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Introduccion

El ignorante afirma, el sabio duda y reflexiona.

-Aristoteles.

De acuerdo con relatos biblicos, el rey Salomoén fue uno de los hombres mas
sabios que ha existido. Cuenta una antigua historia, que cierto dia dos mujeres

acudieron ante el sabio rey para que resolviera un conflicto inusual.

Una de las mujeres le dijo al rey: jsefior mio! Yo y esta mujer viviamos en
una misma casa, y di a luz estando con ella en casa. Y sucedi6é que al tercer dia
después del nacimiento, que ella también dio a luz, no habia nadie en la casa solo

nosotras dos.

Una noche el hijo de ésta murio, porque ella se acosté sobre él. Después se
levanté a media noche, tomo6 a mi hijo de mi lado, estando yo durmiendo, y lo

puso a su lado y a mi lado a su hijo muerto.

Cuando me levanté por la manana para darle pecho a mi hijo; estaba
muerto. Pero lo observé y vi que no era mi hijo, que no era el nino que yo habia

parido.

La otra mujer, quien hasta ese momento habia permanecido callada, dijo:
no, mi hijo es el que vive, tu hijo es el muerto. Y la otra mujer respondioé: tu hijo
es el muerto, mi hijo es el vivo. Asi expusieron las dos mujeres aquella complicada
situacion que iba y venia entre culpas y justificaciones y que implicaba

determinar, de quién era el nino vivo y de quién el muerto.

El rey dijo entonces: una dice mi hijo es el que vive y tu hijo es el muerto: y
la otra dice, no, el tuyo es el muerto y mi hijo es el que vive. Asi que haremos lo
siguiente, y el rey orden6 que le trajeran una espada y se la llevaron.

Acto seguido, el rey dijo partan a la mitad al nifio vivo y denle una mitad a

cada mujer.



Una de las mujeres apresurada grito jsenor mio! Dale a la otra mujer el nifio
vivo, no lo mates. En respuesta la otra mujer dijo: ni para mi ni para ti, que lo

partan.

El rey sentencio en ese momento: denle a aquella mujer el hijo vivo; ella es

su madre.

¢Qué reflexion nos ofrece la anterior historia? Quiza, que pocos conflictos
tienen una respuesta sencilla, pero que ante la posibilidad de que se presente
uno, lo ideal es preferir la soluciéon que provoque el menor de los danos o
ninguno, y al mismo tiempo, el mayor de los beneficios o todos, pero ¢qué tan
probable es que exista otro conflicto en el que se cuestione algo en apariencia tan

evidente, como lo es la maternidad?

Esta investigacion lleva por titulo maternidad subrogada cregularla o
ignorarla? Su objetivo, dar respuesta a la incognita planteada, para lo cual se
hara un viaje de cuatro capitulos con los cuales estaremos en condiciones de
advertir que las dos disyuntivas (regular o ignorar) tienen diferentes

implicaciones, que van mas alla de lo evidente.

Por una parte, regular trae consigo dos subposibilidades, que son regular
en un sentido permisivo o regular en un sentido prohibitivo; por otra parte,
ignorar supone una omision legislativa de reconocer legalmente la existencia de
una figura juridica, en ocasiones bajo el pretexto de que ignorar funciona para
evitar los problemas que implican legalizar actos que no gozan de un rechazo o

aceptacion generalizados.

Otro aspecto a destacar con respecto a las disyuntivas (regular o ignorar),
es que, a la hora de regular la maternidad subrogada, podemos percatarnos de los

prejuicios que existen en nuestra época, en nuestra sociedad y como individuos.

Por un lado hay algunos argumentos que insisten en su prohibicion por

considerarla aberrante, antinatural, hay otros que sostienen que debe permitirse,



siempre y cuando se restrinja su uso, también los hay en el sentido de que si una
persona o pareja heterosexual u homosexual no puede tener hijos, debe aceptar
tal circunstancia y que su actitud de desear descendencia a través de técnicas de
reproduccion humana asistida atenta contra diversas cuestiones tales como la
religion, el interés superior del menor, los derechos de las mujeres, la dignidad

humana, entre otros.

Otro argumento reiterado, es aquel que advierte que la persona o personas
que no pueden tener hijos por “via natural”, debe optar por adoptar, ya que hay
muchos nifios con deseos de esa oportunidad, de tal forma que es la adopcion el
camino adecuado a sus problemas reproductivos; sin embargo, la adopcion como
opcion en esos términos, parece mas bien un argumento de castigo que de

alternativa, pues “si no pueden tener hijos, que adopten, tanto nino que hay”.

Asi, en el primero de los capitulos del viaje que estamos préoximos a iniciar,
lleva por titulo familia, reproduccion y tecnologia, en el que comenzaremos con el
analisis precisamente de la figura mas estrechamente vinculada con la

maternidad subrogada; la familia.

Analizadas las implicaciones de la familia, abordaremos las que conforme a
la doctrina y ordenamientos legales son sus fuentes: el matrimonio, el

concubinato, la adopcion y el parentesco.

Expuestas las cuatro fuentes de las que surge la familia, nos dirigiremos
con rumbo a la imposibilidad para lograr una familia, mediante la exposicion del

tema que hemos denominado, los dilemas reproductivos (infertilidad y esterilidad).

Explorados los dilemas reproductivos, abordaremos una de sus posibles
soluciones, ofrecida por el avance tecnolégico, solucion a la que se conoce como
técnicas de reproduccion humana asistida, dentro de las que se encuentra el

objeto de nuestro interés, la maternidad subrogada.



En el capitulo segundo, profundizaremos nuestro viaje observando los
aspectos generales de la maternidad subrogada, esto es, sus denominaciones,
definiciones, sujetos protagonicos involucrados y sus tipos, los cuales son
formados por la combinacion de sus modos (total o parcial) y formas (gratuita u
onerosa). Por ultimo, expondremos algunos casos que involucran a la maternidad

subrogada.

En el capitulo tercero, se veran las posturas legislativas en torno a la
maternidad subrogada, tanto en el ambito nacional como en el internacional; es
decir, se veran algunos paises que la prohiben y otros que la permiten, ademas de
su situacion especifica en México, la cual se encuentra prevista en los Codigos de

Tabasco, Sinaloa, Querétaro y San Luis Potosi.

En el capitulo cuarto, alcanzaremos la parte final de nuestro recorrido,
donde veremos algunos de los argumentos a favor y en contra de la maternidad
subrogada, para finalmente llegar al desenlace de nuestra historia y con ello a la
respuesta de nuestra incognita principal y que constituye el objetivo de nuestra

investigacion.
¢regularla o ignorarla?

Resta agregar que toda historia tiene mas de una perspectiva, por lo que
para complementar el entendimiento de la maternidad subrogada, se realiz6 una
estancia de investigacion en la Universidad Complutense de Madrid, lo que
permitié la aproximacion a la postura legal de Espana con respecto a esta
polémica técnica reproductiva, escuchar los argumentos para prohibirla desperto
el deseo de buscar —si es que los habia—- de argumentos a favor para completar la
ecuacion, pues ello permite exponer con equilibrio a esta interesante figura, asi

pues, demos comienzo.



Abreviaturas

CPEUM Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

GTRA Glosario de Terminologia en Técnicas de Reproduccion Asistida.
TRHA Técnicas de Reproduccion Humana Asistida.

TRA Técnicas de Reproduccion Asistida.

EOC Estimulacion Ovarica Controlada.

IA Inseminacion Artificial.

FIV Fecundacion In Vitro.

TE Transferencia Embrionaria.

LTRA Ley Sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida.

MS Maternidad subrogada.

GS Gestacion subrogada.
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Capitulo I

Famailia, reproduccion y tecnologia
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FIGURA 1. EL ORIGEN DEL PROBLEMA, LA SOLUCION Y LA COMPLICACION. ELABORACION PROPIA.

1.1 La familia y su definicion

La familia es un grupo de individuos que, al relacionarse con otras familias,
son base de la sociedad. Cada sociedad define un momento historico especifico;
por ello, en cada individuo de la sociedad e integrante de una familia, tiene
distintas responsabilidades para que su familia y por extension la sociedad, se

desarrolle o deteriore.!

1 Baqueiro Rojas, Edgar y Buenrostro Biez Rosalia, Derecho de familia, 10 e., México, ed. Oxford, 2016,
Coleccion Textos Juridicos Universitarios, p. 3.
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La agrupacion de las personas ha existido en muchas culturas, ya que
tenemos necesidad natural de relacionarnos con nuestros semejantes, para poder
asi satisfacer nuestras necesidades afectivas y ademas asegurar la propia

supervivencia.

Aristoteles dijo “el hombre es un zoon politikén (animal politico).” Las familias
al estar formadas por sujetos unicos, dan origen a familias igualmente tnicas y
por ende distintas en aspectos de tipo econémico, social y cultural, prueba de ello

es que cada familia tiene sus propias costumbres y tradiciones.

Desde ahora adelantamos, que la definicion de familia no es unica, pero,
algunos de sus elementos si lo son, tales como aquellos que la consideran una
asociacion, el grupo social primario, el nucleo esencial de la sociedad, o el medio a

través del cual cada persona logra desarrollarse fisica, intelectual y emocional.

En la antigiedad, a la familia antigua se le concebia como un grupo
numeroso que formaba una unidad de produccién comun, con aspectos
jerarquicos y afectivos de sumision absoluta a la autoridad del jefe de familia, asi
como una sumision moderada respecto a los miembros de mayor edad y

experiencia, hoy las cosas han cambiado.

Las etapas de desarrollo de cualquier individuo como tu o yo, se ven
determinadas en principio por la familia en la que se nace (lo cual no podemos
controlar) y después con la que se hace (lo cual si podemos controlar). Por ello, la
forma en la que definamos a la familia, depende nuestra perspectiva; no es el
mismo si se la definimos conforme a los llamados objetivos naturales, ni tampoco
conforme a sus formas de organizacion actual, o bien desde el punto de vista

juridico conforme a los efectos que produce (derechos, deberes y obligaciones).



Baqueiro Rojas y Buenrostro Baez precisan que el concepto de familia
puede abordarse desde tres enfoques, el biolégico, el sociolégico y el juridico, de

tal forma que puede definirse a la familia desde dichos enfoques.2

De forma biologica, se define a la familia como el grupo de individuos que se
forma por la union sexual de una pareja formada por un hombre y una mujer,
quienes, a través de la procreacion, es decir las relaciones sexuales, forman lazos
sanguineos entre ellos, sus hijos y todos sus descendientes. Este concepto de
familia abarca a la llamada pareja primitiva, entendida como los primeros

progenitores y todos aquellos individuos que descienden de ellos.

En el enfoque biologico, vemos que el énfasis para identificar que un
individuo forma parte de una familia, es que tengan un vinculo sanguineo comun,
que sean parientes de sangre, lo que sucede cuando una pareja tiene hijos, los
cuales tendran un vinculo sanguineo con sus padres, hermanos, abuelos, tios y

primos.

Desde un enfoque sociologico, la familia no es una agrupacion de individuos
inmutable, sino mas bien un conjunto de sujetos que se organizan de distinta
manera conforme a un determinado momento historico. Desde esta perspectiva la
familia es una agrupacion mas flexible, tan familia son aquellos individuos que
tienen un vinculo sanguineo entre ellos, como aquellas personas que tienen un

vinculo afectivo.

Dentro la llamada familia sociologica se destacan dos variantes de familia,
la monoparental y la reconstruida, monoparental es aquella compuesta por uno
de los padres y sus hijos, sea porque la madre o el padre estan solteros,

divorciados o viudos y reconstruida, es resultado de la unién de un individuo a

2 Baqueiro Rojas, Edgar y Buenrostro Baez Rosalia, op. Cit., pp. 3-6.
3



través del matrimonio o concubinato, con otro que ya habia formado parte de otra

familia, dando como resultado una red alargada de familias.

En cuanto al enfoque juridico de familia, tiene como sustento los actos
juridicos que regulan los fenémenos biolégico y sociologico, bajo esta perspectiva
la familia es la union de individuos ascienden y descienden los unos de los otros,
a partir de vinculos tales como el matrimonio, el concubinato, la adopcion o la
procreacion, vinculos que a su vez crean parentesco entre los sujetos y produce

efectos traducidos en derechos, deberes y obligaciones.

Desde el punto de vista juridico, la simple pareja unida en matrimonio o
concubinato es una familia, ya que entre ambos sujetos se establecen relaciones
juridicas. De igual manera sus descendientes son parte de la familia, aunque no
todos los descendientes forman parte de una misma familia en sentido juridico, ya
que en linea recta el parentesco no tiene limite, pero en linea colateral sus efectos

solo se extienden hasta el cuarto grado.

En cuanto a la definicion de familia, en términos mas sencillos, el
Diccionario de la Real Academia Espanola la cataloga en primer término como el
“grupo de personas emparentadas entre si que viven juntas”, en segundo como el
“conjunto de ascendientes, descendientes, colaterales y afines de un linaje” y, en

tercero, como aquel “grupo de personas relacionadas por amistad o trato.”

Baqueiro Rojas y Buenrostro Baez hicieron un analisis del capitulo
denominado “De la familia”, contenido en el Codigo Civil para el Distrito Federal
(hoy Ciudad de México), de dicho analisis crearon una definicion de familia en los

términos siguientes:*

3 https:/ /dle.rae.es/familia
4 Baqueiro Rojas, Edgar y Buenrostro Baez Rosalia, op. cit., p. 3.
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«

la familia es la institucion juridica que surge de la propia naturaleza
biolégica, ética y social del ser humano; es una comunidad de vida primaria
vinculada por lazos de matrimonio o concubinato y parentesco, cuyas relaciones
interpersonales de sus miembros (cényuges, concubinos, hijos, progenitores)
constituyen un conjunto de deberes, derechos y obligaciones reguladas por el
derecho; relaciones que deben darse en un ambiente de consideracion,
solidaridad, respeto a su dignidad e integridad fisica psiquica, que el Estado

esta interesado en proteger.”

Carlos Lasarte senala que la idea de familia es cambiante en cada momento
historico, la cual se resiste a ser encajonada en una nocion concreta que no se
plantee con grandes dosis de generalizacion e imprecision, situacion que en la
actualidad es mas evidente al visualizar que en algunos ordenamientos no se
establece una definicion de familia, de tal modo que “tan familia es el grupo
compuesto por los padres y doce hijos, cuanto una viuda y un hijo, o una madre
separada que ostenta el ejercicio de la patria potestad sobre sus dos ninas

pequenas.”™

Tenorio Godinez estima que la familia, en un sentido estrictamente juridico,
debe comprender toda relacion juridica que genere deberes, derechos vy

obligaciones derivados del matrimonio, el concubinato y el parentesco.®

De la Mata Pizana y Garzon Jiménez consideran que, debe entenderse por
familia a aquella institucion natural de orden publico, compuesta por individuos
unidos por lazos de parentesco, matrimonio o concubinato y que surte efectos
juridicos, en linea recta sin limitacion de grado y en la colateral hasta el cuarto

grado.”

5 Lasarte, Carlos, Derecho de familia, Principios de Derecho Civil, 5 e., Madrid, ed. Marcial Pons, 2006., p. 6.

¢ Tenorio Godinez, Lazaro, La violencia familiar en la legislacion civil mexicana. Teoria y aplicacion jurisdiccional,
México, Porruaa, 2007, P. 49.

7 De la Mata Pizana, Felipe y Garzén Jiménez, Roberto, Derecho Familiar y sus reformas recientes a la legislacion
del Distrito Federal 2°. Ed., México, Porrta, 2005, p. 10.

5



Para Garcia, Carrasco y Casanueva, la familia es un grupo de personas a
las que el derecho les permite mantener una serie de relaciones interindividuales
entre ellas, las cuales fundamentalmente son el matrimonio o relacion conyugal y

la paternidad y filiacion o relacion juridica.®

Para Maria de Montserrat, la familia puede definirse como el grupo formado
por la pareja, sus ascendientes y descendientes, asi como otras personas unidas a
ellos por vinculos como la sangre, el matrimonio, el concubinato o los civiles, a los

que un ordenamiento impone deberes y obligaciones.

Asimismo, precis6 que la familia esta constituida por dos o mas personas
que comparten una vida material y afectiva, en la que dividen las tareas y
obligaciones, para satisfacer aquellas actividades que permiten su subsistencia,
desarrollo y calidad de vida e incluso la convivencia solidaria, la ayuda mutua y el
apoyo moral y afectivo, todo lo anterior dirigido a procurar el desarrollo integral

para todos los miembros del grupo.®

En la coleccion de libros titulada “Temas Selectos de Derecho Familiar”,
editada por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, algunas definiciones
relativas a la familia son aquellas que afirman que no es una institucion creada
por el Estado, sino una agrupacion de individuos que tiene su origen en la propia
naturaleza del ser humano, que se forma para que las personas puedan satisfacer

sus necesidades biologicas y afectivas.10

Otra definicion de familia aportada por la Suprema Corte, la considera como

el nucleo base de la sociedad, el grupo social primario y fundamental del que

8 Roman Garcia, Antonio M, de Peralta Carrasco, Manuel y Casanueva Sanchez Isidoro, Derecho de familia,
Madrid, ed. Dykinson, S.L, p. 13.

9 Maria de Montserrat Pérez Contreras, Derecho de familia y sucesiones, Ciudad de México, ed. Nostra
Ediciones, 2010, p. 23.

10 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Patrimonio Familiar, Ciudad de México, 2010, Coleccién: Temas
Selectos de Derecho Familiar, p. 1.

6



nacen, se desarrollan y educan las nuevas generaciones y por ello, es reconocida
como una institucion que forma parte del orden publico y del interés social, cuyo

bienestar debe garantizarse por el Estado.!!

En el articulo 23 del Codigo Civil para el Estado de Tabasco, se prevé que
“la familia la forman las personas que estando unidas por matrimonio, concubinato
o por lazos de parentesco de consanguinidad, de afinidad o civil, habiten en una

misma casa o tengan unidad en la administracion del hogar. 12

Por su parte, el articulo 3° del Codigo Familiar del Estado de Sinaloa
establece que la familia es “una institucién social integrada por dos o mds personas
unidas o emparentadas entre si, por consanguinidad, por afinidad o por adopcioén,

en la que sus miembros son sujetos de derechos y obligaciones.” 13

El articulo 135, del Codigo Civil del Estado de Querétaro contempla a la
familia como “una institucién social, compuesta por un conjunto de personas
unidas por el vinculo del matrimonio, el concubinato o por el parentesco de

consanguinidad, civil o afinidad.”14

En esta linea de ideas, en el articulo 10 del Codigo Familiar para el Estado
de San Luis Potosi, se precisa que la familia es “la unién permanente de personas
unidas por matrimonio o concubinato, y por el parentesco de consanguinidad,
afinidad o civil, sustentada en principios y valores orientados al desarrollo pleno de

cada uno de sus integrantes. La familia se constituye como la base de la sociedad,

1 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Violencia Familiar, Ciudad de México, 2010, Coleccién: Temas
Selectos de Derecho Familiar, p. VII.

12 Disponible en: https://congresotabasco.gob.mx/wp/wp-content/uploads/2019/11/Codigo-Civil-para-el-
Estado-de-Tabasco.pdf

13 Disponible en: https:/ / gaceta.congresosinaloa.gob.mx:3001/ pdfs/leyes/Ley_4.pdf

14 Disponible en: http:/ /legislaturaqueretaro.gob.mx/app/uploads/est-leg/codigos/CODO001_59.pdf
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para ser el ambito originario del desarrollo integral de las personas y del respeto de

sus derechos fundamentales.”!>

El Codigo Civil para el Distrito Federal, establece en su articulo 138
Quintus, en lo relativo a la familia que “las relaciones juridicas familiares
generadoras de deberes, derechos y obligaciones surgen entre las personas

vinculadas por lazos de matrimonio, parentesco o concubinato.”

Con las definiciones hasta aqui expuestas, podemos concluir que en cuanto
a lo que a la definicion de familia respecta, es inviable establecer una definicion
unanime, dado que su entendimiento como institucion biolégica, juridica y
sociologica no es estatico, al estar estrechamente vinculado con los cambios

sociales.

Por tanto, su entendimiento debe ser flexible, para entenderla como un
fenomeno social y cultural de la propia naturaleza humana, que provoca que los

individuos —para la satisfaccion de sus necesidades— se unan y protejan.

1.2 Tipos de familia y sus fuentes

La figura de la familia es un fenémeno cambiante, y al existir diversas
formas de enfocarla, como lo son la perspectiva biolégica, sociolégica y juridica, se

han identificado diferentes tipos de familia.

El primer tipo es el conocido como familia nuclear (tradicional), también

llamada familia en sentido restringido, este tipo de familia es aquella que se

15 Disponible en:
http:/ /congresosanluis.gob.mx/sites / default/files/unpload/legislacion/codigos/2020/10/ Codigo_Familia
r_para_el_Estado_de_San_Luis_Potosi_20_Agosto_2020.pdf
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integra por una pareja unida o no en matrimonio y sus hijos, sean consanguineos

o adoptivos.16

Otro tipo de familia es la llamada en sentido amplio, y es aquella formada
por la pareja, sus hijos y ademas por los parientes consanguineos en linea recta o

colateral, asi como aquellos vinculados por afinidad.

Un tercer tipo es la denominada monoparental, formada por uno solo de los
progenitores (padre o madre), que vive en union con sus hijos, esto se debe a que

son divorciados o viudos.

Otro tipo de familia adaptado de la realidad social actual, es el

homoparental, constituido por una pareja de dos personas del mismo sexo.

Finalmente, el ultimo tipo de familia es el compuesto, constituido por la
union de individuos que con anterioridad habian formado parte de otra familia
(matrimonio, concubinato y unién libre) y que luego de separarse se unen

nuevamente, ya sea de hecho o de derecho con nuevas personas.

Con las definiciones de familia y sus tipos permiten advertir con mayor
claridad que hay una constante en la que se consideran son sus fuentes, sea
porque se les reconoce de forma expresa o implicita, dichas fuentes son en
concreto cuatro instituciones juridicas: el matrimonio, el concubinato, la adopcion
y el parentesco, figuras que ademas de ser el origen de la familia también lo son

del derecho familiar.17

Enseguida se abordaran las definiciones de las cuatro fuentes de la familia

conforme a la doctrina y la legislacion que las contempla.

16 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, “ Violencia Familiar...”, op. cit., pp. 2-3.
17 Baqueiro Rojas, Edgar y Buenrostro Baez Rosalia, op. cit., p. 9.
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1.2.1 El matrimonio

El Diccionario de la Real Academia Espanola define al matrimonio de dos
formas; la primera, como “la unién de hombre y mujer, concertada mediante ciertos
ritos o formalidades legales, para establecer y mantener una comunidad de vida e

intereses.”

La segunda como “la unién de dos personas del mismo sexo, concertada
mediante ciertos ritos o formalidades legales, para establecer y mantener una

comunidad de vida e intereses.”18

El concepto de matrimonio puede analizarse desde tres angulos, como acto

juridico, como estado juridico y como institucion.

Se le considera un acto juridico, porque es un acuerdo de voluntades entre
dos personas, cuyo objetivo puede ser el crear de manera conjunta una
comunidad de vida estable y permanente. También genera efectos juridicos en la

persona de los conyuges, sus bienes e hijos.

Como estado juridico, con el matrimonio surge un estado civil, que implica
una situacion juridica de los conyuges a la que se le aplica una unidad normativa,
entendida como una serie de normas en las que se encuentran establecidos los

derechos, deberes y obligaciones.

Es una institucion, dado que es un cumulo de disposiciones legales,
mayormente imperativas, que pretenden otorgar a la union matrimonial y a la
familia que de ella podria surgir, orden y estabilidad, previendo una serie de

derechos, deberes y obligaciones entre los conyuges.

18 Consultable en https://dle.rae.es/?w=matrimonio
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Magallon Ibarra considera al matrimonio como la forma reconocida por el

u ili (S un vinculo juridi
derecho para formar una familia a través de un vinculo juridico entre dos
personas de “distinto sexo”, que crea entre ellas una comunidad de vida

permanente, con derechos y obligaciones reciprocos.!?

Pérez Duarte estima que el matrimonio “es una institucion o conjunto de
normas que reglamentan las relaciones de los conyuges creando un estado de

vida permanente derivado de un acto juridico solemne.”20

Monserrat Pérez expone que juridicamente se define al matrimonio como la
union voluntaria, libre de vicios, entre un hombre y una mujer para realizar la
comunidad de vida, en la que ambos se procuran respeto, igualdad, asistencia y
ayuda mutua; teniendo la opcion de procrear hijos o no, de manera libre e

informada.?1!

