto se puede entender que
el no poder procrear y tener ese deseo es falta de salud, aunque la esterilidad y la

infertilidad estan consideradas como enfermedades.

Dentro de las normas mas sobresalientes que tenemos son los tratados
internacionales de los cuales México ha sido participe, a continuacion se citan los
tratados internacionales, tratados regionales y documentos de las conferencias de

la Organizacién de las Naciones Unidas:

e Declaracion Universal de Derechos Humanos, 10 de diciembre de 1948.

e Pacto Internacional de Derecho Civiles y Politicos, 16 de diciembre de 1966.

e Convencion sobre la eliminacion de todas las férmulas de discriminacion
contra la mujer, 18 de diciembre de 1979.

e Convencioén sobre los Derechos del nifo, 20 de noviembre de 1989.

e Convencion Internacional sobre la Eliminacién de todas las formas de
Discriminaciéon Racial, 21 de diciembre de 1965.

e Protocolo Facultativos de la Convencion sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacion contra la mujer, 6 de octubre de 1999.

e Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, 16 de
diciembre de 1966.

e Convencion Contra de la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanas
o Degradantes, 10 de diciembre de 1984.

e Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del hombre, 1948, OEA.
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e Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Pacto de San José, 22
de noviembre 1969.

o Estatuto de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, 1980.

¢ Reglamento de la Comision Interamericana de Derechos Humanos.

e Estatuto de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

e Conferencia Internacional sobre la Poblacion y el Desarrollo, El Cairo, Egipto,
13 al 15 de septiembre de 1994.

e Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer, Beijing, China, 4 al 15 de

septiembre de 1995.

Otro fundamento lo encontramos en la Ley General de Salud, en el articulo

tercero en el cual se menciona lo siguiente:

ARTICULO 30. En los términos de esta Ley, es materia de salubridad general:
l.

IV. La atencion materno — infantil;

VII. La planificacion familiar;

X. La promocion de la formacion de recursos humanos para la salud;

XI. La coordinacion de la investigacion para la salud y el control de ésta en los seres

humanos;
XVII. La prevencion y el control de enfermedades transmisibles;

XXVIII. El control sanitario de la disposicion de 6rganos, tejidos y sus componentes,

células y cadaveres de seres humanos;

XXX. ...

Este articulo y sus fracciones dan la fundamentacién del porqué deben

regularse con mejor amplitud las técnicas de reproduccién.



Articulo 17. Compete al Consejo de Salubridad General:
l.

IV. Opinar sobre el establecimiento de nuevos estudios profesionales, técnicos,

auxiliares y especialidades que requiera el desarrollo nacional en materia de salud;

IX.

En el Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de investigacion
para la Salud, se refiere en especifico a la materia de técnicas de reproduccién

asistida, tal es el caso de los articulos 40 y 56:

Articulo 40. Para los efectos de este Reglamento se entiende por:

I. Mujeres en edad fértil.- Desde el inicio de la pubertad hasta el inicio de la

menopausia;

Il. Embarazo.- Es el periodo comprendido desde la fecundacion del o6vulo
(evidenciada por cualquier signo o sintoma presuntivo de embarazo, como
suspension de menstruacion o prueba positiva del embarazo médicamente

aceptada) hasta la expulsion o extraccion del feto y sus anexos.

lll. Embrién.- El producto de la concepcion desde la fecundacién del évulo hasta el

final de la decimosegunda semana de gestion;

IV. Feto.- El producto de la concepcion desde el principio de la decimotercera

semana de la gestacion hasta su expulsion o extraccion;
V. Obito Fetal.- La muerte del feto en el Utero;

VI1.- Nacimiento vivo.- Es la expulsién o extraccion completa del producto de la
concepcion, del seno materno, cuando después de dicha separacién respire y lata
el corazon, se haya o no cortado el cordon umbilical y esto no desprendida la

placenta;



VIl.- Nacimiento Muerto.- Es la expulsidon o extraccion completa del producto de la
concepcion, del seno materno, cuando después de dicha separacién no respire ni
lata el corazén, se haya o no cortado el cordén umbilical y esto no desprendida la

placenta;

VIll.- Trabajo de parto.- Es el periodo comprendido desde el inicio de las
contracciones uterinas (con caracteristicas progresivas de intensidad, irrigacion y

duracién) y que termina con la expulsion o extraccion del feto y sus anexos;

IX. Puerperio.- Es el periodo que se inicia con la expulsién o extraccion del feto y
sus anexos hasta lograr la involucibn de los cambios gestacionales

(aproximadamente durante 42 dias)

X. Lactancia.- Es un fenémeno fisiolégico en el cual ocurre la secrecion lactea a

partir de la expulsién o extraccion del feto y sus anexos, y

XI. Fertilizacién asistida.- Es aquélla en que la inseminacion es artificial (homdloga

o heterdloga) e incluye la fertilizacién en vitro.

Articulo 56. La investigacion sobre fertilizacion asistida sélo sera admisible cuando
se aplique a la solucion de problemas de esterilidad que no se puedan resolver de
otra manera, respetandose el punto de vista moral, cultural y social de la pareja, aun

si éste difiere con el de investigador.

Como se observa en los articulos que se mencionan hay bastante

fundamento para que se lleve a cabo la maternidad sustituta, sin embargo, el no

estructurarlo de la manera adecuada puede provocar muchos problemas en su

aplicacion; ademas en la legislacion civil para la Ciudad de México, también se hace

mencion en el articulo 162, de la siguiente manera:

Articulo 162. Los conyuges estan obligados a contribuir cada uno por su parte a los

fines del matrimonio y a socorrerse mutuamente. Los cényuges tienen derecho a
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decidir de manera libre, informada y responsable el numero y espaciamiento de sus
hijos, asi como emplear, en los términos que sefiala la ley, cualquier método de
reproduccién asistida, para lograr su propia descendencia. Este derecho sera

ejercido de comun acuerdo por los conyuges.

También se encuentra la siguiente jurisprudencia:

DERECHO AL LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD. ASPECTOS
QUE COMPRENDE.

De la dignidad humana, como derecho fundamental superior reconocido por
el orden juridico mexicano, deriva, entre otros derechos personalisimos, el
de todo individuo a elegir en forma libre y autbnoma su proyecto de vida. Asi,
acorde a la doctrina y jurisprudencia comparadas, tal derecho es el
reconocimiento del Estado sobre la facultad natural de toda persona a ser
individualmente como quiere ser, sin coaccion ni controles injustificados, con
el fin de cumplir las metas u objetivos que se ha fijado, de acuerdo con sus
valores, ideas, expectativas, gustos, etcétera. Por tanto, el libre desarrollo de
la personalidad comprende, entre otras expresiones, la libertad de contraer
matrimonio o no hacerlo; de procrear hijos y cuantos, o bien, decidir no
tenerlos; de escoger su apariencia personal; su profesion o actividad laboral,
asi como la libre opcién sexual, en tanto que todos estos aspectos son parte
de la forma en que una persona desea proyectarse y vivir su vida y que, por
tanto, solo a ella corresponde decidir autbnomamente.

Amparo directo 6/2008. 6 de enero de 2009. Once votos. Ponente: Sergio A.

Valls Hernandez. Secretaria: Laura Garcia Velasco.
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El Tribunal Pleno, el diecinueve de octubre en curso, aprobd, con el numero
LXVI/2009, la tesis aislada que antecede. México, Distrito Federal, a

diecinueve de octubre de dos mil nueve.”

En resumen, existen fundamentos legales que dan la pauta para legislar
adecuadamente la maternidad sustituta, debido a que los tiempos van cambiando,
y las exigencias de la sociedad también, y a esto debe haber una respuesta por
parte de los legisladores, con el objetivo de ir al par de los avances cientificos, en
beneficio de la sociedad, en particular del derecho humano a la paternidad,

maternidad y en general al desarrollo pleno de la persona humana.

1.3 Antecedentes historicos

Hay datos que dan a conocer estas técnicas de reproduccion asistida ya se
realizaban desde la antigledad, aunque de una forma arcaica pero ya se hacian,
“El primer dato se encuentra recogido en el Cédigo de Hammurabi, y sefiala que
cuando una mujer era estéril, el hombre podia engendrar por medio de una de sus
siervas.”®. Con los Judios sucedia lo mismo pero ellos lo veian como algo accidental,
asi se puede encontrar en el Talmud de Ben Zoma a quien se le habia interrogado
sobre si una mujer podria haber sido fecundada accidentalmente y permanecer
virgen, a lo cual él respondi6 que si; dentro de los judios también en el Levirato se
menciona que hay un elemento masculino diferente a los primeros conyuges para
que la mujer fuera fecundada, y con este se da el primer antecedente de la
inseminacion artificial heteréloga. También, en la biblia se hace referencia a un

hecho. Asi en el Génesis 16: 1-3, se hace referencia a Abraham y Sara, quien no

7 Tesis aislada (civil, constitucional) P.LXVI/2019, Semanario de la Federacidn y su Gaceta, Novena
Epoca, t. XXX, Diciembre 2009, p. 7.

& Guzman Avalos, Anibal, Inseminacién artificial y fecundacion In vitro humanas, un nuevo modo de
filiacion, México, Universidad Veracruzana, 2001, p. 26.
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podia concebir un hijo, pero tenia una esclava de origen egipcio llamada Agar, por
lo que Sara le dijo a su esposo que tuviera un hijo con la esclava, ya que ella fue el

medio para poder tener hijos.

Dichas técnicas de reproduccion asistida se vieron ya mas perfeccionadas
con el pasar del tiempo como lo fue primera prueba con éxito fue en el siglo XIV,
como por ejemplo los arabes para adulterar la estirpe de los caballos de sus
enemigos; pero fue hasta 1907 que el ruso lvanoff documenté todo, y dio a conocer
las ventajas de una inseminacion en animales a una escala grande, “en 1922 ya
contaba con meétodos desarrollados para la recoleccion de semen y la inseminacion
en vacas, caballos, ovejas y cerdos™; estos son los primeros datos que se

encuentran en animales.

En el ambito de aplicacion con los humanos, aun no queda de acuerdo la
comunidad cientifica quién fue o quienes fueron los primeros precursores; pero
muchos consideran a Villeneuve, quien atendia a reyes y a papas, y €l insemino a
Juana de Portugal, esposa de Enrique IV de Castilla para dar un heredero a la
corona; hay otro personaje llamado Thouret, médico egresado de la Universidad de
Paris, quien insemind a su esposa usando una jeringa de estaino introduciéndola en
la de vagina de su esposa con su propio semen, aunque en el afio 1799 la Royal
Society of London (Real Sociedad de Londres)registr6 con éxito la primera

inseminaciéon a John Hunter quien insemind a la mujer de un mercader™©.

Inglaterra es considerada la cuna de la inseminacion artificial, pero Francia
también dio grandes aportaciones al mundo sobre esta técnica de reproduccion

asistida.

°Ruiz J., Andrés, Recuento Historico de la Biotecnologia Reproductiva (BR) y sus cinco generaciones,
https://www.genbiogan.com/single-post/2016/04/15/Recuento-hist%C3%B3rico-de-la-
Biotecnolog%C3%ADa-Reproductiva-BR-y-sus-cinco-generaciones, [2-agosto-2019].

10 Véase Mendoza Cardenas, Héctor Augusto y Medina Arellano, Maria de Jesus, Instituto de
Investigaciones Juridicas, UNAM, Inseminacion Artificial Casera: un caso nada ortodoxo para el
derecho mexicano, https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/12/5543/11.pdf, [19-
septiembre-2019].

13


https://www.genbiogan.com/single-post/2016/04/15/Recuento-hist%C3%B3rico-de-la-Biotecnolog%C3%ADa-Reproductiva-BR-y-sus-cinco-generaciones
https://www.genbiogan.com/single-post/2016/04/15/Recuento-hist%C3%B3rico-de-la-Biotecnolog%C3%ADa-Reproductiva-BR-y-sus-cinco-generaciones
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/12/5543/11.pdf

Addison Davis Hard en 1909 en el Medical World (Mundo Medico) publico
una carta que menciona que la primera inseminacion artificial con donador de

esperma fue en Estados Unidos en Jefferson Medical College.

En Gran Bretafia, en el afio de 1945, se hace la consideracion en el sentido
de que muchas parejas seguian sin hijos, debido a que el problema era del marido,
este hecho tuvo gran influencia en paises tan conservadores como Japén, donde
se hicieron varias inseminaciones artificiales con donador de esperma y las parejas
resultaban muy felices, tanto que recurrian a la técnica por segunda ocasion, incluso
el esperma era minuciosamente seleccionado de personas inteligentes y vieron que

eso influia en el coeficiente de los nifios que nacieron por esta técnica.

La técnica de fecundacion in vitro, fue realizada por primera vez, en Reino
Unido, a una mujer porque sus trompas de falopio estaban mal, por lo que los
meédicos Patrick Steptoe y Robert Edwards “formaban el equipo idoneo, ya que el
primero habia desarrollado una manera de fertilizar évulos en el laboratorio mientras
que el segundo tenia el método para extraer estas células de los ovarios”'?, en el
Oldham General Hospital, optaron por practicarle una cirugia consistiendo en una
incision en el abdomen extrayéndole asi, ovulos listos para ser fecundados,
procedieron a poner uno de ellos en un ambiente similar como si estuviera en el
cuerpo de la mujer con el semen para que fuera fecundado, una vez hecha la
fecundacion se puso en un segundo lugar con las 6ptimas condiciones para que se
hiciera la division celular; dos dias después ya estaba listo para introducirlo de
nuevo al cuerpo de la mujer, asi el embarazo siguié su curso de forma normal y en

1978, el dia 26 de julio, nacié una nifia por la fecundacion in vitro1s.

“Mayer C., Robert, Los Impregnadores, https://www.fertstert.org/article/S0015-0282(16)35476-
0/pdf, [2-agosto-2019].

2Garcia Pedrero, Guillermo, Historia de la primer “bebé probeta”,
https://www.muyinteresante.es/ciencia/articulo/historia-de-la-primera-bebe-probeta-
921469528205, [2-agosto-2019].

3Miras, Eugenia, periddico virtual ABC, El primer “bebé probeta” cumple cuarenta afos,
https://www.abc.es/historia/abci-primer-bebe-probeta-cumple-cuarenta-anos-

201807091425 noticia.html, [19-septiembre-2019].
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Cabe mencionar que en el afo 2012 en Costa Rica se prohibio esta practica,
debido a que muchos activistas decian que se violaba el derecho a la vida de los
embriones que se desarrollaban bajo la fecundacion in vitro, ya que en algunos
asuntos estos cigotos y embriones eran desechados, o se congelaban, y en algunos
casos si lo estipulaban asi las partes eran donados a otras parejas; sin embargo
muchas personas consideraban que se vulneraba la vida, por lo tanto, el pais opt6
por prohibir esta practica. Sin embargo se vulneraron los derechos de las personas
que querian tener hijos, por consiguiente este asunto se llevdo ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, el asunto esta como Caso Artavia Murillo y
Otros (“fecundacion in vitro”) vs Costa Rica'#; en el cual la resolucion fue que debian
de volver a permitir esta técnica de reproduccion asistida y dejar que las personas

las practiquen, ya que tenian la facultad de ejercer su derecho de poder procrear.

“‘Respecto a la maternidad subrogada, en 1975 se publico en un periédico de
los Estados Unidos un anuncio, a peticion de una pareja estéril, donde se solicitaba
una mujer para que fuera inseminada artificialmente, ofreciendo retribucién por ese
servicio.”®. Sin embargo fue hasta el afio 1980, en el llamado caso de Baby M. La
pareja Stern (los que mandaron a hacer dicha publicacion) estaba en condiciones
de tener hijos, pero la mujer Elizabeth Stern se encontraba con imposibilidad por su
esclerosis multiple lo que implicaria un embarazo de alto riesgo, asi tiempo después
una mujer llamada Mary Beth Whitehead respondio al anuncio; se firmo un contrato
en la cual Mary se comprometia a ser inseminada con esperma de William Stern, y

entregar al bebé en cuanto naciera.

El 27 de marzo de 1986 Mary Beth pari6 a una nifa, llamandola Sara
Elizabeth Whitehead, cuando el acuerdo habia sido que, incluso en el hospital, Mary
no daria su nombre sino el de Elizabeth como la madre, con lo cual incumplié con
el primer punto del contrato, en consecuencia entregd a la bebé al matrimonio

Stern; sin embargo, después pidié que le entregaran a la menor con amenaza de

14Caso Artavia Murillo y otros (“fecundacidn in vitro”) vs Costa Rica, sentencia del 28 de noviembre
del 2012, pagina de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_257_esp.pdf, [29-marzo-2019].

15 Guzman Avalos, Anibal, op. cit., p. 33.
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que se suicidaria, y salié de Nueva Jersey llevandose a la bebé con ella, no obstante
la pareja consiguid una orden para detener a Mary Beth, y el 31 de marzo de
1987,un Juez concedid la custodia al matrimonio, y reconocidé dicho contrato de
maternidad subrogada. Un afio después, el 3 de febrero de 1988, la Corte Suprema
de Nueva Jersey, declaré como nulo el contrato y remitié el asunto a un Tribunal
Familiar y este decidié que la bebé Melissa Elizabeth Stern se quedaria con sus
padres, ya que Mary Elizabeth no tenia los medios para mantener y dar una buena

vida a la menor.

Sin embargo, también existieron asuntos en los cuales se cumplié con lo
pactado en el contrato al pie de la letra, como es el caso de las gemelas en Francia,
en el ano 1983, donde una de ellas fue inseminada con el esperma del marido de la
otra, llevando un embarazo normal, y una vez que pario, entregé al bebé a su
hermana'®. Otro caso se dio al siguiente afio en el mismo pais, en el cual una mujer
originaria de Marsella quien se ofrecié como madre sustituta a una pareja estéril, a
cambio de un pago de 50, 000 francos. Estos son los asuntos que dieron mas
difusion en su momento a la técnica de reproduccion asistida de maternidad

sustituta.

Un caso reciente fue en el afo 2018 en nuestro pais, donde una pareja de
dos hombres en Yucatan; lugar que no esta regulada la técnica de reproduccién
asistida por maternidad sustituta, sin embargo aun asi se sometieron al
procedimiento de maternidad sustituta y después de nacido el producto acudieron
a la autoridad del Registro Civil pero se neg6 a registrar al menor y después de un
largo procedimiento legal, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion resolvié el
amparo a favor de los quejosos, diciendo que estos tienen derecho el acceso a las
diversas técnicas de reproduccion asistida y al menor nacido a tener derecho a una

identidad y vida familiar.

15Brisefio Montes, Centello, Gestacion sustituta y subrogada en Meéxico, derecho humano no
reconocido constitucionalmente,
http://cedhj.org.mx/revista%20DF%20Debate/articulos/revista_No6/ADEBATE-6-art3.pdf, [2-
agosto-2019].
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CAPITULO SEGUNDO

LA REGULACION DE LA MATERNIDAD SUSTITUTA EN
DIVERSOS PAISES Y EN MEXICO

La maternidad sustituta es un tema muy controversial no solo en México,
sino también en diferentes paises donde se ha tratado que se legalice esta técnica
de reproduccion humana asistida, por todo lo que implica este acto, sin embargo
hay paises en los que se ha legislado de la mejor forma posible con el paso tiempo;
pero hay naciones que marcan la pauta para poder utilizarla; pero tienen muchas
restricciones. También estan los que han discutido el tema pero aun no han logrado
proponer una legislacion adecuada como lo fue en su momento con la Asamblea

Legislativa del entonces Distrito Federal.

2.1 Paises donde la admiten sin restricciones

En esta primera seccion sobre la maternidad sustituta hablaremos de los
paises con una legislacion mas amplia, donde se permita la aplicacion de la técnica
de reproduccién asistida. La celebran las partes involucradas mediante un acto
juridico y sean ellas las que se obliguen a lo pactado en el contrato. Es de mencionar
que este punto no debe confundirse por el hecho de que no se tengan restricciones
al contratar, ya que siempre se debe respetar el orden publico e interés superior del
menor; es decir, estén dentro de los parametros, y limitaciones de sus legislaciones

las personas que celebran estos actos.

También en esta seccion se puede considerar a unos paises que si la

restringen, por ejemplo en los siguientes paises:
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2.1.1 Estados Unidos

Es un pais en el cual cada estado tiene su propia legislacion, y en el caso del
Derecho Familiar cada uno tiene su competencia para poder legislar sobre esa
materia, es por esto que los estados han abordado el tema de la técnica de

reproduccion asistida, como la maternidad sustituta, de diferente forma.

En general, se puede observar que en este pais si no han legislado la
maternidad sustituta tampoco la prohiben, por lo cual dejan a las partes para que
puedan acudir a ésta técnica de reproduccion asistida. Cabe mencionar que
clasificamos a este pais como uno de los que la regulan de forma mas libre. Sin
embargo, también hay Estados dentro de la union americana que la prohibieron

como son: Columbia, Arizona, Michigan, Nueva York y Nebraska.

Es el caso del Estado de California, el cual establece que dentro de los
pactos, “sean estos en la forma de contratos o de acuerdos particulares, pueden ser
ejecutados coercitivamente y, consecuencialmente, tienen valor legal’'’. También
es importante mencionar que consideran a quienes aportaron el material genético,
como los verdaderos padres, en virtud de que si acudieron a esta técnica de
reproduccion asistida fue porque de forma natural, ni por las otras técnicas pudieron
lograr su objetivo de tener un hijo. Y es precisamente el Estado de California donde
se presenta mas este fendomeno. Véase modelo de contrato de maternidad

subrogada de California como Anexo 178,

Dentro de las legislaciones también esta la de Texas, en la cual si admiten
la maternidad sustituta, pero este acuerdo debe ser reconocido por autoridad
judicial, y se exigen entre otros requisitos de ley, los siguientes: la mujer debe ser

incapaz de concebir o de conllevar un embarazo; solo se permite parejas

17 Marin Vélez, Gustavo, op. cit., p. 184.
18 Véase modelo de contrato de maternidad subrogada del Estado de California en:
https://www.babygest.es/contrato-de-gestacion-subrogada/.
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heterosexuales en matrimonio; y que la mujer que va a llevar el embarazo, ya

hubiera tenido un hijo sano.

“‘En Texas y Utah la gestante y su marido (si esta casada) deben efectuar
un acuerdo por escrito con los comitentes por el que renuncian a sus derechos
parentales, y que debe ser parte de la aprobacion judicial; siendo asi, la pareja
comitente se convierte en los padres legales del nifio que nazca, y el certificado de
nacimiento se expide a su nombre”'?, es importante destacar que el estado de Utah
se rige por reglas similares a las que se mencionaron anteriormente para el Estado

de California.

Otro de los Estados de este pais, es el de lllinois, que ha logrado una
legislacion mas amplia y permisiva, que les brinda seguridad juridica a las partes
que se involucran y el procedimiento, asi como el estado de salud y la calidad de
vida y salud del menor que, como es de mencionar nuevamente, es el resultado de

la maternidad sustituta.

El estado de “lllinois protege a las parejas casadas, no casadas y a las
personas solas. La gestante no puede aportar sus propios 6vulos y por lo menos
uno de los comitentes debe estar genéticamente relacionado con el nifio”?°; este
contrato al ser valido para dicho Estado, los padres que encargaron la gestacion del
producto pasan a ser los padres legales del bebé sin ninguna intervencién de

autoridad alguna.

Para ser aspirante a ser madre gestante los requisitos son los siguientes: al
igual que en la legislacion de California; debe haber tenido ya un hijo, someterse a
una evaluacion psicoldgica vy fisica, ser mayor de 21 afios, y como es el caso de
este pais, “tener el seguro médico vigente que cubra el parto y los tratamientos

necesarios™?!.

¥Lamm, Eleonora, op. cit., p. 187.

Didem.

21 Trolice, Mark, Gestacién subrogada en Estados Unidos: precio legislacion y requisitos,
https://www.babygest.es/estados-unidos/, [24-marzo-2019].
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Para la persona soltera o el matrimonio que va acudir a esta técnica de

reproduccion asistida se tienen los siguientes requisitos:

Al menos una persona tendra que aportar el material genético; ademas debe
tener la necesidad de recurrir a esta técnica de reproduccion asistida y, estas
circunstancias deberan constar en un certificado médico y también un examen

psicologico.

Dentro de los requisitos del contrato se va a encontrar una clausula donde la
madre gestante y, en el caso de que esté casada, su marido, debe expresar su
consentimiento, por lo tanto, se obligan a entregar al menor inmediatamente a la
pareja que encargo la gestacion, asi mismo la pareja debe comprometerse a recibir
al nifio de forma inmediata, y si en el caso de alguna controversia sobre lo pactado
respecto al cuidado y custodia del menor los tribunales tendran la facultad de
determinar la patria potestad. También es importante mencionar que en estos
contratos puede haber, aparte de los gastos que generé el embarazo, una

retribucion econdémica por el hecho de haber gestado al producto.

En el Estado de Virginia también se admiten estos actos juridicos y tienen
otro procedimiento para ser reconocidos, el acto juridico debe celebrarse ante un
Juez el cual va a determinar si las personas que van a encargar la gestacion son
aptos para ser padres, también evaluara su situacion econdmica, y una vez que se
aprueban dichos requisitos y formalidades con el juzgador, entonces ya se puede
celebrar dicho contrato ante él. Cabe destacar que en si no son tan estrictos en este

punto, ya que también reconocen los acuerdos no celebrados ante Juez.
Los requisitos que debe contener el contrato son los siguientes:

La madre gestante debe estar casada y el marido debe ser parte también de
dicho contrato, deben estipular las clausulas respecto a gastos que va a generar el
embarazo, las partes involucradas deben someterse a examenes fisicos y
psicoldgicos, la madre gestante ya debid haber tenido un hijo con anterioridad, la
mujer que va a encargar la gestacién debe ser incapaz de quedar embarazada o de

poder mantener un embarazo a término, o que el embarazo ponga en peligro la
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integridad fisica de la madre o del producto, y por ultimo uno de los padres que van
a encargar la gestacion deben tener un vinculo genético con el menor??, sigue casi

el mismo modelo del contrato anexado.

Como se menciond, se debe tener aprobacion de la autoridad para que los
derechos de los padres que encargaron la gestacion del menor puedan ejercerlos
desde el momento del nacimiento. En este Estado de Virginia hay algo muy peculiar
y es que a los padres que solicitaron la gestacién se les va a considerar como padres
legales al menos que Ila madre gestante, también haya aportado su material

genético, y dé por terminado el contrato dentro de 180 dias seguidos del embarazo.

En el caso de que dicho contrato no se realice bajo una asesoria de la
autoridad o persona experta en la aplicacion de esta técnica de reproduccion
asistida puede acarrear muchos problemas, como el hecho de que incluso la madre
gestante pueda quedarse con el nifio, si es que tiene una relacion genética con él o
bien, si es el caso de que la mujer sea casada el esposo también es parte del
contrato, por ende se presume que es también el padre legal; por lo tanto, es
necesario que dicho contrato se realice ante autoridad judicial, ya que ésta va a dar
las recomendaciones pertinentes, antes mencionadas, para brindar seguridad

juridica a las partes y proteger los derechos del menor que esta por nacer.
En el Estado de Florida los requisitos son los siguientes:

La pareja que va a encargar la gestacion del producto necesariamente debe
estar casada y los dos deben ser mayores de 18 afos, la madre gestante también
debe ser mayor de 18 afos, y debe existir la constancia de un médico que la mujer
contratante no estad en condiciones para poder soportar un embarazo. “La ley
también establece que la gestante se debe comprometer a renunciar a sus derechos
parentales una vez nacido el nifio y que la pareja comitente se debe comprometer

a asumir los derechos y las responsabilidades parentales del nifio inmediatamente

2 Véase Gestacion subrogada en Estados Unidos: precio, legislacion y requisitos,
https://www.babygest.es/estados-unidos/, [19-septiembre-2019].
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después de su nacimiento, independientemente de cualquier incapacidad que

pueda sufrir éste”?3.

La diferencia de este estado con los estados anteriores es que se establece
un plazo de 3 dias para solicitar al Juez que declare los derechos como padres al

matrimonio contratante.

El Estado de New Hampshire, al igual que el de Virginia el contrato para la
aplicacion de la maternidad sustituta debe aprobarse por un Juez ante el cual se
va a demostrar el matrimonio de las personas interesadas; acreditar que cumplen

con los requisitos establecidos en la norma, los cuales son los siguientes:

La esposa debe estar en imposibilidad de concebir o de mantener un
embarazo y debe demostrarse por certificado médico, tener minimo 21 afios todas
las partes para poder obligarse, la madre gestante debera al menos tener un hijo, el
matrimonio que encargara la gestacion debera aportar su material genético, ya sea
la que encarga o la madre gestante pueden aportar el 6évulo, y por ultimo se da la

proteccion del futuro bebé.

Una variable muy interesante es que la madre gestante esta facultada para
poder hacer valer su derecho como madre, y se le concede un plazo de 72 horas
para reclamar ese derecho sobre el infante, de lo contrario pierde ese derecho en

automatico.

2.1.2 Ucrania

Este pais admite la técnica de reproduccion asistida, la Maternidad Sustituta
de una forma mas libre, y esta fue aprobada el 23 de diciembre del afio 2009; el

fundamento legal esta en su Codigo Civil en el cual se establece:

3 Lamm, Eleonora, op. cit., p. 189.

22



Articulo 281: La mujer o el hombre mayores de edad tienen derecho segun las
indicaciones médicas a la realizacién de los programas medicinales auxiliares de las
tecnologias reproductivas en conformidad del orden y las condiciones establecidas

por la Legislacion.
Mientras que en su Codigo Familiar regula lo siguiente:

Articulo 123.2.- Si un embridn concebido por los conyuges (un hombre y una mujer)
por medio de técnicas de reproduccion asistida se ha transferido al cuerpo de otra

mujer, los padres del nifio sera el matrimonio.

Asi como también en el articulo 139 de este mismo codigo ordena que la
madre gestante no puede reclamar cuando el material genético sea ajeno a ella.
Pero cuando se tiene que hacer el registro del menor, la madre que lo gestd debe
dar su consentimiento para que los padres que encargaron al producto puedan
registrarlo como suyo; pero si se da el caso de que la mujer se niegue, los padres

genéticos pueden hacer valer sus derechos ante tribunales.

Dentro de los requisitos que se tienen que cumplir para poder acudir a esta
técnica de reproduccion asistida son: estar unido en matrimonio, como se transcribié
el articulo 123.2 del Cédigo Familiar. En este aspecto solo pueden acudir los
matrimonios heterosexuales, por consiguiente no los matrimonios homosexuales ni

las personas solteras?*.

Para que una vez nacido el menor, la pareja pueda registrarlo como su hijo,
debe llevar un certificado que conste que se efectué un procedimiento de alguna
técnica de reproduccion asistida y que el material genético pertenece al menos a
uno de los conyuges; pero aqui surge un problema ya que si ninguno de los
cényuges aporta material genético, sea por donadores, no se va a poder hacer el
reconocimiento debido a que es un requisito legal el hecho de que alguno de la
pareja aporte su gameto.

24 \/éase Cadigo Familiar de Ucrania.
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Dentro de los requisito para poder acudir a esta técnica, como en el caso de
Estados Unidos, es de vital importancia que la pareja sea incapaz de poder concebir
0 bien de poder llevar un embarazo a término. También la mujer que va a gestar
debe ser mayor de edad, haber tenido al menos un hijo sano, gozar de una salud

fisica y psicologica, y expresar su consentimiento de forma escrita.

El contrato de maternidad sustituta puede ser altruista u oneroso, respetando

el principio de libertad contractual de las personas que intervienen.

2.1.3 India

En la legislacion de este pais no se admite la técnica de reproduccion asistida
de forma expresa pero tampoco la prohibe, ni en su modalidad onerosa, cabe
destacar que en el afio 2010 se hizo una propuesta de ley para esta técnica de
reproduccion asistida dejara de ser de forma comercial. Cabe destacar que el tener
una legislacion para este pais es de suma importancia para que no existan abusos
a las mujeres gestantes, ya que éstas son de bajos recursos y lo hacen

principalmente por necesidad.

Los requisitos para los padres que van a encargar la gestacién la unica
condicion es que fueran incapaces de poder sobrellevar un embarazo, entre estas

posibilidades se encontraban los matrimonios homosexuales?.

Para la madre gestante es requisito que se someta a exdmenes médicos
para detectar que no tenga una enfermedad como el VIH/SIDA, la edad es de hasta
los 45 afos, ya que si tiene una edad mas avanzada representaria un peligro
durante el embarazo y en el parto, tanto para ella como para el producto, y la mujer

solo puede ser madre gestante por solo tres ocasiones.

%5 yvéase Ley sobre la Maternidad de Subrogada de la India.
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Uno de los puntos de importancia para este pais es que a los padres que
encargaron la gestacion se les va a considerar como los padres genéticos del menor
al momento de realizar el registro correspondiente, siempre y cuando éstos hayan
aportado su material genético, si es el caso de que la mujer tuvo que acudir a la
madre gestante o a un banco de o6vulos, ésta no va a figurar en el certificado de
nacimiento, si no que sera la madre gestante y el padre genético, pero se han
presentado unos cuantos casos en el que un hombre soltero encarga la gestacion

y solo él figura como el padre.

Como se menciond desde un principio en este pais esta permitido que sea
de forma onerosa, y entre las partes acuerdan la cantidad por el hecho de que va a
gestar al producto y lo entregara a las personas que le encomendaron la gestacion,

también se pagaran los gastos que conlleva el embarazo y después de éste.

La India fue considerada la cuna de la Maternidad Sustituta, o también
conocido como el “Gtero del mundo™®, ya que no restringia el llevar estos actos,
inclusive los extranjeros con una visa de turista podian sin problema alguno realizar
el procedimiento, sin importar su orientacién sexual o bien su estado civil, pero a
partir del afio 2012 se ha restringido el acceso. Primero el gobierno indio menciono
que las personas interesadas en esta técnica de reproduccion asistida debian ser
incapaces para procrear, que iba exclusivamente a esto, y que fuera un matrimonio
con un minimo de dos anos y deben acreditarlo. Ademas de que también en su pais
de origen del matrimonio deben reconocer la maternidad sustituta y que se va a

reconocer al menor como hijo de dicha pareja.

Pero en el aino 2016 comenzaron con mas restricciones, en el aspecto de
que ante la Corte Suprema de esta pais se hizo la propuesta de que esta técnica de
reproduccion asistida dejara de tener ese enfoque comercial, y que se hiciera de
una forma altruista y por una mujer de la misma familia o bien alguien cercano; esto

excluye a las personas extranjeras, y a los matrimonios homosexuales, por lo cual

% Barbero, Igor, periddico virtual El Mundo, El dtero de alquiler del mundo,

https://www.elmundo.es/cronica/2013/11/17/528660b00ab74029508b4577.html, [2-diciembre-
2017].
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las personas que tenian el deseo de tener un hijo por la maternidad sustituta ya no

acuden a este pais.

2.2 Paises donde la admiten pero con restricciones

En estos paises se permite la maternidad sustituta, pero tienen una
legislacion que delimita esta técnica, desde un ambito contractual, y hasta de
quienes pueden ser parte de dicho acto, en pocas palabras los requisitos que se
exigen, a continuacion de tratara los elementos de cada legislacion de los paises

de Canada, Francia e Inglaterra:

2.2.1 Canada

En este pais la maternidad sustituta estda regulada por la Ley de
Reproducciéon Asistida que tiene jurisdiccion para todo el pais. En su articulo 3 se
regula sobre reproduccion asistida y precisa lo siguiente respecto a la madre

gestante:

Articulo 3.- Aquella persona de sexo femenino que con la intencidén de entregar al
nifo al nacer a un donante o a otra persona, gesta un embrion o feto que fue
concebido por medio de un procedimiento de reproduccion asistida y con gametos

de un donante o de donantes.

De lo mencionado se desprenden los requisitos que debe tener la mujer
gestante, pero también se debe tener al menos 21 afios para someterse al

26



tratamiento, y si los médicos se enteran o sospechan que tiene menos afios de edad

se pueden negar a hacer el procedimiento.

Otro de los requisitos que es de suma importancia destacar, y por lo cual
clasificamos a Canada como un pais que restringe la maternidad sustituta, es
porque una de las condiciones para que pueda realizarse en el territorio es que sea
altruista, es decir, las personas que encargan la gestacién van a pagarlos gastos
que genere el embarazo y el procedimiento para que la madre gestante pueda
concebir, pero esta ultima no va a poder recibir una remuneracion monetaria por

haber gestado al producto?’.

Las provincias pueden decidir la validez de estos contratos y las
consecuencias juridicas que van a derivar, como es el caso de la filiacion; como en
las provincias New Brunswick y de Quebec, que no reconocen los contratos de esta
técnica y los declaran nulos, por lo cual las personas que encargaron la gestacion

tienen que recurrir a adoptar a un hijo.

Como es de notar, aqui se prohiben las clinicas intermediarias para contratar
mujeres que van a gestar, en pocas palabras no se permiten las agencias que se
dedican a estos procedimientos. Por lo tanto, son los padres quienes encargan la
gestacion y realizan los procedimientos legales, desde elegir a la madre y demas
procedimientos concernientes a la maternidad sustituta, como también poder
recurrir a esta técnica de reproduccion asistida los matrimonios heterosexuales u

homosexuales.

Se precisa que el menor nacido por esta técnica tiene derecho a la
nacionalidad canadiense, sin importar que los padres sean ajenos a dicho pais, y

pueden regresar con su hijo al pais de origen del matrimonio.?8

27 \/éase Ley de Reproduccion Asistida.

BMaternidad subrogada en Canadad y nacionalidad del bebé,
https://www.babygest.es/foro/tema/maternidad-subrogada-en-canada-y-nacionalidad-del-bebe/,
[14-marzo-2019].
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2.2.2 Francia

Este pais dio auge a las técnicas de reproduccion asistida, por lo tanto
Francia fue una de las cunas que impuls6 dichas técnicas en el mundo. Como lo fue
el caso en el ano 1983, de unas gemelas en la que una de ellas no podia llevar un
embarazo, por lo que la otra hermana se ofrecié y fue inseminada con semen de su
cufiado; cuando llego a término la gestacion, le entregd el bebé a su gemela y

cufado.

En el afio 1984, una mujer de la provincia de Marsella se ofrecio como madre
gestante para que una pareja estéril pudiera tener a su hijo, esto por la retribucion

de 50,000 francos, cuando pario al menor lo entregdé a la pareja sin objecion alguna.

Como se observa en estos asuntos que en su momento fueron los que mas
se dieron a conocer, no habia problemas con que fuera de forma altruista o bien
que tuviera una compensacion economica por gestar al producto, como ya se
menciond Francia fue quien impulsé en su momento esta técnica de reproducciéon
asistida. En el afno de 1991 se prohibié esta practica, porqué “la prestacion de
servicios cae bajo la érbita de prohibicidn de los contratos celebrados sobre el propio

cuerpo, lo que termina fulminandolos con la invalidez absoluta™®.

Pero Francia lo restringe de una forma excesiva, ya que hay personas que
salen de su pais a otros donde si se les permite poder acudir a esta practica y
cuando regresan, se les impide registrar a su hijo. Como fue el caso del matrimonio
Mennesson, en el cual viajaron a California para realizar todo el procedimiento
concerniente a la maternidad sustituta, todo salié con éxito, el problema fue cuando
en su pais de origen se les negé homologar las actas de sus gemelas resultado de
esta practica; debido a que violaba el orden publico, y también la presuncion de
maternidad que la madre que pari6 es la verdadera.

2 Chiapero, Silvana Mariana, Maternidad subrogada, Astrea, Buenos Aires, 2012.
3% [os casos Mennesson y Labassee, https://www.babygest.es/los-casos-mennesson-y-labassee/,
[19-septiembre-2019].
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Este y otros casos son los que ayudaron a que en el afio de 2013, el
Ministerio de Justicia de Francia diera a conocer una circular, en la cual para evitar
problemas, se debia reconocer a los menores nacidos por esta técnica, siempre y
cuando tuvieran padre genético de origen franceés, por lo tanto, actualmente a los

nifios nacidos por maternidad sustituta se les otorga la nacionalidad francesa.

2.2.3 Inglaterra

En este pais, que también fue cuna de las técnicas de reproduccion asistida,
no se ha limitado la maternidad sustituta, por lo cual en el afio 1984 hubo un informe
llamado Warnock, en el que la idea central era que se admitia esta practica siempre
y cuando esta fuera de forma altruista, ya que de otra manera se le puede considerar

como delito.

Para reprimir el posible trafico lucrativo, en el Reino Unido se realizé una Ley
y esta es la Surrogacy Arrangements Act3! 1985 expedida el 16 de Julio de
1985 y en la cual se sanciona penalmente la publicidad y la gestion comercial
encaminada a fomentar y ayudar a la realizacién de acuerdos o contratos de
maternidad subrogada. Esta norma define a la madre sustituta como aquella
mujer que da a luz un nifio en cumplimiento de un contrato, con el propdsito
de entregar la criatura a otra u otras personas y prohibe también de manera
expresa iniciar o colaborar en las negociaciones con el propdsito de concertar
un acuerdo de maternidad de subrogacion, asi como recopilar cualquier
informacion con el propdsito de su utilizacion en la realizacidn o negociacion

de acuerdos de maternidad portadora o sustitutas?.

31Surrogacy Arrangements Act, Traduccion: Ley de Subrogacion.

2Gamboa Montejano, Claudia, Cdmara de Diputados, Maternidad subrogada, estudio tedrico
conceptual y de derecho comparado (primera parte),
http://www.diputados.gob.mx/sedia/sia/spi/SPI-1SS-28-10.pdf, [6-diciembre-2017].
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Como se enuncio anteriormente, lo que se trata de evitar esta ley es que la
maternidad sustituta se vuelva comercial y que caiga en el error, como en otros
paises, donde todo se convierta en un interés meramente patrimonial, y quienes
terminan perdiendo mas son las partes que se involucran y las que ganan son las
empresas que sirven como intermediarias, pero si se admite de forma que se
justifique medicamente hablando, es decir sera altruista, pero esto no evita que las
personas que encarguen la gestacion no brinden una ayuda econdémica para los

gastos que conlleva el embarazo de la mujer gestante.

Otro de los puntos importantes es que la madre gestante es a la que se le
reconoce como la verdadera madre, aporte o no su material genético, si es el caso
de que la mujer esté unida en matrimonio debe expresar su consentimiento el
marido, y éste se considera como el padre del menor. Posteriormente mediante un
tiempo que se le da a la madre gestante se tramita una parental order (orden
parental), para poder transferir la patria potestad a las personas que encargaron la
gestacion. Lo interesante de esta legislacion es que da un tiempo para que la mujer
que gesto al producto pueda arrepentirse y asi poder quedarse con el menor, pero
si decide entregarlo, se emite una nueva acta de nacimiento a nombre de las

personas que lo encargaron.

Otro de los requisitos importantes es que si es el caso de una pareja, al
menos uno debe aportar su material genético, y esto se va a comprobar mediante
las constancias de la clinica donde se realizé ya sea la inseminacion artificial o la
fecundacion in vitro, o si es necesario una prueba de ADN; si ninguno aporté gameto
o0 material genético y se obtuvo por medio de donadores, entonces se tiene que

proceder a la adopcion.

También un requisito es que las personas que van a encargar la maternidad
sustituta deben ser pareja, ya sea por medio de matrimonio o concubinato, y ésta
puede ser heterosexual o bien homosexual; ser mayores de 18 afos, y residir en el
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pais al momento en que se haga la solicitud para que se les otorgue la patria

potestad del menor33.

La orden parental se entiende como un recurso que se presenta ante un
tribunal, en el cual quienes encargan la gestacion solicitan que se les adjudique la
patria potestad del menor, esta orden se debe presentar durante los seis meses

después de nacido el menor.

Tras las seis semanas de nacido el infante, la mujer gestante debe manifestar
el consentimiento para otorgar la patria potestad del menor a la pareja, y en el caso

de que la mujer esté casada, también su marido debe otorgar el consentimiento.

Debemos destacar que a diferencia de Canada, si una pareja extranjera
solicita a una mujer que geste al producto y nace el bebé, no se le otorgara a éste

la nacionalidad, aunque haya nacido en ese territorio.

2.3 México y los Estados que las regulan

En México, a pesar de que en pocos estados de la Republica Mexicana, se
ha tratado el tema, ya en algunos es una realidad y por eso muchas personas
pueden tener acceso a esta técnica de maternidad sustituta sin necesidad de salir
del pais, y es que cada estado es libre de decidir sobre sus propias leyes, incluso
en lo que respecta a la hoy Ciudad de México, hubo una propuesta de la cual se

hablara en su momento oportuno.

En la Republica Mexicana hay Estados que regulan la maternidad sustituta
como el caso de Tabasco y Sinaloa; otros donde si bien no hay una legislacion

expresa se practica, como en el caso de la Ciudad de México, Estado de México,

3 Surrogacy: legal rights of parents and surrogates (Traduccidon: Maternidad subrogada: derechos
legales de los padres y la madre subrogada), https://www.gov.uk/legal-rights-when-using-
surrogates-and-donors, [19-septiembre-2019].
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Colima y Sonora; y por ultimo estan los Estados que prohibe esta practica como

Coahuila y Querétaro.

2.3.1 Estado de Tabasco

Tabasco es precursor en este tema, fue la primera entidad en adoptar la
técnica de reproduccion asistida, incluso provocd que llegaran personas de
diferentes estados de la Republica Mexicana ademas de personas de diversas
nacionalidades decidieran contratar en este estado dicho procedimiento, debido a
que los costos y tramites legales eran menores en comparacion con sus paises de

origen o de otros que si lo permiten.

ElI Cédigo Civil para el Estado de Tabasco en el articulo 92 parrafos tercero,

cuarto y quinto, expresan lo siguiente:
Articulo 92.-...

En el caso de los hijos nacidos como resultado de la participacién de una madre
gestante sustituta, se presumira la maternidad de la madre contratante que la
presenta, ya que este hecho implica su aceptacion. En los casos en los que participe

una madre subrogada, debera estarse a lo ordenado para la adopcion plena.

Se entiende por madre gestante sustituta, la mujer que lleva el embarazo a término
y proporciona el componente para la gestacién, mas no el componente genético.
Por el contrario, la madre subrogada provee ambos: el material genético y el
gestante para la reproduccién. Se considera madre contratante a la mujer que
convenga en utilizar los servicios de la madre gestante sustituta o de la madre

subrogada, segun sea el caso.

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.
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Cabe destacar que la regulacion de Tabasco deja algunas lagunas de lo que
debe entenderse por maternidad sustituta. En la siguiente disposicion, tenemos otra
hipétesis en la cual de hace referencia a la maternidad sustituta, tal y como a

continuacion se lee:

Articulo 360.- Salvo el caso de que se trate de un hijo nacido como resultado de un
contrato de Maternidad Sustituta, el hijo de una mujer casada no podra ser
reconocido como hijo por otro hombre distinto del marido, sino cuando éste lo haya

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

En pocas palabras y en dos articulos nos da a entender lo que es la
maternidad sustituta, y un punto interesante que no hay en las legislaciones de los
paises que antes tratamos, es que aqui no importa que la madre gestante también
aporte su material genético, de cualquier manera se le va a considerar a la madre

contratante como la verdadera madre del menor.

Sin embargo, a nuestro juicio esto implica muchas lagunas en la ley, ya que
no deja claro cuales con los requisitos para los contratantes; no obstante mediante
decreto 265 de fecha 14 de diciembre de 2016 y publicado el 13 de enero de 2016,
se adicionaron los articulos para tener mas preciso el tema de la maternidad
sustituta, en el capitulo, denominado “De la gestacion asistida y subrogada”, y asi

se define en su legislacion:

Articulo 380 Bis.- Se entiende por reproduccion humana asistida, el conjunto de
practicas clinicas y biolégicas para la creaciéon de un nuevo ser humano, logrado
mediante técnicas cientificamente acreditadas y autorizadas por la legislacion en
materia de salud, realizadas con la intervencién de personal de la salud, constituidas
por métodos de fertilizacion de células germinales, gametos de uno 0 ambos sexos,
ademas de la reproduccion de cigotos y embriones, que permitan la procreacion

fuera del proceso bioldgico natural de la pareja infértil o estéril.
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Se permite a los cényuges o concubinos la inseminacion o fecundacion homoéloga y
heterdloga. Se entiende por fecundacion homoéloga aquella en la que los gametos
son aportados por ambos conyuges o concubinos; y por fecundacién heteréloga,
aquella en que uno de los gametos es donado por un tercero y el otro gameto es

aportado por uno de los cényuges o concubinos.

Solo sera valido el consentimiento expresado en vida por algun cényuge o por algun
concubino, con las formalidades que este Cdodigo exige, para los efectos de que sus
gametos puedan ser utilizados después de su muerte en un procedimiento de

inseminacion.

A continuacion se enlistaran los puntos mas importantes que contiene la

legislacion de este estado sobre la maternidad sustituta:

e Solo se puede recurrir a la maternidad sustituta cuando la mujer que
encargara la gestacion se encuentra con imposibilidad fisica o
contraindicacion médica.

e Hay dos modalidades, la primera se le denomina subrogada y es cuando la
mujer gestante aporta sus ovulos; la segunda es la sustituta, esta es cuando
la mujer solo se encargara de gestar al producto.

e La Secretaria de Salud se encargara de hacer el perfil clinico, psicolégico y
social de la madre gestante.

e Los requisitos que debe cubrir la mujer gestante es que debe tener entre 25
y 35 afios de edad, goce de buena salud, exprese su voluntad y si esta en
concubinato o casada su pareja exprese que esta de acuerdo con el
procedimiento.

e En caso de que fallecieran los padres contratantes antes del nacimiento del
menor, la madre gestante puede pedir la custodia de producto.

e El hospital donde se atendera el parto debe notificar a la Secretaria de Salud
durante las 24 horas después del nacimiento del menor.
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e Los Notarios Publicos, también deben notificar a la Secretaria de Salud y al
Registro Civil, en un plazo de 24 horas, mediante copia del instrumento
celebrado.

e Para poder intervenir en este acto las partes como lo son las personas que
encargaran la gestacion y la mujer gestante, deben cumplir con los siguientes
requisitos: Ser ciudadanos mexicanos, poseer plena capacidad de goce y
ejercicio, la mujer que encargara la gestacion debe hacer constar mediante
certificado médico que es incapaz de sobrellevar un embarazo, la mujer
gestante debe expresar su voluntad y cumplir con los requisitos ya
mencionados.

e El médico que atendera el parto debe hacer constar mediante certificado el
nacimiento del menor, y por un formato expedido por la Secretaria de Salud
del estado, que el nacimiento es resultado de la técnica de reproduccion

asistida, como lo es la maternidad sustituta.

Como se puede observar, en el Codigo del Estado de Tabasco, los
legisladores hicieron la propuesta de definicion de la técnica de reproduccion

asistida maternidad sustituta y plasmaron los requisitos para poder recurrir a esta.

“En esta legislacion de Tabasco en la maternidad sustituta se presumira
madre legal la mujer que contratdé y padre al conyuge de la mujer contratante, en

consecuencia la filiacion se otorga a los solicitantes de dicho servicio™34.