Baqueiro Rojas y Buen Rostro Baez, lo definen como el “acto juridico
complejo, estatal, cuyo objeto es la creacion del estado matrimonio entre un hombre

Yy una mujer. 22

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en la obra titulada “Matrimonio”
lo define como “la institucion que constituye un acto juridico solemne por el cual,
dos personas voluntariamente se unen y constituyen un estado permanente de
vida, en el que ambas cuentan con los derechos y deberes que las normas juridicas

prevén, con el fin de darle orden y estabilidad a la unién.”23

19 Magallén Ibarra, Mario (Coord.), Compendio de Términos de Derecho Civil, México, ed. Porrta, 2004, p. 383.

20 Matrimonio. Pérez Duarte y N., Alicia Elena, Instituto de Investigaciones Juridicas, Diccionario juridico
mexicano, México, Porrta-Unam, 2007, p. 2472.

2 Maria de Montserrat Pérez Contreras, “Derecho de familia ...”, 2010, p. 29.

22 Baqueiro Rojas, Edgar y Buenrostro Baez Rosalia, op. Cit., p. 49.

2 Matrimonio, Ciudad de México, ed. Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 2010, Colecciéon: Temas Selectos
de Derecho Familiar, p. 14.
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Por otra parte, en el area legal también pueden encontrarse algunas
definiciones de matrimonio, que hacen referencia a los elementos que lo
constituyen. Debe resaltarse que cada definicion se encuentra cargada con la

ideologia legislativa con la que se creo la definicion.

Por ejemplo, en el Codigo Civil para el Estado de Tabasco, si bien ya no se
establece una definicion de matrimonio, ya que dicha figura fue derogada, en su
articulo 115 se prevén tres requisitos que las personas que pretendan contraer

matrimonio deben cumplir.

De dichos requisitos se desprende que el matrimonio es la uniéon de dos
pretendientes, sin ningun tipo de restriccion de que se trate de un hombre y una
mujer, que no tengan impedimento legal alguno para casarse y que manifiestan
su voluntad para unirse en matrimonio, debiendo precisar el régimen econémico

bajo el cual desean unirse.

El articulo en cita establece textualmente lo siguiente:

“ARTICULO 115.-

Solicitud

Las personas que pretenden contraer matrimonio presentardn un escrito ante
el Oficial del Registro Civil del domicilio de cualquiera de ellas, que exprese:
L- Nombres, edad, ocupacion y domicilio de los pretendientes, asi como de
sus padres si fueren conocidos; cuando alguno de los pretendientes o los dos
hayan sido casados, se expresard el nombre de la persona con quien se haya
celebrado el anterior matrimonio, la causa de su disolucion y la fecha de éste;
II.- Que no tienen impedimento legal para casarse; y

III.- Que es su voluntad unirse en matrimonio, precisando si el régimen
econémico de éste serd el de separacion de bienes o el de sociedad conyugal.
Este escrito deberad ser firmado por los solicitantes y si alguno no pudiere o no
supiere escribir, imprimira su huella digital.”

En relacion con lo anterior, en el articulo 165 del Codigo en cita, se

establecen algunos derechos y obligaciones de los conyuges, siendo uno de sus
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derechos, el de planificar el niumero y esparcimiento de sus hijos, asi como el de
emplear cualquier método de reproduccion humana asistida, para lograr su
propia descendencia; derecho que debe ser ejercido de comun acuerdo por los

conyuges, extendiéndose a la relacion de concubinato.

En esa medida, en el articulo 324 del Codigo de Tabasco, se reconoce que se
presumiran como hijos de los conyuges, entre otros, a aquellos concebidos como

consecuencia del uso de cualquier método de reproduccion artificial.

En el Codigo Familiar del Estado de Sinaloa, en su articulo 40 se estipula
que el matrimonio es una institucion a través de la cual se establece la union de
un hombre y una mujer, es decir en esta definicion se excluye a las parejas del
mismo sexo que pretendan contraer matrimonio; asimismo se determina que
tanto el hombre como la mujer tienen igualdad de derecho, deberes y

obligaciones, con la posibilidad de generar la reproduccion humana.

El numeral en cuestion establece literalmente lo siguiente:

“Articulo 40. El matrimonio es una institucién por medio de la cual se
establece la unién voluntaria y juridica de un hombre y una mujer, con
igualdad de derechos, deberes y obligaciones, con la posibilidad de generar
la reproduccion humana de manera libre, responsable e informada.”

También, en el articulo 68 de la legislacion en estudio, se contempla que los
conyuges estan obligados a cumplir con los fines del matrimonio; asimismo que
tienen derecho a decidir de manera libre, informada y responsable, el numero y
espaciamiento de sus hijos, asi como la posibilidad de emplear cualquier método
de reproduccion asistida, para lograr su descendencia, derecho que sera ejercido

de comun acuerdo por los conyuges.
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En el articulo 137, del Coédigo Civil del Estado de Querétaro, se establece
que el matrimonio es una institucion por medio de la cual se establece un vinculo
entre un hombre y una mujer —exclusion implicita a las parejas homosexuales—
que tienen los mismos derechos y obligaciones, los cuales son la base del

nacimiento de la familia.

El articulo en comento es del tenor siguiente:

“Articulo 137. El matrimonio es una institucion en la que se establece un
vinculo juridico por la unién de un hombre y una mujer, que, con igualdad de
derechos y obligaciones, son la base del nacimiento y estabilidad de una
familia, asi como la realizacion de una comunidad de vida plena y
responsable.”

Por su parte, en el articulo 312 del Coédigo de Querétaro, se senala que se
presumen hijos de los conyuges, entre otros supuestos, los hijos nacidos como
producto de la aplicacion de las técnicas de reproduccion asistida, siempre y

cuando no haya sido revocado el consentimiento para ello.

Asimismo, que se presumira revocado el consentimiento, por la simple
disolucion del vinculo matrimonial, salvo que se ratifique el consentimiento, por
ambas partes, de que se reconoce como hijo de matrimonio al producto derivado

de la aplicacion de dichas técnicas.

Finalmente, en el articulo 15 del Codigo Familiar para el Estado de San Luis
Potosi, en lo tocante al matrimonio se establece que es la union entre dos
personas; es decir sin importar si se trata de un hombre y de una mujer, union
basada en el respeto, igualdad de derechos, deberes y obligaciones, con vida en

comun con la finalidad de formar una familia.

El articulo en cuestion dice textualmente lo siguiente:
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ARTICULO 15. El matrimonio es la unién legal entre dos personas, libremente
contraida, basada en el respeto, con igualdad de derechos, deberes y
obligaciones, que hacen vida en comun, con la finalidad de proporcionarse
ayuda mutua, formando una familia.

En este sentido, se destaca que en el articulo 244 se senala que se
consideran hijos del matrimonio los concebidos mediante practicas de
reproduccion humana asistida, realizadas con el consentimiento del marido,

quien para tal efecto debera otorgarlo por escrito, con las formalidades de ley.

Por su parte, en el articulo 245 del Codigo en mencion, se considera que
declarado nulo el matrimonio, se presumira como hijos a los nacidos durante el
mismo, cualquiera que fuera la procedencia de los gametos utilizados; en tanto
que en el articulo 246 se prevé que la reproduccion humana asistida, llevada a
cabo con autorizacion del conyuge, se equipara a la cohabitacion para los efectos
de la filiacion y la paternidad, independientemente de que el material genético

pertenezca a un tercero en su caracter de donador.

Como se aprecia, el matrimonio como acto juridico es un acuerdo de
voluntades entre dos personas, con el objeto de tener vida en comun, estable y
permanente y que genere derechos, deberes y obligaciones (efectos juridicos), en
tanto que como estado juridico se traduce en una situacion denominada “estado
civil” y, como institucion implica un conjunto de disposiciones legales que tienen

por fin que la union de las personas.
1.2.2 El concubinato

La segunda de las fuentes de la familia es el concubinato, el cual el
Diccionario de la Real Academia Espanola define como la “la relacién marital de

un hombre con una mujer sin estar casados.”?4Etimologicamente el término

2 https:/ /dle.rae.es/concubinato
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concubinato deriva del latin concubinatus, cuyo significado es el de ayuntamiento

o copula carnal.25

De Pina y De Pina Vara, definen al concubinato como “la unién de un
hombre y una mujer, no ligados por vinculo matrimonial a ninguna otra persona,
realizada voluntariamente, sin formalizacion legal para cumplir los fines atribuidos

al matrimonio en la sociedad.”2®

Para Gustavo Bossert el concubinato es “la unién permanente de un hombre
Yy una mujer que, sin estar unidos por matrimonio, mantienen una comunidad de

habitacion y de vida, de modo similar a la que existe entre los conyuges. 27

Herrerias Sordo estima que el concubinato es “una relaciéon continua y
estable entre un solo hombre y una sola mujer que han vivido bajo el mismo techo
como si estuvieran casados durante cinco anos por lo menos, o bien que hayan
procreado uno o mads hijos de la manera antes descrita en el tiempo de la
concepcion del hijo o de los hijos, siempre que en ambos casos se encuentren libres

de todo impedimento para contraer matrimonio. 28

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en el libro titulado
“Concubinato”, lo define como “la unién entre un hombre y una mujer que sin haber
contraido matrimonio, pese a no estar impedidos para hacerlo, llevan vida en
comun de manera publica, constante y permanente como si fueran esposos, y que

se mantienen unidos por el término legalmente establecido, o bien, procrean hijos;

% Tesis XV.20.6 A, Semanario Judicial de la Federaciéon y su Gaceta, Novena Epoca, t. IV, septiembre de 1996,
pégina 617, registro: 201359.

2 De Pina, Rafael y De Pina Vara, Rafael, Diccionario de derecho, 37% ed, México, Porrtia, 2008, p. 178.

% Bossert, Gustavo, Régimen juridico del concubinato, 4* ed, Buenos Aires, Astrea, 1997, p. 32.

28 Herrerias Sordo, Maria del Mar, El concubinato. Andlisis historico juridico y su problemdtica en la prdctica,
Meéxico, Porriia, 1998, p. 145.
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union que, sin estar revestida de formalidad legal alguna, produce efectos

juridicos.”™?°

Asimismo, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en
la tesis de rubro “Concubinato. Su definiciéon y diferencias con el matrimonio”39
resalto las distinciones entre el concubinato y el matrimonio, ya que estas dos

instituciones juridicas tienen muchos elementos en comun.

Dicho analisis comenzo por explicar que el concubinato es la uniéon de
hecho entre dos personas, que voluntariamente deciden tener una vida en comun
y cuya union, una vez que se cumplen con ciertos requisitos tales como el de no
estar casados entre ellos o con otras personas, haber cohabitado por cierto

tiempo, y/o tener hijos en comun, produce consecuencias juridicas.

Enseguida, enfatizo que el concubinato y el matrimonio son figuras con
muchas similitudes a las que nuestro sistema juridico reconoce como fundadoras
de una familia, el primero por la union de hecho y el segundo, por un acto

juridico reconocido por el Estado.

Por ultimo, reconocié que una de las razones por las que una pareja puede
optar por el concubinato, en vez del matrimonio, es por el hecho de que no se crea
una relacion que produzca obligaciones y deberes de las dimensiones del
matrimonio, sin embargo, precisé que ello no implica obviar que dicha union, al
tener la intencion de formar vida en comun, lleve a crear una unidad economica,

no necesariamente juridica, entre los concubinos.

2 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Matrimonio, 5 ed, Ciudad de México, 2017, Coleccién: Temas
Selectos de Derecho Familiar, p. 15.

30 Tesis 1%. CCCVI/2015, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, t. II, octubre de
2015., p. 1646.
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Desde el punto de vista legal, al igual que con el matrimonio, pueden
encontrarse algunas definiciones del concubinato en los ordenamientos legales

estatales, que hacen referencia a los elementos que lo constituyen.

El Codigo Civil para el Estado de Tabasco, establece en el segundo parrafo
del articulo 153 que cuando una pareja formada por un hombre y una mujer, sin
impedimento para contraer matrimonio vivan juntos publicamente como si fueran

marido y mujer, durante un ano, o menos si hubiere hijos, habra concubinato.

En el Codigo Familiar del Estado de Sinaloa, en su articulo 165 se establece

la parte relativa a la definicion del concubinato, en los términos siguientes:

Articulo 165. El concubinato es la uniéon de un hombre y una mujer quienes, sin
impedimentos legales para contraer matrimonio, hacen vida en comun de manera
notoria, permanente, han procreado hijos o han vivido publicamente como marido
y mujer durante dos anos continuos o mds.

El concubinato genera entre los concubinos derechos alimentarios y sucesorios,
con independencia de los demds reconocidos en este Cédigo o en otras leyes. No
se considerard concubinato, cuando haya varias uniones de este tipo, con una
misma persona.

Por su parte en el articulo 273, del Codigo Civil del Estado de Querétaro, se

establece la definicion de concubinato como textualmente se senala:

Articulo 273. El concubinato es la unién de un hombre y una mujer, libres de
matrimonio, con el propésito de integrar una familia y realizar una comunidad de
vida con igualdad de derechos y obligaciones. Se presume su existencia, cuando
los concubinos vivieron juntos durante tres anos o si antes de ese lapso de
tiempo procrearon hijos en comin. Los bienes adquiridos durante el concubinato,
se regiran por las reglas relativas a la comunidad de bienes.

En lo que respecta al Codigo Familiar para el Estado de San Luis Potosi, en

su articulo 105 se prevé el concubinato de la manera siguiente:

ARTICULO 105. El concubinato es la unién de hecho entre dos personas, libres
de impedimentos de parentesco entre si y vinculo matrimonial, a través de la
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cohabitacion doméstica, la uniéon sexual, el respeto y proteccion reciproca, con el
propésito tacito de integrar una familia con o sin descendencia. Si una misma
persona establece varias uniones del tipo antes descrito, en ninguna se reputara
concubinato.

Asi, con las definiciones antes aportadas, validamente podemos concluir
que la definicion de concubinato es, al menos conforme a la mayor parte de los
elementos constantes, la relacion juridica entre un hombre y una mujer que no
estan casados, es decir lo que distingue al concubinato del matrimonio es que no

existe vinculo matrimonial.

1.2.3 La adopcién

El Diccionario de la Real Academia Espanola define a la adopcion, como la
accion de adoptar, y a su vez a adoptar, como tomar legalmente en condicion de
hijo al que no lo es bilogicamente.

Gramaticalmente se entiende por adopcion, a la gestion realizada para
recibir como hijo, con todos los requisitos que establecen las leyes, a un nino que

no proviene biolégicamente del o los adoptantes.

Para Gutiérrez y Gonzalez la adopcion “es un contrato solemne, que
homdlogael Estado, por el cual una mujer o un hombre, o ambos, a los cuales se les
llama adoptantes, reciben como si fuera su descendiente consanguineo, en su
familia, o para integrar una familia, a una persona que no lo es, y a la cual se le

designa como adoptada.”!

Galindo Garfias senala que a través de la adopcion “una persona mayor de

veinticinco anos, crea por propia declaracion de voluntad y previa la aprobacion

31 Gutierrez y Gonzalez, Ernesto, Derecho de Familia, Ciudad de México, Porraa, 2004, p. 537.
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judicial, una relacién paternofilial que lo une con un menor de edad o un

incapacitado. ”32

En tanto que, para Angel Acedo la adopcién es “el acto solemne que da al
adoptante, o adoptantes, como hijo al adoptado, credndose asi un vinculo de
parentesco puramente juridico, pero por disposicion legal con igual fuerza y efectos

que si fuera de sangre.”3

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion en el libro denominado

“adopcion” la definio de la siguiente manera:34

“es la relacion entre el adoptante y el adoptado, cuando el primero incorpora
a su familia al segundo, sin que exista un parentesco biolégico, generandose,
conforme lo dispone el articulo 396 del citado Cédigo Civil [Cédigo Civil para
el Distrito Federal], los derechos y obligaciones que la ley prevé para padres e

hijos en una relacion filial.”

El Codigo Civil para el Estado de Tabasco, en su capitulo VII establece lo
relativo a la adopcion, en los articulos comprendidos del 381 al 403. En los

mencionados articulos se prevén dos tipos de adopcion, la simple y la plena.

En la primera parte relativa a la adopcion simple, se contemplan supuestos
tales como, quiénes pueden adoptar, quiénes deberan consentirla, suplencia del
consentimiento, el procedimiento, los derechos, deberes y obligaciones entre los
involucrados, a quién se limita la relacion, su revocacion, resolucion judicial e

ingratitud.

32 Galindo Garfias, Ignacio. Derecho Civil. Primer Curso. Parte General. Personas. Familia, 26. Ed., Ciudad de
Meéxico, Porraa, 2009, p. 638.

33 Acedo Penco, Angel, Derecho de familia, Madrid, Dykinso, S.L, 2 e., 2016, p. 283.

3 Tesis 1.11°.C.129 C, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXII, julio de 2005.,
p- 1506.
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Si bien en la primera parte no se establece una definicion de adopcion
simple, si contempla quiénes pueden adoptar y a quiénes se limita su relacion, de
modo que los mayores de veinticinco anos, en pleno ejercicio de sus derechos,
pueden adoptar a uno o mas menores o0 a un incapacitado, aun cuando sea mayor
de edad, siempre que el adoptante tenga quince anos mas que el adoptado y que

la adopcion sea benéfica a éste.

Pero precisando que los derechos y deberes que nacen de la adopcion, asi
como del parentesco que de ella resulte se limitan al adoptante y al adoptado,

excepto en lo relativo a los impedimentos de matrimonio.

En el Codigo Familiar del Estado de Sinaloa, en sus articulos 311 y 327 se

senalan respecto a la adopcion lo siguiente:

Articulo 311. La adopcion es el acto juridico mediante el cual los céonyuges,
concubinos o una persona mayor de edad asumen, respecto de uno o varios
ninos o adolescentes o personas incapaces, los derechos y obligaciones
inherentes del parentesco por consanguinidad. Sélo procederd la adopcion de
personas mayores de edad siempre que éstas tengan alguna incapacidad.
Articulo 327. La adopcion, es el vinculo juridico y familiar que existe entre el
adoptante y el adoptado semejante al hijo consanguineo, para todos los
efectos legales, incluyendo los impedimentos de matrimonio. El adoptado
tiene en la familia del o los adoptantes los mismos derechos, deberes y
obligaciones del hijo consanguineo y debe llevar los apellidos del adoptante o
adoptantes.

Por su parte en el primer parrafo del articulo 377, del Codigo Civil del
Estado de Querétaro, se establece la definicion de adopcion como textualmente se

senala:

Articulo 377. La adopcion es un acto juridico por el cual se establece un
vinculo de filiacion entre el adoptado y el adoptante, los parientes de éste y
los descendientes de aquél, mediante una resolucion judicial.

El que pretenda adoptar a uno o mds menores o incapaces, aun cuando éstos
sean mayores de edad, deberd acreditar:
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I. Ser mayor de veinticinco anios pero no de sesenta y que tiene, por lo menos
quince anos mads de edad que la persona que trata de adoptar;

II. Tener medios bastantes para proveer a la subsistencia, la educacion y el
cuidado de la persona que trate de adoptarse, como si se tratara de hijo
propio, segun las circunstancias de la persona que trata de adoptar;

III. Ser persona de buenas costumbres;

IV. Contar con el Certificado de Idoneidad que expida en su favor el Consejo
Técnico de Adopciones; y

V. Contar con certificado de buena salud.

A criterio y previa motivacion del juez se puede dispensar el requisito de la
edad y lo relativo a la diferencia de edad, especialmente cuando se atienda
al interés superior del menor o incapaz.

Solo se concederd la adopcion cuando sea benéfica para la persona que trata
de adoptarse, atendiendo al interés superior del menor o incapaz.

En lo que respecta al Codigo Familiar para el Estado de San Luis Potosi, en

su articulo 247 se prevé la adopcion de la manera siguiente:

ARTICULO 247. La adopcién es el acto juridico destinado a crear entre quien
adopte y la o el adoptado, los derechos y obligaciones resultantes de la patria
potestad y la filiaciéon. Esta institucion se establece en funcién del interés
superior y beneficio del adoptado.

Por tanto, la adopcion es un acto juridico que vincula a una persona o
personas a través de un nexo equiparable al sanguineo (biologico), para recibirlo
dentro de su circulo familiar, con el objetivo de brindarle las atenciones y

cuidados que necesite.
1.2.4 El parentesco
El Diccionario de la Real Academia Espanola define al parentesco como el

“vinculo por consanguinidad, afinidad, adopcién, matrimonio u otra relacién estable

de afectividad andloga a esta.”3>

3% https:/ /dle.rae.es/ parentesco?m=form
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Para Rafael Rojina Villegas, el parentesco “es un estado juridico por cuanto
que es una situacion permanente que se establece entre dos o mds personas por
virtud de la consanguinidad, del matrimonio o de la adopcién, para originar de

manera constante un conjunto de consecuencias de derecho.”36

José Trinidad expuso que el parentesco “es el vinculo existente entre unas
personas Yy otras, en unos casos por razones biolégicas y en otros por politica
familiar, pero siempre que ambas situaciones se encuentren establecidas en la

Ley.”37

Para la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, desde una perspectiva
genérica de los Codigos Estales, el parentesco puede definirse como aquel vinculo
legalmente reconocido, que une a dos personas, ya sea porque tienen un
ascendente comun, o por la celebracion de un acto juridico como el matrimonio o

la adopcion.38

La Segunda Sala de la Suprema Corte, en cuanto al parentesco senala que
es “el vinculo que enlaza a varias personas, bien por proceder unas de otras o de
un tronco comun (natural o de consanguinidad), bien por creacion de la ley (legal,

civil y de afinidad).”3°

En el Codigo Civil para el Estado de Tabasco, lo relativo al parentesco se
encuentra regulado en los articulos comprendidos del 287 al 296, de dichos
preceptos se desprende que la ley reconoce Ginicamente tres tipos de parentesco el

de consanguinidad, el de afinidad y el civil.

3% Rojina Villegas, Rafael, “Compendio de derecho civil 1, 34 ed., México, Porrtia, 2004, p. 260.

% Lanz Cardenas, José Trinidad, Reflexiones sobre derecho constitucional, amparo, ética juridica y nepotismo,
México, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 2013, Serie de Ensayos y Conferencias de los Forjadores de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, No. 11, p. 177.

3 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Parentesco, 2* ed, Ciudad de México, 2016, Colecciéon: Temas
Selectos de Derecho Familiar, p. 8.

% Tesis sin nimero, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Sexta Epoca, t. LXXXIV, p. 40.
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El parentesco por consanguinidad es aquel que existe entre personas que

descienden de un mismo progenitor.

El parentesco por afinidad es aquel que se contrae por el matrimonio o
concubinato entre el varon y los parientes de la mujer y entre la mujer y los
parientes del varon.

El parentesco civil es el que nace de la adopcion y soélo existe entre el
adoptante y el adoptado, cuando se trata de una adopcion simple. En el caso de la
adopcion plena, este parentesco surge, ademas, en relacion con los parientes del
adoptante y del adoptado, con los mismos derechos y obligaciones derivados del

parentesco consanguineo.

En el Codigo Familiar del Estado de Sinaloa, en sus articulos 196 a 204 se
regula lo relativo al parentesco, en ellos se establece que la ley so6lo reconoce dos

tipos de parentesco, el de consanguinidad y el de afinidad.

El parentesco por consanguinidad es el vinculo entre personas que
descienden genéticamente de un mismo progenitor; asimismo, también se da
parentesco por consanguinidad, entre el hijo producto de reproduccion asistida
entre el hombre y la mujer, o s6lo ésta, que hayan procurado el nacimiento para

atribuirse el caracter de progenitores o progenitora.

El parentesco por afinidad, es el que se adquiere por matrimonio o
concubinato, entre los conyuges, los concubinos y sus respectivos parientes

consanguineos.

En cuanto a la filiacion, en el articulo 240 del Coédigo analizado, estipula
que la filiacion es la relacion existente entre el hijo y sus progenitores, en relacion
a la madre, se le denomina maternidad y respecto al padre, se le denomina

paternidad.
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También, que la filiacion puede tener lugar por consanguinidad o por
adopcion y ambas surten los mismos efectos. En cuanto a la filiacion
consanguinea, es el vinculo de parentesco que surge de la relacion genética entre
dos personas, por el solo hecho de la procreacion, incluyendo la reproduccion

asistida consentida, con material genético de ambos padres.

Por otra parte, en el Codigo Civil del Estado de Querétaro, se reconocen tres

tipos de parentesco: el de consanguinidad, el de afinidad y el civil.

El parentesco de consanguinidad es el que existe entre personas que
descienden de un mismo progenitor, el parentesco por afinidad es el que surge
por el matrimonio, entre un conyuge y los parientes del otro y el parentesco civil
es aquel que nace de la adopcion y surtira los mismos efectos juridicos que los

existentes entre familiares consanguineos.

En el Codigo Familiar para el Estado de San Luis Potosi, la figura del
parentesco se encuentra regulada en los articulos comprendidos del 131 al 139,
en los que se reconocen tres tipos de parentesco: el de consanguinidad, afinidad y

el civil.

Asi, el parentesco de consanguinidad existe entre personas que descienden
de un mismo progenitor; el parentesco por afinidad se contrae a través del
matrimonio, entre el conyuge y los parientes del otro conyuge, respectivamente;
en tanto que el parentesco civil se origina por medio de la adopcion, entre la o el
adoptado y sus adoptantes, las o los ascendientes de éstos y sus descendientes

colaterales.