2.3.2 Estado de Sinaloa

Este Estado de nuestro pais también siguié la misma linea de regular la

maternidad sustituta en febrero del afio 2013, afadiendo esta técnica de

34 pérez Carbajal y Campuzano, Hilda y Rodriguez Lépez, Dina, Técnicas de reproduccion humana
asistidas: su repercusion en las instituciones de derecho familiar, México, Porrua, 2015, p. 89.
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reproduccion asistida a su Codigo Familiar, por lo que puede estar clasificado como
una entidad que lo ha regulado de forma abierta, por la forma en que la legislacién
la clasifica, ya puede ser de forma gratuita u onerosa, esto se encuentra plasmado

en su articulo 284.

La definicion de la maternidad sustituta se encuentra en el articulo 283 de

su legislacion familiar en cita, tal y como a continuacion se lee:

Articulo 283. La maternidad subrogada se efectua a través de la practica meédica
mediante la cual, una mujer gesta el producto fecundado por un hombre y una muijer,
cuando la mujer, padece imposibilidad fisica o contraindicacion médica para llevar a
cabo la gestacion en su utero y es subrogada por una mujer gestante que lleva en
su utero el embrién de los padres subrogados, cuya relacion concluye con el

nacimiento.

Pueden ser madres subrogadas gestantes, solo las mujeres entre veinticinco y
treinta y cinco afios de edad que tienen, al menos, un hijo consanguineo sano, una
buena salud psicosomatica y que han dado su consentimiento voluntario para

prestar su vientre.

Cabe mencionar que dentro del Codigo Familiar de Sinaloa se hace una
clasificaciéon acerca de la maternidad sustituta en su articulo 284. En su primera
fraccidn menciona que, la subrogacion total es aquella en el cual la madre gestante
aporta su 6vulo y se insemina con el semen del hombre, y cuando nazca el menor

lo entregue a la pareja o a la persona soltera que encargo la gestacion.

En la segunda fraccion del articulo a que se hace referencia es la
subrogacién parcial, en la cual la mujer no aporta los évulos solo se le contrata para

gestar al producto.

Otra clasificacion a la que refiere la legislacion es que puede ser de forma
onerosa, esto es que la mujer gestante puede percibir dinero por gestar al producto

ademas de los gastos basicos que implique el embarazo, y de forma altruista en el
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cual la mujer no va a percibir una remuneracion econdémica, pero si se le pagaran

los gastos que impliquen antes, durante y después del embarazo.

Cabe mencionar que en el numeral 285, que a continuacion de trascribe se

establece lo siguiente:

Articulo 285. Ninguna mujer que padezca alcoholismo, drogadiccion, tabaquismo o
alguna toxicomania podra ser madre subrogada gestante. A ésta se le realizara una
visita domiciliaria por personal de la unidad de trabajo social del hospital tratante,
para comprobar que su entorno familiar sea estable, libre de violencia y su condicion

econdmica y social sea favorable para su adecuado desarrollo.

La madre subrogada gestante, debera acreditar mediante dictamen médico que no
estuvo embarazada durante los trescientos sesenta y cinco dias previos a la
implantacién de la moérula, y que no ha participado mas de dos ocasiones

consecutivas en dicho procedimiento.

En la disposicion anterior se observa que es muy importante la salud de la

denominada madre gestante

Como se puede observar, en esta legislacion se encuentra regulada
adecuadamente la maternidad sustituta, ya que, si bien es un tema muy
controversial, los legisladores pudieron abordarlo de forma correcta en ciertos
ambitos como requisitos para los padres contratantes, para la madre gestante y
como debe realizarse el procedimiento, aunque también contiene restricciones

discriminatorias, como el siguiente:

Solo una pareja compuesta por un hombre y una mujer una puede acudir a
esta técnica de reproduccion asistida, es decir, parejas heterosexuales, por lo tanto;
las parejas homosexuales quedan excluidas de esto. Ademas es importante resaltar
que se debe demostrar que la mujer que solicita la gestacion no puede embarazarse
o sea perjudicial para su salud. Lo que conforme al principio de la no discriminacion,

en nuestra Constitucion, se violenta este principio en razén de que todas las
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personas tienen derecho a formar una familia, tener acceso a las tecnologias y

avances de la ciencia para procrear los hijos que deseen.

Otro elemento que aporta este Codigo Familiar, es la seguridad juridica que
brinda a las partes ya que se contempla la celebracion de un contrato el cual se
debe celebrar ante Notario Publico, lo cual se encuentra regulado en el articulo 287

son las siguientes hipétesis:

Articulo 287. El instrumento de maternidad subrogada lo firmaran la madre y padre
subrogados, la madre subrogada gestante, el intérprete si fuera necesario uno, el
Notario Publico, el director de la clinica o centro hospitalario, asentandose el lugar,

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

En consecuencia, se aplicaran a ese acto juridico las normas referentes a los
elementos de existencia y validez; por lo tanto si falta alguno de validez se declarara

nulo en las siguientes circunstancias:

Articulo 288. Es nulo el Instrumento para la maternidad subrogada realizado bajo

las siguientes circunstancias:
I. Exista algun vicio de la voluntad relativo a la identidad de las personas;
Il. No cumpla con los requisitos y formalidades que sefiala este Codigo;

lll. Se establezcan compromisos o clausulas que atenten contra el interés superior

del nifio y la dignidad humana; vy,

IV. Se establezcan compromisos o clausulas que contravengan el orden social y el
interés publico. La nulidad del documento no lo exime de las responsabilidades

adquiridas y derivadas de su existencia.
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Cabe mencionar que en la disposicidon numero 289 de su legislacion se hace
referencia a que los médicos deben informar a las partes de las consecuencias que
trae esta técnica de reproduccion asistida; también deben guardar el secreto
profesional respecto de las personas que participan en esta; y que el médico que
va a realizar el procedimiento debe pedir documentos que los acrediten como aptas

a las partes para poder realizar el procedimiento de maternidad sustituta.

Otro requisitos incluidos en el articulo 290 del Codigo Familiar que se
solicitan para poder acudir a esta técnica estan los siguientes: ser ciudadano
mexicano, tener capacidad de goce y ejercicio, que la madre que encargara la
sustitucidon esté incapacitada para poder sobrellevar un embarazo o de
embarazarse, que la madre gestante exprese su consentimiento de ser inseminada
o fecundada, que ésta debe tener los cuidados pertinentes en el transcurso del

embarazo y que su relacion termina con el nacimiento del menor.

Para acreditar la filiacion del menor, el instrumento de maternidad subrogada
debe notificarse ante la Secretaria de Salud y al oficial del Registro Civil, para que
desde el momento de la fecundacién sea considerado como hijo biolégico de los
padres que encargaron la gestacion; dentro de los documentos necesarios también
esta el certificado de nacimiento, que va a expedir el médico que llevo la técnica de
reproduccion asistida de maternidad subrogada y asentara en el mismo documento

que el menor es resultado es dicho procedimiento.

La legislacion de dicho estado es la que mas ampliamente regula esta técnica
de reproduccion asistida, ya que proporciona un detallado procedimiento desde el
momento en que se hacen los tramites para poder acceder a ella, y hasta el
nacimiento del menor, lo cual en otras legislaciones no se observa. En este estado
desde el momento de la concepcion se le considera como hijo biolégico de los
padres que encargaron la gestacion del menor, esta legislacion aporta el elemento
y hasta en la acta de nacimiento se debe asentar el procedimiento y notificar al
Registro Civil para dar a conocer que el menor es hijo de los padres que lo
encargaron y no de quien lo parid, en este punto ya se establece el elemento de

que también se puede hacer una investigacion de ésta.
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2.3.3 Propuesta de Ley de Maternidad Subrogada para el Distrito
Federal del afio 2010

En el ano 2009 se comenzd con una iniciativa para regular la técnica de
reproduccion asistida de maternidad sustituta, pero se le denomind, para el aquel
entonces Distrito Federal, “Maternidad subrogada”. Esta propuesta fue hecha por la
diputada Maricela Contreras Julian, la cual presentaba un proyecto de legislacion.
En la exposicidon de motivos hace una breve remembranza de lo que han sido los
problemas de esterilidad y la infertilidad a lo largo de la historia y como en el
transcurso de la misma varios personajes han acudido a esta practica aunque de
forma arcaica, como se mencion6 en la parte histérica, también hace alusién a los
derechos sexuales; que son derechos humanos, como se refirid en el primer

capitulo de este trabajo en la parte legal.

La propuesta de la Ley de Maternidad Subrogada, fue conforme a lo

siguiente:

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

Subrogada.

La Maternidad Subrogada es la practica médica consistente en la transferencia de
embriones humanos en una mujer, producto de la unién de un évulo y un
espermatozoide fecundados por una pareja unida mediante matrimonio o que vive

en concubinato y que aportan su carga o material genético.

Debera realizarse protegiendo en todo momento la dignidad de la persona y el

interés superior del menor.

Las mujeres en Estado civil diferente al sefialado en el parrafo anterior podran
acceder a esta practica médica, siempre y cuando cumplan con los requisitos
sefialados para la madre subrogada en la presente Ley; para tal efecto, le seran

aplicables de manera analoga en lo que corresponda dichas disposiciones.
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Es de mencionar que en ese ano se hace la modificacién en el articulo 146
de la legislacion civil, ya que antes mencionaba que el matrimonio era entre un
hombre y una mujer, actualmente el matrimonio es entre dos personas, lo que
permite el que sea entre personas del mismo sexo, y no forzosamente entre hombre

y mujer como se mencionaba con anterioridad en este articulo.

En el ultimo parrafo de este articulo menciona que una mujer que esté
soltera, podra acceder a ella, siempre y cuando cumpla con los requisitos de ley,
pero entonces no permite la posibilidad de que un hombre pueda tener acceso a
técnica de reproduccion asistida, ya que tanto hombres como mujeres tienen el

derecho de ejercer sus derechos sexuales para lograr una familia con hijos.

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

procreacion entre un hombre y una muijer.

La Maternidad Subrogada se realizara sin fines de lucro para la madre subrogada y
el padre, y la mujer gestante, ademas procurara el bienestar y el sano desarrollo del

producto de la fecundacién durante el periodo gestacional.

Sin embargo en el siguiente articulo se contradice con el primero, ya que
aqui menciona que solo sera entre hombre y mujer, no deja en claro si pueden

acceder todos los matrimonios o solo el heterosexual.

Otro elemento importante a resaltar es que éste procedimiento no puede ser
remunerado, solo va a ser de forma gratuita, pero si se va a ayudar con los gastos

que implique el embarazo.

Mientras que en el siguiente articulo se resaltan los elementos mas importantes:

Articulo 3°. Para efectos de esta Ley se define y entiende por:
I. Codigo Civil: Codigo Civil para el Distrito Federal;
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Il. Cédigo Penal: Cédigo Penal para el Distrito Federal;

lll. Filiacidn: relacion que existe entre el padre o la madre y su descendencia, y se
encuentra sujeta a lo dispuesto por lo que establece el articulo 338 del Codigo Civil

vigente, lo dispuesto en esta Ley y la legislacién del orden comun vigente;

IV. 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 homdloga;

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

que establece el Derecho Internacional Publico;

VI. Instrumento para la Maternidad Subrogada: instrumento mediante el cual se
manifiesta el consentimiento ante un Juez de lo Familiar por parte de una mujer con
capacidad de goce y ejercicio a gestar el producto fecundado e implantado en su
utero y gestarlo hasta la terminacién de embarazo, en beneficio de dos personas,
quienes manifiestan también su consentimiento, unidas mediante matrimonio o que
viven en concubinato y que aportan su carga o material genético a través de un
ovulo y un espermatozoide fecundados e implantado en el Utero de la mujer que se

faculta como mujer gestante;
VII. Ley: Ley de Maternidad Subrogada para el Distrito Federal;

VIIl. Madre Subrogada: mujer con capacidad de goce y ejercicio que posee una
imposibilidad fisica o contraindicacion médica para llevar a cabo la gestacion en su
utero y que aporta su material genético 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 legislacién vigente respecto a la
maternidad, velando por el interés superior del menor y ejercer los derechos y

obligaciones que emanan de la maternidad bioldgica;

IX. Maternidad Subrogada: la practica médica consistente en la transferencia de
embriones humanos en una mujer, producto de la unién de un 6vulo y un

espermatozoide fecundados por una pareja unida mediante matrimonio o que vive
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en concubinato y que aportan su carga o material genético y que concluye con la

terminacion del embarazo;

X. Médico tratante: médico especialista en infertilidad humana, que puede auxiliarse
de mas especialistas en diversas ramas de la medicina para la atencién de la

maternidad subrogada;

XI. Mujer gestante: mujer con capacidad de goce y ejercicio que, sin fines de lucro,
se compromete a llevar a cabo la gestacién del producto de la fecundacion de una
pareja unida mediante matrimonio o concubinato que aportan su carga o material
genético y cuya obligacién subrogada concluye con la terminacion del embarazo, a
quienes le corresponderan los derechos derivados del Estado de gravidez hasta el

nacimiento;

XIl. Padre: hombre con capacidad de goce y ejercicio que aporta su material
genético 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 bioldgica;

XIll. Personal de salud: profesionales, especialistas, técnicos, auxiliares y demas

trabajadores que laboran en la prestacién de los servicios de salud;

XIV. Registro Civil: a la Direccion General del Registro Civil, que ejerce sus

atribuciones registrales a través de los Jueces del Registro Civil;
XV. Secretaria de Salud: a la Secretaria de Salud del Distrito Federal, y

XVI. Tutela: a la Tutela que establece el Titulo Noveno del Cédigo Civil vigente y
que tiene por objeto la proteccién de los menores que nacen por maternidad

subrogada y en los casos de fallecimiento de la madre subrogada y el padre.

Como se observa esta propuesta de ley presenta un elemento importante en
el que se menciona a las partes y las caracteristicas, elemento que la legislacion de

Sinaloa no lo hace.
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La similitud que tiene con el Estado de Sinaloa es que, los médicos van a
informar a las partes las consecuencias de esta técnica de reproduccion asistida y
van a tener el secreto profesional respecto al procedimiento, y que si no presentan

el instrumento de maternidad subrogada no llevaran a cabo ningun tratamiento.

La diferencia es que todo este instrumento se realizara ante el Juez de lo

Familiar y su argumento se encuentra en la siguiente disposicion:

Articulo 18. El consentimiento que otorguen las partes que intervienen en la practica
de la Maternidad Subrogada debera realizarse ante el Juez de lo Familiar, mediante
el Instrumento para la Maternidad Subrogada que para tal efecto disponga la

Consejeria Juridica y de Servicios Legales del Distrito Federal.

El consentimiento que manifiesten las partes debe ser indubitable y expreso. Los
derechos y obligaciones que de él emanen son personalisimos, no habiendo lugar
a la representacion legal para su firma, salvo que alguna de las partes posea una
discapacidad fisica que le impida plenamente manifestar su voluntad, aun con las
herramientas humanas o tecnoldgicas, debiéndose asentar la imposibilidad en el

Instrumento para la Subrogada.

Dicho consentimiento debera manifestarse antes de cualquier practica de

Fecundacion In Vitro con Transferencia de Embriones.

Y los requisitos que se mencionan son los siguientes:

Articulo 14. En el otorgamiento del consentimiento para la practica de la Maternidad
Subrogada, la madre subrogada, el padre y la mujer gestante, deberan cubrir los

siguientes requisitos, con independencia de los que establezca la presente Ley:

I. Ser habitantes del Distrito Federal, hecho que debera ser acreditado a través de

una constancia de residencia, expedido por autoridad competente;

Il. Poseer capacidad de goce y ejercicio;
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lll. La madre subrogada acredite mediante certificado médico, que posee una
imposibilidad fisica o contraindicacion médica para llevar a cabo la gestacion en su

utero;

IV. La mujer gestante otorgue su aceptacion pura y simple para que se lleve a cabo
la implantacion del embrion humano, y manifieste su obligacién de procurar el
bienestar y el sano desarrollo del feto durante el periodo gestacional y a concluir su
relacién subrogada, respecto al menor, la madre subrogada y el padre con la

terminacion del embarazo;

V. La mujer gestante cumpla con los requisitos que establece los articulos 10

fraccién lll y 11 de la presente Ley, y

VI. De ser el caso, la persona unida en matrimonio o concubinato con la mujer

gestante manifieste su conformidad con la practica de la Maternidad Subrogada.

Para los efectos de la fraccion Il del presente articulo, la Secretaria de Salud
expedira el certificado médico que acredite los supuestos correspondientes; en el
caso de la fracciéon V correspondera al médico tratante la expediciéon del documento

respectivo.

La primera fraccién da a entender que se evitara el turismo reproductivo,

como se ha visto en otros paises donde lo permiten libremente, e incluso

prohibiendo para personas que fueran de otro estado. Los demas principios como

en el estado anteriormente tratado se conservan las mismas reglas.

En el Instrumento se van a seguir otros requisitos ademas de los que se

mencionaron, y estos son: se debe declarar que se realiza sin fines de lucro, que

la pareja se va a encargar de todos los gastos que implique el embarazo para la

madre gestante, y algo que fue bastante atinado era que la madre gestante no podia

aportar sus 6vulos, esto con el fin de que no hubiera confusién y esta no pudiera

reclamar ser la madre del menor; y otro punto es el caso del aborto, en el cual se le

deberia dar aviso a la pareja que encargoé la gestacion.

Una vez que naciera el menor se debe cumplir con el siguiente supuesto:
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Articulo 27. El certificado de nacimiento sera el documento que expida el médico

tratante, con el nombre de la madre subrogada y el padre.

Para tal efecto, el Juez de lo Familiar debera ordenar al médico tratante que se
asiente en el certificado médico respectivo el nombre de la madre subrogada, sin

hacer ningun tipo de sefialamientos que puedan estigmatizar al menor.

Las alusiones o referencias que hace la normatividad vigente en el Distrito Federal
y relativas a la madre o a su identidad, se entenderan referidas a la madre subrogada

del nacido.

Mientras que a la madre gestante, para serlo, se le realizaran estudios en los
cuales va a constar que goza de buena salud fisica y mental, y esta no debe tener
relacion consanguinea con la pareja, y si no hay candidata pues se tomara a alguien
de la familia, si es apta y una vez fecundada se le realizaran visitas durante el
transcurso del embarazo, y desde el momento en que el menor nazca se acabara

la relacion con la pareja.

Existen diferentes criticas a esta ley; en primer término para empezar se
habla de “subrogar”; siendo que la subrogacion es una forma de extinguir

obligaciones.

A pesar de ser una buena ley debido a que establece que la mujer gestante
no debe guardar ninguna relacién genética con el producto y también establece que
las personas que encargan la gestaciéon pueden hacer las visitas necesarias para
ver como transcurre el embarazo y en qué condiciones se encuentra la mujer
gestante, por ultimo otro punto importante es que solo las personas que pertenecen
a la Ciudad de México pueden ser parte de este acto juridico, ya que ni siquiera se
les permite a personas de otros estados del pais tener acceso a la maternidad
sustituta; por lo tanto estos son los elementos mas importantes de esta ley y por lo

cual consideramos adecuada, y que ha sido tan criticada que no ha sido publicada.
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CAPITULO TERCERO

PROPUESTA DE REGULACION DE LA MATERNIDAD
SUSTITUTA EN LA CIUDAD DE MEXICO

De lo investigado con anterioridad podemos decir que la maternidad sustituta
es muy dificil de tratar ya que se puede confundir o disfrazar el delito de trafico de
menores que se explicara mas adelante, es por eso que en esta técnica de
reproduccion asistida se debe tener mucho cuidado y establecer las mejores leyes
posibles, que ante todo no vayan en contra del orden publico, ni contravengan al

interés superior del menor.

3.1 Propuesta de definicion de maternidad sustituta

La maternidad sustituta es la técnica de reproduccidén asistida de nueva
generacion debido a las nuevas tecnologias e investigaciones realizadas por los
cientificos, en el cual una pareja o bien una persona soltera puede contratar a una
mujer como madre que va a gestar al producto de otras personas por imposibilidad
bioloégica, puede ser de forma onerosa o altruista; debe ser por medio de la
fecundacion in vitro realizada por un hospital y/o clinica especializada en dicho
procedimiento y puede ser privada o publica; el contrato de maternidad sustituta
para que tenga validez debe estar inscrito ante Notario Publico o Juez de lo Familiar,
y dicha relacion juridica termina con el nacimiento del menor el cual debe ser

entregado a la o las personas que solicitaron esta técnica de reproduccion asistida.

En esta definicion que se propone descartamos la inseminacion artificial,
porque al igual que la ley que se propuso en el antes denominado Distrito Federal,

no es conveniente que la madre gestante tenga relacion genética con el menor,

47



debido a que podria entrar en controversia con las personas que acordo la gestacion
reclamando por su hijo y se le daria la razon porqué si tendria relacion genética con

el menor.

3.1.1 Propuesta clases de maternidad sustituta

Los diferentes tipos de maternidad sustituta a nuestra consideracion serian

las siguientes:

Gratuita y/o altruista: En este caso la maternidad sustituta, sera aquella en
que la denominada madre sustituta no va a cobrar por haber gestado al producto,
pero no se debe confundir, con el pago de los gastos médicos desde los
tratamientos para lograr la procreacion. En este caso se propone que la concepcion
se realice por medio de fecundacion in vitro, pues las personas se van a encargar
de dicho tratamiento para llegar exitosamente a la concepcion, los gastos de todos
los tramites legales, también dentro de estos gastos se van a incluir los alimentos
que requiera la mujer durante todo el embarazo, pago del hospital con los cuidados

posteriores a el embarazo.

De acuerdo con el articulo 308 en su fraccion primera del Cédigo Civil para

la Ciudad de México se entiende por alimentos lo siguiente:
ARTICULO 308.- Los alimentos comprenden:

I.- La comida, el vestido, la habitacion, la atencion médica, la hospitalaria y en su

caso, los gastos de embarazo y parto;

Asi que, realmente el hecho de que se le llame gratuita o altruista, no exime
a las personas o parejas que encargaran la gestacion, de la obligacién de pagar los
gastos que genere esta técnica de reproduccion asistida.
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La onerosa: en esta clase de maternidad sustituta la mujer gestante si va a
recibir una remuneracion econdémica por gestar al producto, en este caso las partes,
determinaran cual sera el pago que se realizara, y aparte son los gastos de cuidado
de la madre gestante, los alimentos conforme a lo antes sefialado, seguimiento

meédico, medicamentos, durante toda la gestacion y posterior a ésta.

En el supuesto de la maternidad sustituta pueden ser dos modalidades, sin

que contravenga las leyes:

La primera, que se menciond puede ser de forma gratuita, aunque la forma
correcta de llamarla es altruista, debido a que, aunque tiene un tipo de sentido
econdmico, lo hara la mujer gestante como un acto de ayuda, sin embargo no dejara
de recibir la ayuda econdmica que genera el embarazo, incluso antes de éste, los
estudios para ser apta para la gestacion; lo que genere el embarazo y hasta los

cuidados post parto.

La segunda, es la maternidad sustituta onerosa, esta modalidad es cual la
madre gestante, aparte de los gastos que genere el embarazo, que ya se
mencionaron con anterioridad, va a recibir una remuneracion econdmica por la
gestacion del producto y que lleve a buen término su embarazo y de forma exitosa.
Esta modalidad no va en contra de ninguna ley, porqué su finalidad es la gestacion;
sin embargo hay autores que no estan de acuerdo con esta modalidad como por
ejemplo la siguiente opinidbn que dice “las personas no se encuentran sujetos a
transaccion alguna, cayendo en el hecho mismo de la comercializacion de una
gestacion por cuenta ajena y disponiendo de esta manera de por lo menos un aio

de la vida de una persona, en cuanto a su elemento corporeo y volitivo”3.
Otra clasificacion importante para este trabajo es la:

Maternidad sustituta total: esto quiere decir que la madre gestante aporta los

ovulos para el procedimiento. En esta modalidad la madre se sometera a una

35pérez Carbajal y Campuzano, Hilda y Rodriguez Lopez, Dina, op. cit., p. 199.
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inseminacion artificial o a una fecundacion in vitro, pero los gametos los aportara la
mujer que gestara al producto, sin embargo a nuestra consideracion no creemos
que esta modalidad sea la mas conveniente debido a que el menor tendria una
relacion genética con la madre gestante, y por lo tanto, ésta podria demandar el
reconocimiento de la maternidad, y por ende la patria potestad del menor si es que
nace; es por eso que seria la madre que encarga la gestacion quien deberia aportar
su material genético, pero si estamos ante el supuesto de que la mujer no puede
aportarlo; o si se trata de un hombre soltero se tendra que recurrir a un banco de

gametos para evitar controversia futura.

Maternidad sustituta parcial: en esta modalidad solo la mujer se va a
encargar de gestar al producto, ya sea porque la mujer que encargo la gestacion,
esté o no en pareja, aportd su material genético, o se acudioé a un banco de gametos,
si es el caso de una pareja homosexual o un hombre soltero que encargoé dicha
gestacion, en este caso si se requirid a un banco los évulos para embarazar a la
madre gestante. A nuestro parecer, esta es la mejor modalidad para lograr la
concepcion, porque de esta forma la madre gestante no se sentiria con derechos
sobre el futuro menor que pueda nacer a partir de esta técnica de reproduccion
asistida, porqué la madre gestante no tendria ninguna relacién genética con el

menor nacido por esta técnica de reproduccion asistida.

3.1.2 Partes que deben intervenir y coadyuvantes en la técnica de

reproduccion asistida maternidad sustituta

Las partes que proponemos son las siguientes:

- Personas solteras, casadas, concubinato o en sociedad de convivencia.