Hasta este punto se han expuesto las cuatro fuentes a través de la cuales se

puede formar una familia; el matrimonio, el concubinato, la adopcion y el
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parentesco. Asimismo, como quedo expuesto, el parentesco por consanguinidad
se da a través de la reproduccion sexual, sea natural o asistida, sin embargo, hay

circunstancias que impiden la reproduccion sexual, que se presentan como

verdaderos dilemas de la reproduccion.

Codigo Civil para el Estado de Tabasco

Codigo Familiar para el Estado de San Luis

Parentesco por

de un mismo progenitor.

e Consanguinidad: Es
aquel que existe entre
personas que descienden

se contrae

concubinato.

e Afinidad: Es aquel que
por el
matrimonio o

de la adopcioén.

e Civil: Es la que nace

Potosi
Parentesco | e Consanguinidad: Es el que
por existe entre personas que
descienden de un mismo

progenitor.

e Afinidad: Es aquel que se

contrae a través del
matrimonio.
e Civil: Es aquel que se
origina por medio de la
adopcion.

Filiacion: Es la que

ejecutoriada que la declare.

resulta de las
presunciones legales, del nacimiento, de la
adopcion o por virtud de una sentencia

Filiacion: Es un derecho irrenunciable que
tiene toda persona desde que nace o es
adoptado.

Codigo Civil del Estado de Querétaro

Codigo Familiar del Estado de Sinaloa

Parentesco por

que existe

de un mismo progenitor.

e Consanguinidad: Es el
entre
personas que descienden

e Afinidad: Es el
surge por el matrimonio.

que

Parentesco
por

e Consanguinidad: es el
vinculo entre personas que
descienden genéticamente de
un mismo progenitor; también
se da con el hijo producto de
reproduccion asistida.

expresa.

e Civil: Es aquel que e Afinidad: Es el que se
nace de la adopcion. adquiere por matrimonio o
concubinato.
Filiacion: No la contempla de manera | Filiacion: Es la relacion existente entre el hijo

y sus progenitores, puede tener lugar por
consanguinidad o por adopcion. La filiacion
consanguinea, es el vinculo de parentesco que
surge de la relacion genética entre dos
personas, por el sélo hecho de la procreacion,
incluyendo la reproduccion asistida

Figura 2. El parentesco y la filiacién en los 4 ordenamientos legales que nos ocupan.
Elaboracién propia.
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1.3 Los dilemas de la reproduccion: infertilidad y esterilidad

Para que la reproduccion se realice es necesaria la fecundacion,*® mediante
la union de los gametos masculino y femenino; es decir del esperma y del 6vulo, lo
cual da como resultado en principio a un embrion4! y después a un nuevo ser

humano.42

En ocasiones se presentan dilemas que dificultan o impiden la fecundacion
de forma natural, lo cual trae como consecuencia la imposibilidad de formar una
familia por medio de la procreacion,43 estos dilemas son la infertilidad+* y la
esterilidad,*> conceptos respecto de los cuales existe confusion e incluso se les ha

considerado sinénimos; pero no lo son, son padecimientos distintos.

Ambos términos representan diferentes grados de limitacion a la
reproduccion sexual, y con ello el surgimiento de una familia por medio de la linea
del parentesco, en este sentido es pertinente hacer una distinciéon entre la

infertilidad y la esterilidad, de manera que sus diferencias sean mas claras.

40 De acuerdo con el Diccionario de Medicina de la Universidad de Navarra, la fecundacion es la “Union del
gameto femenino (6vulo) y el masculino (espermatozoide). En la especie humana la fecundacion tiene lugar en el tercio
externo de la trompa.”

41 En el Diccionario de la Real Academia Espafiola, el embrion es: “1.m. Ser vivo en las primeras etapas de su
desarrollo, desde la fecundacion hasta que el organismo adquiere las caracteristicas morfoldgicas de la especie. 2.m. En la
especie humana, producto de la concepcion hasta fines del tercer mes de embarazo.”

#2 En este sentido, Eduardo Osuna Carrillo habla de la complejidad que implica la concepcién de un nuevo
ser, al sefialar que “La concepcion y el desarrollo de un nuevo individuo implica una prolija y compleja serie de
procesos que comprenden la formacion de gametos masculino y femenino, su interaccion durante la fecundacion y la
actividad y desarrollo embrionario”. Iniesta Delgado, Juan José (coord.), Comentarios a la Ley 14/2006, de 26 de
mayo, sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida, Espafia, Thomson Aranzadi, 2007, p. 31.

4 Conforme al Diccionario de la Real Academia Espafiola, procrear es “1.f. Accién y efecto de procrear.”, en
tanto que procrear es “Dicho de una persona o de un animal: Engendrar un individuo de su misma especie.”

4 E] Diccionario de Medicina de la Universidad de Navarra define a la infertilidad como la “Imposibilidad de
llevar un embarazo a su término por producirse un aborto o un parto inmaduro, con muerte del feto. Si se refiere al
hombre, la infertilidad se entiende como una disminucion de la fertilidad que puede ser reversible.”

4 Por otra parte, en términos del antes citado Diccionario de Medicina de la Universidad de Navarra la
esterilidad es la “Incapacidad para tener hijos. Puede ser de origen femenino o masculino. Se considera la pareja estéril
cuando después de un aiio de relaciones sexuales normales no se consiquen embarazos. El concepto de esterilidad debe
distinguirse del de infertilidad. En la infertilidad la mujer consigue gestaciones, pero el embarazo termina en aborto. Se
denomina esterilidad primaria a aquella en la que nunca ha habido embarazos y la esterilidad secundaria se refiere a la
situacion en la que ha habido embarazos previos y después surge la imposibilidad de nuevas gestaciones.”
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En cuanto a la infertilidad, en diciembre de dos mil ocho*® se reunieron en
Ginebra, sede de la Organizacion Mundial de la Salud, setenta y dos profesionales
clinicos con un objetivo especifico, crear un glosario de terminologia de técnicas
de reproduccion humana asistida, que fuera aceptado internacionalmente, para

ayudar con el control y eficacia de distintos términos empleados en las mismas.

Entre las multiples definiciones consensadas, se encuentra la relativa a la
infertilidad, la que este grupo de expertos estimé debe entenderse como una
enfermedad del sistema reproductivo, consistente en la incapacidad de lograr un

embarazo después de doce meses o mas, de relaciones sexuales sin proteccion.

Gerardo Barroso en su participacion “Bases biolégicas y terapéuticas de la
fertilizacién asistida”, en la obra titulada reproduccion asistida, explica que la
infertilidad se presenta en funcion de dos periodos;*7 el primero de seis meses y el

segundo de un ano, los cuales a su vez guardan relacion con la edad de la mujer.

En el primer periodo de infertilidad: estamos en presencia de un cuadro de
infertilidad cuando no se logra un embarazo después de seis meses de relaciones
sexuales sin proteccion, cuando ademas la mujer sea mayor de treinta y cinco

anos.

El segundo periodo de infertilidad: se presenta cuando después de un ano
de relaciones sexuales sin proteccion, no se logra el embarazo y ademas la mujer

es menor de treinta y cinco anos.

Francisco Garcia define la Infertilidad como “la incapacidad para obtener un

hijo vivo a pesar de que haya acontecido la fertilizacion y la implantaciéon” y a la

46 Disponible en:
http:/ /www.who.int/reproductivehealth/publications/infertility /art_terminology_es.pdf?ua=1
47 Brena Sesma, Ingrid et al (coord.), 2012, Reproduccion asistida, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, p. 4.
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esterilidad como “la incapacidad para obtener gametos (6vulo y espermatozoides)

que realicen en forma adecuada la fertilizacion. ™8

Aunado a lo anterior, Ricardo Tejeda en su libro maternidad subrogada,
distingue entre infertilidad y esterilidad mediante una clasificacion que a su vez

se subdivide en primer y segundo grado: 4°

[. Infertilidad primaria. Se manifiesta cuando una pareja consigue el

embarazo, pero no se concluye.

II. Infertilidad secundaria. Se da cuando después de un embarazo y
nacimiento normal, no se logra concluir un nuevo embarazo, es decir se logra el

embarazo, pero no el nacimiento.

[II. Esterilidad primaria. Surge cuando una pareja no consigue un embarazo

después de un ano y medio de relaciones sexuales sin proteccion.

IV. Esterilidad secundaria. Se presenta cuando una pareja que ya tiene un
hijo, no consigue un nuevo embarazo luego de un periodo de dos a tres anos de

relaciones sexuales sin proteccion.

Recientemente se planted otro tipo esterilidad, conocida como infertilidad
estructural,5 cuyo concepto consiste en que se presenta cuando un individuo o
una pareja desea o desean formar una familia a través de la reproduccion sexual,

pero para realizarlo debe llevarlo a cabo por medio distinto a las relaciones

48 Ramiro Garcia, Francisco “Posibilidades técnicas  actuales  para  la  procreacion”
http/fwww.oocities.org/bionotas/fivet14.htm

4 Se sigue lo expuesto por Ricardo Tejeda, en cuanto a las situaciones que colocan a la pareja (heterosexual)
en situaciéon de necesidad de recurrir a las Técnicas de reproduccién asistida, en concreto las deficiencias
biolégico-congénitas, esterilidad e infertilidad, asi como enfermedades de diversos tipos. Cfr. Tejeda de
Luna, Ricardo, “Maternidad subrogada”., Sista, 2013, pp. 68y 69.

%0 Sobre este tema, véase entre otros a Lamm, Eleonora, Gestacion por sustitucion: ni maternidad subrogada ni
alquiler de vientres, Espafia, Universitat de Barcelona, Publicacions Edicions, p.18.
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sexuales; una de las principales razones para que se pretenda concepcion sin

relaciones sexuales, puede ser las preferencias sexuales.

Con la clasificacion anterior se puede advertir que, aunque la infertilidad y
la esterilidad, parecen el mismo padecimiento, no lo son, ya que la esterilidad es

mas grave e irreversible con respecto a la infertilidad.

De acuerdo con cifras del Instituto Nacional de Perinatologia
—institucion publica dependiente de la Secretaria de Salud- se estima que entre el
10 y el 15% de las parejas en edad reproductiva en México, son infértiles o
estériles, de cuyo porcentaje 50% corresponde a las mujeres, 40% a los hombres y

10% se da por causas inexplicables.>!

Tanto la infertilidad como la esterilidad puede ser femenina, masculina o

mixta, algunas de las causas que con mayor frecuencia la provocan son:

[. El posponer la reproduccion para edades mas avanzadas.

II. El padecimiento de alguna enfermedad de transmision sexual.

III. El sobrepeso, el padecer de diabetes severa, o alguna enfermedad crénico

degenerativa.

IV. La exposicion a condiciones ambientales adversas.

Como se ha dicho, la infertilidad y la esterilidad son dos cuestiones

distintas, aunque finalmente se presentan como un mismo tipo de dilema, la

51 Carrefio Meléndez, Jorge, Caracteristicas del autoconcepto en parejas estériles por factor masculino y femenino,
disponible en http:/ /www.inper.mx/descargas/pdf/Caracteristicasdel Autoconcepto.pdf consultado el 18
de septiembre de 2016, p. 2.
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imposibilidad formar una familia, no es solamente un padecimiento con

repercusiones fisiologicas, sino también sociales y psicologicas.52

En definitiva, es valido afirmar, que en caso de que una persona sea
hombre o mujer, padezca esterilidad o infertilidad, dicha situacion en muchos
casos pone punto final a su deseo de formar una familia; sin embargo, una
cualidad del ser humano es su ingenio para crear soluciones a distintos dilemas,
es ahi donde surge una solucion a los dilemas reproductivos, las técnicas de

reproduccion humana asistida.

1.4 Las técnicas de reproduccion humana asistida

Hoy mas que nunca, vivimos en una época en la que con frecuencia la
realidad supera a la ficcion, situaciones como virus con un impacto mundial, la
clonacion, implantes de o6rganos, mensajes que dan la vuelta al mundo en
segundos, han dejado de ser hechos sacados de un cuento de ficcion, es por ello

que surgen soluciones increibles a situaciones igualmente inverosimiles.

Por lo anterior, el ser humano se ve obligado no solo a la adaptacion, sino al
adecuado aprendizaje de esas soluciones para poder emplearlas en su beneficio,
sin perjuicio a otros, adaptacion de la que el area de la salud reproductiva no
podia estar exenta, es ahi donde surgen las técnicas de reproduccion humana

asistida.

En la década de los anos setenta, aparecieron las técnicas de reproduccion
humana asistida —-Trha- al lograrse el veinticinco de julio de mil novecientos

setena y ocho el nacimiento del primer ser humano mediante el uso de las

52 {dem.
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mismas,>3 y hoy en dia se puede y se debe seguir haciendo un balance emocional,

social, juridico, ético y moral de sus implicaciones.>*

El nacimiento de la inglesa Luise Brown, conocida por ser la primera
persona nacida mediante la fecundacion in vitro, se marco un antes y un después
en cuanto a las Trha, iniciando con ello una creciente evolucion de la que

actualmente somos testigos en cuanto a su uso, sofisticacion y perfeccionamiento.

Generalmente las Trha son entendidas como los tratamientos que incluyen
la manipulacion de 6vulos, espermatozoides, asi como de embriones humanos con

la finalidad de lograr un embarazo.

Gerardo Barroso Villa, considera que las Trha “son todos aquellos
procedimientos que facilitan la interaccion entre gametos (masculino y femenino) y

que incrementan la posibilidad del embarazo”.

En el GTRA de la Organizacion Mundial de la Salud, se defini6 a estas
técnicas como “todos los tratamientos o procedimientos que incluyen la
manipulacién tanto de ovocitos como de espermatozoides o embriones humanos

para el establecimiento de un embarazo.”

Poniendo especial énfasis en que las Trha, incluyen pero no se limitan a la
fecundacion in vitro, la transferencia de embriones, la transferencia intratubarica
de gametos, la transferencia intratubarica de =zigotos, la transferencia
intratubarica de embriones, la criopreservacion de ovocitos y embriones, la

donacion de ovocitos y embriones, asi como la maternidad subrogada.>>

% Rodriguez Lopez, Dina “Nuevas técnicas de reproduccion Humana. El titero como objeto de contrato. Disponible
en httpy/fwww.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/derpriv/cont/11/dtr/dtr5.pdf consultado el 04 de agosto de 2016.

54 Serrano Ruiz-Calderén, José, “25 afios del primer...”, cit, p. 1.

% En Espafa la legislacion 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccién asistida, en su tnico
Anexo reconoce solamente como técnicas de reproduccion asistida a las tres primeras y prohibe la
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http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/derpriv/cont/11/dtr/dtr5.pdf

En este punto adelantaremos una cuestion, para el desarrollo del presente

proyecto se emplearan reiteradamente las legislaciones de los Estados de Tabasco,

Sinaloa,

Querétaro y San Luis Potosi,

ya que prevén distintas figuras

directamente relacionadas con el tema en desarrollo, por ello veremos de qué

forma definen estos ordenamientos juridicos a las técnicas de reproduccion

humana asistida.

Coédigo Civil para el Estado de Tabasco

Cédigo Familiar para el Estado de San Luis
Potosi

Articulo 380 Bis. Concepto de Reproduccion
Humana Asistida.

Se entiende por reproducciéon humana
asistida, el conjunto de practicas clinicas y
biologicas para la creacion de un nuevo ser
humano, logrado mediante técnicas
cientificamente acreditadas y autorizadas por
la legislacion en materia de salud, realizadas
con la intervenciéon de personal de la salud,
constituidas por métodos de fertilizacion de
células germinales, gametos de uno o ambos
sexos, ademas de la reproduccion de cigotos y
embriones, que permitan la procreacion fuera
del proceso biolégico natural de la pareja
infértil o estéril.

ARTICULO 236. Se entiende por reproduccién
humana asistida, la que se verifica a través de la
participacion de terceras personas y el empleo de
técnicas biologicas de reproducciéon sin coito de
la pareja.

ARTICULO 237. Se entiende por técnicas de
reproduccion asistida aquéllas donde la unién de
las células germinales o la implantacién del
embriéon en el tutero, se logra mediante la
intervencion directa en el laboratorio.

Codigo Civil del Estado de Querétaro

Codigo Familiar del Estado de Sinaloa

No la define.-

Articulo 282. Se entiende por reproducciéon
humana asistida, las practicas clinicas y
biologicas, para la creacion de un nuevo ser
humano, logrado mediante el conjunto de
técnicas cientificamente acreditadas y
autorizadas por la Secretaria de Salud, y
realizadas con la intervencion del personal de la
salud, constituidas por métodos de fertilizacion
de células germinales, gametos, de uno o ambos
sexos; ademas de la reproduccion de cigotos, y
embriones, que permita la procreacion fuera del
proceso natural, de la pareja infértil o estéril.

Figura 3. Definicion de las técnicas de reproducciéon humana asistida en los
ordenamientos legales que nos ocupan. Elaboraciéon propia.

maternidad  subrogada. Disponible en

https:/ /www.boe.es/buscar/pdf/2006/BOE-A-2006-9292-

consolidado.pdf
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Dicho de otra manera, las Trha son el conjunto de medios “no naturales o
tradicionales” destinados a la concepcion y nacimiento de seres humanos, cuyo
principal objetivo es esencialmente paliar la infertilidad o esterilidad de la

reproduccion sexual.56

Es pertinente aclarar que la justificacion original del uso de estas técnicas
era la imposibilidad de lograr un embarazo de manera natural, fuera por padecer
de esterilidad o infertilidad, para impedir la transmision de alguna enfermedad,
por alguna deformacion, o bien para no poner en riesgo la vida de la madre o el

producto.

En la actualidad se han dado casos —algunos mas conocidos que otros por
la relativa trascendencia mediatica— en los que estas técnicas han sido usadas
como una verdadera alternativa reproductiva por cuestiones de comodidad, o bien

en relacion por las preferencias sexuales (infertilidad estructural).

Es decir, originalmente las Trha no fueron concebidas como una alternativa
a la reproduccion, sino mas bien en un sentido terapéutico, también llamado
altruista o benévolo y en ocasiones preventivo, ante la posibilidad de un cuadro de
esterilidad inminente que pudiera darse como resultado de la aplicacion de algun

tratamiento médico, tal como la quimioterapia o la radioterapia.>’

Acotado lo anterior, las Trha pueden darse de dos modos distintos y esto es
sumamente importante, ya que esto también tendra repercusiones en las

modalidades en las que podra realizarse la maternidad subrogada en especifico.

1. Al primer modo se le denomina homologo. Es aquel en el que el material

genético, es decir el esperma y ovulo, también conocidos como gametos, proviene

% Roman Garcia, Antonio M, de Peralta Carrasco, Manuel y Casanueva Sanchez Isidoro, op. Cit., p. 220.
57 Iniesta Delgado, Juan José (coord.), “Comentarios a la Ley 14/2006...", op. cit., p.32.
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de la propia pareja solicitante de la Trha, esto siempre y cuando se trata de una
pareja heterosexual por lo que el material genético es aportado por el esposo y la

esposa o bien por el concubino y la concubina.>8

2. El segundo modo es el heterologa. Se da cuando el material genético
proviene de un persona distinta a la pareja, es decir un donante, asi que un
hombre ajeno puede aportar el esperma o bien una diversa mujer aporta el

ovulo.>®

Por otra parte, las Trha al ser tratamientos en los que necesariamente
habra implicacion meédica especializada, suelen clasificarse conforme a su

complejidad en dos tipos:

% de complejidad primaria o simples y;

% de complejidad secundaria.

Dentro de los tratamientos de complejidad primaria o simple se encuentra
la estimulacion ovarica controlada y la inseminacion artificial, mientras que en los
tratamientos de complejidad secundaria encontramos la fecundacion in vitro, la

transferencia embrionaria y la maternidad subrogada.

Con el objetivo de brindar una mayor claridad de lo anterior, se considera

relevante definir estas Trha, para evitar una confusion con respecto a los mismos:

La estimulacion ovarica controlada (EOC) es un: “tratamiento farmacologico
en el cual las mujeres son estimuladas para inducir el desarrollo de multiples

foliculos ovaricos para obtener multiples ovocitos en la aspiracion folicular.”60

%8 Brena Sesma, Ingrid et al (coords.), 2012, Reproduccion asistida, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, p. 66.

% Ibidem, p. 67.

60 EOC en  Glosario de técnicas de  reproduccién  asistida, disponible en:
http:/ /www.who.int/reproductivehealth/publications/infertility /art_terminology_es.pdf?ua=1
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La inseminacion artificial (IA) es un: “Tratamiento en el que los
espermatozoides del varon son seleccionados, centrifugados y colocados en un
medio liquido optimo, a manera de capacitarles para favorecer su movilidad, para

posteriormente depositarlos dentro de la cavidad uterina.”6!

La fecundacion in vitro (FIV) es una: “Técnica de Reproduccion Asistida
(TRA) que involucra fecundacion extracorpérea.” 62 Es la union del o6vulo y el
espermatozoide, mediante un instrumento de cultivo, con objetivo es lograr la

fecundacion fuera del cuerpo de la mujer.

La transferencia embrionaria (TE)es un: “procedimiento mediante el cual uno

o0 mds embriones son colocados en el titero o en la trompa de Falopio. ™3

Con todo lo anterior, hemos sentado las bases para estar en posibilidad de
adentrarnos en lo relativo a la Trha objeto esencial de nuestro interés, conocida
muchas veces como maternidad subrogada, en el proximo capitulo veremos sus
aspectos generales, conoceremos sus denominaciones, definiciones, sujetos

protagonicos, tipos e incluso veremos algunos casos que la involucran.

Por ahora nos limitaremos a decir que la maternidad subrogada es una
especie dentro de las técnicas de reproduccion asistida, cuyo objetivo principal es
que nazca una nueva vida, lo cual ciertamente tiene muchas mas complejidades

de las que de momento podemos imaginarnos.

61 Brena Sesma, Ingrid et, al (coords.), 2012, “Reproduccién asistida...”, cit., p.8.
62 FIV en Glosario de técnicas de reproduccién asistida.
63 [dem.
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Capitulo II

Aspectos generales de la maternidad subrogada

Denominaciones

Sujetos: madre
subrogada, padres de
voluntad, donadores y

bebé

Definiciones

Maternidad subrogada

Modalidades: total y
parcial

Formas: onerosa o
gratuita

FIGURA 4. ELEMENTOS ESENCIALES PARA COMPRENDER LA MATERNIDAD SUBROGADA.
ELABORACION PROPIA.

2.1 Denominaciones

Una denominacion es el nombre con el que distinguimos a las personas y a
los conceptos, es recuente que para referirnos a alguna persona lo hagamos de

distintas formas.

En lo que a nosotros concierne, existen distintas maneras de referirse a la
maternidad subrogada, la doctrina, los precedentes legales y los ordenamientos

legales nacionales e internacionales son prueba de ello.

Cuando en una conversacion formal o casual nos referimos a alguna
persona, lo que pensamos de ella se vuelve evidente dependiendo del tipo de

palabra, nombre o sobrenombre que usemos.
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En cuanto a la denominacion mas adecuada para referirse a la maternidad
subrogada, es frecuente percibir el empleo de términos con valoracion que

manifiesta el juicio o prejuicio que el exponente tiene con respecto a la misma.

Esta valoracion se aprecia en lecturas, proyectos de investigacion,
ordenamientos legales, sentencias y conferencias que la involucran; dicho de otra
manera, la forma en la que nos referimos de alguien, dice mucho de lo que
pensamos de ese alguien, de modo que, al igual que con ese alguien, la manera en
la que denominamos algo, especificamente la maternidad subrogada, permite

advertir la postura que se tiene con respecto a la misma.

Como complemento, en una investigacion o conversacion, la aceptacion o
rechazo hacia un tema, cambia dependiendo de las palabras que se empleen,
tales como persona de color o negro, aborto o interrupcion voluntaria del
embarazo, dar a luz o parir, prostituta o sexoservidora, persona con sobrepeso o

persona obesa.

A esta seleccion de la denominaciéon, se le conoce como etiquetado
ideologico y una de sus funciones es la de asignar carga positiva o negativa a la
cuestion en exposicion, en el caso de la maternidad subrogada, dependiendo de la
denominacién que se emplee se sugiere una idea que evoca altruismo, empatia,
comprension o bien, instrumentalizacién, comercializacion, deshumanizacion y

cosificacion.
Acotado lo anterior, enlistar las denominaciones mas comunes para

referirse a la maternidad subrogada resultara mas sencillo para identificar el

etiquetado ideologico en algunas de ellas.
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En espanol las denominaciones mas comunes para referirse a esta técnica
reproductiva son: gestacion por sustitucion, gestacion subrogada, gestacion para
otros, gestacion altruista, gestacion por cuenta ajena o por cuenta de otro,

maternidad subrogada, maternidad subrogada benévola.

También se le ha denominado maternidad gestante, maternidad de alquiler,
maternidad sustituta, maternidad portadora, maternidad suplente, maternidad
sustitutiva, maternidad de encargo, maternidad incubadora, maternidad
delegada, maternidad contratada, maternidad prestada, alquiler de vientre,
alquiler de utero, locacion de vientres, donacion temporaria de utero, contrato de
servicios de incubacion en utero ajeno, contrato de gestacion en utero ajeno,

arriendo de utero, arrendamiento de vientre y renta de ttero.6%4

Las expresiones anglosajonas son: surrogate mother o surrogacy.©>

En Francia se usan los términos meére de substitution, mere porteuse, mere

de remplacement, gestation-pour-autruiy pret d uterus.6®

En el caso de Italia, se emplean los términos affito di utero y locazione di

utero.6”
En Alemania se usa la expresion Lethmutter.68
La seleccion de cual término debe emplearse para referirse a la maternidad

subrogada, es un dilema que se presenta en los ambitos nacional o internacional,

meédico, juridico y sociolégico, de la cual han surgido multiples debates para

64 A este respecto puede consultarse a Sdnchez Vela, Antonio, La maternidad subrogada: estudio ante un reto
normativo, Granada, Espafia, 2012, p. 14-15.

% Lamm, Eleonora, “Gestacidon por sustitucion: ...”, op cit., p. 230.

6 Jbidem. p. 25.

67 Idem.

68 [dem.
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determinar cual es el término mas exacto a emplear tomando en cuenta todas sus

implicaciones y variantes.®9

Enseguida se inserta una tabla con las denominaciones hispanas usadas
para referirse a la maternidad subrogada, agrupadas bajo los tres principales
elementos que se advierten mas frecuentes para referirse a ella en los distintos

ambitos que la involucran.

e Subrogada, subrogada benevola, gestante, de alquiler, sustituta,
sustitutiva, portadora, suplente, sustitutiva, de encargo, incubadora,
delegada, contratada y prestada.

~

e Subrogada, por sustitucion, sustituta, sustitutiva, asistida, por contrato,
para otro u otros, por cuenta ajena, por cuenta de otro.

J

¢ Alquiler de vientre, alquiler de Utero, locacién de vientres, donacién
temporaria de Utero, contrato de servicios de incubacién en utero
ajeno, arriendo de Utero, arrendamiento de vientre y renta de Utero.

FIGURA 5. AGRUPACION DE DENOMINACIONES.
ELABORACION PROPIA.

Al margen de las diversas maneras que existen para denominar a esta
técnica reproductiva, resultan interesantes las ideas expuestas por José Martinez

y Juan Massigoge,’® en cuanto a este punto, en las que distinguen tres grupos de

6 Se estima, sin restar importancia a la terminologia, que muchas investigaciones han puesto demasiado
énfasis a la busqueda del término mas apropiado para referirse a esta técnica, embargo, se pierden de vista
los problemas reales en torno a ella, problemas que involucran vidas, en ese sentido, es apreciable que en la
mayoria de las investigaciones, conferencias, libros y articulos, existe una constante en hacer un listado del
universo terminolégico de la maternidad subrogada, a lo cual se insiste no se le resta importancia, pero si se
hace un énfasis en que lo esencial en cualquier problema no es su denominacién, sino su solucién.

70 Martinez-Pereda Rodriguez, José y Massigoge Benegiu, Juan, “La maternidad Portadora, subrogada.” op cit., p
23.
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designaciones con respecto a la denominacion de la maternidad subrogada, los

cuales son juridicos, biolégicos y funcionales y que implican lo siguiente:

a) Juridicos: aqui se ubican aquellas denominaciones que incluyen los
términos préstamo, arrendamiento, renta, contrato de servicios, donacion y
alquiler.

b) Biologicos: integrado por gestacion, vientre y utero, y

c) Funcionales: los cuales son portadora, suplente, sustituta, sustitucion,

subrogada y subrogacion.

Dicha clasificacion permite matizar algunos de los elementos de ésta técnica
reproductiva, tal como el vocablo “préstamo”, consistente en la entrega de una

cosa mueble o dinero, con la obligacion en su caso, de devolucion por parte del

deudor.”!

En lo relativo a los vocablos “alquiler, arrendamiento y renta”, argumentan
que contienen la idea de un precio cierto que ademas es determinado o
determinable, el cual puede no darse en la maternidad subrogada, ya que esta

figura se puede dar de forma gratuita u onerosa.

Se han manifestado otras ideas para refutar el uso de estos vocablos,
identificables como aquellas que sostienen que el cuerpo humano no es
susceptible de ser alquilado, arrendado o rentado, porque seria ilegal, al estar

fuera del comercio por disposicion de ley.

Respecto del vocablo “gestacion” consideran que es inadecuado, ya que la
concepcion puede producirse ad extra, esto es, fuera del cuerpo femenino a través
de la fecundacion en laboratorio, situaciéon que debe comprenderse dentro de la

gestacion.

71 Supuesto de dificil aplicacion al caso en que se recibe un embrién o se insemina a una mujer.
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En lo tocante a “suplencia, sustitucion y subrogacion” los cuales
medularmente significan lo mismo —poner o ubicar a algo o a alguien en el lugar
de otro—- afirman que su aplicacion seria parcial, ya que exclusivamente en el
supuesto en el que la mujer que accede a gestar, aporte tanto el 6vulo como el
utero, se daria en puridad tal sustitucion, lo cual dificilmente sucederia en otros

casos, como lo seria cuando tnicamente se da la gestacion.

Como conclusion en cuanto a la denominacion mas adecuada para referirse
a esta técnica de reproduccion, los autores en estudio optaron por emplear el
término “maternidad portadora”, al considerar que representa una funcion real
que acentua con mayor viveza dicha técnica, y que ademas cobija sus distintas

modalidades.

Tomando en cuenta la probable confusion que puede generar el uso de
distintas denominaciones para referirse a esta técnica en diversas investigaciones
y legislaciones, se opta por referirse a ella para efectos de esta investigacion, como
maternidad subrogada, para evitar que la problematica terminologica represente

un obstaculo para su entendimiento.

En este sentido, al igual que Antonio Vela,’2 se considera que el término
maternidad subrogada, es mas exacto al contener los elementos esenciales que la
conforman y al mismo tiempo ser menos peyorativos que otras terminologias,
como pueden ser alquiler de Utero, arriendo de vientre, maternidad de alquiler,
entre otras, que pueden predisponer a su rechazo inmediato, sin ponderar

objetivamente todos sus aspectos.

72 Sanchez Vela, Antonio, “La maternidad subrogada: estudio...”, op. cit, p. 14.
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2.2 Definiciones

La denominacion maternidad subrogada, esta formada por los vocablos
“maternidad”, cuyo significado es estado o cualidad de madre’3 y “subrogada”,
que a su vez deriva del término “subrogar” que proveniente del latin subrogare,

entendido como substituir o poner a alguien en lugar de otra persona.’4

De modo que el significado de maternidad subrogada, al menos dada la
literalidad de las palabras que la conforman, es el de sustituir a alguien en la
cualidad de madre; no obstante, en muchos de los casos resulta mas

enriquecedor el apreciar distintas perspectivas respecto a una misma cuestion.

En ese sentido, autores e investigadores luego de un extenso analisis han
emitido su propia definicion de maternidad subrogada, producto de sus
reflexiones y de aquellos elementos que consideraron mas importantes, tal como

veremos enseguida.

En principio es importante tener en cuenta lo senalado por Ricardo Tejeda
en su multicitada obra titulada “maternidad subrogada”,’> en la que con respecto
a su definicion, precisé que el término maternidad subrogada tiene diversas
acepciones, en las que en ocasiones se conceptualiza parcialmente refiriendo sélo
a una de sus clases, por ello es necesario recapitular los conceptos dados por
reconocidos juristas, para después discernir las distintas manifestaciones de esta

Técnica de Reproduccion Asistida.

73 Real Academia Espariola, Diccionario de la Lengua Espafiola, op. cit.
74 Idem.
75 De la Luna Tejeda, Ricardo “Maternidad subrogada...”, op. cit., p.66.
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En ese orden de ideas, Maria de Montserrat senala que se da el nombre de

maternidad subrogada:76

«

. al acto de reproduccion que se realiza cuando el nacimiento de un hijo se
presenta como consecuencia de la participacion de una mujer que lleva a
término el embarazo bajo las condiciones de un pacto y que se compromete a
entregar al nacido a aquellos que han solicitado sus servicios Yy que para
tales efectos seran reconocidos como la madre, el padre o los padres y que
tendran el ejercicio de todos los derechos establecidos por el derecho de
familia y patria potestad sobre el menor.”

Nuria Gonzalez precisa que la maternidad subrogada es:”7

¢«

. el acto productor que genera el nacimiento de un nino gestado por una
mujer —la cual puede ser madre sélo gestante y/o biolégica—, sujeta a un
acuerdo, contrato, pacto o compromiso mediante el cual debe ceder todos los
derechos sobre el recién nacido a favor de otra mujer u hombre que figurard
como madre o padre de éste.”

Maria Eugenia, en el libro titulado “La gestacién para otros en México.
Parentesco, tecnologia y poder”, introduce sucintamente a la maternidad

subrogada como enseguida se transcribe:78

“se vislumbra este método de reproduccion médicamente asistido como una
opcién para que personas solteras o en pareja homo o heterosexual consigan
la descendencia.”

Martinez-Pereda y Massigoge Benegiu, interpretan indirectamente la
definicion de maternidad subrogada, tomando como punto de partida la definicion

de madre subrogada, conforme a las siguientes consideraciones:”°

76 Pérez Contreras, Maria de Montserrat, Maternidad subrogada, el debate, en: Brena Sesma, Ingrid et al (coord),
2012, Reproduccion asistida, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, p. 129.

77 Gonzalez Martin, Nuria Maternidad subrogada y adopcién internacional, en: Brena Sesma, Ingrid et al (coord),
2012, Reproduccion asistida..., p. 171.

78 Eugenia Olavarria, Maria, La gestacion para otros en México. Parentesco, tecnologia y poder, México, Gedisa,
S.A-UAM, 2018, p. 15.
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“La madre subrogada o portadora es una mujer fértil, que conviene, mediante
contrato, que se la insemine artificialmente con el semen de un hombre
casado o pareja de otra mujer, gestar y dar a luz dicha criatura. Una vez
producido el alumbramiento, la madre suplente renuncia a la custodia en
favor del padre biolégico y concluye todos sus derechos en orden a la filiaciéon
sobre el nacido para que la esposa del donante del semen utilizado en la
fecundacion, le adopte.”

Phyllis Coleman definio a la maternidad subrogada en los términos

siguientes:80

“es una aplicacion novel de la técnica de la inseminacion artificial que resulta
en el nacimiento de una criatura con un nexo biolégico unilateral a la pareja
infértil. La gestante es una mujer fértil que conviene que, mediante contrato,
se le insemine artificialmente con el semen de un hombre casado con otra
mujer, gestar el nino y darlo a luz o procrearlo. Una vez nacido el nino, la
gestante o suplente renuncia a su custodia a favor del padre biolégico y,
ademas, termina todos sus derechos de filiaciéon sobre el nino, para que la
esposa del hombre con cuyo semen fue inseminada lo adopte.”

Eleonora Lamm determiné que la maternidad subrogada es:8!

“una forma de reproduccion asistida, por medio de la cual una persona,
denominada gestante, acuerda con otra persona, O con una pareja,
denominadas comitentes, gestar un embriéon con el fin de que la persona
nacida tenga vinculos juridicos de filiacion con la parte comitente.”

Silvana Chiapero en cuanto a la maternidad subrogada expresé lo que

enseguida se transcribe:82

“La maternidad subrogada presupone una mujer miembro de una pareja
comitente (integrada por quienes solicitan los servicios de gestaciéon de otra

7 Martinez-Pereda Rodriguez, José y Massigoge Benegiu, Juan, “La maternidad Portadora, subrogada...”op cit.,
p 20.

80 Colleman, P. “Surrogate motherhood: analysis of the problems and suggestions for solutions” Tenese Law
Reviews, 1982., p. 75.

81 Lamm, Eleonora, “Gestacion por sustitucion: ...”, op cit., p. 24.

82 Chiapero Silvana, Maria, Maternidad subrogada, Argentina, Astrea, 2012 p. 91.
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mujer) o sola (soltera, viuda, separada o divorciada) que no puede llevar a
cabo el embarazo, por lo que convienen (la pareja o la mujer sola) con una
tercera persona (gestante) un contrato de gestacion en ttero ajeno, para que
implante el embrién en la matriz de ésta y lo desarrolle hasta su nacimiento,
de modo que posteriormente, en virtud de lo estipulado, previa renuncia de la
filiacion materna, lo entregue a la pareja o mujer comitente, arrendataria de
los servicios de incubacién en ttero ajeno.”

Maria del Rosario, en su obra “Autonomia de la voluntad y contrato de
gestaciéon subrogada: efectos juridicos”, comienza formalmente el analisis de esta

técnica médica definiéndola conforme a lo siguiente:83

“La gestaciéon por sustitucién, maternidad subrogada, vientre de alquiler,
dentro de los supuestos de reproduccion asistida, se realiza a través de un
contrato, oneroso o gratuito, a través del cual una mujer consiente en llevar a
cabo la gestacién, mediante técnica de reproduccion asistida, aportando o no
también su 6vulo, con el compromiso de entregar el nacido a los comitentes,
que pueden ser sujetos individuales o una pareja, matrimonial o no, que
pueden aportar o no sus gametos.”

Nicolas Jouve expone que la maternidad subrogada implica lo siguiente:84

“La maternidad subrogada implica el nacimiento de un nino que es gestado
por una mujer ajena a quien o quienes desean tener un hijo. Puede tratarse
de una pareja con problemas de fertilidad, una mujer sola, un varén solo o
una pareja del mismo sexo. Para ello se utiliza alguna de las alternativas que
ofrece la reproducciéon humana asistida pudiendo ser la madre gestante quien
aporta el 6vulo que va a ser fecundado, en cuyo caso se recurre a la
inseminacion artificial, o serle implantado un embriéon procedente o no de los
padres que van a afiliar al nifio producido por fecundacion in vitro.”

El Comité de Bioética de Espana, Organo colectivo consultivo sobre
materias relacionadas con las implicaciones éticas y sociales de la biomedicina y

ciencias de la salud, realizo el “Informe del Comité de Bioética de Espana sobre los

8 Diaz Romero, Maria del Rosario, Autonomia de la voluntad y contrato de gestacion subrogada: efectos juridicos,
Esparia, Thomson Reuters, 2018 p. 23.

84 De la Barreda Jouve, Nicolas, El significado de la maternidad y de la familia, en: De la Barreda Jouve, Nicolas et
al (coord.), 2018, La maternidad subrogada Qué es y cudles son sus consecuencias, Espafia, Madrid, SEKOTIA, S.L,
p- 11.
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aspectos Eticos y Juridicos de la Maternidad Subrogada”, en el que define a la

maternidad subrogada como a continuaciéon se expone:8>

“La gestacion subrogada se da cuando una mujer se presta a gestar un nino
para, una vez nacido, entregarselo a la persona o personas que se lo han
encargado y que van a asumir su paternidad/maternidad. Existen muchas
modalidades para llevarla a cabo, en funcién de todas las variables que
entran en juego. Lo que tienen en comun todas las modalidades de gestacion
subrogada es la voluntad de privar de la condiciéon de madre a quien ha dado
a luz a un nino y atribuirla a otra u otras personas,”

Antonio Vela, precis6 que como aproximacion al concepto de maternidad

subrogada, puede entenderse lo siguiente:86

“La gestacion por sustitucién o maternidad subrogada o de alquiler, es un
supuesto especial de reproduccion humana asistida —en pleno proceso de
expansion— por el cual una mujer, mediante contraprestacion o sin ella, se
compromete a gestar un bebé —concebido, repito, a través de las técnicas de
reproduccion asistida— para que otra u otras personas puedan ser padres,
biolégicos o no. Esta técnica, conocida también, entra otras acepciones, como
maternidad portadora, suplente sustitutiva o de encargo, locacién de vientres
o contrato de servicios de incubacién en ttero ajeno consiste, pues, en que
una mujer lleva en su cuerpo implantado un embriéon hasta el nacimiento,
para el beneficio de otra mujer, de un hombre o de una pareja, matrimonial o
de hecho, heterosexual u homosexual.”

Cédigo Civil para el Estado de Tabasco Cédigo Familiar para el Estado de San Luis

Potosi

ARTICULO 380 Bis 1.- Gestacion por Contrato | ARTICULO 243. Es inexistente la maternidad

La gestacion por contrato se efectuara a través
de la practica médica, mediante la cual una
mujer gesta el producto fecundado por los

substituta y por lo mismo no producira efecto
legal alguno.
Si un embrién fuese implantado en una mujer

padres contratantes, cuando la madre
pactante padece imposibilidad fisica o
contraindicaciéon médica para llevar a cabo la
gestacion en su utero.

distinta a la conyuge o concubina, la
maternidad se le atribuira a la primera.

8 Lopez y Lopez, Maria Teresa et al (Presidenta), 2016, Informe del Comité de Bioética de Esparia sobre los aspectos
Eticos y Juridicos de la Maternidad Subrogada. p. 6. disponible en:
http:/ /assets.comitedebioetica.es/files/documentacion/es/informe_comite_bioetica_aspectos_eticos_juridic
os_maternidad_subrogada.pdf

86 Sanchez Vela, Antonio, “La maternidad subrogada: estudio...”, op. cit, p. 13.
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Coédigo Civil del Estado de Querétaro

Codigo Familiar del Estado de Sinaloa

Articulo 400. Las parejas adoptantes de
embriones no podran procurar la maternidad
asistida o subrogada, ni contratar el vientre de
una tercera mujer para la gestacion del
embrién.

En la adopcion de embriones queda prohibido
seleccionar el sexo del nino a adoptar, ni se
podra rechazar el producto si éste nace con

Articulo 283. La maternidad subrogada se
efecttia a través de la practica médica
mediante la cual, una mujer gesta el producto
fecundado por un hombre y una mujer,
cuando la mujer, padece imposibilidad fisica o
contraindicacién médica para llevar a cabo la
gestacion en su Utero y es subrogada por una
mujer gestante que lleva en su Tutero el

alguna enfermedad o defecto fisico. embrion de los padres subrogados, cuya

relaciéon concluye con el nacimiento.

Figura 6. La maternidad subrogada en las legislaciones que nos ocupan.
Elaboracién propia.

Con las definiciones hasta aqui expuestas, podemos establecer que, si bien
existe una amplia diversidad en cuanto a la denominacion empleada para
definirla, también lo es que hay una coincidencia en sus caracteristicas
esenciales, de esta manera, considerando los elementos que, reiterados en dichas

definiciones, es posible establecer la su definicion.

La maternidad subrogada es el acuerdo oneroso o gratuito, mediante el cual
una mujer se compromete a gestar para otra u otras personas, es decir una mujer
sola, un hombre solo, una pareja heterosexual u homosexual a un bebe; para lo
cual puede aportar o no su propio ovulo, con el compromiso verbal o escrito de

entregarlo una vez finalizada la gestacion.

Es pertinente enfatizar que la maternidad subrogada tiene distintos tipos,
uno de ellos es aquel que establece que esta técnica Gnicamente debe emplearse
por parejas unidad en matrimonio o concubinato, que sean heterosexuales, con
esterilidad clinicamente declarada y de forma altruista, como un apoyo de una
mujer a otra, pero que sea de una familia distinta a la mujer con problemas de

esterilidad.
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Los casos en los que se presenten variantes a los elementos del anterior tipo
de maternidad subrogada, ocasionan el surgimiento de otros tipos de maternidad

subrogada y con ello cuestionamientos religiosos, juridicos, éticos y morales.

Previo a exponer los cuestionamientos surgidos de las variantes a la
formula original de la maternidad subrogada, es necesario abordar con mayor
profundidad a los elementos que ya se han ido apreciando en las distintas
definiciones de maternidad subrogada, dichos elementos son los sujetos que
pueden verse involucrados, las modalidades que pueden darse, asi como sus

formas.

2.3 Los tipos de maternidad subrogada son resultado de la combinacion

de sujetos, modalidades y formas implicados

Las definiciones de maternidad subrogada, permiten apreciar que en ella
pueden participar distintos sujetos, puede darse de diferentes modalidades y
formas, lo que implica que determinada definicion de maternidad subrogada
expone alguno o varios tipos que pueden presentarse dependiendo de la
combinacion de sus elementos.

En ese sentido, entendemos los tipos de maternidad subrogada, como la
descripcion de una conducta que involucra a sus elementos consistentes en los

sujetos, modalidades y formas.

El hecho de que no existe consenso en cuanto a la denominacion y
definicion de la maternidad subrogada, se debe a la poca claridad que hay a la

hora de explicar sus distintos tipos.

De acuerdo a las variantes que puede haber en cuanto a los sujetos, modos
y formas que dan como resultado distintos tipos de maternidad subrogada, se

propone emplear la formula Tms=S4+M?2+F2.
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El significado de la formula anterior es el siguiente. El tipo de maternidad
subrogada es resultado de las combinaciones que puedan darse entre los sujetos

(S%, modos (M? y formas (F2.

En sintesis, la formula S*MZ2F2, puede ser entendida con mayor claridad a

través de la siguiente tabla.

Sujetos Modos (2) Formas (2)
protagonicos (4)

Madre subrogada

Parcial Altruista
Donantes
Solicitantes
Total s
Bebé Onerosa

Figura 7. Formula de la maternidad subrogada.
Elaboracion propia.

En términos reales en la maternidad subrogada pueden estar involucrados
un sinfin de sujetos, tales como meédicos, enfermeras, notarios, abogadas,
especialistas, psicélogos, agentes religiosos, la pareja de la madre gestante y del o
los solicitantes, los donantes, por mencionar algunos. Por ello, para efectos del
presente proyecto nos centraremos uUnicamente en los que, conforme a las

definiciones, son los sujetos protagonicos.

La primera protagonista es la madre gestante o subrogada.

Los segundos pueden ser es el, la o los donantes de gametos (6vulo y

esperma).
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El tercero son el, la o los solicitantes, toda vez que puede llevarse a cabo por
peticion de una mujer o un hombre solteros; o por una pareja heterosexual u

homosexual.

El cuarto es el o los bebés nacidos como resultado de la maternidad

subrogada.

Cada sujeto tiene distinto grado de participacion en el desarrollo de la
maternidad subrogada, de tal manera que en verdad debemos comprender y
aceptar que en la maternidad subrogada existen distintos tipos de maternidad y

paternidad.

De nuestros cuatro sujetos protagonicos pueden surgir distintas clases de
maternidad y paternidad. En el caso de las mujeres puede haber maternidad
gestante o subrogada, maternidad genética, maternidad gestante y genética,
maternidad de voluntad, y maternidad de voluntad y genética; en el caso de los
padres puede haber paternidad genética, paternidad de voluntad y paternidad

genética y de voluntad.

En esa medida, la madre subrogada o gestante:87 es la mujer encargada de

la gestacion del o los bebés.

Madre genética: es la mujer que aporta su 6vulo.

Madre gestante y genética: es la mujer que gesta al bebé y que ademas

aporta su é6vulo.

87 Es de precisarse que los términos madre sustituta, madre gestante, madre de alquiler, constituyen
sinénimos para efectos de la presente investigacion.
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Madre de voluntad: es la mujer que tiene el interés y realiza los tramites

necesarios para que se realice la maternidad subrogada.

Padre genético: es el hombre que aporta su esperma.

Padre de voluntad: es el hombre que tiene el interés y realiza los tramites

necesarios para que se realice la maternidad subrogada.

Padre genético y de voluntad: es aquel hombre que tiene el interés y realiza
los tramites necesarios para que se realice la maternidad subrogada y ademas

aporta su esperma.

Padres legales: son los que figuran legalmente como los padres de un nino,
con independencia de que sean o no sus padres genéticos, convertirse en padres

legales es el objetivo de los padres de voluntad.

Al momento de analizar distintas definiciones de Maternidad Subrogada,
tanto de la doctrina como de los Cdédigos que la contemplan, es posible advertir
que a menudo se emplean sinoénimos para referirse a los sujetos protagonicos de

esta técnica, por lo que, a continuacion, se inserta el cuadro de sinénimos.

|_ Sinonimos

> Madre Madre gestante, sustituta, de alquiler

subrogada

> Padre Padre de deseo, comitente, contratante, de intencion,

de voluntad intencional

> Madre Madre de deseo, comitente, contratante, de intencion,

de voluntad intencional

> Padre Padre biolégico, sanguineo, consanguineo
genético

> Madre Madre biologica, sanguinea, consanguinea
genética

> Padres Padres legitimos, sociales, reconocidos.
legales

Figura 8. Sinonimos empleados para referirse a los sujetos protagonicos.
Elaboracién propia.
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En la realizacion de la maternidad subrogada se pueden dar distintas
combinaciones de participacion de los sujetos, de tal manera que en un
determinado caso una mujer puede gestar (madre gestante), otra aportar su 6vulo
(madre genética) y otra realizar los tramites para que se realice la maternidad

subrogada (madre de voluntad).