- Madre Gestante (casada o soltera).
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Los coadyuvantes son los siguientes:

Hospital o Clinica donde se realizara la técnica de reproduccion asistida.

- Hospital donde se atendera a la mujer gestante y donde va a parir.

- Meédico que dara seguimiento y que expida el certificado de nacimiento del
menor.

- Notario Publico o Juez de lo Familiar.

- Registro Civil.

Las personas solas o las que viven en pareja tienen derecho a ejercer sus
derechos sexuales y entre ellos se encuentran los de procreacion, y esto no se debe
condicionar a que si una persona vive en pareja o no; ya que existen diferentes tipos
de familia. Entonces si existe un deseo de formar una familia, el Estado debe de

proteger este derecho humano.
Los requisitos que deben de reunirlas personas son las siguientes:

l. Que la mujer que solicita la maternidad sustituta ya sea en pareja o
soltera, tenga la imposibilidad de embarazarse o de poder llevar un
embarazo a término, o que implique un gran riesgo para su salud; en este
supuesto un médico experto en el tema debe certificar la imposibilidad;
en el caso de hombre soltero u hombres unidos en matrimonio,
concubinato, o en sociedad de convivencia, por obvias razones biolégicas
no pueden concebir, y también es aplicable para las parejas de mujeres.

Il. Las personas que encargaran la gestacion, se deben someter a un
estudio psicoldgico y socio econémico, esto para garantizar un desarrollo
pleno del menor que pueda nacer a consecuencia de esta técnica de
reproduccion asistida.

1. En el caso de parejas que solicitan de la maternidad sustituta, como ya
se menciono, de preferencia ellos son los que deben aportar el material

genético, al menos uno debe de hacerlo. En el caso de las personas
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solteras, si tienen imposibilidad, los gametos masculinos y femeninos se
van a solicitar de un banco de células sexuales para poder lograr la
concepcion.

Las personas que encargaran la gestacion deben ser mayores de edad.

Ser mexicano (s).

La madre gestante es quien se va encargar de la gestacion del producto, ésta

juega un papel muy importante. Los requisitos con que esta debe contar para ser

madre gestante consideramos que son los siguientes:

VL.
VII.

VIII.

Ser mayor de edad.

Contar con buena salud fisica y mental.

En el caso de estar casada, debe avisar a su marido que se sometera y
sera parte de esta técnica de reproduccion asistida, y el marido debe
firmar que esta de acuerdo.

Al menos debe tener un hijo.

No debe aportar su material genético.

Firmar un acuerdo de confidencialidad.

No haber participado en mas de dos procedimientos de maternidad
sustituta.

Ser mexicana.

Por lo tanto, es importante que se tomen en consideracion estas propuestas,

para no tener un conflicto futuro entre las partes que se obliguen.

Por lo que hace al personal del hospital donde se realizara la técnica de

reproduccion asistida, debera encargarse desde el inicio de la maternidad sustituta,

asi como de todo lo que tiene que ver con la salud de la mujer sustituta y de la o
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las personas que soliciten se lleve a cabo el procedimiento, los requisitos que se

proponen son los siguientes:

VI.

VII.

El hospital especializado en técnicas de reproduccion asistida sera quien
hara los estudios pertinentes de la mujer que no pueda concebir o
conllevar un embarazo a término y se expedira un certificado, en este
caso; también hara la evaluacion psicologica para las personas que
quieran recurrir a esta técnica de reproduccién asistida.

Se hara cargo de los estudios médicos y psicologicos, para la madre
gestante y le otorgara un certificado de que se encuentra en éptimas
condiciones fisicas y psicolégicas para participar en esta técnica de
reproduccion asistida.

Una vez que las partes se obliguen, y lleven el contrato que se celebro
ante Notario Publico o Juez de lo Familiar, se someteran al procedimiento
de fecundacion in vitro.

En caso de que la mujer se encuentre en imposibilidad de aportar su
material genético, o se trate de una pareja homoparental, se acudira a un
banco de células, para que éste les proporcione los 6vulos necesarios
para el procedimiento.

Sitambién el hombre esta imposibilitado para aportar el material genético,
de igual forma se pedira al banco de células que se les proporcioné
semen, para poder lograr la fecundacion.

El hospital expedird un certificado que conste que se llevd el
procedimiento y describir cuales son las circunstancias.

Contar con la autorizacion de la Secretaria de Salud.

Como se puede observar, el hospital es un factor muy importante, ya que

brindara todos los elementos cientificos para lograr la concepcion, pero éste en todo
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momento debe asesorar cientificamente a las partes involucradas para que puedan

llegar al mejor acuerdo posible y queden conformes.

También el personal especializado del hospital tiene la obligacion de informar
a las personas que se involucran en la maternidad sustituta, qué consecuencias
puede tener todo el procedimiento para la salud de la madre gestante y de la madre
que aportara su material genético. Como el caso de que el embarazo para la mujer
gestante implica riesgos para su salud durante la gestacion e incluso después del
parto. Pero si la mujer que encargd la gestacion va a proporcionar sus células
sexuales, el tratamiento para poder extraer estas células implica un procedimiento
especializado para que exista una mayor creacion de O6vulos mediante un
tratamiento hormonal, pero este procedimiento también conlleva riesgos para la
mujer que aportara évulos, ya que “los medicamentos utilizados para tratar la
subfertilidad de otras causas subyacentes, puede aumentar el riesgo individual de

cancer endometrial”3®.

Por lo que hace al hospital o la clinica donde se va atender a la mujer que
esta en proceso de gestacion; debera establecerse en el contrato que los
solicitantes de la maternidad sustituta deberan cubrir al hospital o clinica todos los
honorarios que genere el proceso de gestacion; este le debe dar atencion a la mujer
durante todo el embarazo y para que el feto cuente con buena salud, una vez que
llegue a término le va a dar atencién durante la labor de parto. En consecuencia en

los centros hospitalarios deberan cumplir con los siguientes requisitos:

l. Que sea un hospital publico o privado, en este ultimo supuesto debe
contar con registro y autorizacion para poder funcionar y proporcionar un
servicio en Optimas condiciones, el cual debe ser otorgado por la

Secretaria de Salud.

3%Cochrane, Riesgo de cancer endometrial en pacientes con subfertilidad sometidas a estimulacion
ovdrica, https://www.cochrane.org/es/CD010931/riesgo-de-cancer-endometrial-en-pacientes-
con-subfertilidad-sometidas-estimulacion-ovarica, [13-agosto-2019].
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Il. Debe llevar un seguimiento de la madre gestante después del parto para
que no tenga complicaciones de salud post parto, después de 40 0 45
dias después de haber tenido al menor el médico decidira si da de alta a
la mujer gestante.

[l. También se le dara seguimiento médico al menor nacido por esta técnica
de reproduccion asistida como a cualquier otro nacido por método natural,
de acuerdo a las recomendaciones emitidas por la Secretaria de Salud.

V. El expediente en el cual se encuentre todo lo relacionado con el
procedimiento de maternidad sustituta, debera permanecer en secreto;

pero solo en caso de urgencia se puede abrir el expediente.

Uno de los puntos importantes a desarrollar y muy delicado es el aborto, que
se tratara mas adelante, respecto del cual el hospital puede proporcionar el servicio
a peticion de los padres que encargaron la gestacion o por la mujer, esto debido a

que el producto no esté con las 6ptimas condiciones de salud.

En referencia al médico tratante es de indicar que es quien dara
seguimiento al procedimiento y expedira el certificado de nacimiento del menor, este
es quien se encargara de asentar en el expediente que el menor nacié por medio
de la técnica de reproduccion asistida de maternidad sustituta, para que la madre

gestante no pueda reclamar ningun derecho sobre el menor.

Una vez que nace el producto el médico emitira el certificado de nacimiento
el cual llevara todas las formalidades que indique el hospital, pero el médico debe
agregar que el menor nacioé por maternidad sustituta y asentara el nombre de los
padres o personas que encargaron la gestacién, no se debe escribir el nombre de
la madre gestante, para esto se debe llevar la constancia de que se realiz6 esta
técnica mediante una clinica especializada en reproduccion asistida; por lo que
consideramos que el médico debe cumplir con lo siguiente para poder intervenir

directamente en la maternidad sustituta:
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l. El médico debe contar con cedula profesional y ser experto en tema de
ginecologia y obstetricia.

Il. Laborar para el hospital donde se va a atender a la mujer gestante.

. Expedir el certificado médico con la aclaracion de que el menor nacié por
la técnica de reproduccion asistida de maternidad sustituta, debe de

firmar el certificado de nacimiento.

Ahora bien, la intervencion del Notario Publico es necesaria porque dara la
formalidad al acto donde conste la maternidad sustituta, y quien dara Fe, en la

celebracién del acuerdo y del cumplimiento de todo el procedimiento.

Por otra parte, la formalidad antes indicada podra cumplirse a través de
contrato privado ratificado ante Juez de lo Familiar. La alternativa de cumplir con la
formalidad notarial o judicial es un derecho de eleccién que se otorga a los

contratantes.

Finalmente, la intervencion del Registro Civil. Es importante porque ahi se va
a recurrir por la naturaleza de dicho acto. Hay que registrar al nacido de esta técnica
de reproduccién asistida para que se haga constar el nacimiento del meno; y en
atencion al contenido del certificado de nacimiento emitido por el médico en donde
consta el nombre de los solicitantes de la maternidad sustituta; ellos seran los que

apareceran como progenitores en la acta de nacimiento.

3.1.3 Impacto en el Derecho Familiar

Esto desde luego va a tener un gran impacto en el Derecho Familiar, debido
a que esta técnica de reproduccion asistida viene a cambiar lo que es la familia que
conocemos, si bien hay distintos tipos de familias, la maternidad sustituta viene a

dar una nueva forma de filiaciéon y que se va reconocer como si hubiera sido de
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forma “natural” la procreacion del menor que pueda nacer a partir de esta técnica

de reproduccion asistida.

Entonces esto da una nueva vision de como el Derecho Familiar va
cambiando debido al avance de la ciencia médica y de la necesidad de recurrir a la
reproduccion asistida, se observa que ha evolucionado la vision de la procreacion y
la filiacion, ya que una persona o pareja puede tener relacidon genética con su hijo
pero sin tener relaciones sexuales o bien en el caso de las mujeres sin haber
gestado, y en este ultimo supuesto ya se pone en duda la presuncion de la
maternidad, no por el hecho de parir a un menor se va a presumir que la mujer que
lo hizo, es la madre del menor, menos en estos dias donde la tecnologia esta tan

avanzada.

Cabe destacar que se modifica el concepto de paternidad: “en sentido
gramatical, significa calidad de padre, como maternidad significa calidad de madre;
pero en el sentido juridico es la relacion juridica que se establece entre las personas
a quienes el Derecho coloca en la condicion de padre y madre y las que situa en la
de los hijos, de manera que aquella realidad biolégica es recogida por el
ordenamiento distribuyendo derechos y obligaciones entre ellos™?’. Sin embargo, en
aspectos de reproduccion humana asistida ya se da otro enfoque, porqué a veces
no pueden tener relacion genética con el menor, pero exteriorizaron su voluntad
para poder procrear por estos avances meédicos; mas adelante en los siguientes

apartados se profundizara mas.

Es importante destacar que dentro del derecho penal también hay aspectos
importantes a destacar; entre ellos tenemos que en el Cdodigo Penal aplicable a la
Ciudad de México hay varios delitos que se pueden relacionar respecto al ejercicio
del derecho a la libertad sexual, en el titulo segundo, delitos contra la libertad
reproductiva, en sus articulos de 149 a 153, menciona de que las células sexuales

ya sean femeninas o masculinas no se deben utilizar con otro fin, el duefio de esas

3’Definicion legal, https://definicionlegal.blogspot.com/2012/02/paternidad.html, [14-agosto-
2019].
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células decide que es lo correcto; también otro punto importante es que se considera
delito que a una mujer se le insemine artificialmente sin su consentimiento.
Respecto de esta materia son importantes los siguientes articulos del Codigo Penal

para la Ciudad de México que se cita a continuacion:

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, realice Inseminacion artificial en una mujer

mayor de dieciocho afos, se le impondran de cuatro a siete afios de prision.

Articulo 151. Se impondran de cuatro a siete anos de prisidbn a quien implante a
mujer mayor de dieciocho afios un évulo fecundado, cuando hubiere utilizado para
ello un o6vulo ajeno o esperma de donante no autorizado, sin el consentimiento
expreso de la paciente o del donante. Si como consecuencia de este delito se
produce un embarazo, la pena aplicable sera de cinco a catorce afios y se estara a

lo dispuesto por el articulo 155 de este Cddigo.

Articulo 151 BIS. A quien sin consentimiento de persona mayor de dieciocho afios
realice en ella un procedimiento de esterilizacion, se le impondran de cuatro a siete

afos de prision.
Articulo 151. TER. Reglas generales para los anteriores delitos del Capitulo I.

Tratandose de incapaz para comprender el significado del hecho o para resistirlo, o
de una menor de edad, aun con su consentimiento o de quien detente la guarda,
custodia, atencion o cuidado, tutela o patria potestad de la victima, la pena se

aumentara hasta en dos terceras partes del delito basico.

Cuando el delito se realice valiéndose de medios o circunstancias que le proporcione
su empleo, cargo o comision publicos, profesion, ministerio religioso o cualquier otra
que implique subordinacién por parte de la victima, la pena se aumentara en una

mitad de la sefialada para el delito basico.
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En el supuesto de que el delito se realice con violencia fisica o moral o
psicoemocional aprovechandose de su ignorancia, extrema pobreza o cualquier otra
circunstancia que hiciera mas vulnerable a la victima, se impondra de cinco a catorce

afios de prision.

En el capitulo Il, de la Manipulacion Genética del Cédigo Penal para la
Ciudad de México en los articulos 154 y 155, se tipifican como ilicitos determinadas
conductas de manipulaciéon de genes. Como a continuacion de transcriben los ya

mencionados articulos:

ARTICULO 154. Se impondran de dos a seis afnos de prision, inhabilitacion, asi
como suspension por igual término para desempefiar cargo, empleo o comision

publicos, profesion u oficio, a los que:

l. Con finalidad distinta a la eliminacién o disminucion de enfermedades
graves o taras, manipulen genes humanos de manera que se altere el
genotipo;

Il Fecunden 6vulos humanos con cualquier fin distinto al de la procreacién
humana; y

1. Creen seres humanos por clonacién o realicen procedimientos de

ingenieria genética con fines ilicitos.

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

la legislacion civil.

También es importante resaltar el contenido de la hipotesis normativa
contenida en el articulo 169 del Codigo Penal para la Ciudad de México, antes

Distrito Federal que se establece lo siguiente:
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CAPITULO V TRAFICO DE MENORES

Articulo 169. Al que con el consentimiento de un ascendiente que ejerza la patria
potestad o de quien tenga a su cargo la custodia de un menor, aunque ésta no haya
sido declarada, lo entregue ilegalmente a un tercero para su custodia definitiva, a
cambio de un beneficio econdémico, se le impondran de dos a nueve afios de prision

y de doscientos a quinientos dias multa.

Las mismas penas a que se refieren el parrafo anterior, se impondran a los que a

cambio de un beneficio econdmico, otorguen el consentimiento al tercero que reciba

al menor o al ascendiente que, sin intervencion de intermediario, incurra en la

conducta sefialada en el parrafo anterior.

Cuando en la comision del delito no exista el consentimiento a que se refiere el

parrafo primero, las penas se aumentaran en un tanto mas de la prevista en aquél.

Si el menor es trasladado fuera del territorio del Distrito Federal, las sanciones se
incrementaran en un tercio. Si la entrega definitiva del menor se hace sin la finalidad
de obtener un beneficio econémico, la pena aplicable al que lo entrega sera de uno

a tres afios de prision.

Si se acredita que quien recibié al menor lo hizo para incorporarlo a su nucleo
familiar y otorgarle los beneficios propios de tal incorporacion, se reducira en una

mitad la pena prevista en el parrafo anterior.

Ademas de las penas sefialadas los responsables de los delitos perderan los

derechos que tengan en relacion con el menor, incluidos los de caracter sucesorio.

Como se observa en este articulo y en especifico en el parrafo segundo, se

pudiera confundir con el delito de trafico de menores, pero como se ha recalcado en

este trabajo, el objeto de este contrato no es poner en el comercio a un menory por

lo tanto no se configura el delito; debido a que el fin del acto juridico por el cual una

mujer va a gestar al producto, su finalidad es gestar y llevar a término un embarazo,

y que el menor nacido por medio de esta técnica de reproduccion asistida es hijo de
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las personas que encargaron la gestacion, y no de la madre que parid, es decir, la
madre gestante en ningun momento sera contemplada para ejercitar algun derecho
sobre el producto de la gestacion; para evitar problemas con la o las personas que

encargaron la gestacion.

3.1.4 ; Ante quién debe celebrarse este contrato, y por qué?

Como anteriormente tratamos, el contrato, en que consta la maternidad
sustituta se debera realizar ante Notario Publico para tener una garantia Institucional
y como lo dice en la Ley de Notariado para esta ciudad en su articulo 7 parrafo I.
que debe conservar el fondo y forma del instrumento notarial y que tenga los efectos
correctos, y en su articulo 26 menciona que su funcion es autenticar para reconocer

como cierto lo que el asiente en las actas o escrituras publicas que redacte.

Por lo tanto, si no se cumple esta formalidad, no se tomara en cuenta que
se realizé dicho contrato, sera nulo y no va a surtir los efectos juridicos, ni se puede
reconocer dicho acto, debido a la delicadeza del asunto, ya que se esta tratando de
un ser humano y de su proteccion, por lo tanto si no se cumple esta formalidad, no
se tomara en cuenta que se realiz6 dicho acto juridico y los sujetos que incurran en

esta falta seran sujetos de responsabilidad civil y penal que corresponda.

Como formalidad alternativa tenemos que podra efectuarse en escrito privado

ratificado ante Juez de lo Familiar.
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3.1.5 Personas que pueden acceder a estatécnicade reproduccion

asistida y bajo qué circunstancias

La técnica de reproduccion asistida llamada, maternidad sustituta, debe estar
disponible para todas las personas que tengan la imposibilidad de ejercer su
derecho humano a la procreacion, libertad sexual, y decidir el numero que desean
tener de hijos; pero no soélo basta esto, pues para ejercer esos derechos se debe

tener la capacidad suficiente para brindar al futuro menor, una vida digna.

Por lo tanto, esta técnica de reproduccion asistida estara disponible para las
personas solteras, casados, unidos en concubinato, o en sociedad de convivencia
sin importar si es una pareja homosexual, pues no debe haber discriminacién por
ello, ya que cualquier persona esta en su derecho de formar una familia si es que lo

desea, como lo sustenta la siguiente jurisprudencia:

DERECHO A LA VIDA FAMILIAR DE LAS PAREJAS DEL MISMO SEXO.

A partir de las consideraciones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
sobre la similitud entre las parejas homosexuales y heterosexuales en cuanto
a su capacidad de desarrollar una vida familiar, la Primera Sala de esta
Suprema Corte de Justicia de la Nacion entiende que la vida familiar entre
personas del mismo sexo no se limita unicamente a la vida en pareja, sino
gue puede extenderse a la procreacion y a la crianza de nifios y nifias segun
la decisidn de los padres. Asi, existen parejas del mismo sexo que hacen vida
familiar con nifos y nifas procreados o adoptados por alguno de ellos, o
parejas que utilizan los medios derivados de los avances cientificos para
procrear.
Amparo en revision 581/2012. 5 de diciembre de 2012. Unanimidad de cuatro
votos de los Ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, quien formuld voto
concurrente; José Ramon Cossio Diaz, Olga Sanchez Cordero de Garcia
Villegas y Jorge Mario Pardo Rebolledo. Ausente: Alfredo Gutiérrez Ortiz
62



Mena. Ponente: Arturo Zaldivar Lelo de Larrea. Secretario: Arturo Barcena
Zubieta.

Amparo en revision 152/2013. 23 de abril de 2014. Mayoria de cuatro votos
de los Ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, José Ramén Cossio Diaz,
quien formuld voto concurrente, Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena y Olga Sanchez
Cordero de Garcia Villegas. Disidente: Jorge Mario Pardo Rebolledo, quien
formuld voto particular, en el que estima que en el caso no existié acto
concreto de aplicacion de la norma impugnada. Ponente: Alfredo Gutiérrez
Ortiz Mena. Secretarios: Karla |. Quintana Osuna y David Garcia Sarubbi.
Amparo en revision 263/2014. 24 de septiembre de 2014. Mayoria de cuatro
votos de los Ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, José Ramén Cossio
Diaz, quien formuld voto concurrente, Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena y Olga
Sanchez Cordero de Garcia Villegas. Disidente: Jorge Mario Pardo
Rebolledo, quien formuld voto particular, en el que estima que en el caso no
existio acto concreto de aplicacion de la norma impugnada. Ponente: Olga
Sanchez Cordero de Garcia Villegas. Secretaria: Ana Carolina Cienfuegos
Posada.

Amparo en revision 704/2014. 18 de marzo de 2015. Mayoria de cuatro votos
de los Ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, José Ramoén Cossio Diaz,
quien formulé voto concurrente, Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas y
Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena. Disidente: Jorge Mario Pardo Rebolledo, quien
formuld voto particular, en el que estima que en el caso no existi6 acto
concreto de aplicacion de la norma impugnada. Ponente: Alfredo Gutiérrez
Ortiz Mena. Secretaria: Karla I. Quintana Osuna.

Amparo en revisién 735/2014. 18 de marzo de 2015. Mayoria de cuatro votos
de los Ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, José Ramoén Cossio Diaz,
quien formulé voto concurrente, Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas y
Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena. Disidente: Jorge Mario Pardo Rebolledo, quien
formulé voto particular, en el que estima que en el caso no existid acto
concreto de aplicacién de la norma impugnada. Ponente: Arturo Zaldivar Lelo

de Larrea. Secretario: Arturo Barcena Zubieta.
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Tesis de jurisprudencia 8/2017 (10a.). Aprobada por la Primera Sala de este

Alto Tribunal, en sesién de fecha dieciocho de enero de dos mil diecisiete38.

Como se observa en la citada jurisprudencia emitida por la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién, se refiere al derecho de los matrimonios homosexuales a
formar una familia, ya que no solo se limitaria a la vida en pareja, y ellos también
como cualquier otra persona tiene derecho a tener hijos, ya sea por medio de la

adopcion o por las técnicas de reproduccion asistida.

Es importante resaltar que en noviembre del afno 2018 se hizo un
pronunciamiento de la Suprema Corte de Justicia de la Naciéon donde se reafirma
este derecho a las parejas homosexuales para poder procrear por medio de las
técnicas de reproduccion asistida, si bien con la reforma que se dio en el Codigo
Civil para la Ciudad de México respecto al matrimonio donde ya no es la unién de
la mujer y del hombre ni su propédsito es la procreacion, actualmente es la union de
dos personas y su finalidad ya no es la procreacion, por lo tanto se dio la apertura
a los matrimonios homosexuales; no obstante también muchas parejas querian o
tenian el deseo de procrear, por lo cual se abri6 la discusion de la adopcion, lo que
representd un avance el haber aprobado dicha adopcion; sin embargo los tramites
de adopcion llevados a cabo por Instituciones Publicas suelen ser procedimientos
muy largos, e incluso imposibles, si bien a las parejas de heterosexuales se les
complica dicho procedimiento, con mayor razon a las parejas homosexuales lo que
implica un gran obstaculo para que logren adoptar, por lo tanto, debe haber mayor
apertura para que las parejas del mismo sexo puedan acudir a técnicas de
reproduccion asistida, pero lo que faltaria, en caso de una pareja de hombres o un
hombre soltero que por evidentes imposibilidades bioldégicas, no pueden procrear,
por tanto, es necesario legislar sobre la maternidad sustituta.

38 Tesis 1a./). 8/2017(10 a), Semanario Judicial de la Federacién, Decima Epoca, t. |, enero de 2017,
p. 127.
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A continuacién un fragmento de un periodico electronico acerca de la
propuesta del Ministro José Ramén Cossio, en la primera sala en la cual por
unanimidad se reconoce el derecho a las parejas homoparentales al acceso a las

técnicas de reproduccién asistida, a lo que se pronuncio6 de la siguiente forma:

“Considerando que el derecho a convertirse en padre o madre se entiende
dado a toda persona, sin distincion en cuanto a preferencia sexual, debe
reconocerse el derecho a las parejas homosexuales para acceder a los
adelantos de la ciencia en materia de reproduccion asistida, y a convertirse
en padres o madres a través de esos metodos, sostuvo el maximo tribunal

del pais.”®

Cabe destacar que todo esto resulté de un problema por una pareja de
homoparental que habian acudido a someterse al procedimiento de maternidad
sustituta en el estado Yucatan, con las células sexuales de uno de ellos y évulos
obtenidos de un banco de gametos, dieron origen al nacimiento de un menor, y al

intentar registrarlo como su hijo, no fue permitido por el Registro Civil.

Por lo que promovieron un amparo y el Juez de Distrito determiné que no
habia vinculo biolégico, o que éste era dificil de determinar; aunque la pareja exhibid
la documentacion que acreditaba el procedimiento de maternidad sustituta, sin
embargo no era suficiente, porque no se sabia si se habia garantizado el principio
del interés superior del menor, por lo que lo atrajo en revision la Suprema Corte de

Justicia de la Nacion.

Y la primera sala concedi6 el amparo a la pareja, debido a que el nifio tiene
derecho a una identidad, y el registro correspondiente como su hijo; ademas se

resolvié que las parejas homosexuales tienen derecho a acceder a las técnicas de

3Reyes, Juan, El Excélsior, Homosexuales tienen derecho a reproduccion asistida,
https://www.excelsior.com.mx/nacional/homosexuales-tienen-derecho-a-reproduccion-asistida-
scjn/1279863, [25-noviembre-2018].
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reproduccion asistida y a su vida privada, esto de conformidad con el articulo
primero de la Constitucidon de nuestro pais, y el primero de la Convencion Americana
de Derechos Humanos, por lo que se reconocié que esta practica no es ilegal, pero
deben existir los parametros para proteger los intereses de la madre gestante y el

menor que pueda nacer de este procedimiento.