Otro supuesto puede ser aquel en el que una mujer tenga el deseo de ser
madre y al mismo tiempo este en posibilidad de aportar su 6vulo (maternidad

genética y de voluntad).

Como al mismo tiempo es necesaria la participacion de un hombre que
aporte su esperma, puede darse el caso de que un hombre done su esperma
(padre genético) y que también participe otro con el deseo de ser padre (padre de

voluntad).

Asimismo, puede darse el caso de que un hombre tenga el deseo de ser
padre y al mismo tiempo este en posibilidad de aportar su esperma (padre

genético y de voluntad).

Acotados los sujetos que participan en la maternidad subrogada, asi como
sus probables grados de participacion, procedemos a sus modalidades, las cuales

son dos, la parcial y la total.

1. Maternidad subrogada parcial:88 Es aquella en la que la madre gestante
Unicamente gesta al producto, sin que aporte su o6vulo, lo que implica que el
embrion sera aportado por el o los solicitantes, formado segiin sea el caso, con el
ovulo y esperma de la pareja o bien mediante la aportacion de material genético

por terceros.

8 Brena Sesma, Ingrid et al (coords.), 2012, “Reproduccion asistida...”, cit., p.171.
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2. Maternidad subrogada total:89 Es aquella en la que la madre gestante
ademas de gestar aporta su ovulo, por lo que ademas de ser madre gestante es
geneética;?0 a su vez el ovulo puede ser inseminado con el esperma del solicitante,
o bien por algun tercero, teniendo aquel que aporte el esperma la calidad de padre

genético e incluso de voluntad.

Ingrid Brena y Diana Lopez,°! sostienen que la maternidad subrogada tiene

cuatro modalidades, las cuales son:

Total; que es cuando la madre gestante aporta en el proceso de maternidad

subrogada, la gestacion y su é6vulo.

Parcial; entendida como aquella en la que la madre gestante tinicamente

aporta la gestacion.

Comercial; que implica que a la madre gestante se le pague por gestar, y
Altruista; que se presenta cuando una mujer accede a realizar gratis la

gestacion.

Para Elenora Lamm, la maternidad subrogada se puede dar en dos

modalidades o tipos:92

Gestacion por sustitucion tradicional; que es aquella en la que una mujer

gesta y aporta su ovulo, y

8 Ibidem, p. 170.

% En esta variante hay quienes consideran que la misma podria equiparse a una venta de menores, ya que la
madre subrogada esta aportando y gestando su propio évulo, por lo que practicamente estaria dando en
venta a su propio hijo.

91 Brena Sesma, Ingrid et al (coord), 2012, Reproduccion asistida, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, pp. 170 y 171.

92 Lamm, Eleonora, “Gestacion por sustitucion: ...”, cit., pp. 27 y ss.
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Gestacion por sustitucion gestacional; en la que una mujer gesta, pero no

aporta sus ovulos.

En este punto tenemos que aclarar que, al momento de definir a la
maternidad subrogada, muchos autores combinan parcialmente algunas de sus
modalidades con algunas de sus formas, dando como resultado definiciones y

tipos de maternidad subrogada de caracter parcial.

Por lo que para poder comprender los tipos de maternidad subrogada que
pueden darse y con ello obtener una definicion completa de la misma,
necesitamos ser enfaticos en que los tipos de maternidad subrogada son resultado
de la combinacion de sus modos: parcial o total, con sus formas: gratuita u

onerosa, por ello precisamos que:

La maternidad subrogada puede darse en dos modalidades,

La maternidad subrogada de modo parcial: Es aquella en la que la madre

subrogada Uinicamente gesta y no aporta su évulo.

La maternidad subrogada de modo total: Es aquella en la que la madre
subrogada gesta y ademas aporta su propio ovulo, la cual se corresponde con el

modo heterodlogo.
En cuanto a las formas de la maternidad subrogada.
La maternidad subrogada en forma gratuita:93 Es aquella en la que la

madre subrogada acepta gestar como un acto de apoyo hacia una persona o

pareja que no pueden tener hijos, generalmente se da entre miembros de una

% Ibidem, p. 171.
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misma familia, como madres, tias, hermanas, primas, también entre amigos y

excepcionalmente entre desconocidos.

La maternidad subrogada en forma onerosa:%4 En aquella en la que la
madre subrogada acepta gestar en favor de una persona o pareja, a cambio de

una compensacion.

Otras formas en la que se conoce a la maternidad subrogada parcial:
tradicional, por contrato sustituta
Otras formas en la que se conoce a la maternidad subrogada total:
gestacional, subrogada
Otras formas en la que se conoce a la maternidad subrogada onerosa:
Comercial, retribuida
Otras formas en la que se conoce a la maternidad subrogada gratuita:
Altruista, humanitaria, benévola

Figura 9. Distintas formas de referirse a los modos y formas de la maternidad subrogada.
Elaboracién propia.

Aclarados los sujetos, modalidades y formas que se pueden dar de la
maternidad subrogada, resultan mas perceptibles las combinaciones que pueden
darse, por lo que es de precisarse que en términos generales la maternidad
subrogada generalmente es rechazada, cuando se realiza en su modalidad total,
de forma onerosa y para individuos solos o parejas homosexuales; es decir,
aquella en la que una mujer acepta gestar aportando su propio 6vulo para
después entregar al bebé gestado a cambio de una compensacion a un individuo o

pareja homosexual.

Bajo esa tesitura, Ingrid Brena Sesma 95 considera que la maternidad

subrogada total onerosa, es la mas grave de las variantes, bajo el argumento de

% Ibidem, p. 170.

% De esta manera, Igrid Brena Sesma sefiala que: “Cuando la mujer proporciona su évulo y ademds gesta al
embrion hasta el alumbramiento, es la madre biologica del menor, y si recibe un pago a cambio de la entrega de su hijo
estd realizando una verdadera venta, consideran varios autores. Entre ellos, Fernando Alarcon sostiene que si una
mujer se compromete a entregar a su hijo biolégico en virtud de un negocio de un negocio juridico de maternidad por
sustitucion, pero ademds ese producto lleva su informacion genética ya que también es productora del ovulo fecundado,
su acto no es cosa distinta a la ‘trata de un ser humano”. Brena Sesma, Ingrid, La maternidad subrogada ;es
suficiente la legislacion civil para regularla?, México, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, p. 145.
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que se esta realizando una verdadera venta de un hijo por su madre, ya que como

se explico, convergen en una sola mujer la maternidad gestante y la genética.

Con animo de que sea mas sencillo comprender los tipos de maternidad
subrogada, en funcion de las posibles combinaciones de la, el o los padres de
voluntad y potenciales padres legales, en combinacion con sus modalidades y
formas, se inserta un cuadro con las combinaciones, los cuales se catalogan con
los tipos comprendidos del 1 al 4, en una escala de colores que comprenden al
verde, amarillo, naranja y rojo, ello para resaltar los grados de probable gravedad

en la maternidad subrogada.

Asi, estimamos que el tipo 1 de maternidad subrogada es el menos grave, al
ser aquel en el que la madre subrogada Unicamente gesta y no aporta su o6vulo,
en tanto que el tipo 4, podria ser el mas grave, al ser aquel en el que la madre

subrogada gesta, aporta su 6vulo y ademas recibe una compensacion econémica.

Tipos de Maternidad Subrogada

Sujeto(s) Tipo Modalidad Sujeto(s) Modalidad
solicitante solicitante

Tipo 1 Parcial Gratuita Parcial Gratuita
Mujer sola Tipo 2 | Parcial | Onerosa Hombre solo Parcial Onerosa

Tipo 1 Parcial Gratuita Parcial Gratuita
Pareja Tipo 2 Parcial Onerosa Pareja Parcial Onerosa
heterosexual \ \ homosexual

FIGURA 10. ELABORACION PROPIA.

Disponible en: http://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-privado/article/view/8967/11017
consultado el 21 de septiembre de 2016.
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: Gameto(s) Sujetol(s) Gameto(s)
Sujeto(s) . _-"? Tipo Modalidad aportados Forma
solicitante Modalidad aport:;dus solicitante P P o

Dos donantes
Uno de los
padres de
voluntad y
Pareja una donante
homosexual
[padres de
voluntad)

Doz donantes | Gratuita
Una de las
Pareja - madres de
homosexual voluntad y un
(madres de donante
voluntad)

Onerosa

FIGURAS 11 Y 12. ELABORACION PROPIA.

Gam T
solicitante Tipo Modalidad apo:dos

Dos
donantes

jeto(s) ; " G-amet (s
solici e Tipo Modalidad apoardos

Onerosa

voluntad)

La madre
Parcial | 9¢ ";‘:ﬂ““’"
Mujer sola Tipo 2
(madre de donante

Hombre solo
(padre de
voluntad)

FIGURAS 13 Y 14. ELABORACION PROPIA.
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Tipos de Maternidad Subrogada cnando la solicita una pareja heterosexual

Sujeto(s)
solicitante

Gameto(s)

Tipo Modalidad aportados por

Forma

Dos donantes
Ambos padres
Uno de los
padres ¥y un

donante

Pareja
heterosexunal

[madre y
padres de
voluntad)

Figura 15. Elaboracion propia.

2.4 Casos que involucran a la maternidad subrogada

Se estima importante analizar algunos casos relativos a la maternidad
subrogada, porque son precisamente los casos el medio que nos permitira
comprender con mayor claridad los sujetos involucrados, la modalidad que se dio

y la forma de la maternidad subrogada.

2.4.1 Baby Doe

El 10 de enero de 1983, naci6 en la localidad de Lansing en el Estado de
Michigan, un nifio con microcefalia que habia sido gestado por Judy Stiver, mujer
casada, que acordo con Alexander Malahoff ser madre gestante, accediendo a ser
fecundada artificialmente con su esperma a cambio de un pago por la cantidad de

$10.000 délares al momento del nacimiento y entrega del bebe.
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El proceso se llevo acabo y luego de un embarazo normal, naci6é un nino con
microcefalia, en un primero momento Malahoff lo aceptd, pero posteriormente lo
rechazo devolviéndolo a la madre gestante, bajo el argumento de no ser el
progenitor de tal nino, por lo que luego de realizar diversas pruebas se determino

que en efecto la paternidad correspondia al esposo de Judy.

En el desenlace de esta historia, Judy y su esposo fueron los que finalmente
aceptaron al nino, reconociendo que no se habian abstenido de tener relaciones
sexuales durante el periodo de la inseminacion artificial, por lo que al ser
biologicamente los padres del nino tuvieron que hacerse cargo de €l, conociéndose

este suceso como el caso de Baby Doe.%°

2.4.2 Baby M°/

En 1985 el matrimonio Stern, formado por William y Elizabeth, contrato a
una mujer llamada Mary Beth Whitehead para que realizar la gestacion de un
nino para ellos, lo anterior por el deseo de la pareja tener un hijo propio, lo cual

no era posible por un principio de esclerosis multiple que padecia Elizabeth Stern.

El convenio se hizo entre el matrimonio Stern, ambos con estudios de
doctorado y una posicion econémicamente estable y Mary Whitehead, un ama de
casa de 29 anos, casada y con dos hijos, con el objetivo de realizar la maternidad

subrogada.

En el convenio realizado entre las partes se establecié el compromiso por
parte de la madre subrogada de intentar no crear una relacion materno filial con

la criatura gestada, ademas debia abstenerse de ponerle nombre,

% Martinez-Pereda Rodriguez, José y Massigoge Benegiu, Juan, La maternidad Portadora, subrogada o de encargo
en el derecho espariol, Espafia, Madrid, Dykinson, 1994, p. 27.

% En esta parte, resulta visualmente ilustrativa la pelicula Baby M, disponible en:
https:/ /www.youtube.com/watch?v=kSTtgt2yNfc
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comprometiéndose a abortar en caso de que estudios clinicos determinaran que el

feto tenia alguna malformacion.%8

La gestante se comprometia ademas a no ingerir alcohol, no hacer uso de
drogas o en general cualquier sustancia que pusiera en riesgo el embarazo,
recibiendo como contraprestacion a dicho acuerdo la cantidad de $10.000
dolares, asi como el pago de los gastos médicos durante todo el periodo del

embarazo.

De esa manera Mary Whitehed accedié a convertirse en madre gestantes en
la modalidad total; es decir, aportando su propio 6vulo para que fuera inseminado
artificialmente con el esperma del senor Stern, lo que lo convertia en padre
genético y de voluntad, de esa manera Mary qued6é embarazada y dio a luz a una

nina que seria conocida internacionalmente como Baby M.

El 27 de marzo de 1986 naci6 Melisa, pero al momento del nacimiento la
madre gestante no manifesté6 ser madre subrogada o el convenio con los Stern,
por lo que fue ella quien le dio el nombre a la nifia declarando posteriormente que
al momento del parto se dio cuenta que no podia abandonar a su hija, ya que eso

le provocaria depresion y angustia.

Al negarse la senora Whitehead a entregar la nifia al matrimonio que habia
solicitado su ayuda para la gestacion y en vista del obvio desacuerdo de estos
ante su incumplimiento del convenio, la gestante se dio a la fuga con la nina,
propiciando un enfrentamiento legal que culminé en el Tribunal Supremo del

Estado.

El 5 de mayo de 1986, el Tribunal emitio la orden a la senora Whitehead de

entregar a la nina al matrimonio Stern, otorgandoles la custodia el 31 de julio de

%8 Ibidem, p. 28.
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ese ano, sentencia que fue recurrida por Whitehead y posteriormente revocada
por el Tribunal Supremo, declarando la nulidad del contrato, reconociendo a la

madre genética como madre legitima.

Finalmente, después de multiples enfrentamientos legales, se determino
entregar la custodia al padre genético de la nina, concediéndose también a la

senora Stern una orden de adopcion.

2.4.3 Dos espainoles varados en la incertidumbre

El veinticuatro de octubre de dos mil ocho, Luis y Fernando ambos
ciudadanos espanoles, solicitaron ante el registro civil consular de Espana en los
Angeles, Estados Unidos, la inscripcién de nacimiento de sus dos hijos Alejandro

y Diego, lo cuales habian nacido por medio de maternidad subrogada.

El diez de noviembre de ese ano, el encargado del registro civil les nego lo
solicitud, invocando para ello la Ley 14/2016 sobre técnicas de reproduccion
humana asistida, argumentando que dicha ley establecia en su articulo 10.1 una
prohibicion categorica de la gestacion por sustitucion y en su articulo 10.2, que la
filiacion de los hijos nacidos a través de dicha técnica, era determinada por el

parto.

Inconformes con lo resuelto por el registro civil consular, Luis y Fernando
interpusieron recurso de apelacion, ante la Direccion General de los Registros y
del Notariado —en adelante DGRN- solicitando la inscripcion de sus menores hijos
al Registro Civil espanol, de esa manera el dieciocho de febrero de dos mil nueve

la DGRN, dict6 sentencia en un sentido favorable a sus pretensiones.

La decision de la DGRN, se sustenté medularmente en siete argumentos, el

primero, que la inscripcion al Registro Civil espanol del nacimiento y de la
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filiacion de los nifios nacidos en Los Angeles, Estados Unidos, en favor de dos
varones, no vulneraba el orden publico internacional espanol ya que también en
el derecho espanol se admitia la filiacion en favor de dos varones en casos de
adopcion, sin que se distinguiera entre hijos adoptados e hijos naturales, por lo
que si la filiacion de un hijo adoptado podia quedar establecida en favor de dos

hombres, en idéntica solucion debia proceder en el caso de los hijos naturales.

En el segundo argumento, la DGRN senalo que la inscripcion en cuestion
no vulneraba el orden publico espanol, ya que en el derecho de ese pais se
permitia que la filiacion de un nino constara en el Registro Civil en favor de dos
mujeres, por lo que no permitir la filiacion constara en favor de dos hombres
resultaria discriminatoria por razon de sexo, situacion prohibida por el articulo 14

de la Constitucion Espanola.??

En su tercer argumento, la DGRN consideré que el interés superior del
menor aconsejaba a proceder con la inscripcion en el Registro Civil espanol de la
filiacion solicitada, ya que en caso de rechazar dicha inscripcion, podria resultar
en que los hijos de nacionalidad espanola quedaran privados de una filiacion
inscrita en el Registro Civil, vulnerando con ello el articulo 3 de la Convencion

sobre los Derechos del ninol% cuya observancia es obligatoria para Espana.

9 Articulo 14 Los esparioles son Iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por razon de
nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social. Disponible en:
https:/ /www.boe.es/boe/dias/1978/12/29/ pdfs/ A29313-29424.pdf

100 E] articulo en cuestion establece lo siguiente:

ARTICULO 3

1. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones puiblicas o privadas de bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas o los érganos legislativos, una consideracion primordial a que se atenderd
serd el interés superior del nifio.

2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el cuidado que sean necesarios para su
bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables de él ante la ley
Y, con ese fin, tomardn todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas.

3 Los Estados Partes se asequrardn de que las instituciones, servicios y establecimientos encargados del cuidado o la
proteccion de los nifios cumplan las normas establecidas por las autoridades competentes, especialmente en materia de
seguridad, sanidad, niimero y competencia de su personal, asi como en relacion con la existencia de una supervision
adecuada. Disponible en:

http:/ /www.cndh.org.mx/ sites/all/doc/Programas/ Provictima/1LEGISLACI % C3 % 93N/ 3InstrumentosIn
ternacionales/F/convencion_derechos_nino.pdf
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En su cuarto argumento, explico que debia recordarse que el interés
superior del menor al que alude el articulo 3 de la Convencion sobre los Derechos
del nino, se traduce en el derecho del menor a una identidad tnica, entendida
como el derecho de los menores a disponer de una filiacion unica valida en varios
paises, y no asi de una filiacion en un pais y de una distinta en otro, de tal modo

que sus padres fueran distintos cada vez que cruzaran una frontera.

En el quinto argumento la DGRN manifestdé que era preciso recordar que,
en el derecho espanol, la filiacion natural no se determinaba necesariamente por
la vinculacion genética entre los sujetos implicados, por lo que no existian

obstaculos juridicos para la inscripcion de los ninos en el registro civil.

En sexto lugar, la DGRN afirmé que los interesados no habian realizado
fraude a la Ley, toda vez que no habian hecho uso de una norma en conflicto, ni
tampoco otra norma con el fin de eludir una ley imperativa espanola —siendo en
este caso la Ley 14/2016 Sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida—
porque no alteraron algun punto de conexion de la norma de conflicto espanola,
mediante algin cambio artificioso de la nacionalidad de los nacidos para provocar

la aplicacion de la Ley de Los Angeles, Estados Unidos.

Finalmente, en su séptimo argumento la DGRN senalé que era indudable
que los contratos de maternidad subrogada se encontraban expresamente
prohibidos por las Leyes espanolas -articulo 10.1 de la Ley 14/2016- e
igualmente indudable que la filiacion de los hijos nacidos a través de dicha
técnica era determinada por el parto —articulo 10.2 de la Ley 14/2016- sin
embargo estim6é que en el caso en cuestion, los articulo en conflicto no eran
aplicables ya que no se trataba de determinar la filiacion de los nifios nacidos en
los Angeles, Estados Unidos, sino por el contrario de precisar si una filiacion ya
determinada en virtud de una certificacion registral extranjera, podia acceder al

Registro civil espanol.
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En virtud de lo antes expuesto la DGRN revoco el auto apelado de diez de
noviembre de dos mil ocho, ordenando que se procediera a inscribir en el registro
civil consular, el registro de nacimiento de hijos Alejandro y Diego, hijos de Luis y

Fernando.

No estando de acuerdo con la anterior determinacion, el Ministerio Fiscal
interpuso una demanda de la que correspondié conocer al Juzgado de Primera
Instancia No. 15 de Valencia, mismo que resolvido la controversia a través de
sentencia emitida el quince de septiembre de dos mil diez, dejando sin efecto la

inscripcion, ordenando su cancelacion.

En la sentencia de referencia, el Juzgado determin6é que para resolver el
conflicto planteado debia examinarse en primer lugar si resultaba aplicable o no
el articulo 10 de la Ley 14/2016, para lo cual era necesario determinar cuales

eran los requisitos que debian cumplir las resoluciones registrales extranjeras.

De esa manera el juzgado estim6 que como primer requisito para que
procediera la inscripcion en el registro espanol de una certificacion expedida en el
extranjero, era necesario que se comprobara por el encargado del registro la
realidad del hecho inscrito, es decir que verificara que los solicitantes fueran

realmente los padres de los menores, situacion que era biolégicamente imposible.

El segundo requisito consistia en examinar si la inscripcion pretendida era
conforme a la ley espanola, siendo ese el contexto en donde debia analizarse si
resultaba aplicable o no la Ley 14/2016, concluyendo que efectivamente resultaba
aplicable el numeral referido, lo cual trajo como consecuencia dejar sin efecto la
inscripcion de nacimiento realizada por la DGRN bajo el argumento de que debia
negarse la inscripcion en atencion a la forma de alumbramiento —-maternidad

subrogada-.
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2.4.4 Quien cuenta es quien te quiere

Un caso relevante en este tema fue el de Kirsty Tevens,101 una mujer de 26
anos, casada y madre de dos hijos que después de haber acordado con su esposo
no tener mas hijos, tomo la decision de comun acuerdo con su marido de tener un
hijo mas para poder asi ayudar a otra pareja que tuviera dificultades en ese

aspecto.

Luego de convenir con una pareja estéril los arreglos para la concepcion del
nino, el hombre de dicha pareja -que seria padre solicitante y genético- y Kirsty
Tevens, sostuvieron relaciones sexuales en algunas ocasiones en el mas absoluto
de los secretos y con la finalidad de evitar los elevados gastos de una fecundacion

in vitro.

Finalmente se logré la concepcion del nino y tras un plazo normal de
gestacion, en el mes de agosto de 1984, nacié un nino que fue entregado sin
mayor complicacion a la pareja contratante, pronunciando en ese momento una
frase solmene por la madre subrogada: “quien cuenta es quien te quiere y cuida de

ti, no quien te da la vida”.102

2.4.5 La abuela Zajarov

En el ano 1996, un joven de 19 anos de nombre Andrey Zajarov, se sometio
a un tratamiento de quimioterapia en Israel, previo a comenzar con dicho
tratamiento se le hizo la recomendacion de dejar muestras de su esperma para
que fueran crioconservadas, lo anterior ante la inminente posibilidad de

esterilidad.

101 En esta parte se sigue en lo sustancial a lo descrito por Martinez-Pereda y Massigoge Benegiu en el libro
Maternidad portadora...”, cit, p.33-34.
102 Jdem.
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Ocho anos después de haber comenzado con la quimioterapia, Andrey
murio a la edad de veintisiete anos, sin haber dejado descendencia, lo cual
signific6 una profunda tristeza para su madre Ecaterina Germanovna, por lo que

el nacimiento de un nieto se convirtio en el objetivo de su vida.

De esa manera, Ecaterina por medio del Instituto de Medicina Familiar de
Ekaterinburgo, inicio los tramites legales pertinentes en el Estado Israeli para que
se le permitiera de forma excepcional exportar el semen de su hijo ya que, de
acuerdo a las leyes de dicho pais, so6lo la viuda puede disponer del semen del

difunto marido.

Transcurrido cierto tiempo le fueron concedidos a Ecaterina los permisos
necesarios para sacar de Israel un total de 25 probetas con el esperma de su hijo,
por lo que una vez llegadas a Rusia, se comenzo con el proceso de maternidad
subrogada haciendo uso de o6vulos donados y de los servicios de una madre
gestante que recibi6 como pago de sus servicios un apartamento en
Ekaterinburgo.

Finalmente, hasta donde es del dominio publico, el 16 de noviembre de
2005 nacio Georgi, del cual Ecaterina, su abuela, tiene la custodia y contintio con

los tramites para su adopcion.
2.4.6 El lado obscuro de la maternidad subrogada
El veinticinco de agosto de dos mil quince, a través de la pagina web

youtube, se publico un video titulado: El lado oscuro de la maternidad subrogada,

testimonio de una madre sustituta victima de trata,!93 el cual fue presentado por

103 Formula noticias Tabasco, diariopresente, 25/08/2016, visible en:
https.//www.youtube.com/watch?v=HSTkdqHNqg70 consultado el 23 de agosto de 2016.
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Formula noticias Tabasco,!%4 dicho video tiene una duracion total de cuarenta y
un minutos, en el que se entrevista a una mujer que desempeno el papel de
madre subrogada narrando su experiencia de manera anonima, la cual se expone

brevemente a continuacion.

La narracion comienza como una advertencia respecto a los riesgos que
pueden presentarse para las mujeres que decidan aceptar participar en el proceso
de maternidad subrogada. Como punto de partida la mujer entrevistada manifesto
que tenia conocimiento que dicha figura existia en otros paises, mas no que en

Meéxico era posible.

La entonces futura madre subrogada, se entero por medio de una pagina de
Facebook que se solicitaban mujeres para la practica de la maternidad subroga
como si se tratara de un empleo, narra la entrevistada que en aquel momento se
encontraba desempleada y con necesidades economicas, por lo que decidi6é enviar
un mensaje a la pagina de Facebook al ver que ofrecian como pago por la
realizacion de la maternidad subrogada, la cantidad de $170.000 pesos, los
cuales serian pagados de forma mensual en doélares y mediante deposito a su

cuenta bancaria.

La entrevistada fue contactada por la empresa llamada Surrogacy Beyond
Borders'%5 y en menos de tres dias viajaba con rumbo a la ciudad de Cancun,

Quintana Roo, para mudarse a una casa de estancia,l9¢ lugar donde se llevaria a

104 Es oportuno enfatizar que actualmente sélo los Estados de Tabasco, Querétaro, Sinaloa y San Luis Potosi
regulan la maternidad subrogada, en tanto que en las restantes 29 entidades federativas existe un vacio legal
idénea para que casos como este se susciten regularmente.

105 La agencia de la que habla durante la entrevista la madre subrogada, cuenta con una péagina de internet
que puede ser consultada en la siguiente direccion: http:/ /surrogacybeyondborders.com/ consultada el 31
de agosto de 2016.

106 E] término casa de estancia se retoma de una publicacién titulada: “Lo que no estd prohibido, estd
permitido: empresas de EU, a la caza de vientres de alquiler en Quintana Roo”, realizado por Noticaribe, el
05 de septiembre de 2015, el cual guarda relacién con la narracién del caso suscitado en México, ya que se
hace referencia a la misma agencia de subrogacion de la que se habla durante la entrevista. Disponible en:
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cabo el proceso de gestacion, siendo esto un requisito para la continuacion del

mismo, ademas de otros descritos por la futura madre subrogada, los cuales son:

1) Ser mayor de veintiin anos de edad.
2)  Ser madre soltera.
3) Tener minimamente un hijo propio y;

4)  Ser mexicana.

Luego de comprobar contar con dichos requisitos, la candidata a madre
subrogada firmo el contrato con la agencia de subrogacion, por lo que como parte
de dicho contrato se mudé a una casa de estancia donde viviria con otras
gestantes, en la cual de acuerdo a lo que le habian informado, disfrutaria de
distintas actividades recreativas, en instalaciones que contaban con personal de

limpieza cubriéndose todos sus gastos de alimentacion y cuidados médicos.

De acuerdo con lo narrado, el primer pago seria por la cantidad de cinco mil
pesos una vez que se confirmara que la futura subrogada habia resultado
embarazada como resultado de la aplicacion de dicha técnica, posteriormente la
primera mensualidad se realizaria al momento de escuchar el primer latido del
corazon del bebe, seguido el proceso la madre subrogada se embarazé de gemelos,

dando inicio a la maternidad subrogada.

Las complicaciones comenzaron a aparecer en el momento en que las
cantidades acordadas como pago por dicho servicio fueron pagadas en efectivo, en
pesos y de manera incompleta, siendo que se habia acordado un pago por medio

de deposito en cuenta bancaria en délares y con una cantidad fija.

Aunado a lo anterior una vez dentro de la casa de estancia, las madres

subrogadas debian pedir permiso para poder salir a cualquier sitio y si el mismo

http.//moticaribe.com.mx/2015/09/05/lo-que-no-esta-prohibido-esta-permitido-empresas-de-eu-a-la-caza-de-vientres-de-
alquiler-en-quintana-roo/ consultado el 30 de agosto de 2016.
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era negado entones no podian salir, de manera adicional de acuerdo con la madre
gestante, existian falta de cuidados médicos por los encargados del lugar, ya que
en algunas ocasiones segun narra, les referia dolores en el vientre, a lo que le

respondian que estaba sugestionada y que no pasaba nada.

Posteriormente se realiz6 un ultrasonido a la madre subrogada en el que se
percataron que uno de los bebes habia muerto durante el tercer mes de embarazo
presuntamente por la falta de atencion médica y cuidados necesarios, como
comentario adicional, la subrogada narra que en una ocasion se tomo la decision
por parte de la gerente encargada de la agencia de subrogacion en México, de no
brindarles las atenciones necesarias a otros gemelos que habian nacido en

Cancun.

En relacion con lo anterior, el argumento central para la toma de la
decision, fue que la figura de la maternidad subrogada no se encontraba regulada
en la ciudad de Cancun, por lo que de sobrevivir los gemelos implicarian
problemas para ella, situacion por la que dichos gemelos finalmente murieron,
destino cuyos padres solicitantes jamas sabrian, ya que se les diria que los bebes

habian nacido muertos.

Prosiguiendo con la entrevista, la entrevistada narra que, en cierta ocasion
cuando ella y otras gestantes tenian deseos de salir a la calle se les imponia
aparte de la obligacion de pedir permiso, una hora de llegada y que en cierta
ocasion llegaron después de la hora establecida de llegada, situacion que molesto
a la encargada del lugar, diciéndoles que ellas eran mercancia, remplazables y

que si nos les parecia podian irse.

Es conveniente resaltar que la madre subrogada expres6é durante la
entrevista que una de las razones por las que soporté esos tratos, fue por el temor

que tenia de que la demandaran o que existiera algun tipo de represalia en su
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contra, al no contar como los medios econdmicos para hacer frente dicha

situacion.

Finalmente, la entrevistada manifestéo su deseo de que la gerente encargada
de la agencia de subrogacion en México, debia ir a la carcel al considerar que
habia cometido el delito de trata de blancas, exaltando la importancia de la
creacion de un reglamento preciso y contundente relativo a lo que es la gestacion
subrogada al estimar que no existe algin medio con el cual mujeres como ella
puedan sentirse amparadas o seguras, mas aun que no hay autoridades
encargadas de velar por el cumplimiento del contrato pactado en el que ella

estuvo involucrada.

Queda claro que los casos anteriormente descritos tuvieron lugar hace ya
algun tiempo, pero los mismos no han hecho mas que marcar el inicio de un
fenomeno que va en ascenso al ser un tema con diversas y complejas aristas, a
manera de ejemplo se dice que al momento de realizar esta investigacion al poner
las palabras maternidad subrogada en el buscador de google, arroja un total de

ciento cincuenta y cinco mil resultados.

Articulos de internet con titulos tales como: “Los siete casos de maternidad
subrogada mas extraordinarios. Abuela de 61 anos da a luz a su propio nieto. Una
mujer gesta y da a luz al hijo de su hijo gay. Madre sustituta japonesa dio a luz a
su nieto. Mujer de 37 anos adicta al embarazo, madre de alquiler de 13 ninos. Bebé
nace dos anos después de morir su madre.” Nos muestran la importancia de este

tema y su trascendencia social, psicologica, religiosa y juridica.!07

197 Consultable en https://www.bebesymas.com/fertilidad/los-siete-casos-mas-extraordinarios-de-maternidad-

subrogada
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Capitulo III

Posturas legislativas en torno a la maternidad subrogada

Maternidad subrogada

Posturas legislativas

Paises que la Paises que la

. : En México
prohiben permiten

Tabasco, Sinaloa,

Espafia, Francia y
Alemania

Querétaro y San
Luis Potosi

Rusia y Ucrania

Figura 16. Las posturas legislativas de la maternidad subrogada en el ambito
internacional. Elaboracion propia.

3.1 Paises que la prohiben

La maternidad subrogada es un tema complejo, con discrepancias en su
denominacién, definicion y tipos, lo que conduce a que las legislaciones que la
regulan varien de pais en pais e incluso, como lo es el caso de México, de Estado

en Estado, regulandola a favor, en contra o bien ignorando su regulacion.

La revista digital Babygest clasifica las posturas legislativas de la
maternidad subrogada en dos grupos: el primero el de aquellos paises donde es
legal y el segundo donde no lo es, es decir en un sentido permisivo y en otro

prohibitivo, cada una con determinadas caracteristicas.108

108 Cfr. Babygest, “Gestacién subrogada a nivel internacional: ;Dénde es legal?” La revista lider en gestacion
subrogada, disponible en: https:/ /www.babygest.es/paises/ consultado el 08 de enero de 2017.
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Aurelia Romero estima que el tratamiento legal de la maternidad subrogada
se puede clasificar en tres grupos; el primero el de aquellos paises que la
prohiben, el segundo el de los paises que regulan su practica y el tercero, el de

paises que la fomentan de manera abierta y amplia.109

Claudia Gamboa clasifica las posturas legislativas de la maternidad
subrogada en tres secciones,!10 en la primera se encuentran las legislaciones de
los paises que la prohiben, en la segunda la de los paises que la permiten y

regulan, y en la tercera la de los paises que no tienen una regulacion expresa.

3.1.2 Espana

En Espana la maternidad subrogada se encuentra regulada por la Ley
14/2016 de 26 de mayo de 2006, sobre técnicas de reproduccion humana
asistidal!l —en adelante nos referimos a esta Ley por sus siglas LTRHA 2006—- no
obstante dicha ley no es el primer ordenamiento juridico que regula lo relativo a

las Trha en ese pais.

Los antecedentes de la LTRHA 2006 surgieron en la década de los anos
ochenta con, la Ley 35/1988 de 22 de noviembre sobre técnicas de reproduccion
asistida,!12 que posteriormente se reformé Gnicamente en cuanto a sus articulos

4°y 11, por la diversa Ley 45/2003113 de 21 de noviembre.114

109 Cfr. Romero Coloma, Aurelia Maria, “La maternidad subrogada a la luz del Derecho Espariol”, Madrid,
Esparia, p. 33.

110 Gamboa Montejano, Claudia, “Maternidad subrogada estudio tedrico conceptual y de derecho comparado”,
Centro de Documentacién, Informacién y Anadlisis, Ciudad de México, México, disponible en:
http:/ /www.diputados.gob.mx/sedia/sia/spi/SPI-1S5-28-10.pdf consultado el 16 de diciembre de 2016.

M1 Disponible para su consulta en el Boletin Oficial de Estado de Espafa a través del siguiente link:
https:/ /www.boe.es/boe/dias/2006/05/27 / pdfs/ A19947-19956.pdf

12 Consultable en: https:/ /www.boe.es/boe/dias/1988/11/24/pdfs/ A33373-33378.pdf

113 Disponible en: https:/ /www.boe.es/boe/dias/2003/11/22/pdfs/ A41458-41463.pdf

114 Consultable en: https:/ /www.boe.es/boe/dias/1988/11/24 /pdfs/ A33373-33378.pdf
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La Ley 35/1988, sobre Técnicas de Reproduccion Asistida, fue pionera en
cuanto al tema de reproduccion asistida, no solo en Espana, sino en Europa y
constituye un verdadero avance clinico de su época, la cual incluso en la

actualidad emite destellos de su vanguardia en su exposicion de motivos.

Exposicion en la que el legislador espanol expresé que los avances
cientificos y tecnologicos en los campos de la biomedicina y la biotecnologia,
posibilitaron el desarrollo y la utilizacion de técnicas reproductivas, como

verdaderas alternativas a los problemas de esterilidad e infertilidad humana.

Haciéndose énfasis en la necesidad de tomar conciencia y evitar que los
avances cientificos, en cuanto a la reproducciéon, al estar intimamente
relacionados con lo mas intimo de los origenes de la vida, colisionaran con los
derechos humanos y la dignidad de los individuos, situacion que puso en

evidencia el desfase entre los hechos y el derecho.

Desfase que se hizo evidente los vacios juridicos que debian llenarse ya que,
de no hacerse un ajuste entre los avances tecnologicos en materia de
reproduccion y el derecho, implicaria dejar a la deriva a la sociedad en un tema
tan importante como lo es la familia, de ahi que se consider6 necesario revisar y
valorar los elementos involucrados en la realizacion de las TRHA, asi como la
adaptacion del derecho respecto al material embriologico empleado, los donantes,

asi como los sujetos implicados.

Bajo esa optica, la posibilidad de participacion de donantes de gametos
—ovulo y/o esperma— en la realizacion de las Trha, implicé la participacion de
sujetos ajenos a la llamada “reproduccion natural o tradicional”, entendida como
aquella que se da entre un hombre y una mujer, lo cual provocoé que se
cuestionaran elementos del mas alto nivel del interés del derecho familiar, como lo

es la maternidad, la paternidad, el parentesco y la filiacion.
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Por ello, se acepté la necesidad de establecer reglas y requisitos para los
donantes y la donacion, asi como sus obligaciones y derechos para con los hijos

nacidos a través de estas técnicas.

En esta parte, se expuso que la maternidad puede ser plena o no plena.
Plena es aquella cuando “la madre ha gestado al hijo con su propio évulo” y no
plena cuando “la mujer sélo aporta la gestacion (maternidad de gestacién) o su

ovulo/s (maternidad genética), pero no ambos”.

Se establecié ademas que la paternidad sélo podia ser genética y que tanto
la maternidad como la paternidad, podian ademas ser legales, educacionales o de

deseo (voluntad).

La maternidad puede ser La paternidad puede ser

Plena (6vulo y gestacion)

No plena (6vulo o gestacion) Genética

Ademas, ambas pueden ser

Legal.
Educacional.
De deseo (voluntad).

Figura 17. Variantes. Elaboracion propia.

La anterior clasificacion trajo consigo a una incoégnita, porque al
reconocerse dos tipos de maternidad, la plena y la no plena, no tardo mucho

hasta que alguien se pregunté ¢cual de las dos es la mas importante?

Al plantearse esa incognita, el legislador espanol concluyé que debia

atribuirse a la maternidad de gestacion (sea plena o no plena) el mayor peso, por

76



ser considerada aquella en la que la mujer tiene una intima relacion psicofisica

con el bebé durante los nueve meses que dura el embarazo.

Conclusion que constituye el precedente de la actual postura legislativa de
Espana, que se ve reflejada en la LTRH 2006, en relacion con la maternidad
subrogada, ya que, en los subsecuentes ordenamientos en materia de
reproduccion asistida, se continu6é otorgando el mismo valor de peso a la

maternidad de gestacion.

Cualquier conflicto juridico en el que se vieron enfrentadas la maternidad
biologica y la maternidad de gestacion, se resolveria siempre en favor de la madre
gestante, por ello se establecido tanto en la Ley 35/1988 como en la actual Ley
14/2006, en el articulol0 de ambos ordenamientos, la prohibicion de la

maternidad subrogada.

Ambos articulos tienen practicamente el mismo.

Derogado Actual
Articulo 10 Articulo 10. Gestacion por
sustitucion.

1. Sera nulo de pleno derecho el| 1. Sera nulo de pleno derecho
contrato por el que se convenga| el contrato por el que se
la gestacion, con o sin precio, a| convenga la gestacién, con o
cargo de una mujer que| sin precio, a cargo de una
renuncia a la filiacion materna| mujer que renuncia a la
en favor del contratante o de un| filiacion materna a favor del
tercero. contratante o de un tercero.
2. La filiacion de los hijos| 2. La filiacion de los hijos
nacidos por gestacion de| nacidos por gestacion de
sustitucion sera determinada| sustitucion serd determinada
por el parto. por el parto.
3. Queda a salvo la posible| 3. Queda a salvo la posible
accion de reclamacion de la| accion de reclamacion de la
paternidad respecto del padre| paternidad respecto del padre
biolégico, conforme a las reglas| biolégico, conforme a las reglas
generales. generales.

Figura 18. Articulo 10 derogado y actual. Elaboracion propia.
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La diferencia que hay entre ambos numerales consiste en la insercion de la
denominacion “gestacion por sustitucion”, para referirse a esta figura juridica, con
lo cual podemos advertir que la postura en el ambito legal espanol respecto a la
maternidad subrogada, no ha variado y se sigue privilegiando a la maternidad
gestante, como la vencedora en cualquier conflicto que pudiera suscitarse y que

involucre a estos tipos de maternidad.

El contenido del actual articulo 10, de la LTRHA de 2006, establece tres
directrices: la primera consistente en que sera nulo el contrato de maternidad
subrogada, en el que una mujer se comprometa a gestar y a renunciar a la
maternidad en favor de un contratante o tercero, sin importar que este
compromiso se realice a cambio de una compensacion econémica o como un gesto

de altruismo.

La segunda directriz establece que la filiacion de los hijos nacidos a través
de la maternidad subrogada, se determinara por el parto, lo que se traduce en que
sera la mujer que gesto y dio a luz al bebé, la que sera reconocida como la madre
legal, sin importar que el recién nacido no tenga ningun tipo de parentesco

sanguineo con la mujer que lo pario.

La tercera directriz senala que, el padre biologico tiene a salvo su derecho

para exigir o reclamar la paternidad que le corresponda respecto al recién nacido.

En esta linea de ideas, la prohibicion contundente de la maternidad
subrogada en Espana, ha generado distintos escenarios, como lo son los casos en
los que ciudadanos espanoles que desean tener hijos, pero que por alguna razon
no pueden, viajen a otros paises en los que la maternidad subrogada este

permitida, para después regresar a Espana con un bebé en brazos.
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Muchos de esos casos no han tenido finales felices, porque al momento de
volver a Espana, los ciudadanos espanoles descubren que quiza no podran
ingresar legalmente con el nino, al haber nacido como resultado de la maternidad
subrogada, técnica prohibida en ese pais, dejando a padres, pero principalmente

a hijos, en un limbo juridico con consecuencias potencialmente graves.

Por mencionar alguna de esas consecuencias graves, en aquellos casos en
los que parejas homosexuales espanolas viajen a otros paises con el deseo de que
se realice la maternidad subrogada y con ello tener hijos, al momento de regresar
a Espana advierten que legalmente no pueden ingresar con el recién nacido,
porque fue resultado de una técnica ilegal que, aunque se realizo en otro pais, se

le considera prohibida.

Los hechos superaran al derecho, y en ese inter se emitio la instruccion de
cinco de octubre de dos mil diez, de la Direccion General de los Registros y del
Notariado, sobre régimen registral de la filiacion de los nacidos mediante

gestacion por sustitucion (maternidad subrogada).

Instruccion en la que se fijaron las directrices para la calificacion de los
encargados del Registro Civil respecto a las solicitudes de inscripcion de
nacimiento, formuladas por ciudadanos espanoles, de los menores nacidos en

otros paises como consecuencia del uso de técnicas gestacion por sustitucion.

La justificacion de las directrices fue la de brindar una mayor proteccion al
interés superior del menor y a la mujer involucrada en la gestacion, de manera
que en la instruccién se establecid6 como requisito previo, para la inscripcion al
Registro Civil espanol de los nacidos a través de la maternidad subrogada, la
exigencia por parte del gobierno espanol de una resolucion judicial dictada por

Tribunal competente, en la que se determine la filiacion del nacido.
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Exigencia realizada con la finalidad de controlar el cumplimiento de los
requisitos de perfeccion y contenido del contrato de maternidad subrogada
respecto del marco legal del pais donde se formalizo, asi como la proteccion de los
intereses del menor y constatar la plena capacidad juridica y de obrar de la
gestante, la eficacia legal del consentimiento y que no existio simulacion en el

contrato que encubra el trafico internacional de menores o algun otro delito.

Asi, fueron tres las directrices fijadas:

La primera que, junto a la solicitud de inscripcion al registro civil, se
presentara la resolucion judicial dictada por Tribunal competente en la que se

determine la filiacion del nacido.

La segunda que salvo que resultara aplicable un convenio, la resolucion

judicial extranjera sea objeto de exequdtar.115

Tercera, que en el caso de que la resolucion judicial extranjera tuviera su
origen en un procedimiento analogo a uno espanol de jurisdiccion voluntaria, el
encargado del registro civil controlara incidentalmente, como requisito previo a la

inscripcion, si tal resolucion puede ser reconocida en Espana.

Por ultimo, en lo tocante a legislacion espanola en materia de maternidad
subrogada, las consecuencias que su practica pueden originar, se encuentran
establecidas en la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal,
en el capitulo II, articulos 220 a 222, en los cuales se establecen sanciones que

van de los seis meses a los diez anos de prision.

115 Entendido como el conjunto de normas conforme a las cuales, el ordenamiento juridico de un Estado
comprueba que una sentencia judicial emanada de un Tribunal de otro Estado, retine los
requisitos que permiten su reconocimiento y homologacién.
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En el caso de suposicion de parto, el ordenamiento en analisis estatuye que
sera castigado con prision de seis meses a dos anos, sanciones igualmente
aplicables a aquel que oculte o entregue a terceros un hijo para alterar o

modificar su filiacion.

Bajo esta tesitura, la ley organica en analisis relaciona los tres supuestos
anteriores y los vincula con los ascendientes —por naturaleza o adopcion- al
explicar que los mismos podran ser castigados ademas de las penas anteriores,
con la inhabilitacion para el ejercicio de la patria potestad, por un periodo de

cuatro a diez anos.

6 meses a 2 afios.

sera castigada

con penas de 6 meses a 2 afios
prisién de

La sustitucién de un nifio por
otro

1 a5 anos.

Los ascendientes que podranser inhabilitacion de la
cometan los hechos castigados ademas patria potestad por

anteriroes de las penas un periodo de 4 a 10
anteriores, con e

Figura 19. Articulo 220. Elaboracién propia.

En dicho ordenamiento se imponen, ademas, penas de prision de uno a
cinco anos e inhabilitacion de la patria potestad, tutela, curatela o guarda por un
tiempo de cuatro a diez anos a aquellas personas que: mediando compensacion
economica, entreguen a otra un hijo, descendiente o cualquier menor, aunque no

concurra relacion de filiacion o parentesco, eludiendo procedimientos tales como
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la guarda, acogimiento o adopcion, con la finalidad de establecer una relacion

analoga a la de filiacion.

Castiga con las mismas penas a aquella persona que reciba al menor, asi
como al intermediario, aunque la entrega se hubiese efectuado en pais extranjero,
finalmente, dicha legislacion establece que aquel educador, autoridad o
funcionario publico que en ejercicio de su profesion, realice las conductas antes
descritas, ademas de incurrir en las penas anteriores, se le castigara con la de
inhabilitacion de su empleo, cargo publico, profesion u oficio, por un periodo de
dos a seis anos, incluyendo en estos supuestos a los médicos, matronas, personal
de enfermeria y cualquier otra persona que realice una actividad sanitaria o

sociosanitaria.

3.1.3 Francia

En Francia, la maternidad subrogada es regulada por el Codigo Civil, en su
capitulo II, denominado del respeto al cuerpo humano, articulo 16-7 que establece
lo siguiente:116 “Articulo 16-7 Todo convenio relativo a la procreaciéon o la gestacion

por cuenta de otro serda nulo”.

Precepto que establece la nulidad de todo convenio relativo a la gestacion en
beneficio de otro, pero no establece ninguna pena o multa, situacion que si se
define en el Codigo Penal Francés, en los articulos 227-12 al 227-14, en el titulo

denominado, de los atentados contra la filiacion.117

16 Codigo Civil Francés, art. 16-7, disponible en http:/ /www.wipo.int/wipolex/es/text.jsp?file_id=362381
consultado el 16 de noviembre de 2016.
17 Cédigo Penal Francés, disponible en http://www.wipo.int/wipolex/es/text.jsp?file_id=342991
consultado el 16 de noviembre de 2016.
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En el articulo 227-12, se establecen tres supuestos en relacion con la

maternidad subrogada, los cuales son representados graficamente de la siguiente
manera:

Con fines lucrativos, ni?ﬁgonlggi g g(gregrdr? al::r;,r 6 meses de
Al que: promesas, amenazas o ara que Igo los ’ prisién y una
que: abuso de autoridad, gbangonen sera multa de €
provoque castigado con: 7.500

una persona con
deseos de

. Al adoptar un nifio
intermediario

sera 6 meses de prision
castigado y multa de €
con: 15.000

con fines @
lucrativos un padre
entre: deseoso de
abandonar a su
hijo nacido o por
nacer

una persona o
una pareja
deseosa de

acoger un nifio

Al

intermediario
entre:

sera 6 meses de prisiéon
castigado y multa de €

con: 15.000

una mujer que
acepte llevar a
término su
gestacion con
el fin de
entregarselo

Figura 20. Articulo 227-12. Elaboracion propia.

En dicho numeral se resalta, ademas, que las penas anteriores se

duplicaran cuando estos hechos se hayan cometido con caracter habitual o con

fines lucrativos —situacion que es reiterativa— en tanto que la tentativa de dichas

situaciones, sera castigada con las mismas penas.
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3.1.4 Alemania.

En Alemania, la gestacion subrogada se encuentra regulada por la Ley de
proteccion del Embrion, no. 745/90 de trece de diciembre de mil novecientos
noventa,l18 cuyo primer articulo titulado “utilizacion abusiva de las técnicas de
reproduccion”, establece cuatro supuestos directamente vinculados con la

maternidad subrogada.