Por lo tanto, todas las personas pueden tener acceso a la maternidad
sustituta, son quienes viven en matrimonio, en concubinato y personas solteras que
quieran formar una familia, ya que para nuestro criterio en la actualidad no es

necesario tener que vivir en pareja para poder tener hijos.

3.1.6 Impacto en la filiacion

La procreacion mediante la técnica de reproduccién asistida como es de
esperarse, tiene un gran impacto en la filiaciéon, debido a que los avances de la
ciencia médica han contribuido dia con dia a que los legisladores tengan que
actualizar la legislacion mexicana, como lo es en el caso de las técnicas de
reproduccion asistida de inseminacion artificial y fecundacion in vitro. Asi en el
Cadigo Civil para la Ciudad de México en su articulo 326, regula respecto a los hijos
nacidos de la fecundacion asistida no se podra impugnar su paternidad, siempre y
cuando haya existido el consentimiento para someterse a dicho tratamiento. Asi
entonces, el articulo 338 del ordenamiento citado define a la filiacion, de la siguiente

manera:

Articulo 338.- 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 transaccién, o sujetarse a compromiso en arbitros.

66



El legislador local define inconscientemente a la filiacion porque esto debe
entender como la relacion juridica que se establece entre los hijos y su padre o

madre.

Ahora bien, se considerara a los hijos nacidos por técnicas de reproduccion
humana asistida como hijos de las parejas que convinieron a procrear por estas
técnicas, no hay que olvidar que también pueden las personas solteras optar por

esta forma para tener descendencia.

Una opinion respecto a la filiacion derivada de las técnicas de reproduccion
asistida es la siguiente: “sobre la filiacion establecida a través delos métodos de
reproduccion asistida; se ha expuesto que ello ocasiona la modificaciéon del
concepto tradicional de filiacion™°; maxime cuando estamos en presencia de la

maternidad sustituta.

Respecto de la filiacion derivada de las técnicas de reproduccién asistida

existe la siguiente tesis emitida por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion:

VOLUNTAD PROCREACIONAL. CONSTITUYE UN FACTOR
DETERMINANTE EN LA FILIACION DE UN NINO O UNA NINA QUE NACIO
BAJO UN PROCEDIMIENTO DE INSEMINACION ARTIFICIAL
HETEROLOGA.

La inseminaciéon artificial heterdloga es aplicada a una mujer que es
fecundada con un material genético de un donador anénimo; por lo que en
un circulo familiar, el hijo producto de una inseminacioén de ese tipo no tendra
biolégicamente un material genético compatible con el conyuge varén; siendo
éste el escenario, o que se debe acreditar es si los conyuges otorgaron su

voluntad para que la mujer fuera inducida bajo ese tratamiento, ya que en

40 | 6pez Faugier, Irene, La prueba cientifica de la filiacion, México, Porrua, 2005, p. 177.
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caso afirmativo, juridicamente se tendra una filiacion con el hijo que nazca de
dicha técnica de reproduccion asistida y, en consecuencia, respecto del
padre, surgira un parentesco igual a aquel que normalmente se adquiere por
consanguineidad; asi, cuando en el ejercicio de un derecho en su dimension
de pareja, existe consentimiento de ellos para someterse a una inseminacion
artificial heterdloga, lo que se esta dirigiendo es la voluntad consensuada de
ambos, para ejercer su derecho a decidir de manera libre, responsable e
informada sobre el numero y el espaciamiento de sus hijos, ello a pesar de
que entre el conyuge varon y el menor no existan lazos genéticos; a este
consentimiento del padre se le conoce como voluntad procreacional, que es
el deseo de asumir a un hijo como propio aunque biolégicamente no lo sea.
Esta postura supera la idea de identidad como sinénimo de vinculo bioldgico
0 genético y, en cambio, inspira el contenido del derecho a la identidad en
sentido amplio, inclusive de aspectos que se vinculan con la identidad en
sentido dinamico. Por ello, en la inseminacion artificial heteréloga, la voluntad
procreacional es uno de los factores determinantes para la constitucion del
vinculo filial del menor nacido bajo ese tratamiento con el cényuge o
concubino vardn, y para que éste juridicamente quede vinculado a todas las
consecuencias de derecho de una auténtica relacion paterno-filial. Asi, en el
caso del hijo nacido con el consentimiento de la pareja, mediante una
inseminacién artificial heterdloga, la existencia de una liga biolégica es
innecesaria para el reconocimiento legal de la relacion paterno-filial, pues en
este caso, la realidad biologica cede o se torna irrelevante para establecer la
filiacion.

Amparo directo en revision 2766/2015. 12 de julio de 2017. Unanimidad de
cuatro votos de los Ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, quien reservé su
derecho a formular voto concurrente, José Ramoén Cossio Diaz, quien
reservO su derecho a formular voto concurrente, Jorge Mario Pardo

Rebolledo y Norma Lucia Pifia Hernandez. Ausente: Alfredo Gutiérrez Ortiz
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Mena. Ponente: Norma Lucia Pifia Hernandez. Secretario: Daniel Alvarez

Toledo*'.
Clases de filiacion:
Dentro de la clasificacion de la filiacion se encuentra las siguientes:

Filiacion matrimonial: Consiste en hijos que se tienen en el matrimonio, son
el nexo juridico que entrelaza a un hijo con sus padres. Este tipo de filiacién se le
consideraba como la legitima fuente de la familia, ya que hay relacion entre estos
miembros de la familia. Es importante agregar que: “la filiacion matrimonial se

determina con base en la inscripcion del nacimiento de hijo™#2.

Filiacion extramatrimonial: en pocas palabras, consiste en la relacion de
parentesco que existe entre los hijos que se tienen fuera del matrimonio, es decir
que las personas tuvieron hijos sin estar casados; es el vinculo del hijo y sus
progenitores no unidos en matrimonio, también se puede entender como: “la que

adquieren los nacidos fuera de matrimonio, antes llamados hijos ilegitimos”™3.

Pero también hay que destacar, que debido a los avances cientificos el

legislador ha tenido que considerar otras clasificaciones que son las siguientes.

Filiacion civil derivada de la adopcidén: esta consistia en que una persona
decidia recibir y registrar a un menor de otra persona, y asi se le consideraba como

si fuera su hijo biolégico.

Anteriormente en nuestra legislacion, existia la adopcion simple, la cual se
derogd en el afo 2011, esta era solo parcial, es decir el menor aun tenia nexo con
sus origenes, podia ser revocada, solo tenia relacion juridica con las personas que

lo adoptaron. Esto traia muchos problemas, debido a que en cualquier momento

4 Tesis 1a.LXXVII/2018 (10 a), Gaceta Seminario Judicial de la Federacién, Decima Epoca, t. II,
Junio 2018, p. 280.

42Tapia Ramirez, Javier, Derecho de Familia, México, Porrua, 2013, p. 294.

Blbidem, p. 314.
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podia ser reclamado el menor por su familia de origen, y no generaba
consecuencias juridicas con los demas miembros de la familia de las personas

adoptantes.

Por lo tanto, solo se dej6 la adopcion denominada plena, en ésta se da una
ficcion juridica, debido a que si bien el menor no es hijo bioldgico, se le considera
ante la ley como si lo fuera, como lo regula el Cédigo Civil para la Ciudad de México

en el articulo que a continuacion se transcribe:

Articulo 390. La adopcién es el acto juridico por el cual el Juez de lo Familiar
constituye de una manera irrevocable una relacion 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.

Es un derecho del menor, de naturaleza restitutiva, que le garantiza vivir, crecer y

desarrollarse de manera integra, en el seno de una familia.

Una definiciéon de lo que es la adopcion es la siguiente: “La adopcion es una
institucion de interés publico, que se actualiza mediante un acto juridico familiar
solemne, por el cual legalmente una persona, el adoptado, adquiere por sentencia
judicial la filiacion de hijo de otra u otras personas (adoptante o adoptantes) que no
tienen ningun antecedente natural de concepcidon con el adoptado y, sin embargo
se originan relaciones juridicas que producen derechos y obligaciones paternos-

filiales entre el adoptado y el adoptante y los familiares de éste™.

Por lo tanto, la adopcién plena establece una ficcidn juridica, ya que el

adoptado genéticamente no tiene relacién con los padres adoptantes, pero puede

4Tapia Ramirez, Javier, Derecho..., cit., p. 342.
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ser declarada ésta por el Juez de Justicia Oral Familiar, y genera las mismas

consecuencias juridicas que como si fuera un hijo concebido por los adoptantes.

En cuanto a las técnicas de reproduccion asistida y su impacto en la filiacion,

debemos comenzar sefalando lo siguiente:

Se ha afirmado respecto d la filiacion derivada de los métodos de
reproduccion asistida que: “La filiacion proveniente del uso de los métodos de
reproduccion asistida, por regla general tiene su origen, en el acuerdo de voluntades

entre quienes se someten a este tipo de técnicas para tener descendencia™®.

La filiacion derivada de las técnicas de reproducciéon asistida: es la mas
innovadora, en cuanto a la certeza del tiempo debido a que en ocasiones los
tramites para adoptar son tardados, caros y al final se expone a tener una respuesta
negativa de aprobacion. Mientras que hay mas posibilidad que exista remedio para
la infertilidad o esterilidad acudiendo a la ciencia para procrear es posible hasta, en

ocasiones, mas econdémico y menos tedioso que los tramites.

Como se menciono al principio de este trabajo, las técnicas de reproduccion
asistida son las siguientes, inseminacion artificial, fecundacion in vitro, y maternidad
sustituta, con estas se ha logrado que las personas tengan la oportunidad de vivir
la paternidad o maternidad, segun sea el caso, pero hay que recordar que cuando
se acude a una de estas técnicas es porque alguno de los dos solicitantes tiene
problemas para concebir, por lo tanto, se puede recurrir a un banco de gametos, en
el cual se solicite 6vulos o espermatozoides, en algunos casos hasta ambos, sin
importar cual sea el caso, en el momento en que comienzan el tratamiento que
requieran, y expresando su voluntad, si se logra concebir, desde ese momento se
les considerara como hijo biolégico de las personas. Esta también es una ficcion
juridica, en el cual es muy favorable para quienes quieran llevar a cabo alguno de

los tres procedimientos de técnicas de reproduccion asistida.

4Lopez Faugier, Irene, op. cit., p. 170.
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Si se agregara la maternidad sustituta como la tercer técnica de reproduccion
asistida a nuestra legislacion, esto daria pauta a primera vista a una confusion,
debido a que en el aspecto de que otra mujer va a gestar por otra, pero no es asi,
ya que como requisito proponemos que si es en el supuesto de un matrimonio o
pareja al menos uno aporte el material genético, y en el caso de personas solteras,
ellas deben aportar su material genético, para que asi se pueda configurar la
filiacion, pero en caso de no poder proporcionar los gametos, acudir a un banco de

células sexuales.

Una opiniodn doctrinal respecto a este tema es que: “esta técnica es violatoria
de la dignidad de la pareja, de la fidelidad conyugal y del derecho del nifio de ser
concebido, gestado, nacer y ser educado por sus padres. Ademas, puede ocurrir el
caso en que se atente contra la dignidad y responsabilidad materna, cuando una
mujer recurre a estas técnicas no por problemas de infecundidad, sino para evitar
los trastornos de un embarazo™8, a lo cual no estamos de acuerdo con esta opinion,
ya que si se hace una ley con los parametros bien establecidos no se atentaria

contra la dignidad de alguna de las partes.

Es de mencionar que un pais como Argentina, no se contempla una filiacién
simulada para las técnicas de reproduccién asistida, debido a que ellos realizan el
procedimiento como si fuera una adopcion; esto “crea el régimen de MS,
definiéndola como el compromiso entre una mujer -denominada «mujer gestante»-
con una pareja comitente -denominados «subrogantes»-, a través del cual la mujer
gestante acepta someterse a técnicas de reproduccion asistida para ser fertilizada
con el aporte del material genético de los subrogantes, llevar a cabo la gestacion y

entregar en adopcion a los subrogantes el nifio o los nifios™’.

En consecuencia, el impacto en la filiacion con esta técnica de reproduccion

asistida que se propone, es significativa, porque se esta cambiando el paradigma

46pérez Carbajal y Campuzano, Hilda y Rodriguez Lopez, Dina, op. cit., p. 46.

4’Sanders Bruletti, Miriam, La maternidad subrogada en la legislacion argentina. Una mirada
bioética, https://aldiaargentina.microjuris.com/2018/06/11/la-maternidad-subrogada-en-la-
legislacion-argentina-una-mirada-bioetica-2/, [8-agosto-2019].
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de lo que hoy conocemos como filiacion, y de como la ciencia médica, sus avances

cientificos estan repercutiendo en la ciencia juridica.

3.1.7 Principio de proteccion al interés superior del menor

En cuanto a lo que debemos entender por interés superior del menor
podemos comenzar con lo siguiente: “Miguel Cillero (1998) plantea que la nocién de
interés superior es una garantia de que los nifios tienen derecho a que antes de tomar
una medida respecto de ellos, se adopten aquellas que promuevan y protejan sus
derechos y no las que los conculquen™?&. Entonces nace por la necesidad de

proteger a los menores y sus derechos.

Dentro de la Convencion sobre los Derechos del Nifio del afio 1989, en su
articulo 3 parrafo uno define lo que es el interés superior del menor, a continuacion

se transcribe:
Articulo 3.

1. Entodas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas
o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los
organos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el interés

superior del nifio.

También es importante senalar que en la Declaracion de los Derechos del
Nifio de 1959, se establecié en el principio dos, que: “El nifio gozara de una

proteccion especial y dispondra de oportunidades y servicios, dispensado todo ello

“8Derechos Humanos de la Infancia, El  interés  superior de la nifez,
http://www.derechosinfancia.org.mx/Derechos/conv_3.htm, [9-agosto-2019].
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por la ley y por otros medios, para que pueda desarrollarse fisica, mental, moral,
espiritual y socialmente en forma saludable y normal, asi como en condiciones de
libertad y dignidad. Al promulgar leyes con este fin, la consideracion fundamental a

que se atendera sera el interés superior del nifio™°.

Por otra parte, este principio se incluyd en el 2011 a la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, en su articulo 4° parrafo noveno, mismo que a

continuacion se transcribe dicho texto:
Articulo 4. ...

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 nifos y las nifias tienen derecho a la satisfaccién de sus necesidades
de alimentacion, salud, educacién 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.

Finalmente, en nuestra legislacion civil sustantiva para la Ciudad de México

se regula el interés superior del menor de la siguiente forma.

Articulo 416 Ter.- Para los efectos del presente Codigo se entendera como interés
superior del menor la prioridad que ha de otorgarse a los derechos de las nifias y
los nifios respecto de los derechos de cualquier otra persona, con el fin de

garantizar, entre otros, los siguientes aspectos:

I.- El acceso a la salud fisica y mental, alimentacién y educacion que fomente su

desarrollo personal;

Il.- El establecimiento de un ambiente de respeto, aceptacion y afecto, libre de

cualquier tipo de violencia familiar;

49 Declaracion de los Derechos del nifio de 1959,
http://www.senado.gob.mx/comisiones/desarrollo_social/docs/marco/Declaracion_DN.pdf, [16-
agosto-2019].
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I1l.- El desarrollo de la estructura de personalidad, con una adecuada autoestima,

libre de sobreproteccion y excesos punitivos;

IV.- Al fomento de la responsabilidad personal y social, asi como a la toma de

decisiones del menor de acuerdo a su edad y madurez psicoemocional; y

V.- Los demas derechos que a favor de las nifias y los nifios reconozcan otras leyes

y tratados aplicables.

Esta disposicién sefala el principio del interés superior de la nifiez como
una prioridad, que en general, se refiere al respeto que se le debe tener a los
derechos de los menores por parte de autoridades y personas en general, y que
estos se deben de proteger y anteponer para que asi tengan un libre desarrollo en

su entorno.

En materia de reproduccion humana asistida surge una problematica, en un
momento en que los futuros menores quieran conocer su origen; ya que no se puede
trasgredir la privacidad de los donadores, sin embargo, solo en caso de enfermedad
congénita de esos menores se va a poder brindar informacion por ser materia de
salud, pero en ningin momento se proporcionara otra informacién personal de los

donadores.

Por otra parte, es importante para la presente investigacion la tesis que se

cita a continuacion:

INTERES SUPERIOR DEL MENOR. LA APLICACION DE ESTE PRINCIPIO
EN LOS JUICIOS QUE INVOLUCREN RELACIONES PATERNO-FILIALES,
NO DEPENDE DE LA EXISTENCIA DE UN VINCULO BIOLOGICO.

De conformidad con el articulo 40. de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, en todas las decisiones y actuaciones del Estado se

velara y cumplirda con el principio del interés superior de la nifez,
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garantizando de manera plena sus derechos. Este mandato involucra
ineludiblemente la actividad jurisdiccional, donde el mejor interés del menor
debe ser vigilado tanto por las normas sustantivas como adjetivas aplicables
al caso, como por el juzgador que cumple una funcion tutelar en dichos
procedimientos, sin que ese principio juridico dependa de precondiciones
materiales para su operatividad. En ese sentido, la obligacion de considerar
el interés superior del menor en algun proceso concreto no tiene como
premisa fundamental la existencia de un vinculo bioldgico en las relaciones
paterno-filiales, sino que basta la existencia de algun derecho de un nifio o
una nifa que se encuentre en juego para su actualizacion. Lo anterior no
implica evidentemente que el juzgador esté obligado a resolver
favorablemente frente a las pretensiones del menor, pero si lo compromete
a que su decision tenga un tamiz mas elevado en su analisis y una motivacion
reforzada que evidencie que durante el proceso decisorio ha actuado también
como garante ultimo de los derechos de la infancia que estén involucrados.
PRIMERA SALA. Amparo directo en revision 4686/2016. 3 de mayo de 2017.
Cinco votos de los Ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, José Ramon
Cossio Diaz, quien se reserva el derecho a formular voto concurrente, Jorge
Mario Pardo Rebolledo, quien formuld voto concurrente, Alfredo Gutiérrez
Ortiz Mena y Norma Lucia Pifia Hernandez. Ponente: José Ramén Cossio

Diaz. Secretaria: Luz Helena Orozco y Villa®.

Conforme al criterio que antecede, es evidente que el principio del interés
superior de la nifiez, debe ser vigilado en todos los procesos jurisdiccionales en los
que se trate la nifiez; y no tiene como idea fundamental de que exista un vinculo

bioldgico en las relaciones paterno-filiales.

%0 Tesis 1a.XCVI1/2018(10a), Gaceta del Semanario de la Federacién, Decima Epoca, libro 57, t. I,
agosto 2018, p. 1026.
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En consecuencia, con la maternidad sustituta no se afecta el interés superior

de la nifez.

3.1.8 Impugnacion de la maternidad

Es preciso comenzar con ese orden de ideas, se ha expresado que el tema
de lo que debemos entender por impugnacién de la paternidad; “Consiste en
impugnar la presuncion que se establece en caso de matrimonio articulo 136 del
Caddigo Civil- y puede ser ejercitada por el marido, la madre que ostente la patria

potestad (en interés del hijo) y por el propio hijo™!.

Ahora bien debido a los avances cientificos, ya no es posible creer que la
mujer que logre parir a un menor tenga los caracteres genéticos de esa mujer, ya
que los avances de la ciencia meédica y de la ingenieria genética puede hacer que
una mujer logre gestar un producto y dar a luz a un producto que no tenga ninguna
relacion genética con la mujer gestante; es por eso que la legislacion civil se debe
actualizar, por los avances cientificos que se han tenido en los ultimos anos, pero
solo en algunos Estados de la Republica Mexicana como, Tabasco y Sinaloa, se

legislo al respecto, y también hubo un intento en lo que es hoy la Ciudad de México.

Es importante destacar que una opinidn respecto a la impugnacion de la
maternidad es que: “da lugar a interpretar la posibilidad de hacerla valer en la
practica, aun cuando la misma no se encuentre propiamente regulada, como si
sucede en el caso de la accidon de impugnacion de la paternidad™?. Por lo tanto, es

posible comprobar que un menor no es hijo de una mujer.

51 Zabalgo lJiménez, Paloma, La impugnacion de la paternidad, https://elderecho.com/la-
impugnacion-de-la-paternidad, [16-agosto-2019].
2L 6pez Faugier, Irene, op. cit., p. 295.
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Cabe mencionar que, en la maternidad sustituta puede ser que surjan
confusiones, o como se traté en el primer capitulo existan mujeres gestantes
arrepentidas y crean que el menor que ellas gestaron sea suyo, aunque haya
pasado todos los filtros, en ese supuesto, por lo tanto, se tiene que recurrir a la
impugnacién de la maternidad, para que la mujer que encargo la gestacion
demuestre que tiene una relacion genética con el menor, o bien que la genética de
la madre gestante no corresponde a la del menor, o en el caso de que el hombre
soltero que solicito la gestacion tiene que demostrar que no es hijo de la mujer
gestante, es por eso que para evitar muchos problemas a este supuesto,
proponemos que la madre gestante no tenga relacion alguna con el producto, y se

recurra a un banco de gametos.

Por esto es importante que se considere en este medio de reproduccién que,
si la mujer gestante tiene alguna confusion con respecto a la relacion genética que
tiene con el producto porque pueda arrepentirse de haber llevado un embarazo para

finalmente entregar al producto, la mujer no pueda demostrar que ella es la madre.

3.1.9 Enfoque altruista'y comercial

Si bien en muchos paises puede haber enfoques en donde admitan la
maternidad sustituta que sea solo altruista, hay otros que si admiten que la mujer
gestante reciba un pago por gestar al producto, esto es, debido a que el embarazo

implica muchas situaciones e impedimentos a las mujeres.

La maternidad sustituta altruista, hemos dicho, se va a entender como
aquella en donde la mujer va a gestar un producto sin recibir algun pago por esto,
pero cabe mencionar que esto no es totalmente gratuito debido a que los gastos
que genere el tratamiento para que se pueda dar el embarazo, los alimentos que

necesite la mujer durante la gestacion, la ropa especial para maternidad, las
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revisiones médicas normales que debe llevar una mujer gestante, también si es
necesario cuidados especiales que llegue a necesitar durante la gestacion; asi como
si es el caso de que la mujer tenga complicaciones de salud después del embarazo
las personas que encargaron la gestacion se haran cargo de pagar los cuidados

necesarios para la mujer.

También la otra modalidad que puede ser posible, es la comercial, debido a
que como tal no se esta vendiendo a un menor, sino se le esta pagando a la madre
gestante por gestar al producto, y esto debido a que el embarazo implica muchas
situaciones de desventaja para una mujer en ese estado, porque eso imposibilita a
una muijer llevar una vida normal, por las revisiones médicas, por los sintomas, es
por eso que ese pago que le pueden hacer las personas que encargaron la
gestacion, es una compensacion por todos los inconvenientes que le causo el
embarazo, por lo tanto, no se esta incurriendo en algun delito, sino que, el fin de
esta técnica de reproduccion asistida es el gestar al producto que genéticamente no
es suyo, y es de quienes encargaron la gestacién. Por consiguiente las dos

modalidades pueden ser validas para llevar a cabo la maternidad sustituta.

3.2 Caracteristicas que debe tener el contrato

Antes de referirnos al contrato que puede celebrarse en la maternidad
sustituta es importante referirnos a las caracteristicas que debe tener el contrato, la

clasificacion que regula y expone la doctrina.
Comenzaremos con la siguiente clasificacion de los contratos.

Contrato unilateral: “en los cuales en su momento de su celebracion

unicamente una de las partes se obliga y la otra sélo recibe beneficios derivados del
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contrato, sin tener obligacion alguna su cargo”3, es decir, este consiste en que al

momento de que se celebro dicho acto, solo una de las partes.

Contratos bilaterales: “también llamados sinalagmaticos perfectos, son
todos aquellos en los cuales desde el momento de su celebracion producen

obligaciones reciprocas e interdependientes para ambas partes”*.

Sinalagmaticos imperfectos: “son aquellos que en su origen se celebran como
unilaterales, porque crean obligaciones para una sola de las partes contratantes;
pero posteriormente se convierten en bilaterales o sinalagmaticos por originarse

obligaciones para la otra parte, que no estaba obligada”.®®

Contratos gratuitos: es cuando una personan se obliga a dar, hacer o no

hacer algo a por de otra persona, sin que esta tenga la obligacion alguna a su cargo.

Contratos onerosos, esto se pacta desde que se celebra el contrato, y se va
acordar una remuneracion, beneficios entre las partes que contraten. “es el contrato

en el que se estipulan provechos y gravamenes reciprocos”®.

Contratos consensuales, son los que se perfeccionan con el acuerdo de

voluntades.

Contratos solemnes, este es mas delicado debido a que si no se cumple
con esta caracteristica el acto juridico, sera inexistente y no surtira los efectos
legales correspondientes, “son aquellos que requieren de la intervencién de la

autoridad publica para decretar la existencia del mismo”®”.

53Tapia Ramirez, Javier, Contratos Civiles, Porria, México, 2009, p. 70.
Sldem.

SIbidem, p. 71.

%6 Chirino Castillo, Joel, Contratos, 2° ed., Porria, México, 2011, p. 4.
>Ibidem, p. 5.
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Contratos reales, se entiende que son “aquellos contratos que para su
perfeccionamiento y produccion de efectos requieren la entrega material de la cosa

materia del contrato”®8.