Dicho numeral indica un su primer supuesto, que sera sancionada con una

pena privativa de liberta de hasta tres anos o bien una multa a quien:

1) Transfiera el 6vulo de una mujer a otra;

2) Con fines distintos a los de iniciar un embarazo en la mujer de quien
proviene el 6vulo, fecunde artificialmente un 6vulo;

3) Transfiera a una mujer mas de tres embriones en un mismo ciclo;

4) Fecunde por transferencia de gamentos intratubaria, mas de tres 6vulos
en un mismo ciclo;

5) Fecunde mas ovulos de los que puede transferirse a una mujer en un
mismo ciclo;

6) Con intencion de transferir a otra mujer o utilizando con un fin distinto
al de su proteccion, retire un embrion de una mujer antes de su implantacion en
el tatero;

7) Practique una fecundacion artificial o transfiriera un embrion a una
mujer dispuesta a abandonarlo en forma definitiva a terceros luego de su

nacimiento.

1. Sera sancionado con las mismas penas:

18 Disponible para su andlisis en: https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/5/2292/5.pdf
consultada el 18 de noviembre de 2016.
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a) Quien favoreciera la penetracion artificial de un espermatozide humano
en un ovulo humano, o.

b) Introdujera artificialmente un espermatozoide humano en un ovulo
humano, con un fin distinto que el de iniciar un embarazo en la mujer de donde
proviene el 6vulo.

2. No seran sancionadas:

a) En los casos contemplados en el paragrafo 1, incs. 1,2 y 6, la mujer de
la cual proviene el 6vulo o el embrion, ni aquella a quien se hubiera transferido el
ovulo, o a quien se hubiera previsto transferir el embrion.

b) En los casos contemplados en el paragrafo 1, inc. 7, la madre de
sustitucion, ni tampoco la persona que desea tomar a su cargo el nino en forma

definitiva.

3. En los casos contemplados en el paragrafo 1, inc. 6 y paragrafo 2, la

tentativa es pasible de sancion penal.

Art. 1.- Utilizacion abusiva de las técnicas de reproduccion.

1. Pena 2. Pena privativa de | 3. No seran | 4. En los casos
privativa de la libertad de la libertad de hasta | sancionadas: contemplados
hasta 3 afos o multa/tres 3 o multa en el paragrafo
cuando: cuando: 1, inc. 6 y
paragrafo 2, la
tentativa es

1) se transfiera el

3 . 1) Quien favoreciera|l) En los casos |pasible de
ovulo de una mujer otra;

la penetracion | contemplados en el | sancion penal.
artificial de un | paragrafo 1, incs.
espermatozoide en| 1,2 y 6, la mujer de
un 6vulo, o. la cual proviene el
ovulo o el embrién,
ni aquella a quien
se hubiera
transferido el 6vulo,
o a quien se

hubiera previsto
transferir el

embrion.

2) se fecunde un

ovulo con fines distintos a|2) Introdujera |2) En los casos
los de un embarazo en la |artificialmente un | contemplados en el
mujer de quien proviene el |espermatozoide en | paragrafo 1, inc. 7,
6vulo; un o6vulo, con un fin |la madre de
distinto que el de|sustitucion, ni
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3) se transfiera a una |iniciar un embarazo | tampoco la persona
mujer mas de 3 embriones |en la mujer de donde |que desea tomar a
en 1 ciclo; proviene el 6vulo. su cargo el niflo en
forma definitiva.

4) Se fecunde por
transferencia de gamentos.

S) Procediera a
fecundar mas ovulos de los
que puede transferirse a
una mujer en un mismo
ciclo;

6) Retire un embrion
de una mujer antes de su
implantacion en el tutero,
con vistas a transferirlo a
otra mujer o utilizando con
un fin distinto al de su
proteccion;

7) Practicara una
fecundacion  artificial o
transfiriera un embrion
humano a una mujer
dispuesta a abandonarlo en
forma definitiva a terceros
luego de su nacimiento.

Figura 21. Articulo 1°. Elaboracion propia.

3.2 Paises que la permiten

Dentro de los paises que permiten la maternidad subrogada se encuentran
Reino Unido, Australia, Canada, Grecia, Brasil, Israel, Sudafrica, India, Rusia,

Ucrania, Estados Unidos y México.

Cada pais tiene sus propias particularidades, por lo que a continuacion,
veremos la situacion de la maternidad subrogada en el caso especifico de Rusia,
Ucrania y Estados Unidos, su legislacion, requisitos para que una mujer pueda
ser madre subrogada, las obligaciones y derechos de los padres de voluntad,
muchas veces llamados padres comitentes, asi como los requisitos del contrato de

maternidad subrogada.

86



3.2.1 Rusia

En Rusia, la maternidad subrogada se encuentra regulada por cuatro
ordenamientos legales, de los que se desprenden las personas que pueden hacer
unos de esta Trha (matrimonios heterosexuales y mujeres solteras, sean

nacionales o extranjeros).

Los cuatro ordenamientos legales son:

% El Codigo de Familia de la Federacion de Rusia.

% La Ley Federal de Salud.

% La Orden del Ministerio de Salud, numero 67, sobre la aplicacion de
tecnologia de reproduccion asistida en el tratamiento de la infertilidad femenina y
masculina.

% Ley de Registro del Estado Civil de 1997.

El Codigo de Familia de la Federacion Rusa, cuenta con dos articulos
relativos a la maternidad subrogada, el primero concerniente a la filiaciéon del nifo
nacido como resultado de un procedimiento de maternidad subrogada; el segundo
el que regula lo atinente a la paternidad respecto a un nifio que se concibe por

fecundacion in vitro y nacido por maternidad subrogada.

Se prevé también que los conyuges que hubieran otorgado su
consentimiento para que se transfiriera un embrion al Gitero de otra mujer, con el
objetivo de que lo geste, inicamente podran ser inscritos como padres legales del

nino, cuando cuenten con el consentimiento de la madre subrogada.
En esa medida, surgen dos posibilidades en relacion con lo anterior, la

primera es aquella en la que la madre subrogada otorga su consentimiento, en

cuyo caso la o los padres de voluntad seran registrados como los padres legales
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del nifno, adquiriendo asi los mismos derechos y obligaciones respecto al nino,

como si hubiera sido concebido de manera natural.

La segunda posibilidad es aquella en la que la madre subrogada no otorga
su consentimiento, porque decidio quedarse con el nino, entonces ella es la que
sera registrada como madre legal, siempre y cuando de ser el caso, la madre
subrogada cuente con el consentimiento de su esposo para la realizacion de la

maternidad subrogada.

En la Ley Federal de Salud, se define a la maternidad subrogada, como la
gestacion y el dar a luz a un nino, en virtud de un contrato celebrado entre una
gestante y los futuros padres o madre de voluntad (matrimonio o mujer sola),

cuyos gametos se utilizaron para la fecundacion.

Sin que exista la posibilidad de que la madre subrogada aporte su propio
ovulo para la realizacion de la maternidad subrogada, lo que implica que en Rusia
Unicamente se permite la maternidad subrogada en su modalidad parcial,

también conocida como gestacion subrogada gestacional.

En cuanto a la forma en que puede realizarse la maternidad subrogada
(onerosa o gratuita), al no estar reguladas las compensaciones o pagos a la madre

subrogada, se entiende implicitamente que se admiten ambas formas.

Otro aspecto a tomar en consideracion, es el de que el 6vulo y esperma
deben proceder de la pareja, o bien de un donante. En cuanto al caso de las
mujeres solteras, deben aportar forzosamente su 6vulo para que se realice la

maternidad subrogada, sin que exista la posibilidad de una donante.

La Ley Federal establece quiénes pueden hacer uso o tener acceso a la

tecnologia de reproduccion asistida. Asi, solamente tienen derecho a acceder a la
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reproduccion asistida, un hombre y una mujer casados, o una mujer, siempre que

den su consentimiento informado para la intervencion meédica.

En la Orden del Ministerio de Salud, numero 67, sobre la aplicacion de
técnicas de reproduccion asistida en el tratamiento de la infertilidad femenina y
masculina, se establecen los requisitos que la mujer que decida ser madre

subrogada debe cumplir.

El primero es que se debe tratar de una mujer con una edad entre veinte y
treinta y cinco anos de edad, tener al menos un hijo propio sano, tener buena
salud tan psiquica como psicosomatica y en caso de estar casada, contar con el

consentimiento de su esposo.

Finalmente, la Ley de Registro del Estado Civil de 1997, establece que la
madre o padres de voluntad, deben presentar ante el registro civil un documento
escrito en el que obre la declaracion médica emitida por la clinica donde se
hubiera realizado la maternidad subrogada, que establezca que la madre

subrogada dio su consentimiento para el registro de la o los padres de voluntad.

3.2.2 Ucrania

En Ucrania las principales cuestiones relativas a la maternidad subrogada,
se encuentran contempladas en dos ordenamientos, que son:
% El Codigo Civil.

®,

% El Codigo de Familia de Ucrania.
En el Codigo Civil senala que una mujer o un hombre tienen derecho a ser

curados por medio de técnicas de reproduccion asistida, sujetas a las

indicaciones médicas y en los términos prescritos por Ley.
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El Coédigo de Familia establece que si un embrién concebido por los gametos
de un matrimonio formado por un hombre y una mujer (heterosexual), por medio
de técnicas de reproduccion humana asistida, es transferido al cuerpo de otra

mujer, los padres legales del nino seran el matrimonio.

Al ser en Ucrania unicamente el matrimonio de parejas heterosexuales, las
parejas del mismo sexo quedan excluidas de la posibilidad de utilizar la

maternidad subrogada.

Conforme al Codigo, se prohibe que la madre subrogada aporte sus propios
ovulos para la realizacion de la maternidad subrogada, por lo que no seria posible
que se realizara en su modalidad total, también conocida como gestacion por

sustitucion tradicional.

Por cuanto a la forma en que puede realizarse la maternidad subrogada
(onerosa o gratuita), ya que no estar reguladas las compensaciones o pagos a la
madre subrogada, podemos entender que al igual que en el caso de Rusia, se

admiten ambas formas.

Asimismo, el Codigo en cita impide que la madre subrogada reclame la
filiacion materna, respecto del nifio que se concibi6 con los gametos de los padres
de voluntad, pero conforme al Reglamento del Registro Civil Ucraniano, la madre
subrogada debe dar su consentimiento ante notario publico, para que los padres

de voluntad puedan registrarse como padres legales del nifo.

Algunos de los requisitos que la mujer que decida ser madre subrogada
debe cumplir, son lo de ser adulta, haber tenido por lo menos un hijo propio sano,
tener buena salud psicofisica y psicologica, no tener ninguna contraindicacion

meédica y otorgar su consentimiento por escrito.
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Por lo que respecta a los requisitos de los padres de voluntad, son lo de que
debe ser una pareja casada (heterosexual), presentar ante el registro civil un
certificado que confirme que el material genético usado para la realizacion de la

maternidad subrogada, pertenece por lo menos a alguno de ellos.

Otro requisito de los padres de voluntad, es el de que deben ser incapaces

de concebir o llevar a término un embarazo de forma natural.

3.3 La maternidad subrogada en México

Familia (Articulo 23)

Codigo Familiar para el Estado de
San Luis Potosi

Familia (Articulo 10)

Cédigo Civil del Estado de Q_uerétaro

Matrimonio Concubinato (Articulo
(Articulos 153y 153) Matrimonio Concubinato
154) (Articulo 15) | (Articulos 105 al 108)
Adopcion Parentesco/Filiacion
(Articulos 381 al | (Articulos 287 al 296 y Adopcion Parentesco/Filiacion
403) 320 (Articulo 247) | (Articulos 131 al 139)
Reproduccion Maternidad Reproduccion Maternidad
Humana Subrogada Humana Subrogada
Asistida (Articulo 380 Bis al Asistida (Articulo 243)
(Articulos 31, 380 Bis 7) (Articulos 236
165, 324, 327, al 246)
329, 330,340y
349)

Cédigo Familiar del Estado de Sinaloa

Familia (Articulo 135)

Familia (Articulo 2 y 1094)

Matrimonio Concubinato (Articulos Matrimonio Concubinato
(Articulo 137) 273 a 275) (Articulo 40)
Adopcion Parentesco/Filiacion Adopcion Parentesco/Filiacion
(Articulo 377y | (Articulos 276 a 284 y (Articulo (Articulos 196 a 204 y
378) 312) 3111) 240)
Reproduccion Maternidad Reproduccion Maternidad
Humana Subrogada (Articulo Humana Subrogada (Articulos
Asistida 400) Asistida 282 a 297)
(Articulos 22, (Articulo 282)
312 vy 404)

Figura 22. Estructura general de los elementos a destacar relativos a la Maternidad
subrogada en las legislaciones de México. Elaboracion propia.
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En México el derecho a la salud, dentro del cual estan comprendidos los
derechos reproductivos, se encuentra establecido en el parrafo segundo del
articulo 4° constitucional en el cual se lee: “toda persona tiene derecho a decidir
de manera libre, responsable e informada sobre el numero y el esparcimiento de
sus hijos”, lo cual supone la imposicion al Estado de velar y garantizar el derecho
a la salud, asi como el ejercicio de las libertades de procreacion y la planificacion

familiar.

La ley encargada de reglamentar lo establecido en el articulo 4°
Constitucional, es la Ley General de Salud, en la que se define a la salud como:
“un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia

de afecciones y enfermedades”.119

Estableciendo ademas que la planificacion familiar es prioritaria, ofreciendo
un listado de los servicios de planificacion familiar, de entre los cuales se destaca
“El apoyo y fomento de la investigacion en materia de anticoncepcion, infertilidad

humana, planificaciéon familiar y biologia de la reproduccion humana”.120

En esa medida, se reconoce que la infertilidad es una limitante al derecho
de salud y por consiguiente de los derechos reproductivos, por lo que se debe
fomentar su investigacion con el objetivo de encontrar una solucion, tornando

necesario entender los problemas reproductivos, como lo es la infertilidad.

Razones por las cuales surgieron las técnicas de reproduccion humana
asistida, entendida como el género, dentro de las cuales se encuentra la

maternidad subrogada, que es la especie.

119 Ley General de Salud, art. 1 bis.
120 Ibidem, art. 68.
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Por otra parte, el articulo 3, fraccion XXVI, de la Ley General de Salud
establece que, en los términos de dicha ley, es materia de salubridad general
entre otros, el control sanitario de la disposicion de organos, tejidos y sus

componentes y células.

Asimismo, del articulo 13 apartado A, fraccion II, de la Ley en cita, se
desprende la competencia de la Federacion y de los Estados en materia de
salubridad general; de modo que corresponde al Presidente de la Republica por
conducto de la Secretaria de Salud, organizar y operar los servicios respectivos y
vigilar su funcionamiento por si o en coordinacion con las entidades de su sector,
en materia de control sanitario de la disposicion de organos, tejidos y sus
componentes y células, asi como respecto de aquéllas que se acuerden con los

gobiernos de las entidades federativas.

En ese orden de ideas, en el articulo 73, fraccion XVI, de la CPEUM, se
establece que el Congreso tiene la facultad para dictar leyes sobre salubridad
general de la Republica, por todo lo anterior, por lo que podriamos concluir que lo
relativo a la maternidad subrogada esta o debiera estar regulado desde el ambito

federal.

Asimismo, mediante reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion
el quince de septiembre de dos mil diecisiete, se modifico la fraccion XXX, del
articulo 73, estableciéndose que el Congreso de la Unidén sera competente para
expedir la Legislacion Unica en materia procesal civil y familiar, pero actualmente

cada Estado cuenta con su propia legislacion tanto en materia civil como familiar.

Acotado lo anterior, la maternidad subrogada es una realidad en Meéxico,
algunos Estados que la regulan son Tabasco y Sinaloa en un sentido permisivo a
través de sus Codigos Civil y Familiar respectivamente y Querétaro y San Luis

Potosi en un sentido prohibitivo a través de sus relativos Codigos.
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3.3.1 Tabasco

Articulo | Definicion de:

380 Bis | Reproduccion humana asistida y
Fecundacion:
“* Homologa(gametos aportados por ambos conyuges)
+ Heterdloga (uno de los gametos es donado por un tercero y el otro por el
o los solicitantes)

Articulo | Definicion de:

380 Bis 1 | Gestacion por contrato.

Articulo | Modalidades:

380 Bis 2 | % Subrogada, entendida como aquella en la que la madre subrogada
aporta su o6vulo y gesta.
% Sustituta, entendida como aquella en la que la madre subrogada
Unicamente gesta.

Articulo | Parrafo 1: La Secretaria de Salud determinara el perfil clinico, psicolégico

380 Bis 3 | y social de la madre gestante.
Parrafo 2: Ninguna mujer que padezca alcoholismo, drogadiccion,
tabaquismo o alguna toxicomania podra ser contratada como madre
gestante.
Parrafos 3 y 4: Requisitos de la madre subrogada:
Tener entre 25 y 35 anos.
Buena salud biopsicosomatica.
Dar su consentimiento voluntariamente para ser madre subrogada en su
modalidad subrogada o sustituta.
Acreditar que no estuvo embarazada el anio anterior y no haber participado
en mas de dos ocasiones en un procedimiento de maternidad subrogada.
Parrafo 5: Para que la madre subrogada o su conyuge puedan obtener la
maternidad o paternidad.
Parrafo 6: Requisitos y caracteristicas del contrato de maternidad
subrogada: Voluntad expresa. Derechos personalisimos. Lo firman el o los
contratantes y la madre subrogada. Firmado ante notario publico (quien
exigira el dictamen médico que demuestre el cumplimiento de los
requisitos de los parrafos 1 al 4).
Parrafo 7: Las Instituciones, clinicas de reproduccion asistida y personal
meédico deberan estar acreditados y autorizados.
Parrafo 8: Las instituciones que realicen el procedimiento deberan y el
control prenatal deberan enviar un informe mensual a la Secretaria de
Salud del Estado.
Parrafo 9: Las instituciones que brinden atencién obstétrica, deben
informar el nacimiento durante las primeras 24 horas, incluyendo copia
del certificado de nacimiento.
Parrafo 10: Los notarios deben informar en un plazo de 24 horas a la
Secretaria de Salud y al Registro Civil del Estado, del instrumento
celebrado entre las partes.

Articulo | El contrato de maternidad subrogada sera nulo cuando:

380 Bis 4 | 1. Exista vicio de voluntad respecto a la identidad de las personas.
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2. No se cumpla con los requisitos y formalidades senalados por el Codigo.
3. Se establezcan compromisos o clausulas que atenten contra el interés
superior del menor y la dignidad humana.

4. Intervengan agencias, despachos o terceras personas.

5. Se establezcan compromisos o clausulas que contravengan el orden
social y el interés publico.

La nulidad del contrato no exime a las partes de las responsabilidades
adquiridas.

Obligaciones del personal de la salud que realicen la practica.

Articulo | Requisitos del contrato de maternidad subrogada:

380 Bis 5 | 1. Ser ciudadano mexicano

2. Con capacidad de goce y ejercicio

3. Que la madre contratante acredite tener imposibilidad para gestar y
tener entre 25 y 45 anos.

4. Que la mujer gestante otorgue su aceptacion para para que se le
implante la moérula y reconocer su obligacion de procurar el bienestar del
feto.

5. Que la mujer gestante cumpla los requisitos establecidos en el Codigo.
Ademas, se precisan:

Responsabilidades del médico tratante, la madre subrogada y el o los
contratantes.

Y que, suscrito el contrato ante el notario publico, debera ser aprobado
por Juez competente, en el que se reconozca el vinculo entre el o los
padres y el nifio; asimismo la madre subrogada y en su caso su pareja,
deben renunciar a cualquier parentesco con el nifo.

Articulo | El certificado médico sera expedido por el médico autorizado o tratante,
380 Bis 6 | llenara el formato expedido por la Secretaria de Salud, que contendra
constancia de que la gestacion fue asistida a través de la maternidad
subrogada.

El asentamiento del nifio se realizara mediante adopcion plena aprobada
por Juez competente.

Articulo | Parrafo 1: El contrato de maternidad subrogada carece de validez cuando:
380 Bis 7 | Exista error o dolo respecto a la identidad del o los padres de voluntad, por
parte de la madre subrogada, situacion en la que tendra a salvo sus
derechos para demandar civilmente y/o presentar denuncias penales.
Parrafo 2: La madre subrogada puede demandar al o los padres de
voluntad, el pago de gastos médicos, en caso de patologias genéticas y las
que deriven de una inadecuada atencién y control médico prenatal y
posnatal.

Parrafo 3: El o los padres de voluntad deberan: Garantizar con una péliza
de seguro de gastos médicos mayores, que cubra los gastos de la atencion
del embarazo, parto y puerperio, a favor de la madre subrogada:

Parrafo 4: Responsabilidades civiles de los médicos tratantes.

Parrafo 5: Consecuencias para los notarios publicos que indebidamente
den fe o certifiquen contratos de maternidad subrogada sin apego a las
disposiciones juridicas aplicables.

Figura 23. Estructura general del contenido de los articulos del Cédigo Civil para el Estado
de Tabasco relativos a la maternidad subrogada. Elaboracion propia.
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De las legislaciones mexicanas que contemplan la maternidad subrogada en
Meéxico, el Codigo Civil para el Estado de Tabasco, es quiza la mas extensa, al
regular lo relativo a la maternidad subrogada en un total de ocho articulos,

comprendidos del 380 Bis al 380 Bis 7.

Se aclara que el analisis que se realizara de dichos articulos se hace previo
a la publicacion de la accion de inconstitucionalidad 16/2016, que se comentara
brevemente en la parte final de este apartado, ello porque dicha accion de
inconstitucionalidad modificara diversas porciones normativas de los articulos

antes precisados.

En este punto debemos hacer la precision de que en el Estado de Tabasco la
maternidad subrogada unicamente se permite exclusivamente a parejas unidas a
través del matrimonio o concubinato, por lo que se descarta la posibilidad de que

se realice por una mujer u hombre solo, pareja que ademas debe ser mexicana.

Recordemos que, en la legislacion de Tabasco no se establece una definicion
de matrimonio, pero en su articulo 115 se prevé que desprende que es la union de
dos pretendientes; es decir no limita el matrimonio a la union de un hombre y
mujer, por lo que es valido asumir que las parejas homosexuales pueden hacer

uso de la maternidad subrogada en ese Estado, siempre y cuando estén casadas.

Por su parte, lo referente al concubinato se ve en el segundo parrafo del
articulo 153, que senala que cuando una pareja formada por un hombre y una
mujer, sin impedimento para contraer matrimonio vivan juntos publicamente
como si fueran marido y mujer, durante un ano, o menos si hubiere hijos, habra

concubinato.
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Acotado lo anterior, conforme al primer parrafo del articulo 380 Bis,121 del
Codigo de Tabasco la reproduccion humana asistida se entiende como el conjunto
de practicas clinicas y biologicas, para la creacion de un nuevo ser, logrado a
través de técnicas cientificas acreditadas y autorizadas por la legislacion en

materia de salud.

Por su parte, el segundo parrafo del articulo 380 Bis, 122 define a la
fecundacion homologa y heterologa. A la primera como aquella en la que los
gametos, es decir ovulo y esperma, son aportados por ambos conyuges o
concubinos; en tanto que la segunda se da cuando uno de los gametos es donado

por un tercero y el otro por uno de los conyuges o concubinos.

Un aspecto a destacar de esta legislacion, es la posibilidad de realizar
maternidad subrogada post mortem, cuya posibilidad se prevé en el parrafo
tercero del multicitado articulo 380 Bis, que senala que Unicamente sera valido el
consentimiento de alguno de los conyuges o concubinos, cuando exprese en vida
dicho consentimiento, para que su 6vulo o esperma se utilice después de su

muerte en un procedimiento de inseminacion.123

Conforme al articulo 380 Bis 2 del Coédigo, 124 la maternidad subrogada

admite 2 modalidades. La primera denominada subrogada, implica que la

121 ARTICULO 380 Bis.- Concepto de Reproduccion Humana Asistida

Se entiende por reproduccion humana asistida, el conjunto de pricticas clinicas y bioldgicas para la creacién de un
nuevo ser humano, logrado mediante técnicas cientificamente acreditadas y autorizadas por la legislacion en materia de
salud, realizadas con la intervencion de personal de la salud, constituidas por métodos de fertilizacion de células
germinales, gametos de uno o ambos sexos, ademds de la reproduccion de cigotos y embriones, que permitan la
procreacion fuera del proceso biologico natural de la pareja infértil o estéril.

122 Se permite a los conyuges o concubinos la inseminacion o fecundacion homologa y heterologa. Se entiende por
fecundacion homdloga aquella en la que los gametos son aportados por ambos conyuges o concubinos; y por fecundacion
heterdloga, aquella en que uno de los gametos es donado por un tercero y el otro gameto es aportado por uno de los
conyuges o concubinos.

123 S6lo serd vdlido el consentimiento expresado en vida por algiin conyuge o por algiin concubino, con las formalidades
que este Codigo exige, para los efectos de que sus gametos puedan ser utilizados después de su muerte en un
procedimiento de inseminacion.

124 ARTICULO 380 Bis 2.- Formas de Gestacion por Contrato

La gestacion por contrato, admite las siguientes modalidades:
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gestante es inseminada aportando sus propios ovulos; a la segunda se le
denomina sustituta, que implica que la gestante es contratada exclusivamente

para gestar.