Contratos formales, este tipo de contratos es en el que se necesita cumplir
con determinados requisitos para que surta validamente sus efectos correctamente,

como por ejemplo que se celebre ante un Notario Publico.

Contratos instantaneos, son los que surten efectos de forma inmediata al

momento de celebrar un acto juridico.

Contratos de tracto sucesivo, estos “surten sus efectos a cada instante y en

todo momento desde que nacen hasta que terminan”®°.

Contrato de ejecucion diferida, este es en el cual al celebrarse, se determina

una fecha futura y no surte efectos de forma inmediata.

Contrato de ejecucion periodica, este es una obligacion que se va

cumpliendo en periodos determinados de acuerdo a lo pactado.

Contratos principales, son aquellos que existen por si solos, que no
dependen de otra para su existencia y producir sus efectos juridicos

correspondientes.

Contratos accesorios, son los que si dependen de un contrato principal,

debido a que por si solos no tendrian sentido de existir.

Contratos mixtos, son los que toman diferentes elementos de contratos

diversos y forman uno.

En nuestra legislacion civil para la Ciudad de México en su articulo 135
clasifica los contratos, ya que estan explicados con anterioridad a continuacion solo

8Tapia Ramirez, Javier, Contratos..., cit., p. 74.
Sldem.
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se hara mencion: Unilaterales, bilaterales, onerosos (conmutativo y aleatorio) y

gratuitos

Los articulos 1858 y 1859 del ordenamiento civil, contempla las siguientes
clasificaciones, y empezaremos a hablar de los contratos llamados nominados o
tipicos, estos son los que se encuentran enunciados en la ley, es decir tienen su
nombre, y por eso esta clasificacion, un ejemplo es el contrato de compra venta,

arrendamiento, donacioén entre otros, estos si tiene el nombre.

Contratos innominados o atipicos, estos son los que no tiene nombre en la
ley civil, pero han ido surgiendo debido a la necesidad que han tenido las personas,
0 mas bien la sociedad. Todo acorde al marco juridico, es decir, que no debe

contravenir nuestra legislacion.

Es necesario saber todo esto para poder encuadrar el contrato de

maternidad sustituta, que también servira de instrumento.

3.2.1 Contrato bilateral, principal, nominado

Ahora nos referimos al contrato de maternidad sustituta. Asi entonces una
caracteristica importante, es que es un contrato principal, porque este no depende
de ningun otro acto juridico para producir validamente sus efectos, por la naturaleza
que tiene, porque el objetivo de dicho contrato es el gestar un producto, por eso

debe ser principal, ya que debe subsistir por si mismo.

Es un contrato bilateral, o también conocido como sinalagmatico perfecto,

porque al momento de celebrarse genera para las partes obligaciones y derechos.

Debe ser un contrato nominado, ya que, por la delicadeza del acto juridico
debe regularse en la ley, para que haya certeza juridica para las partes y para el

futuro menor que pueda nacer como resultado de esta técnica de reproduccion
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asistida, y se vele por el interés superior del menor y el orden publico, para que asi

se regule de forma correcta este contrato de maternidad sustituta.
El contrato puede ser oneroso o altruista como ya se traté con anterioridad.

La otra caracteristica es que debe ser formal, esto es, un elemento de
validez, debido a que debe celebrarse ante un Notario Publico o autoridad judicial,
en este caso un Juez Familiar; por lo tanto, si no se celebra de esta forma, no va a

surtir validamente efectos juridicos.

Es de tracto sucesivo, porque desde el momento de su celebracion,
durante su duracién y hasta el término del mismo, es decir, desde el momento en
que la mujer gestante se obliga a gestar al producto, mediante de fecundacion in
vitro, durante el embarazo y hasta entregar al menor a la o las personas que
encargaron dicha mision, una vez que entregue al menor, la madre gestante reciba
Su pago, si es el caso, y ella se recupere en su totalidad, se va a dar por terminado

el contrato.

En consecuencia, el contrato de la maternidad sustituta debe de ser
nominado, es decir, aparecer en una legislacion especial debidamente regulada;

porqué actualmente es innominado.

Sin embargo, hay una opinidon que menciona que este acto juridico debe
ser denominado de diferente forma, como a continuacién se transcribe: “considero
que el contrato de arrendamiento no es el acto juridico idoneo, a través del cual se
deba regular el acuerdo de voluntades entre quienes solicitan tanto el empleo de las
técnicas de reproduccion asistida, como la intervencion de una segunda mujer en el
proceso de gestacion, y esta ultima, por las razones técnico juridicas que menciono
en el Capitulo anterior, es necesario regular este acuerdo de voluntades, lo que
puede ser posible, a través de un contrato de prestacion de servicios de gestacion
o gestacional?; en este caso la autora esta haciendo referencia a que la maternidad

sustituta se regule bajo el contrato de prestacidén de servicios.

80Contreras Lopez, Sandra Raquel, Derecho civil para la familia, México, Porrua, 2014, p. 287.
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3.2.2 Clausula de secrecia para la madre gestante

Cabe mencionar que es muy importante para los padres contratantes el
mantener en secreto el origen de su hijo, esto es para que tengan un desarrollo
saludable, por eso la madre gestante tendra que obligarse a mantener este secreto,
de lo contrario tendria que pagar una pena convencional por hacer saber la forma

en que se gesto al infante, ya que generaria confusion.

Por lo tanto, es importante hacerle saber a la mujer que si revela ese secreto
sera sancionada con una cantidad de dinero, por eso este acto juridico debe ser
solemne para poder hacer valer sus derechos de quien o quienes contraten sus

servicios y puedan hacerlos valer ante tribunales.

También, es muy relevante quienes se van a involucrar en este
procedimiento guarden el secreto como profesionales, en el archivo o memoria del
meédico y prestadores de servicios del hospital o clinica de técnicas de reproduccion
asistida, debido a que solo son para poder lograr el embarazo, asi si la clinica donde
se realizara la fecundacion in vitro también cuenta con banco de semen y 6vulos,
no deben dar informacion alguna de los donadores, si bien se puede argumentar
que el menor en algun futuro tenga el derecho humano de conocer sus origenes, en
este supuesto no aplica; solo en caso de alguna enfermedad grave sedara a
conocer el historial genético y patologico de la o las personas donadoras, ya que no
se pueden violar la privacidad de las personas que donaron sus células sexuales

germinales.

La misma secrecia se debe tener por el hospital o clinica donde la mujer va
a parir, se llevara todo el procedimiento de parto segun las necesidades de la madre
gestante, en el historial clinico del menor no se va a poner el nombre de quién lo
pario, y si el de la madre que encargo la gestacién o en su caso el nombre del padre
en el caso de hombres solteros, o bien en parejas homoparentales un nombre de

cualquier miembro de la pareja.
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Por otro lado tenemos la confidencialidad del médico respecto al
procedimiento y esto se define cuando. “el paciente tiene derecho a que el médico
guarde ‘secreto” acerca de su estado de salud o de enfermedad. La informacién
que surja del acto médico debe ser confidencial, y sélo el propio paciente pude

divulgar los pormenores de su mal®".

También puede entenderse como: “El secreto médico es unilateral, solo
contempla la conducta médica. En el otro lado, el del enfermo, éste tiene todo el
derecho de comportarse como lo decida segun sus propias circunstancias e
intereses. También podra autorizar al médico a utilizar sus datos médicos de forma

total o parcial o con otros fines”2.

En otro aspecto, el médico que estuvo al tanto del embarazo, y el que va
a asistir el parto, van a asentar en el certificado de nacimiento que el menor nacié
bajo la técnica de reproduccién humana asistida, maternidad sustituta, de esta

manera van a dar constancia del nacimiento.

La anterior informacion servira también, solo para fines de encuestas, y
para arrojar datos, se puede usar dicha informacién de personas que han podido
acceder a esta técnica de reproduccion asistida, siempre protegiendo los datos de

las partes involucradas.

3.2.3 Formalidad

Es de mencionar que hay que diferenciar la forma en que se exterioriza la
voluntad, puede ser verbal, o de forma escrita, en este caso como ya quedo

asentado, debe ser escrita.

61Cataldi Amatrian, Roberto, Manuel de ética médica, Argentina, Universidad S.R.L., 2003, p. 6.
62 Fenig Rodriguez, José, El secreto médico, https://www.medigraphic.com/pdfs/cirgen/cg-
2013/cgs132p.pdf, [16-agosto-2019].

85


https://www.medigraphic.com/pdfs/cirgen/cg-2013/cgs132p.pdf
https://www.medigraphic.com/pdfs/cirgen/cg-2013/cgs132p.pdf

Y mientras tanto la formalidad, es lo que exige la ley para que se pueda
celebrar un acto juridico, de qué forma se debe celebrar para que pueda tener

validez y surtir efectos juridicos.

En consecuencia, la formalidad para este contrato debe ser en escritura

publica o privado ratificado ante la autoridad jurisdiccional.

3.3 Obligaciones y derechos de la madre que va a gestar

Como se ha indicado, el contrato que se celebra entre los solicitantes y la
madre sustituta origina derechos y obligaciones para ambas partes. Primero nos

referiremos a la madre gestante.
Las obligaciones pueden ser las que se enumeraran a continuacion

1. Someterse a los estudios necesarios para comprobar que tiene buena salud
mental y fisica.

2. En caso de estar casada, debe probar que su pareja esta de acuerdo con
todo el procedimiento.
Que durante todo el embarazo asistira a las revisiones médicas.
Dara aviso a la o las personas que encargaron la gestacion, al momento que
entre en labor de parto.

5. De acuerdo con los términos a los que se pactaron con las personas que
solicitaron la gestacion, va a entregar al menor en el momento acordado.

6. Guardar el secreto de que ella fue madre gestante.
Derechos:

1. En todo momento el Notario Publico o el Juez de lo Familiar, le explicaran
todos los efectos de esta especie de contrato.
2. El medicamento tratante le dara una explicacion de las consecuencias desde

las técnicas de reproduccion asistida para concebir.
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3. Tener acceso a un servicio de salud para llevar un embarazo sano.

4. Que se le pague a esta sus alimentos necesarios, conforme vaya avanzando
la gestacion.

5. En caso de ser necesario se le dara una atencion especial, si el embarazo
tiene riesgo.

6. Sies el caso, se le dara una compensacion monetaria por gestar al producto.

7. Atencion médica, después del parto y si hay complicaciones a raiz de este,
las personas que encargaron la gestacion tienen la obligacion de seguir

pagandole los gastos médicos generados.

Estos son los puntos mas importantes para que una mujer gestante tenga
conocimiento a que se obligd y los derechos con que cuenta a la hora de aceptar
los términos del instrumento al someterse a la técnica de reproducciéon humana
asistida, de la maternidad sustituta, para que no haya controversia alguna, y todo

este procedimiento salga con éxito.

3.4 Obligaciones y derechos de los padres o personas que

encarguen la gestacion

Dentro de las obligaciones que se deben regular son las siguientes:

1. Cumplir con lo pactado en el contrato o instrumento de la técnica de
reproduccion asistida.

2. Pagar todos los gastos de escritura del contrato, asi como la atencion medica
antes y después de los partos generados, gastos previstos y no previstos
para la misma.

Mantener el secreto de quién fue la madre gestante.
4. Someterse examenes fisicos y psicoldgicos, el primero para comprobar que

la persona tiene imposibilidad de poder procrear por si misma, o si son pareja
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5.
6.

que alguno de los dos o los dos se encuentren en imposibilidad total de
conllevar embarazo alguno; el segundo, para saber si se encuentran en las
mejores aptitudes para ser padres. Y por ultimo un examen econémico, esto
para ver si cuenta con la posibilidad de poder costear todo, y también poder
mantener al futuro menor nacido de esta técnica de reproduccion asistida.
Si es el caso, pagar a la mujer por la gestacién del menor.

Registrar al menor.

Los derechos de los padres son los siguientes:

o~ 0w N -

Poder asistir a las revisiones médicas de la mujer gestante.

Estar al tanto de cdmo va el curso del embarazo.

Saber el momento en que entré en labor de parto.

Saber si hay una complicacion con el producto.

De pedir una pena monetaria a la madre gestante, si divulga el secreto de
que el menor nacié por medio de la maternidad sustituta.

En caso de que el producto venga con alguna anomalia, pedir un aborto.

3.5 Supuestos en los que el producto venga con una discapacidad

Es importante recalcar que la ciencia ha avanzado para detectar que el

producto en gestacion viene con alguna malformacién, esto puede ser una

enfermedad o la formacién del mismo es anormal, pero aun no es lo suficiente

avanzada para detectar todas las enfermedades desde el periodo embrionario o

fetal, ya que algunas enfermedades de detectan hasta después de doce semanas

de gestacion, cuando el aborto ya no es legal, o bien otras son imperceptibles y se

percatan de ellas hasta que el producto nace.
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Solo en menos del 50%°%2 de los casos se sabe porqué llegan a suceder estas
malformaciones, puede ser desde motivos genéticos o respecto a los cromosomas,
estos se pueden dar por herencia de los padres, en este caso puede estar la
posibilidad de que al momento de aportar su material genético la o las personas que
encargaron la gestacion tengan algun tipo de padecimiento que pueda afectar al
desarrollo pleno del feto en el vientre de la mujer gestante, por lo tanto es de suma
importancia hacer un diagndstico prenatal, ya que asi se puede hacer un aborto
eugenésico; el cual: “se emplea cuando la vida del feto corre riesgo debido a
malformaciones por problemas cromosomicos, patologias congénitas la cual
disminuye notablemente se expectativa de vida una vez nacido”®4. Por consiguiente,
con el diagnostico adecuado se determinara si el producto puede seguir su

desarrollo o no.

Aunqgue también se puede recurrir al aborto denominado terapéutico y se va
a entender “por razones médicas es un tipo de interrupcion con la intencion de
salvaguardar la vida de la madre y con prioridad de principio a fin"®, debido a que
éste es por la salud de la mujer, si bien como requisito propongo que se hagan
estudios tanto psicolégicos y fisicos a la mujer, dichos examenes pueden arrojar
resultados favorables, pero al momento de darse el embarazo o en el transcurso de
la gestacion pueden ocurrir muchas situaciones que no son provocadas, O
accidentales y que a consecuencia del embarazo la mujer corra riesgo su vida, por
lo tanto, sea necesario un aborto, en este caso va a quedar justificado a dicha

accion.

Por lo tanto, si el producto, viene con un problema detectable antes de las
doce semanas de gestacion, la o las personas que encargaron la gestacion pueden
solicitar que se interrumpa el embarazo, ya que no puede ser viable el producto.

6 QOrganizacion Mundial de la Salud, Anomalias Congénitas, https://www.who.int/es/news-
room/fact-sheets/detail/congenital-anomalies, [16-agosto-2019].

®Abortar.org., Todo sobre el aborto terapéutico, https://www.abortar.org/aborto-terapeutico/, [9-
agosto-2019].

8ldem.
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Pero si es una enfermedad detectada hasta antes de la semana 22, porque
en ocasiones las enfermedades no son notarias durante las 12 primeras semanas,
en caso de emergencia y de no ser viable el producto, se podra realizar un aborto,
esto para proteger la salud mental de la madre gestante, y de los padres que

encargaron la gestacion.

También, como se dijo, hay que ver el supuesto en donde la madre gestante
puede correr peligro, debido a circunstancias ajenas a ella, aunque los examenes
meédicos arrojaran los mejores resultados de buena salud de la mujer, siempre hay
que pensar en la posibilidad de complicaciones en el embarazo, que implique que
la madre sustituta pueda perder la vida durante en el transcurso del embarazo o

labor de parto.

Otro supuesto es cuando el aborto provocado por un accidente en el que el
embrion o feto muere en el proceso del embarazo, a este supuesto se le denomina
como obito fetal, se le puede clasificar como aborto espontaneo que: “se manifiesta
por razones naturales como resultado a ciertas condiciones o patologias que pueda

tener la madre”8.

En estos casos es donde se debe admitir el aborto, debido a los diferentes
resultados que pueda haber, ya que se tiene que prever las cosas positivas, asi

como las negativas.

Sin embargo, si es el caso que la mujer quiera abortar solo porque si o se
induzca éste, consideramos que se debe pagar una penalizacion de todos los
gastos generados hasta el momento por la o las personas que encargaron la

gestacion.

Por otro lado, sila o las personas que encargaron la gestacién son quienes
quieren que se practique un aborto sin motivo alguno, proponemos que, deben
pagar a la mujer un 50% de lo pactado o una indemnizacion si es altruista, asi como

un tratamiento psicolégico, esto debido a que la mujer ya se someti6 a un

%Aborto.org., op. cit. [9-agosto-2019].

90



tratamiento de fecundacién in vitro para quedar embarazada y un aborto va a

repercutir en su salud, tanto fisica; como emocionalmente.

3.6 Costos de procedimiento

Uno de los puntos importantes a tratar es el costo, debido a que puede ser
de modalidad altruista o remunerada, en este ultimo caso, el Notario Publico o el
Juez Familiar tiene la obligacion de observar que todo el procedimiento se lleve de
forma correcta, nuestra propuesta es que este pago debe de ser de minimo
$300,000.00, (Trescientos mil pesos 00/100 M.N.) y maximo $400,000.00,
(Cuatrocientos mil pesos 00/100 M.N.), esto en virtud de que consideramos que es
un precio accesible para las personas ya que en otros paises el costo de este
procedimiento puede llegar arriba del millon de pesos mexicanos, y con el precio
que se propone ya no se va a lucrar con la necesidad de las personas que se
encuentren desesperadas por cumplir su suefio de ser padres, y también puede
ayudar a la madre gestante a sobrellevar los gastos y molestias de todo ese tiempo
del embarazo; incluso antes de parir y después de hacerlo, esto también le traera
muchos inconvenientes; es por eso que se le va a dar esta remuneracion
economica, por gestar el producto y por todo ese tiempo que invirtid en cuidar su

salud.

Sin embargo, hay opiniones en contra de que no debe ser de forma onerosa
como la que a continuacion de trascribe. “la mencionada técnica encierra el hecho
de que una persona pague 0 ‘compense” a una mujer y en ocasiones a la pareja o
esposo de ésta o alguna "agencia intermediadora’ por la gestacién de un embrién
concebido en laboratorio, o incluso por la gestacién de un embridn obtenido con el
propio ovulo de la gestadora, arribando lisa y llanamente a una comercializacion
disfrazada del elemento humano y de las posibilidades que de esto se obtienen,

dejando a un lado el elemento de la dignidad y la libertad que nos hace iguales entre
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humanos y que en esencia impide la realizacion de tales actos por considerarse

denigratorios de la libertad y de la igualdad™®’.

Esta cantidad se propone como consecuencia de la investigacion realizada
por el periddico “Cronica”®® en su version electronica, en el cual hacen referencia de
que una mujer gestante recibié la cantidad de $150,000.00, (Ciento cincuenta mil
pesos 00/100 M.N.), en dos pagos de 50% cada uno, el primero a las doce semanas
de gestacion que es cuando ya no hay peligro de aborto, y la segunda parte del
pago cuando haya entregado al menor a los padres que encargaron la gestacion; y

la cantidad anteriormente propuesta consideramos es la adecuada.

3.7 ¢Qué pasa si la mujer que gestd no quiere entregar al bebé?

Este supuesto puede suceder, debido a que al ultimo puede tener la confusion
la madre gestante que por haberlo gestado y parido pueda ser su hijo, bien como
se ha ido tratando en este trabajo, no es facil y puede que haya este tipo de
conflictos, como en la parte histérica a la que hicimos referencia, en este caso, para
nosotros es importante que el menor lleve material genético de la persona que
encargo la gestacion o de alguna de las personas, en caso de tratarse de una pareja,
y que por ningun motivo se recurra a usar ovulos de la madre gestante, esto para
que genéticamente no tenga relacién alguna, pero en el caso de que no se puedan
aportar las células sexuales de las partes contratantes, se usaran las de un banco

de gametos.

Una opinion adecuada es que “la regla debe ser que, una vez autorizada

judicialmente la gestacion pos sustitucion y producido el nacimiento del nifo,

67pPérez Carbajal y Campuzano, Hilda y Rodriguez Lépez, Dina, op. cit., p. 199.
8Campillo, Marco, La Crdnica, En México, Rentar vientres cuesta $150 mil; no hay ley que lo prohiba,
http://www.cronica.com.mx/notas/2016/938551.html, [14-mayo-2019].
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ninguna de las partes puede arrepentirse: la gestante no podra negarse a entregar

al nifio a los comitentes ni éstos podran negarse a recibirlo”°.

A consecuencia de esto, aunque la mujer sustituta haya parido al menor, si
se hacen los examenes genéticos necesarios mediante impugnacion de la
maternidad, se va a comprobar que el menor no tiene relacion con la madre
gestante, y ésta va a tener que entregar al menor, porque al final ella no es su

madre.

3.8 Aviso al hospital donde va a parir una mujer que gesto al

producto

Al momento en que la mujer entre en labor de parto, las personas que
encargaron la gestacién tienen que llevar al hospital el contrato donde consta que
el que el menor que nacera es resultado de la técnica de reproducciéon asistida
maternidad sustituta, y que para efectos legales, al momento de certificar el
nacimiento del infante debe aparecer el nombre de la persona que encargd la
gestacion en el certificado de nacimiento, para que asi el Registro Civil pueda
levantar el acta de nacimiento del o los menores que nazcan de este procedimiento,
como si se tratase de cualquier otro menor.(Revisar Anexo 2 de Certificado de

Nacimiento).

En el certificado de nacimiento se debe hacer otro formato en el cual
contenga la leyenda que el menor nacié por medio de la técnica de reproduccion
asistida maternidad sustituta, este debe estar debidamente escrito con los
requisitos referidos en dicho documento, pero en el apartado donde dice que se
debe anotar el nombre de la madre, se hara con el nombre de la mujer en
matrimonio o soltera que solicité dicho procedimiento, o en su caso del hombre en

matrimonio o soltero, en ningun momento se debe anotar el nombre de la mujer

8Lamm, Eleonora, op.cit., p. 293.
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sustituta, ya que esto podria traer diversos problemas como, por ejemplo, al
momento de registrar al menor, se debe presentar como la verdadera madre, o en
su caso se debe impugnar la maternidad, demostrando con técnicas cientificas que

el menor ni siquiera guarda una relacidén genética con la mujer gestante .

Se debe informar al Registro Civil, también se debe acompanar del
certificado de nacimiento y el contrato para poder expedir el acta de nacimiento
correspondiente del menor o menores que nacieron bajo la maternidad sustituta, y
se debe de tomar a la o las personas que encargaron la gestacion como sus padres
ya que hacen constar mediante contrato que fue su voluntad que naciera el

producto.

3.9 Requisitos y procedimiento ante el Registro Civil para registrar

al menor

Dentro de los requisitos para registrar a un menor nacido por medio de esta
técnica de reproduccion asistida, debe acompanarse el contrato de nacimiento que
emita el médico, y estar acompafado del certificado de la fecundacién in vitro, sea
Notario Publico o Juez de lo Familiar, para dar certeza que nacié por este
procedimiento, y ya sean personas solas o parejas, deben ir personalmente a hacer
el tramite de su hijo para acreditar el parentesco y la filiaciéon, como hubiese sido un
hijo bioldgico.

Cabe mencionar que el hecho de no estar regulada esta técnica de
reproduccion asistida, limita los derechos sexuales, uno de la extensa gama de
derechos humanos que existen; por tanto, se puede perfectamente encuadrar al
derecho humano a la salud, como se mencioné al principio de este trabajo y por
parte de la Organizacion Mundial de la Salud, por consiguiente se debe velar por la
salud completa de los ciudadanos.
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Es viable por el hecho de que muchas personas no logran concebir de forma
natural y su anhelo es tener un hijo, si bien existe la adopcion, hay que agotar todas
las instancias, si es asi su deseo, y con la opinion de un profesional de la
reproduccion asistida, se le recomendara cualquiera de las tres técnicas de

reproduccion asistida que ya se trataron.

Otro punto importante, es el turismo sexual, es decir, no hay que darle el
sentido que se la da comunmente, este sentido es respecto a las técnicas de
reproduccion asistida y como muchas veces se lucra con la necesidad de las
personas, nuestra propuesta va enfocada a que solo se regule de manera local, es
decir, en la Ciudad de México, y también que solo los matrimonios, concubinos, los
que estan bajo el régimen de sociedad de convivencia o bien personas solteras de
esta ciudad tengan acceso a la técnica de reproduccién asistida maternidad
sustituta, sin distincion de preferencias sexuales o si quiere ser padre o madre
soltero, como se sabe hay diferentes tipo de familias, todo esto para no caer en lo

que se mencionod sucedio en India.

Por otro lado, el contrato para celebrar la técnica de reproduccion asistida
maternidad sustituta o instrumento para la maternidad sustituta, es un acto juridico
por el cual una pareja o una persona soltera va a requerir que una mujer
denominada madre gestante logre concebir para esta o estas personas que
encargaron la gestacién, asi como para llevar un embarazo saludable y parto; en
este contrato o instrumento el objetivo es el de gestar al producto y entregar al
menor cuando nazca, y por medio de éste se va a establecer la modalidad, si es

altruista o remunerada.

Este contrato va a tener todo lo que un acto juridico requiere como se

define en la legislacion aplicable a la Ciudad de México, como:

La manifestacion exterior de la voluntad que se hace con el fin de crear,
transmitir, modificar o extinguir una obligacién o un derecho, y que produce el efecto

deseado por la persona que quiere generar dicho acto.
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Como se puede entender este contrato es una fuente de las obligaciones, y
como toda fuente necesita demas requisitos como los que estan en el articulo 1794
del Cddigo Civil aplicable para la Ciudad de México, menciona que para la existencia

de cualquier acto juridico es necesario dos elementos:

e Consentimiento

e Objeto que pueda ser materia de dicho contrato

El consentimiento es “el acuerdo de dos 0 mas voluntades manifestado en
forma exterior para crear, transmitir, modificar o extinguir derechos y obligaciones.
El consentimiento puede manifestarse en forma expresa o tacita”’%; por tanto, la
forma aplicable para este instrumento deberia ser expresa, ya que debe existir

certeza juridica para las partes al hacerlo de esta forma.

“El objeto del contrato lo constituye la cosa que el obligado debe dar, y el
hecho que el obligado debe hacer o no hacer’”!, como se puede observar no es el
menor en si, porque asi se estaria confundiendo con un delito, el objeto de dicho
contrato o instrumento es que una mujer en Optimas condiciones fisicas y
psicologicas pueda gestar al producto, y después del parto lo entregue a la o a las

personas que encargaron la gestacion.

70 Chirino Castillo, op. cit., p. 6.
bidem, p. 7.
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CAPITULO CUARTO

ELEMENTOS ESENCIALES QUE DEBE CONTENER LA
LEGISLACION DE LA TECNICA DE REPRODUCCION ASISTIDA,
MATERNIDAD SUSTITUTA

Con base a lo investigado en este trabajo de las diversas legislaciones que se
trataron en la presente tesis, y la propuesta de ley que se hizo para el Distrito
Federal hoy Ciudad de México la cual se denominé asi, hacemos una propuesta
que a nuestra consideracion seria ideal para la Ciudad de México, debido a las
necesidades que tienen las personas en la actualidad de procrear y con las técnicas
de reproduccién asistida que contempla nuestra legislacion no es suficiente, por lo
cual es necesario al igual que otros paises como Francia, Canada e Inglaterra, y
Estados de la Republica Mexicana legislar sobre la materia, ya que es parte de

Tratados Internacionales de los Derechos Humanos.

Por lo tanto, nuestra propuesta es la siguiente:

Elemento 1. Se va a entender a la maternidad sustituta como la técnica de
reproduccion asistida de nueva generacion debido a las nuevas tecnologias a
investigaciones realizadas por los cientificos, en el cual una pareja o bien una
persona soltera puede contratar a una mujer como madre que va a gestar el
producto de otras personas por imposibilidad biolégica. Puede ser de forma onerosa
o gratuita (altruista); debe ser por medio de la fecundacion in vitro realizada por
hospital y/o clinica especializada en dicho procedimiento. Puede ser privada o
publica. El contrato o instrumento de la maternidad sustituta para que tenga validez
debe celebrarse ante Notario Publico o documento privado ratificado ante Juez de
lo Familiar, y dicha relacion juridica termina con el nacimiento del menor el cual debe
ser entregado a la o las personas que solicitaron esta técnica de reproduccién

asistida.
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Queda totalmente prohibido que la madre gestante aporte sus ovulos para

lograr el embarazo por medio de la realizacion de la maternidad sustituta.

Elemento 2. Para efectos de esta propuesta se va a definir lo siguiente:

VI.

Madre o mujer sustituta: Se entendera aquella mujer que se va a obligar
por medio de un contrato o instrumento a gestar al producto, resultado de
la fecundacion in vitro, y entregar al menor al término del embarazo a la
persona o personas que encargaron la gestacion.

Personas que encargaron la gestacion: Puede ser desde una persona
soltera, debido a que todos tienen derecho a formar una familia, no solo
las parejas, o en su caso pueden ser personas en matrimonio,
concubinato o sociedad de convivencia, podran acudir a esta técnica de
reproduccion asistida sin importar su orientacion sexual o etnia.
Instrumento o contrato para la maternidad sustituta: Es el documento
donde se plasma la voluntad de las partes para obligarse y adquirir
derechos, respecto de la técnica de reproduccidon asistida maternidad
sustituta.

Producto: Se va a entender y se va a referir asi desde el momento de la
concepcion, desde el embrion, al feto, hasta el momento en que nazca
vivo y viable.

Cigoto: De acuerdo a los diccionarios médicos, se denomina asi a la uniéon
del espermatozoide y el 6vulo, surge el cigoto para dar paso al embrion?2.
Embrion: De acuerdo al Reglamento de la Ley General de Salud en
Materia de Investigacion para la Salud, articulo 40 y fraccion lll, es el
producto de la concepcion hasta el final de la semana doce del embarazo.

2Diccionario médico de la Clinica Universidad de Navarra, https://www.cun.es/diccionario-
medico/terminos/cigoto, [11-agosto-2019].
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VII.

VIII.

XL

XIl.

XIIl.

Feto: de acuerdo al reglamento anteriormente mencionado y mismo
articulo pero en su fraccion IV, se entendera al producto de la semana
trece de embarazo hasta su expulsion o extraccion.

Inseminacion artificial: Es la técnica de reproduccion asistida donde se
prepara externamente el semen del hombre y se introduce a la mujer para
lograr la concepcion.

Fecundacion in vitro: Es la técnica de reproduccion asistida, por la cual se
extraen las células sexuales femeninas y masculinas para poderlas unir
fuera del cuerpo de la mujer, una vez formado el cigoto implantar a la
mujer éste, o bien puede acudirse a un banco de células sexuales y se
hace el mismo procedimiento, una vez implantado, el embarazo sigue su
curso de forma normal.

Gametos: Son las células sexuales, tanto femeninas como masculinas.
Notario Publico: De acuerdo con el articulo 6 de la ley del notariado
aplicable para la Ciudad de México. Esta Ley regula el tipo de ejercicio
profesional del derecho como oficio juridico consistente en que el Notario,
en virtud de su asesoria y conformacion imparcial de su documentacion
en lo justo concreto del caso, en el marco de la equidad y el Estado
Constitucional de Derecho y de la legalidad derivada del mismo, reciba
por fuerza legal del Estado el reconocimiento publico y social de sus
instrumentos Notariales con las finalidades de proteccion de la seguridad
juridica de los otorgantes y solicitantes de su actividad documentadora.
Juez competente: Se hace referencia al Juez de lo Familiar, debido a la
indole de este asunto.

Interés superior del nifio: De acuerdo a nuestra legislacion civil se
entendera lo siguiente: la prioridad que ha de otorgarse a los derechos de
las nifas y los nifos respecto de los derechos de cualquier otra persona,
con el fin de garantizar, entre otros, los siguientes aspectos:

I.- El acceso a la salud fisica y mental, alimentacién y educacion que

fomente su desarrollo personal,
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XIV.

XV.

XVI.

XVII.

Il.- El establecimiento de un ambiente de respeto, aceptacion y afecto,
libre de cualquier tipo de violencia familiar;

lll.- El desarrollo de la estructura de personalidad, con una adecuada
autoestima, libre de sobreproteccion y excesos punitivos;

IV.- Al fomento de la responsabilidad personal y social, asi como a latoma
de decisiones del menor de acuerdo a su edad y madurez
psicoemocional; y

V.- Los demas derechos que a favor de las nifias y los niflos reconozcan
otras leyes y tratados aplicables.

Asi mismo, se van a considerar todos los tratados internacionales de los
cuales es parte el Estado mexicano para la proteccién del menor.
Hospital o clinica tratante: Esta sera la encargada de llevar todo el
procedimiento de fecundacion in vitro, para lograr la concepcion, también,
y si es el caso, conseguira los gametos de un banco de células. Emitira la
constancia de que se realizd dicho procedimiento para la maternidad
sustituta.

Hospital o clinica donde se atendera a la mujer gestante hasta el dia de
su parto: Este le dara toda la atencion necesaria para la mujer durante
este estado y hasta el término del embarazo, puede ser privada o publica.
Tiene la obligacion de asentar en el expediente médico de la mujer que
esta embarazada, para dar cumplimiento a la técnica de reproduccion
asistida maternidad sustituta.

Registro Civil: De acuerdo al articulo 1° del Reglamento del Registro Civil:
El Registro Civil es la Institucion de buena fe, cuya funcion publica es
conocer, autorizar, inscribir, resguardar y dar constancia de los hechos y
actos del estado civil de las personas, que dispone el Cédigo Civil para la
Ciudad de México, con legalidad, honradez, lealtad, imparcialidad y
eficiencia, por conducto de los Jueces del Registro Civil, debidamente
autorizados para dichos fines.

Médico tratante: Es el encargado de supervisar toda la gestacion. Puede

ser éste u otro quien atienda el parto, pero sera necesario que se dé
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constancia, una vez nacido el menor, que naci6 por medio de la

maternidad sustituta, esto para evitar conflicto.

Elemento 3. El instrumento o contrato de la maternidad sustituta sera aquel
documento mediante el cual conste, aquel acto juridico celebrado entre personas

con capacidad para obligarse a cumplir con lo pactado y recibir contraprestaciones.

El objeto de dicho acto juridico, es que una mujer denominada madre
gestante se le realizara una fecundacion in vitro y gestara al producto, y al termino

del embarazo lo entregara a la o las personas que encargaron la gestacion.

Las caracteristicas de este contrato son: principal, bilateral, puede ser oneroso o

gratuito, formal y de tracto sucesivo.

Debe de celebrarse ante Notario Publico o ratificado ante Juez de lo Familiar
de lo contrario, este acto juridico no surtira efectos, y recaera estara afectado de

inexistencia.

Elemento 4. Es de suma importancia que para la técnica de reproduccion asistida
maternidad sustituta, se realicen estudios previos a la mujer gestante para verificar
que se encuentra en buenas condiciones de salud y psicoldgicas para poder ser
sometida a los tratamientos correspondientes y lograr un embarazo saludable,
llevarlo a buen término, y posteriormente entregar al producto a la o las personas

con quien o quienes contrato esta forma de gestacion.

Elemento 5. La o las personas que encargaron la gestacion deben comprobar por
medio de certificado médico que tienen imposibilidad para poder concebir o poder
tener un embarazo saludable y llevarlo a término, o en el caso de la mujer que se lo
impida una enfermedad pre existente o que con la gestacion empeore su condicién

médica.
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Elemento 6. Debe ser forzoso que la concepcion sea por medio de fecundacion in
vitro, y quien o quienes encargaron la gestacion al menos uno debe de aportar su
material genético, si no es el caso, ya sea por infertilidad o esterilidad, la clinica que
realizara al procedimiento puede solicitar a un banco de células los gametos
necesario, para asi unir el espermatozoide y el 6vulo extra corporeamente, una vez

logrado el cigoto, transferir a la madre gestante.
Por ningun motivo la mujer gestante podra aportar su material genético.

Se debe expedir una constancia de que se realizé la fecundacién in vitro para

efectos de llevar a cabo la maternidad sustituta.

Elemento 7. El contrato se celebrara ante Notario Publico o en documento privado

ratificado ante Juzgado Familiar.

Elemento 8. El hospital, donde se llevara todo el seguimiento y cuidado de la mujer
gestante durante el embarazo, abrira expediente clinico en donde conste que se

trata de una maternidad sustituta.

En él se anotaran los nombres de las personas que pactaron esta forma de

gestacion.

Elemento 9. La modalidad, onerosa o gratuita la determinaran las partes, pero la
compensacion econdmica que recibira la mujer gestante debe entregarse integra a
ésta primero el 50% a las doce semanas de gestacion y el otro porcentaje cuando
entregue al menor, y los gastos generados desde el Notario Publico, el Juez de lo
Familiar, la clinica especializada en técnicas de reproduccién asistida, los gastos
hospitalarios, vestimenta, alimentacion especial, parto y cuidados post parto seran

a costa de la o las personas que encargaron la gestacion.
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Elemento 10. El contrato puede contener una clausula de secrecia, donde las partes
se obligan a mantener en secreto no solo la identidad de la mujer gestante sino los

términos del contrato.

Este pacto no viola el derecho humano a saber el origen, debido a que la

mujer gestante no guarda relacion genética con el menor en cuestion.

Elemento 11. En caso de que por alguna razén de enfermedad del menor en lo
futuro, y si este se concibié por medio de células sexuales obtenidas por donacion,
sélo se proporcionara informacién respecto a la salud de los donadores y en ningun

momento se va a proporcionar informacion personal de éstos.

Este elemento en cuestion tampoco contraviene el derecho humano de saber
el origen, debido a que fue una donacién de gametos, y viola el derecho a la

privacidad de los donadores.

Elemento 12. Si durante el transcurso del embarazo se diagnostica al feto con una
enfermedad congénita, o alguna mal formacién, la persona o las personas que
encargaron la gestacion podran decidir si se hace una interrupcion del embarazo,
debido a que a lo mejor el producto no pueda ser compatible con la vida o bien sea

Obito fetal, a esto se le denomina aborto eugenésico.

Otro de los motivo de la interrupcion del embarazo sera porqué la madre
gestante corra peligro de perder la vida durante el embarazo o el parto, comprometa

de forma significativa su salud, y este se le denominara aborto terapéutico.

Por lo tanto, en estos casos se puede recomendar por el médico tratante el
aborto terapéutico o eugenésico segun sea el caso. En este supuesto, si se lleva a
cabo este procedimiento médico, se dara por terminada la relacion contractual entre
las partes y se le dara un porcentaje de compensacién a la madre gestante, si es

que este acto juridico se realizé mediante contrato oneroso.
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Pero si la madre gestante, sin considerar la opinion meédica o el de la o las
personas que encargaron la gestacion, se realiza un aborto debera pagar los dafios
y perjuicios ocasionados ademas de una compensacion de los gastos generados
las personas de todo el procedimiento, sin importar que sea de forma onerosa o

altruista.

Las personas, que encargaron la gestacion no podran dar por terminado el
contrato de maternidad gestante de manera unilateral; en caso de incumplimiento
debera también pagar una indemnizacion a la madre gestante por los dafios y
perjuicios ocasionados, vy la filiaciéon del producto de establecera respecto de la

parte solicitante de este medio de reproduccion humana asistida.

Elemento 13. Las personas que quieran participar en esta técnica de reproduccion
asistida, deberan estar domiciliadas en la Ciudad de México con por lo menos cinco

anos de radicar en esta ciudad.

Elemento 14. En el caso de las personas que requieran de la maternidad sustituta,

puede acudir a cualquier persona, y no debera ser discriminada por ningun motivo.

Por lo tanto, pueden solicitarla personas solteras, casados, concubinos, o

los que estan bajo una sociedad de convivencia.

Los requisitos son los siguientes:

l. Ser mexicanos.

Il. Ser mayor de 25 anos.

Il. Residencia de por lo menos 5 afios en la Ciudad de México.
V. Tener capacidad.

V. Asumir todos los gastos generados.
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VI. En caso de matrimonios, concubinos o los que estén bajo el régimen de
sociedad de convivencia, los dos deben de manifestar su voluntad de
estar de acuerdo con este procedimiento.

VIl.  Tener certificado de incapacidad para procrear o llevar a término un
embarazo, en caso de hombre o parejas homoparentales, por evidente
razon se exime de este punto.

VIIl. Someterse a estudios, psicoldgicos y econémicos para garantizar el pleno
desarrollo del futuro menor.

IX. Al menos debe aportar su material genético, ya sea de la persona soltera
0 parejas, si no es posible se acudira a un banco de células a solicitar ya

sea semen u ovulos o ambos.

Elemento 15. La madre gestante es aquella mujer que en cuyo vientre se
desarrollara el producto de esta técnica de reproduccion asistida,
comprometiéndose que al momento de parir entregara al infante a las personas que

la contrataron y los requisitos para serlo son los siguientes:

l. Debe ser mexicana.

Il. Debe ser mayor de edad.

. Se sometera a revisidbn médica y psicolégica, para demostrar que cuenta
con buena salud fisica y mental, y se emitira los documentos
correspondientes que certifiquen el bienestar de esta.

IV. Al menos debe tener un hijo bioldgico.

V. En caso de estar casada, unida en concubinato o en sociedad de
convivencia, debe contar con la autorizacidn correspondiente de su

pareja por escrito y notificarlo de todo el procedimiento.

VI.  Por ningun motivo debera aportar su material genético.

VIl.  Comprometerse a que toda la informacion sea confidencial.

VIIl.  No haber participado en mas de dos procedimientos de maternidad
sustituta.
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Elemento 16. El Notario Publico elaborara el instrumento para la maternidad
sustituta, respetando en todos los parametros mencionados en esta ley, hasta la
terminacién de todo este procedimiento, y protegera el interés superior de la nifiez;

también se puede realizar en documento privado ratificado ante Juez de lo Familiar.

Elemento 17. La clinica u hospital especializado en técnicas de reproduccion

asistida, es quien va a realizar la fecundacion in vitro.

En caso de que la persona soltera o la pareja no puedan aportar su material
genético, el médico tratante solicitara las células sexuales necesarias para poder

lograr fecundar a la mujer gestante.

Sera el personal médico del hospital el encargado de certificar en caso de
que la mujer sola o en pareja, no pueda concebir o llevar un embarazo porque pone
en riesgo su salud o vida; en su caso certificara por qué no podria llevar a término

la gestacion.

También se hara cargo de los estudios pertinentes a la posible madre

gestante para avalar que si es candidata.

Expedira un certificado, donde conste detalladamente como se llevo a cabo

dicho procedimiento y que se hara la maternidad sustituta.

Elemento 18. La o las personas que encargaron la gestacion, podran acompanar a
la mujer gestante en el proceso del embarazo a las citas médicas e incluso en el

parto.

Elemento 19. Al nacer el producto, se expedira el certificado de nacimiento donde
se expresara que se tratd del procedimiento de maternidad sustituta; y se anotara

el nombre de la persona, o en caso de parejas el nombre de alguno de los dos.
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Elemento 20. Dependiendo de la situacion de salud del menor y de lo que acuerden
las partes, el bebé puede ser entregado de forma inmediata a su o sus padres, o se

le va a dar un tiempo con la madre gestante para que pueda alimentarlo.

Elemento 21. La filiacion entre el menor se establece con madre, padre o

solicitantes, se establece desde el momento de la concepcidn.

Elemento 22. Aun después del parto y si es necesario, la o las personas que
encargaron la gestacion pagaran los gastos extraordinarios que necesita la mujer

gestante hasta su recuperacion total.

Elemento 23. En caso de que la mujer no quiera entregar al menor o en el certificado
de nacimiento haya existido confusion, se podra solicitar la impugnacion de la

maternidad.

Se le haran al menor las pruebas genéticas correspondientes para demostrar

que no tiene relacién con la mujer que lo gesto y pario.

Por lo tanto, puede intervenir la autoridad correspondiente para entregar a

las personas que encargaron la procreacion, al menor.

Elemento 24. La o las personas solicitantes no pueden rechazar al producto, en
caso de colocar al infante en situacién de desamparo se dara vista al Ministerio
Publico y se pondra a disposicion del Sistema Nacional para el Desarrollo Integral

de la Familia.

107



Elemento 25. Una vez que la madre haya parido, sin importar la situacién de salud
en la que se encuentre el producto, se le tendra que dar el pago total el servicio que

proporciono.

Elemento 26. El certificado de nacimiento debe de contar con las siguientes

caracteristicas:

l. El médico que lo expide debe contar con cedula profesional y ser
especialista en técnicas de reproduccion humana asistida.

Il. Debe laborar para el hospital donde se atendera la mujer gestante.

Il. Debera de expedir el certificado de nacimiento con la anotacion que el
menor nacio por medio de la técnica de reproduccién humana asistida,
maternidad sustituta y el nombre de los solicitantes que seran los
progenitores del infante; debe indicar su cedula profesional y debe estar

firmada por él.

Elemento 27. En el expediente, incluyendo el certificado de nacimiento, la o las
personas solicitantes acudiran al Registro Civil levantar el acta correspondiente del

menor.

Elemento 28. Se realizara una base de datos para registrar a las madres gestantes,

y asi no puedan participar mas de dos veces en este procedimiento.

Elemento 29. Si los legisladores locales emiten una ley de maternidad sustituta para
la Ciudad de México, esto ayudaria a que las personas que les sea imposible tener
hijos puedan acudir a esta forma de procreacién y que la legislacion les brinde

certeza juridica a todas las partes involucradas.
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Elemento 30. Con esta propuesta presentada se pretende dar los principios para
que se haga una ley adecuada para el procedimiento de maternidad sustituta, ya
que es muy delicado el tema pero si se establecen los lineamientos de actuacion de
las partes, se puede realizar sin ningun problema, y si en caso de que llegaran a
surgir, también se estan brindando los elementos para solucionar dichos conflictos

que puedan pasar antes, durante o después de realizado este procedimiento.

También es importante una ley en esta materia, ya que las personas lo
realizan desde hace tiempo, por lo que es importante brindar seguridad juridica y
respetar la dignidad humana, porque aunque no exista ley alguna que regule la

maternidad sustituta en la Ciudad de México, las personas van a seguir realizandola.

Y otro punto importante, es que en este caso la ciencia médica a afectado
a la ciencia juridica, y aunque posiblemente simple vista no exista relacién entre
estas dos disciplinas, en este aspecto si hay una relaciéon, ya que la tecnologia
médica avanza y los legisladores no regulan estas actividades, por eso es

importante realizar una ley en materia de maternidad sustituta.

109



CONCLUSIONES

PRIMERA. Ante la infertilidad de algunos de los miembros de la pareja, desde

tiempos inmemorables, se busco establecer métodos para obtener descendencia

fundamentalmente para preservar la especie humana.

SEGUNDA. En el desarrollo de la humanidad se implementaron métodos de

reproduccion humana asistida iniciando por la inseminacion artificial, esta dio paso
a la fecundacion in vitro, y asi estas dos abrieron el camino a la maternidad

sustituta.

TERCERA. No todas las legislaciones han regulado las técnicas de reproduccion

asistida es mas, otras hasta han llegado a prohibirlas.

CUARTA. En la Republica Mexicana hay Estados que regulan la maternidad

sustituta como el caso de Tabasco y Sinaloa; otros mas, si bien no tienen una
legislacion expresa, si se practica. Tal es el caso de la Ciudad de México, Estado
de México, Colima y Sonora. Por ultimo, se encuentran las entidades federativas

que prohiben esta practica como Coahuila y Querétaro.

QUINTA. La Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos regula en su
articulo cuarto, que todo mexicano es libre de decidir el numero y espaciamiento de
hijos, es decir, reconoce los derechos sexuales. En dicha hipotesis normativa
consideramos que esta implicitamente el derecho a hacer uso de las técnicas de

reproduccion humana asistida.
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SEXTA. En los tratados y acuerdos internacionales, de los cuales el Estado
Mexicano es parte, podemos encontrar también la aceptacién de las técnicas de
reproduccion humana asistida; es importante destacar que los convenios
internacionales y la constitucion estan al mismo nivel, en materia de derechos
humanos; de éstos se desprende el derecho a la salud, libertad sexual, a la
procreacion, de formar una familia, y de tener acceso a las diferentes técnicas de

reproduccion humana asistida.

SEPTIMA. La maternidad sustituta es la técnica de reproduccion asistida por la

cual una pareja o bien una persona soltera solicita que una mujer geste al producto
ante la imposibilidad de hacerlo aquellas; dicha participacion de la mujer gestante
debe ser altruista y excepcionalmente onerosa. Esta técnica de reproduccion debe
ser por medio de la fecundacion in vitro. La relacion juridica establecida entre el,(la)
o los solicitantes termina con el nacimiento del producto el cual debe ser entregado

a la o las personas que encargaron esta gestacion.

OCTAVA. En relacion al derecho comparado es de indicar que, los Estados

Unidos de América, Ucrania e India, se clasifican como paises que admiten la
maternidad sustituta de forma abierta, es decir, se dejan a las partes acordar bajo
el principio de la autonomia de la voluntad y contractual sin condicién alguna para
que dicho acto juridico surta efectos. Al respecto, consideramos que esta no es la
forma correcta de regular la maternidad sustituta, debido a que esta en juego el
futuro de una persona, por el cual se debe dar cumplimiento, en esta forma de
reproduccion humana, al interés superior del nifio. Por lo tanto, debe de haber

intervencion del Estado para proteger al infante y a las partes involucradas.

NOVENA. Para tener una adecuada regulacion de la maternidad sustituta es

necesario que los Estados intervengan y que emitan una legislacion donde
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establezcan los lineamientos para poder llevar a cabo ese procedimiento y las
partes estén en igualdad de circunstancias y se proteja al producto; tal y como

sucede por ejemplo en Canada, Francia e Inglaterra.

DECIMA. En México, es el Estado de Tabasco, donde se reguld por primera vez
la maternidad sustituta, en su Cddigo Civil estableciendo los requisitos vy
lineamientos, aunque de manera incompleta. De igual forma se encuentra en
Sinaloa con una normatividad en esa materia; siendo estas las unicas entidades
federativas con legislacion expresa sobre el tema. Por otra parte, es de indicar que
en el afo del 2011, en el Distrito Federal, hoy Ciudad de México, la Asamblea
Legislativa realizo la propuesta de Ley de Maternidad Subrogada, que fue aprobada
pero no entrd en vigor por no haber sido publicada en la Gaceta Oficial del Gobierno

del Distrito Federal.

DECIMA PRIMERA. No obstante que no hay una regulacién en la Ciudad de

México respecto a la maternidad sustituta de la investigacion realizada se constata

que se practica, lo mismo sucede en entidades como el Estado de México.

DECIMA SEGUNDA. La maternidad sustituta debe tomarse como Ultimo

recurso en cuanto a las técnicas de reproduccion asistida, por los solicitantes que
pueden ser conyuges, concubinos, convivientes, 0 personas solteras;

independientemente de sus preferencias sexuales.

DECIMA TERCERA. Para otorgar seguridad juridica a las partes que intervienen

en la maternidad sustituta se propone que la forma mediante la cual se estructure,
sea a través de un contrato, en el que se regule todo lo referente a los derechos y

obligaciones de las partes que intervienen en este pacto.
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DECIMA CUARTA. En razon de lo anterior, consideramos que el contrato de

maternidad sustituta podria clasificarse como bilateral, principal, innominado,

gratuito, oneroso, formal y de ejecucion diferida.

DECIMA QUINTA. Se propone también que ese contrato de maternidad sustituta

se realice ante Notario Publico o en contrato privado ratificado ante Juez de lo
Familiar. De no cumplirse con dicha formalidad ese contrato no producira

validamente efectos juridicos, por encontrarse en juego el nacimiento de un infante.

DECIMA SEXTA. En todo el procedimiento de la maternidad sustituta se debe
de proteger el interés superior de la nifiez; en consecuencia debera mantenerse en
anonimato a los donadores de células germinales; no obstante ello, si la persona
producto de éste método de reproduccion asistida, al ser mayor de edad, quiere
conocer su origen genético, debera formular su peticion al 6rgano jurisdiccional
para que se le permita el acceso a los archivos correspondientes. Dicha autorizacion
solo procedera cuando se acredite que existe una enfermedad que pone en riesgo

su integridad fisica o su vida.

DECIMA SEPTIMA. Se sugiere también que, en el caso de la maternidad
gestante, se exija como requisito el realizar un diagndstico prenatal para
determinar si el producto o la madre gestante se encuentran en perfectas
condiciones de salud. De no ser asi, el médico tratante podra recomendar que se
realice un aborto eugenésico; es decir, cuando el feto no es compatible con la vida
y se provoca la expulsion del producto; o bien un aborto terapéutico, para
salvaguardar la salud o la vida de la madre gestante.
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DECIMA OCTAVA. La modalidad de maternidad sustituta onerosa, se debe de

permitir, no como un modus vivendi de la mujer, sino como una aportacién

econdmica que puede ayudar a la economia de la parte gestante.

DECIMA NOVENA. Por lo anterior se sugiere que la Asamblea Legislativa de la

Ciudad de México incluya dentro de su agenta el tema de la maternidad sustituta o
gestante para que se emita una ley que regule esta forma de reproducciéon humana

asistida.

VIGESIMA. De igual forma, se propone una reforma al Reglamento de la Ley

General de Salud en Materia de Investigacién, para quedar de la siguiente manera:

Articulo 40. Para los efectos de este Reglamento se entiende por:

Xl. Fertilizacion asistida.- Es aquélla en que la inseminacioén es artificial (homéloga

o heterdloga) e incluye la fertilizacién en vitro.
Esta debe quedar de la siguiente manera:

Articulo 40. Para los efectos de este Reglamento se entiende por:

Xl. Fertilizacién asistida.- Es aquélla en que la inseminacién es artificial
(homodloga o heterdloga) e incluye la fertilizacién en vitro y la maternidad

sustituta.

VIGESIMA PRIMERA. Por lo anterior, la maternidad sustituta debe regularse

en la Ciudad de México, ya que es una necesidad de las personas para poder
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procrear, y el Estado debe proteger los derechos de sus ciudadanos; y los
legisladores deben trabajar sobre la Ley de Maternidad Sustituta que contenga los
lineamientos fundamentales que se describen en el Capitulo IV de la presente
investigacion, para que los gobernados puedan ejercer sus derechos reproductivos
sin trasgredir el orden publico, y protegiendo el interés superior de la nifiez en dicho

procedimiento;

VIGESIMA SEGUNDA. Con la emisién de esa normatividad se dara certeza

juridica a las partes involucradas y se protegera la dignidad humana de las personas

involucradas en esta técnica de reproduccion asistida.

VIGESIMA TERCERA. Es importante que los legisladores de la Ciudad de

México regulen esta practica debido a que la ciencia médica, como en este caso,
repercute en el ambito juridico, ya que nos da una nueva vision de como se pueden
establecer las relaciones filiales, asi como la conformacion de la familia, en este
caso los avances tecnolégicos médicos tienen impacto en el Derecho Familiar, por
lo que, como se ha indicado, es conveniente la emision de una legislacién que
establezca las pautas necesarias para poder realizar este procedimiento de manera

exitosa.
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ANEXOS

Anexo Uno

“Preambulo

A. La agencia se encarga de coordinar los acuerdos de gestacion subrogada,
ayudando a los futuros padres en la seleccidn de la gestante y dandoles
acceso a profesionales en los ambitos médico, judicial y psicolégico.
Asimismo, ayuda a los padres de intencion a gestionar los gastos derivados
del proceso.

B. Los padres intencionales contratan el servicio de la agencia para recibir
ayuda a la hora de encontrar una mujer idénea para someterse al proceso
de gestacion subrogada (‘gestante subrogada’). Esta mujer aceptara hacerse
una transferencia transvaginal de los embriones de los padres intencionados
y dar a luz a un nifio de los padres intencionados.

C. Los padres intencionados han decidido en el programa de gestacion
subrogada que los embriones seran producidos mediante la técnica de
fecundacion in vitro (FIV) a partir de los 6vulos de la madre intencionada o de
una donante y del esperma del padre intencionado o un donante. Esta técnica
se realizara bajo la supervision de un doctor especialista en FIV que sera
seleccionado y contratado por los padres intencionados.

D. Las partes reconocen y comprenden que este acuerdo solamente contiene
los derechos y obligaciones respectivos a la agencia y los padres
intencionados. Una vez los padres intencionados hayan seleccionado a una
gestante, se redactara un contrato (‘Contrato de gestacion subrogada’) entre
la gestante y los padres intencionados bajo asistencia juridica. En dicho
contrato de gestacion subrogada se detallaran los respectivos derechos,
obligaciones, compromisos y previsiones tanto de los padres intencionados
como de la gestante, incluyendo todos los aspectos financieros referentes al
proceso de gestacidon subrogada.

El contrato de gestacion subrogada sera revisado por un abogado en

representacion de la gestante y, una vez concluidos dichos contratos, sera
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formalizado por los padres intencionados y la gestante junto con su
marido/pareja, en caso de haberlo.

Los padres intencionados comprenden que la agencia no participara en dicho
contrato y por tanto no tendra obligaciones en él. Sin embargo, asumen que
los acuerdos financieros que se reflejan en el contrato de gestacion
subrogada cumpliran con los requisitos minimos en materia de
compensacion para las gestantes establecidos en el programa de la agencia.
E. Los padres intencionados reconocen por la presente que la agencia les ha
informado sobre la busqueda de asesoramiento legal en relacion a los
términos y la significacion juridica de este acuerdo. Asimismo, reconocen su
entendimiento en lo que a este acuerdo respecta y firman el mismo de
manera libre y voluntaria.

Por lo tanto, en consideracién al contenido dispuesto en el presente
documento, las partes convienen en lo siguiente:

Articulo I. Servicios de gestacion subrogada

La agencia proporcionara la coordinacion y los servicios administrativos
pertinentes para prestar la asistencia necesaria a los padres intencionados
durante el proceso de gestacidn subrogada. Dichos servicios incluyen:
ayudar a los padres intencionados a elegir una gestante, ponerlos en manos
de profesionales de los ambitos médico, judicial y psicolégico, dando apoyo
administrativo a la relacion entre la gestante y los futuros padres.

Articulo Il. Honorarios

Los padres intencionados acuerdan por la presente abonar a la agencia por
la prestacion de servicios la tarifa de 18 750 $. Estos honorarios se
consideran totalmente cobrados y no reembolsables. Dicha cantidad es el
precio final y no incluye otros cargos, costes o gastos, o compensacion a
pagarle a la gestante.

Los honorarios de la agencia son un cargo unico. El pago fraccionado
recogido en este Articulo 2 se pagara en una uUnica vez por los padres
intencionados hasta que la gestante lleve a cabo sus servicios en virtud del

presente acuerdo.
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El compromiso, tiempo, experiencia y recursos que la agencia debe
considerar a la hora de prestar los servicios que se mencionaran a
continuacién son cuantiosos y dificiles de medir. Por consiguiente, ninguna
porcién de los honorarios de la agencia pagados por los padres intencionados
es reembolsable, independientemente de si los padres intencionados llegan
a recibir un hijo o si, por el contrario, deciden abandonar el tratamiento, salvo
en caso de que la agencia incumpla sus obligaciones mencionadas
anteriormente o dé por concluido este acuerdo en virtud de lo establecido en
el Articulo 10 mostrado mas abajo.
Articulo Ill. Cuenta del fideicomiso del cliente
Previamente a la firma de este acuerdo, la agencia debe proporcionar a los
padres intencionados un documento con el coste estimado que se derivara
de los gastos y los honorarios asociados el programa de gestacion
subrogada. Dicho documento solo puede contener precios estimados y
estara sujeta a que se realicen cambios en cualquier momento sin necesidad
de notificarlo previamente a los padres intencionados.
Los padres intencionados acuerdan abonar la cantidad de 30 000 $ en una
cuenta (‘Cuenta del fideicomiso del cliente’) mantenida y gestionada por la
agencia, la cual mantiene un Bono de Fidelidad y cumple con los requisitos
dispuestos en las Secciones 7960, 7961 del Codigo de Familias de California,
dado que el fideicomiso esta gestionado por el abogado facilitador en materia
de gestacion subrogada de la agencia.
Dichos fondos (‘Fondos Fiduciarios del Cliente’) se depositaran en la cuenta
del fideicomiso del cliente en los dos dias siguientes a la firma del acuerdo
legal entre los padres intencionados y la gestante. Los Fondos Fiduciarios
del Cliente, asi como la responsabilidad que asumen los padres
intencionados se destinaran a lo que se menciona a continuacion:
o Costes derivados de las pruebas psicolégicas y médicas a las que sea
sometida la gestante. Dichos gastos se reembolsaran a la agencia en

caso de que ésta sea quien pague por dichas pruebas.
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e Seguro Sanitario de la gestante (si se requiere segun lo estipulado en el

contrato de gestacion subrogada).

o Coste de la gestante y otros gastos recogidos en el contrato de gestacion

subrogada.

e Honorarios legales incurridos por la gestante en relacion con lo estipulado

en el contrato de gestacion subrogada.

o Cualquier otro gasto razonablemente necesario para llevar a cabo los

términos estipulados en el contrato de gestacion subrogada.

e Las cantidades necesarias para realizar el pago de los honorarios de la

agencia que los padres intencionados no hayan abonado todavia.

Cabe senalar que toda la asistencia legal sera proporcionada en lengua
inglesa, ya que todos los contratos y dictdmenes seran validos en Estados
Unidos. La agencia cuenta con un grupo de profesionales que proporcionaran
ayuda en caso de requerirla para la comprension de los documentos. Sin
embargo, si deseas que todos estos documentos sean traducidos a tu lengua
nativa, deberas abonar un cargo adicional.

Todos los fondos pendientes en la cuenta del fideicomiso después de que
este acuerdo haya concluido por el motivo que sea o después del nacimiento
del nifo aqui mencionado seran devueltos por parte de la agencia a los
padres intencionados bajo la consideracion de buena fe de que todos los
honorarios, reembolsos y beneficios correspondientes se han abonado
adecuadamente, que se ha obedecido la clausula que recoge que se le debe
haber pagado integramente a la gestante y que todas las tasas, costes y
gastos médicos de la gestante previstos para los que se usara la cuenta del
fideicomiso se hayan pagados en su totalidad.

Respecto a esto, desafortunadamente, algunos proveedores de servicios
médicos son considerablemente lentos a la hora de generar facturas vy, por
consiguiente, puede que sea necesario mantener la cuenta del fideicomiso
durante unos cuantos meses tras la finalizacidon del acuerdo o el nacimiento

del nifo para garantizar el suministro de dichas facturas.
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Se prevé que la cuenta del fideicomiso debera permanecer abierta como
minimo durante un mes tras la finalizacion de este acuerdo o el nacimiento
del nifio. Si la gestante con la que los padres intencionados han decidido
trabajar cuenta con un seguro médico completo que exija un gravamen y los
padres intencionados deciden utilizar dicha podliza de seguro para el
embarazo, los padres intencionados acuerdan y entienden que deberan
abonar un gravamen por la cantidad de 15000 % en una cuenta del
fideicomiso que permanecera abierta durante dos afios tras el nacimiento del
nifo.

Si la gestante posee un seguro a punto y los padres intencionados eligen
hacer uso de la pdliza de seguro médico de la gestante, los padres
intencionados asumen la adquisicion de un seguro de apoyo. Si los padres
intencionados eligen no adquirir dicho seguro de apoyo, tendran que
contratarle a la gestante una poliza de seguro completa.

La agencia proporcionara a los padres intencionados un libro mayor
mensualmente donde se enunciaran todos los desembolsos pagados en
nombre de su nombre sacados de la cuenta del fideicomiso del cliente. En él
se mostrara el saldo corriente actual del Fondo Fiduciario del cliente. En caso
de que el saldo de fondos se considere insuficiente para dar cobertura a los
pagos anticipados previstos para el proceso de gestacion subrogada, los
padres intencionados remitiran dichas cantidades que la agencia estime
oportunas para dar cobertura a los gastos previstos.

Una vez terminado todo el proceso de gestacion subrogada, tal y como se
contempla en el presente acuerdo y el contrato de gestacién subrogada, la
agencia transferird inmediatamente cualquier fondo adicional del Fondo
Fiduciario del cliente a los padres intencionados. Los honorarios de la
agencia por la gestidon de la cuenta del fideicomiso del cliente ascienden a
1250 $.

Articulo IV. Seleccion de la gestante y honorarios

La agencia ayudara a los padres intencionados en el proceso de seleccion

de la futura gestante, el cual se basara en sus preferencias explicitas. Los
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padres intencionados tendran pleno derecho a aceptar o rechazar una
posible gestante sea cual fuere la causa.
En caso de que los padres intencionados seleccionasen a una gestante y
dicha gestante no comenzase el ciclo de medicacion dentro de los 90 dias
desde la fecha en que los padres intencionados contrataron los servicios de
la agencia, entonces la agencia se reserva el derecho de poner dicha
gestante a disposicion de otros clientes.
La compensacion econdmica que se concede a las gestantes en el campo
de la gestacion subrogada ha ido aumentando durante los ultimos afios. Las
tasas competitivas para las gestantes variaran con el tiempo y no pueden ser
predichas por parte de la Agencia.
Por tanto, los honorarios estimados para la gestante enumerados en
cualquier documento de estimacion de costes expedido por la agencia
pueden ser simplemente aproximaciones. Ademas, muchas gestantes que
ya han completado satisfactoriamente uno o mas procesos de gestacion
subrogada podrian exigir tasas por encima de las estandar.
Articulo V. Genética médica, servicios legales y psicologicos
La agencia no proporciona servicios meédicos, legales o psicoldgicos de
evaluacion. La agencia quiere garantizar que la gestante seleccionada por
los padres intencionados tiene acceso a profesionales altamente cualificados
en los ambitos médico, juridico y de salud mental y, en este sentido,
proporcionara asesoramiento a los padres intencionados, en caso de que
éstos lo soliciten, para contactar con dichos profesionales.
Sin embargo, la responsabilidad de seleccionar y contratar a profesionales
independientes en estos ambitos y hacerlos conocedores de todos los
aspectos relacionados con el proceso de gestacidon subrogada recae en
ultima instancia sobre los padres intencionados. Mas concretamente, los
padres intencionados asumen que llevaran a cabo las siguientes acciones:
e Seleccionar y contratar uno o mas abogados que los representen en la
elaboracién, negociacion y finalizacién del contrato de gestacion

subrogada, asi como en cualquier procedimiento legal en curso o previsto.
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« Seleccionar y contratar un psicélogo/psicoterapeuta altamente cualificado
en el campo de la gestacion subrogada para llevar a cabo una evaluacion

de la gestante durante el proceso de gestacion subrogada.

e Seleccionar y contratar a un médico especialista en FIV para prestar los
servicios y cuidados médicos contemplados en el contrato de gestacion

subrogada.

Todo profesional contratado por los padres intencionados es responsable a
titulo individual de sus propios servicios. La agencia no avala o garantiza que
los requisitos legales se hayan cumplido o cualquier documento de caracter
legal haya sido formalizado, ni que la gestante se encuentre en las
condiciones psicoldgicas adecuadas para ser gestante, ni que los
procedimientos médicos llevados a cabo sean adecuados 0 necesarios.
Ademas, los padres intencionados asumen que la agencia trabaja con
gestantes que no han pasado por ningun chequeo médico, psicolégico o
genético. Una vez seleccionada la gestante, los padres intencionados
acuerdan asumir todos los gastos derivados de cualquier chequeo médico,
psicoldgico y genético, independientemente de si la gestante resulta apta o
no apta en cada uno de estos chequeos.

Articulo VI. Evaluaciones médicas

En relacion al proceso de gestacion subrogada, los padres intencionados
asumen que es posible que deban someterse a ciertas evaluaciones médicas
0 pruebas segun consideren los profesionales médicos o de salud mental que
los padres intencionados hayan seleccionado y contratado.

Articulo VII. Otros Acuerdos

No podéis formalizar otros acuerdos con la gestante si no se redacta un
acuerdo por escrito y en él aparece vuestra firma y la de la gestante, de la
que la agencia tiene conocimiento. Si vais a llevar algun tipo de procedimiento
entre vosotros y la gestante sin consentimiento previo por escrito de la
agencia, podriais incurrir en obligaciones o cargas financieras a las que no
estais obligados y que podrian ser considerables.

Articulo VIII. Informacion proporcionada por los padres intencionados
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Los padres intencionados avalan que toda la informacion y representacion
proporcionada por ellos mismos a la agencia en relacion al proceso de
gestacion subrogada que aqui se contempla es precisa y completa a su saber
y entender.

Los padres intencionados acuerdan que si se dan cuenta posteriormente de
que dicha informacién o parte de la misma es imprecisa o incompleta,
proporcionaran la informacion pertinente de manera inmediata a la agencia.
Los padres intencionados reconocen que la agencia debe compartir, durante
el proceso de gestacion subrogada, la informacion proporcionada por los
padres de intencién con los profesionales en los ambitos psicolégico, médico
y juridico, asi como con futuras candidatas a ser gestantes.

Con la firma de este acuerdo, los padres intencionados por la presente
autorizan a la agencia a compartir dicha informacion a las partes que formen
parte del proceso de gestacidon subrogada.

Articulo IX. Gestantes adicionales

En caso de que los padres intencionados quieran que su gestante se someta
a un ciclo adicional o que los padres intencionados necesiten ayuda para
volver a seleccionar a otra gestante, la agencia proporcionara asistencia y
seguimiento una vez mas sin cargos adicionales, durante un maximo de dos
anos de acuerdo con los términos estipulados en el programa SAFE (Single
Agency Fee Exclusive). Asimismo, los padres intencionados se haran
responsables de cualquier compensacion econdmica dirigida a la gestante.
Articulo X. Rescindir el contrato de maternidad subrogada

Resolucién por parte de los padres intencionados

los padres intencionados podran rescindir este acuerdo en cualquier

momento antes de que se realice la transferencia de los embriones a la

gestante mediante notificacidén por escrito. En caso de rescisién de contrato,
todas las tasas y los gastos que corran a cuenta de los padres intencionados

deberan abonarse de forma inmediata.
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Los honorarios abonados a la agencia no son reembolsables. De acuerdo
con lo expuesto en el Articulo 3, si los padres intencionados han depositado
fondos en la cuenta del fideicomiso del cliente, dichos fondos se utilizaran en
primera instancia por la agencia para abonar tasas o cubrir gastos, ya sea de
la gestante, de la agencia o de terceras partes que participen en el proceso
de gestacion subrogada.

Cualquier exceso sobre dichos fondos se remitiran inmediatamente a los
padres intencionados después de que la agencia haya determinado
razonablemente que no queda ninguna otra obligacion para la que deba
utilizarse la cuenta del fideicomiso del cliente. Si el contrato de gestacion
subrogada ha sido suscrito por parte de los padres intencionados y la
gestante, la rescision del mismo debera efectuarse en base a las clausulas
establecidas en el mismo. Si los padres intencionados rescinden este
acuerdo, pero continuan trabajando con una gestante proporcionada por la
agencia, los honorarios destinados a la agencia en virtud de lo establecido
en el Articulo 2 mas arriba permaneceran vigentes, aplicables y efectivos, y
la agencia, bajo su criterio exclusivo, podria proporcionar asistencia a la
gestante en caso de que ésta la solicite.

Resolucion por parte de la agencia

Dado el caracter exclusivo y personal del proceso de gestacién subrogada,
la agencia podria considerar que no es posible mantener una relacidon
profesional satisfactoria con los padres intencionados. Por consiguiente, la
agencia podria, bajo su criterio exclusivo, rescindir este acuerdo previo aviso
por escrito con tres dias habiles de anticipacion a los padres intencionados,
siempre y cuando la gestante no se haya sometido ya a la transferencia
uterina de los embriones de dichos padres intencionados.

En caso de llevar a cabo dicha rescision, la agencia reembolsara a los padres
intencionados los honorarios abonados en virtud de la agencia (excepto
cualquier gasto generado por los padres intencionados y asumido por la

agencia) sin responsabilidad alguna ni obligacién con la agencia.
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Articulo XI. No se asume ninguna garantia, aval o representacion

Los padres intencionados, una vez formalizado este acuerdo, asumen no

haber utilizado ninguna representacion que no haya sido expuesta aqui.

Asimismo, los padres intencionados asumen que la gestacion subrogada y la

copaternidad son asuntos no resueltos por la ley. Los padres intencionados

acuerdan que la agencia no puede avalar o garantizar, entre otras cosas, lo

gue se expone a continuacion:

Los embriones transferidos a la gestante o los 6vulos extraidos de la futura
madre/donante seran fecundados o daran como resultado un embarazo,

0 un niNo sera concebido en base a este acuerdo.

El nifio, en caso de ser concebido, contara con salud fisica y mental, y libre

de cualquier defecto o anomalia congénita.

La gestante o su marido/pareja, en caso de haberlo, cumpliran con las
clausulas establecidas en el contrato de gestacion subrogada o los

consejos de cualquier profesional que participe en el proceso.

La informacion proporcionada por la gestante o su marido/pareja, en caso

de haberlo, es cierta, completa y exacta.

La gestante no intentara quedarse con el nifio ni renunciara a los derechos

paternos y/o consentira la copaternidad.

Los padres intencionados podran establecer o confirmar los derechos

paternos sobre el nifio que hayan sido reconocidos legalmente como tales.

Este acuerdo o el contrato de gestacién subrogada sera aplicable por

cualquier Tribunal de Justicia.

Todo profesional involucrado en el proceso a manos de los padres
intencionados, incluyendo sin limitaciones cualquier médico o grupo
meédico, abogado, psicologo, o asesor en genética, prestara sus servicios

de forma satisfactoria.

El coste real total de todo el proceso de gestacion subrogada no sera

mayor al estimado por la agencia.
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« El seguro médico, en caso de haberlo, cubrira en su totalidad cualquier
gasto médico de la gestante relacionado con el proceso de gestacion
subrogada. Los padres intencionados asumen el riesgo de que el seguro
de la gestante no cubra los gastos médicos de la relacionados con el
proceso de gestacion subrogada y acuerdan pagar por todo gasto no

cubierto por el seguro médico tal y como se establece aqui.

Articulo XII. Conciliacion

En caso de litigio entre los padres intencionados y la agencia, tanto en
referencia a lo dispuesto en este acuerdo como relacionado con el proceso
de gestacion subrogada, las partes deberan presentar dicho litigio ante
procedimiento de mediacion no vinculante. El lugar para la celebracion de
dicho procedimiento debera pertenecer exclusivamente al condado de San
Diego. Todas las partes implicadas asumiran los gastos y tasas derivados de
dicho procedimiento.

Articulo XIllIl. Impuestos/Inmigracién

Las partes asumen que la agencia no efectua manifestacion ni declaracion
de garantia alguna en cuanto a las consecuencias fiscales derivadas de todo
pago efectuado en relacién al proceso de gestacién subrogada por la
presente contemplada o cualquier asunto de inmigracion.

Articulo XIV. Legislacién aplicable

Este acuerdo se regira por y se entendera conforme a las leyes de Estado de
California.

Articulo XV. Interpretacion neutral

Cada una de las partes ha tenido ocasién de consultar con su propio abogado
todo lo expuesto en este acuerdo, y ha leido y entendido los términos vy
disposiciones del mismo. Ninguna de las partes ha firmado este acuerdo
mediante declaracion falsa, corrupcion, coaccion o cualquier otra forma
ilegal. Este acuerdo se interpretara por tanto de manera neutral y toda
ambigledad derivada del mismo sera resuelta sin referencias al hecho de
que este acuerdo ha sido elaborado por parte de la agencia.

Articulo XVI. Divisibilidad
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En caso de que un tribunal competente invalidara alguna de las clausulas de
este acuerdo, las demas clausulas seguiran en vigor a no ser que el
cumplimiento de dichas clausulas sea contradictorio con las intenciones y los
propdsitos de las partes involucradas en este acuerdo.

Articulo XVII. Acuerdo total

Este acuerdo constituye el acuerdo total entre las partes con respecto a los
servicios proporcionados por parte de la agencia a los padres intencionados,
y reemplaza todo acuerdo previo tacito o por escrito entre las partes en
relacion a dichos servicios.

Articulo XVIIl. Enmiendas

Este acuerdo no sera modificado excepto mediante una ejecucion adecuada
por escrito de las partes.

Articulo XIX. Encabezamientos

El titulo de cada parrafo se ha incorporado simplemente para la comodidad
del lector y no constituye parte alguna del acuerdo entre las partes tal y como
se expresa en este instrumento.

Articulo XX. Acuerdo vinculante

Este acuerdo sera vinculante, asegurara el beneficio de los herederos,

sucesores, agentes y representantes personales de cada parte.”
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