A continuacion, se veran algunos aspectos del articulo 380 Bis 3,125 en el

que establece ademas que la Secretaria de Salud Estatal determinara el perfil

I. Subrogada: implica que la gestante sea inseminada aportando sus propios 6vulos y que, después del parto, entregue el
recién nacido a la madre contratante mediante adopcion plena; y

II. Sustituta: implica que la gestante sea contratada exclusivamente para portar en su vientre un embrion obtenido por
la fecundacion de gametos de la pareja o persona contratante.

125 ARTICULO 380 Bis 3.- Condicion de la Gestante

La Secretaria de Salud del Gobierno del Estado determinard el perfil clinico, psicoldgico y social de la “madre gestante”
previamente a su contratacion, para comprobar que su entorno social sea estable, libre de violencia y su condicién fisica y
psicologica sea favorable para el adecuado desarrollo de la gestacion.

Ninguna mujer que padezca alcoholismo, drogadiccion, tabaquismo o alguna toxicomania podrd ser contratada como
madre gestante.

Pueden ser contratadas como gestantes solo las mujeres de entre veinticinco y hasta treinta y cinco afios de edad que
tengan una buena salud biopsicosomadtica y que hayan dado su consentimiento de manera voluntaria para ser gestante
subrogada o sustituta, habiendo adquirido plena informacion acerca del proceso, previa a la manifestacion de su
consentimiento.

La gestante, para poder celebrar contrato de gestacion, deberd acreditar, mediante dictamen médico expedido por
institucion oficial de salud, que no estuvo embarazada durante los trescientos sesenta y cinco dias previos a la
implantacion de la morula y que no ha participado en mds de dos ocasiones consecutivas en dicho procedimiento; lo que
no impediria que pueda donar el dvulo para la fecundacion in vitro o portar al producto fecundado en su vientre
mediando conocimiento del conyuge o concubino.

En caso de que la gestante sustituta o su conyuge demanden la paternidad o maternidad, solamente podran recibir,
previo reconocimiento de su conyuge, la custodia del producto de la inseminacion, uinicamente cuando se acredite la
incapacidad o muerte de la madre o padre contratantes.

La voluntad que manifiesten las partes para la realizacion del contrato de gestacion deberd constar de manera
indubitable y expresa. Los derechos y obligaciones que de él emanen son personalisimos, no habiendo lugar a la
representacion legal; no obstante las partes podrin ser asesoradas por sus abogados, si asi lo requieren. El contrato de
gestacion lo firmardn la madre y el padre contratantes con la gestante y, si fuera el caso, su conyuge o concubino, asi
como un intérprete, de ser necesario, debiendo quedar asentados el lugar, ario, mes, dia y hora de su otorgamiento. El
contrato deberd ser firmado ante notario puiblico, quien estard obligado a exigir de los contratantes la presentacion del
dictamen médico que demuestre el cumplimiento de los requisitos y condiciones sefialados en los pdrrafos primero a
cuarto de este articulo.

Las instituciones y clinicas de reproduccion humana asistida, asi como el personal médico especializado en esta materia,
deberdn estar previamente acreditados y autorizados por la Secretaria de Salud del Gobierno del Estado para la
prestacion de esos servicios; las clinicas deberdn contar con la licencia sanitaria correspondiente.

Las instituciones que realicen este procedimiento y el control prenatal, deberdn enviar un informe mensual a la
Secretaria de Salud del Gobierno del Estado, con copia del expediente clinico conforme a la legislacion federal aplicable a
la materia, ademds de lo que seriale la legislacion estatal.

Las instituciones que brinden atencion obstétrica, resultado del procedimiento de reproduccion asistida, deberdn
informar el nacimiento a la Secretaria de Salud del Gobierno del Estado, durante las primeras veinticuatro horas de
ocurrido el mismo y el tipo de atencion brindada; esta notificacion deberd incluir la copia del certificado de nacimiento
del o los recién nacidos.
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clinico, psicologico y social de la madre gestante, con el objetivo de que previo a la
firma del contrato, se compruebe que su entorno social esta libre de violencia y
que su condicion fisica y psicologica, es las mas favorables para el desarrollo
adecuado de la gestacion. Se aclara que ninguna mujer que padezca de
alcoholismo, drogadiccion, tabaquismo o alguna toxicomania puede ser madre

subrogada.

Asimismo, se establecen una serie de requisitos que la mujer que pretenda
ser madre subrogada y algunas de las otras partes involucradas, deben cumplir,
los cuales son: tener entre veinticinco y treinta y cinco anos, contar con buena
salud biopsicosomatica y dar su consentimiento de manera voluntaria para ser
madre subrogada, ya sea en su modalidad total o parcial, para ello habiendo

adquirido antes del proceso plena informacion acerca del mismo.

Ademas, acreditar a través de dictamen meédico expedido por la institucion
oficial de salud, no haber estado embarazada durante el ano previo a la
implantacion de la morula, no haber participado en mas de dos ocasiones

consecutivas en un proceso de maternidad subrogada.

En caso, de que la madre subrogada o su conyuge demanden la paternidad
o maternidad, solamente podran recibirla, previo reconocimiento de su coényuge,
la custodia Ginicamente se les dara cuando se acredite la incapacidad o muerte de

la madre o padre contratante.

Se destaca que, respecto al parrafo anterior, se estimo6 en sesion de tres de
junio de dos mil veintiuno, por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, que debia considerarse invalido, al someter la determinacion de la

filiacion en favor de la madre subrogada, con consentimiento de su pareja, lo que

Los notarios puiblicos que participen en la celebracion de contratos para estos procedimientos, deberdn informarlo en un
plazo de veinticuatro horas a la Secretaria de Salud y al Registro Civil del Estado, mediante copia certificada del
instrumento celebrado entre las partes.
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estimaron los ministros implicaba un estereotipo conforme al cual la mujer debe

contar con la aprobacion del varon en cuestiones relativas a su propio cuerpo.

Por otra parte, en el articulo 380 Bis 3, aun en analisis, se senalo que la
voluntad que manifiesten las partes para la realizacion de la maternidad
subrogada, debe constar de manera indubitable y expresa por escrito; que los
derechos y obligaciones que de él emanen son personalisimos, sin que exista la
posibilidad de representacion legal, pero dejando a salvo la opcion de las partes de

ser asesorados por sus abogados.

El contrato de maternidad subrogada debe ser firmado por las partes
involucradas, esto es, el o los padres de voluntad, la madre subrogada e incluso,
de ser el caso, su conyuge o concubino, asi como un intérprete de ser necesario,

se debe asentar el lugar, afno, mes, dia y hora de su otorgamiento.

Debe ser firmado ante notario publico, quien queda obligado a exigir a los
padres de voluntad, la presentacion del dictamen médico, que demuestre el

cumplimiento de los requisitos y condiciones exigidos por ley.

En el articulo 380 Bis 4,126 del Codigo de Tabasco, se enumeran los
supuestos bajo los cuales el contrato de maternidad subrogada se considerara

nulo, de acuerdo con los puntos siguientes:

126 ARTICULO 380 Bis 4.- Nulidad de Contrato de Gestacion

El contrato de gestacion serd nulo si se realiza bajo las siquientes circunstancias:

I. Exista algiin vicio de la voluntad relativo a la identidad de las personas;

II. No cumpla con los requisitos y formalidades que sefiala este Codigo;

II1. Se establezcan compromisos o clausulas que atenten contra el interés superior del nifio y la dignidad humana;

IV. Intervengan agencias, despachos o terceras personas; y

V. Se establezcan compromisos o cldusulas que contravengan el orden social y el interés piiblico.

La nulidad del documento no exime a las partes contratantes de las responsabilidades adquiridas y derivadas de su
existencia. Los profesionales o personal de salud que realicen esta prictica médica deberdn acreditar que cumplen con la
autorizacion de la Secretaria de Salud del Gobierno del Estado, debiendo informar ampliamente de las consecuencias
médicas y legales por la implantacion de pre embriones y embriones en el cuerpo de una mujer gestante. Actuarin con
estricto apego al secreto profesional, respecto a la identidad de las personas que intervienen en la implantacion. El
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[. Cuando exista algun vicio de voluntad relativo a la identidad de las
personas.

II. No se cumplan los requisitos y formalidades que senala el Codigo Civil
de esa entidad.

III. Se establezcan compromisos o clausulas que atenten contra el interés
superior del nino y la dignidad humana.

IV. Intervengan agencias, despachos o terceras personas.

V. Se establezcan compromisos o clausulas que contravengan el orden

social y el interés publico.

Asimismo, se hace énfasis en que la nulidad del contrato no exime de las

responsabilidades derivadas de su existencia.

Por otra parte, en el articulo 380 Bis 5,127 se sefialan los requisitos que debe
reunir el contrato de maternidad subrogada, en los términos expuestos a

continuacion:

médico tratante deberd solicitar los documentos que acrediten que las personas que van a intervenir, cumplen con las
formalidades y requisitos legales y fisicos.

127 ARTICULO 380 Bis 5.- Requisitos del Contrato de Gestacion

El contrato de gestacion deberd ser suscrito por las partes, previo cumplimiento por parte de los contratantes de los
siguientes requisitos:

L. Ser ciudadanos mexicanos;

II. Poseer plena capacidad de goce y ejercicio de sus derechos;

IIl. La mujer contratante debe acreditar, mediante certificado médico expedido por el médico tratante de la institucion
acreditada, que posee una imposibilidad fisica o contraindicacion médica para llevar a cabo la gestacion en su titero y que
cuenta entre veinticinco y cuarenta afios de edad;

IV. La mujer gestante debe otorgar su aceptacion pura y simple para que se lleve a cabo en su titero la implantacion de la
moérula y reconocer su obligacion de procurar el bienestar y el sano desarrollo del feto durante el periodo gestacional y a
concluir la relacion contratada, respecto al o los recién nacidos y los padres contratantes una vez producido el
nacimiento; y

V. La gestante cumpla con los requisitos establecidos en el presente Codigo.

Para los efectos de la fraccion 111 del presente articulo, el médico tratante adicionalmente deberd extender y solicitar los
certificados médicos que acrediten los supuestos correspondientes. El médico tratante realizard los exdmenes médicos
previos a la transferencia y que sean necesarios de la salud fisica y mental de la mujer gestante, para corroborar que no
posee ningtin padecimiento que ponga en riesgo el bienestar y el sano desarrollo del feto durante el periodo gestacional.
La mujer gestante, el padre y la madre contratantes, deberdn someterse a los estudios que establezca la Secretaria de
Salud del Gobierno del Estado y que garanticen la salud de los implicados.

Una vez que sea suscrito el instrumento juridico ante Notario Piiblico, deberd ser aprobado por el Juez competente, a
través de procedimiento judicial no contencioso, en el que se reconozca el vinculo entre los contratantes y el feto, a su vez
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[. Ser ciudadanos mexicanos.

II. Tener capacidad de goce y ejercicio.

[II. La mujer contratante (madre de voluntad) tiene que acreditar con
certificado médico, que tiene imposibilidad fisica o contraindicacion meédica para
gestar ella misma y ademas de tener entre veinticinco y cuarenta anos.

IV. La madre subrogada debe otorgar su aceptacion para que se lleve a cabo
en su utero la implantacion de la moérula y reconocer su obligacion de procurar el
bienestar del feto durante el periodo de gestacion.

V. La relativa a que los padres de voluntad, la madre subrogada, deben

someterse a los estudios establecidos por la Secretaria de Salud Estatal.

Se establecen, ademas, dos obligaciones para el médico tratante, la primera
consiste en extender y solicitar los certificados meédicos que acrediten los
supuestos respectivos, y la segunda la de realizar los examenes médicos a la
madre subrogada, para corroborar que no tiene ningin padecimiento que ponga

en riesgo al feto durante la gestacion.

Suscrito el contrato ante notario publico, debera ser aprobado por Juez
competente a través de un procedimiento judicial que no sera contencioso
(adopcion plena), con el que se reconozca el vinculo entre los contratantes y el
nino, asi como la renuncia de la madre subrogada y su pareja —de ser el caso— a
cualquier derecho de parentesco, contrato que una vez aprobado debe ser

notificado a la Secretaria de Salud.

El articulo 380 Bis 7,128 entre otras cuestiones expresa que el contrato

carece de validez, cuando exista error o dolo respecto a la identidad de los padres

que la gestante y, en su caso, su conyuge o concubino renuncien a cualquier derecho de parentesco con el recién nacido.
El Instrumento aprobado deberd ser notificado en sus efectos a la Secretaria de Salud del Gobierno del Estado.

Se autoriza vinicamente la implantacion de hasta dos embriones fecundados en un mismo procedimiento de reproduccion
asistida.

128 ARTICULO 380 Bis 7.- Responsabilidades
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contratantes, supuesto en el que la madre subrogada tendra a salvo sus derechos
para demandar los danos y perjuicios y presentar denuncias, asi como la
posibilidad de demandar a los contratantes, el pago de gastos médicos, en caso de
patologias genéticas y las que deriven de una inadecuada atencion y control

meédico prenatal y postnatal.

Asimismo, que los padres contratantes deben garantizar con pobliza de
seguro de gastos médicos mayores, los gastos originados por el embarazo, parto y

puerperio, en favor de la madre subrogada.

Finalmente, consideramos relevante destacar que el Pleno de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, en sesiones de uno,!?° tres!30 y siete de junio de
dos mil veintiuno, debati6 lo relativo a la accion de inconstitucionalidad 16/2016,
planteada por la entonces Procuraduria General de la Republica contra el Decreto
265, publicado el trece de enero de dos mil dieciséis en el periodico oficial de
Tabasco, a través del cual se realizaron diversas reformas al Codigo Civil del

Estado de Tabasco en materia de maternidad subrogada.

Cabe recalcar, como se senal6 con anterioridad, que el proyecto de la accion
de inconstitucionalidad se encuentra pendiente de engrose, pero en sus puntos

resolutivos se resolvio lo siguiente:

El contrato de gestacion carece de validez cuando haya existido error o dolo respecto a la identidad de los padres
contratantes por parte de la mujer gestante, en cuyo caso estdin a salvo sus derechos para demandar civilmente los datios
y perjuicios ocasionados y presentar denuncias penales, en su caso.

Asimismo, podrd la gestante demandar a la madre y al padre contratantes el pago de gastos médicos, en caso de
patologias genéticas y las que deriven de una inadecuada atencion y control médico prenatal y postnatal.

Serd obligacion de los padres contratantes garantizar con una poliza de sequro de gastos médicos mayores, expedido (sic)
por una institucion de seguros establecida legalmente en territorio nacional, que cubra los gastos originados en la
atencion del embarazo, parto y puerperio, a favor de la gestante sustituta o subrogada.

Se hardn acreedores a las responsabilidades civiles aquellos médicos tratantes que realicen la implantacion o fecundacion
de embriones humanos sin su consentimiento y sin la plena aceptacion de las partes que intervienen.

Los notarios publicos que indebidamente den fe o certifiquen contratos de gestacion sin apego a las disposiciones
juridicas aplicables, serdn separados definitivamente de su encargo, en términos de la Ley de la materia, sin demérito de
las demads responsabilidades o delitos en que incurran.

129 Disponible en: https:/ /www.sitios.scjn.gob.mx/video/?q=video/2536

130 Disponible para su consulta en: https:/ /www sitios.scjn.gob.mx/video/?q=video/2537
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Primero: Es procedente y parcialmente fundada la presente accion de
inconstitucionalidad.

Segundo: Se declara la invalidez de los articulos 380 Bis primer parrafo y tercer
parrafo, en la porcion que establece: por algun cényuge o por algun concubino y 380
Bis 3, parrafos quintos y sexto en las porciones normativas: y si fuera el caso de su
conyuge y concubino y la madre y el padre del Decreto 265 por el que se reforman y
adicionan diversas disposiciones del Cédigo Civil para el Estado Libre y Soberano
del Estado de Tabasco, publicado en el periédico oficial del Estado de Tabasco el
trece de enero de dos mil dieciséis.

Tercero: Se declara la invalidez por extensiéon del articulo 380 Bis pdrrafo segundo,
en la porcién que establece: a los conyuges o concubinos, conyuges y concubinos y
conyuges y concubinos.

Del articulo 380 Bis 1, en las porciones que establecen: los padres y cuando la
madre pactante padece imposibilidad fisica o contraindicacion médica para llevar a
cabo la gestaciéon en su ttero.

Del articulo 380 Bis 3, primer y segundo pdrrafos, tercer pdrrafo, en la porcién: de
entre 25 y hasta 35 anos de edad que tengan una buena salud biopsicosomadatica; y
cuarto pdrrafo y sexto parrafo en la porcién: quien estard obligado a exigir de los
contratantes la presentacion del dictamen médico que demuestre el cumplimiento de
los requisitos y condiciones serialados en los pdrrafos primero a cuarto de este
articulo.

Del articulo 380 Bis 4, pdarrafo segundo, en la porcion: Los profesionales o personal
de salud que realicen esta prdctica médica deberan acreditar que cumplen con la
autorizaciéon de la Secretaria de Salud del Gobierno del Estado, debiendo informar
ampliamente de las consecuencias médicas y legales por la implantaciéon de pre
embriones y embriones en el cuerpo de una mujer gestante. Actuaran con estricto
apego al secreto profesional, respecto a la identidad de las personas que intervienen
en la implantacién. El médico tratante deberd solicitar los documentos que acrediten
que las personas que van a intervenir, cumplen con las formalidades y requisitos
legales y fisicos.

Del articulo 380 Bis 5, parrafo primero, fracciones III y IV, en la porcién que
establece: y reconocer su obligaciéon de procurar el bienestar y el sano desarrollo
del feto durante el periodo gestacional y a concluir la relacién contratada, respecto
al o los recién nacidos y los padres contratantes una vez producido el nacimiento.
Y parrafos segundo y Cuarto.

Del articulo 380 Bis 7, pdarrafo segundo, en la porcion que establece: madre y al
padre y tercer parrafo en la porcion que establece padres.

Cuarto: La declaracion de invalidez decretada en este fallo, surtira efectos a partir
de la notificacion de los puntos resolutivos de esta sentencia al Congreso del Estado
de Tabasco.

Quinto: Publiquese esta resolucion en el Diario Oficial de la Federacion, en el
periddico oficial del Estado de Tabasco, asi como en el Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta.

Sexto: Se exhorta a los demds Poderes de la Uniéon a que en el ambito de sus
competencias regulen de manera urgente y prioritaria la materia tratada en esta
sentencia.
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3.3.2 Sinaloa

Articulo | Definicion de:
282 Reproduccion humana asistida
Fecundacion:
+ Homoéloga (gametos aportados los conyuges o concubinos)
+ Heterodloga (por lo menos uno de los gametos es donado por un
tercero)
Articulo | Definicion de:
283 Maternidad subrogada
Requisitos para que una mujer pueda ser madre subrogada
Articulo | Modalidades de maternidad subrogada:
284 ¢ Subrogacion total
¢ Subrogacion parcial
* Subrogacion onerosa
% Subrogacion altruista
Articulo | Requisitos para que una mujer pueda ser madre subrogada
285
Articulo | Las personas casadas no podran donar esperma u 6vulo artificialmente
286 a madre subrogada
Articulo | Formalidades del contrato de maternidad subrogada
287
Articulo | Supuestos bajo los cuales el contrato de maternidad subrogada es nulo
288
Articulo | Responsabilidades del personal de salud que realice la maternidad
289 subrogada
Articulo | Requisitos del contrato de maternidad subrogada
290
Articulo | Obligacion del médico tratante
291
Articulo | Obligacion de la madre subrogada y los padres de voluntad
292
Articulo | Requisito adicional del contrato de maternidad subrogada
293
Articulo | Definicion del certificado de nacimiento
294
Articulo | Supuestos bajo los cuales el contrato de maternidad subrogada
295 carecera de validez
Articulo | Posibilidad de que la madre subrogada demande civilmente
296
Articulo | Responsabilidad de los médicos tratantes
297
Figura 24. Estructura general de los articulos del Codigo Familiar del Estado de Sinaloa

relativos a la maternidad subrogada. Elaboraciéon propia.
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Por cuanto hace al Estado de Sinaloa, la maternidad subrogada se
encuentra regulada por su Codigo Familiar, en los articulos comprendidos del 282
al 297, en los que se define a la reproduccion humana asistida, la fecundacion
homologa y heterologa, la maternidad subrogada, modalidades y requisitos, asi
como los supuestos bajo los cuales el contrato sera declarado nulo o carecera de

validez.

Se precisa que, conforme a esta legislacion, pueden acceder a la maternidad
subrogada las parejas unidas en matrimonio o concubinato, asi como un hombre
o mujer soltera, esto ultimo se desprende de lo establecido en lo relativo a la

subrogacion parcial que se vera mas adelante.

De esta manera, conforme al primer parrafo del articulo 282,131 del Codigo
de Sinaloa se entiende por reproduccion humana asistida, las practicas clinicas y
biologicas, para la creacion de un nuevo ser humano, logrado mediante el

conjunto de técnicas cientificas.

En el segundo parrafo del articulo en cita, se establece que la fecundacion
homologa es aquella en la que los gametos (6vulo y esperma) son aportados por
ambos conyuges o concubinos; en tanto que la fecundacion heterologa es aquella

en la que por lo menos uno de los gametos es donado por un tercero.

131 Articulo 282. Se entiende por reproduccion humana asistida, las prdcticas clinicas y bioldgicas, para la creacion de un
nuevo ser humano, logrado mediante el conjunto de técnicas cientificamente acreditadas y autorizadas por la Secretaria
de Salud, y realizadas con la intervencion del personal de la salud, constituidas por métodos de fertilizacion de células
germinales, gametos, de uno o ambos sexos; ademds de la reproduccion de cigotos, y embriones, que permita la
procreacion fuera del proceso natural, de la pareja infértil o estéril.

Se permite a los conyuges o concubinos la inseminacion o fecundacion homologa y heteréloga. Se entiende por
fecundacion homologa aquella en la que los gametos son aportados por ambos conyuges o concubinos; y por fecundacion
hetercloga, aquella en que por lo menos uno de los gametos es donado por un tercero.

Solo serd vdlido el consentimiento expresado en vida del disponente primario, con las formalidades que esta Ley exige,
para efectos de inseminacion post mortem.
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Conforme al primer parrafo del articulo 283,132 la maternidad subrogada es
la practica médica mediante la cual, una mujer gesta el producto fecundado por
un hombre y una mujer (embrion), cuando la mujer padece imposibilidad fisica o
contraindicacion meédica para llevar a cabo la gestacion, por lo que sera
subrogada o sustituida en el proceso de gestacion por la madre subrogada,

denominada mujer gestante.

Otro aspecto importante, es el senalado en el parrafo segundo del articulo
283, del que se desprenden los requisitos que la mujer que pretenda ser madre
subrogada debe reunir, los cuales son:

. e . . -

% Tener entre veinticinco y treinta y cinco anos.

% Tener al menos un hijo consanguineo sano.

% Tener buena salud psicosomatica.

% Dar su consentimiento voluntario para prestar su vientre.

En otro punto, conforme al articulo 284133 de la legislacion en cita, se
pueden dar cuatro modalidades de maternidad subrogada, que son la

subrogacion total, la parcial, la onerosa y la altruista y que consisten:

132 Articulo 283. La maternidad subrogada se efectiia a través de la prictica médica mediante la cual, una mujer gesta el
producto fecundado por un hombre y una mujer, cuando la mujer, padece imposibilidad fisica o contraindicacién médica
para llevar a cabo la gestacion en su titero y es subrogada por una mujer gestante que lleva en su titero el embrion de los
padres subrogados, cuya relacién concluye con el nacimiento.

Pueden ser madres subrogadas gestantes, sélo las mujeres entre veinticinco y treinta y cinco arios de edad que tienen, al
menos, un hijo consanguineo sano, una buena salud psicosomdtica y que han dado su consentimiento voluntario para
prestar su vientre.

133 Articulo 284. La maternidad de sustitucion, admite las siquientes modalidades:

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

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

II1. Subrogacion onerosa, es la que se da cuando una mujer acepta embarazarse en lugar de otra, tal y como si se tratase
de un servicio, por el cual se paga una cantidad cierta y determinada, ademds de los gastos de la gestacion; y,

IV. Subrogacion altruista, es la que se da cuando una mujer acepta gestar por cuenta de otra de manera gratuita.
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La subrogacion total, es aquella en la que el 6vulo de la madre gestante es

inseminado.

La subrogacion parcial, se da cuando la gestante es contratada tinicamente
para portar en su vientre un embrion fecundado in vitro que le ha sido
trasplantado, pero que proviene de la union de espermatozoide y ovulo de la

pareja o persona contratante.

La subrogacion onerosa, se da cuando una mujer acepta gestar en
sustitucion de otra de tal manera como si se tratara de un servicio por el cual
debera pagarse una cantidad cierta y determinada, ademas de los gastos de la

gestacion.

La subrogacion altruista es aquella en la que una mujer acepta gestar de

manera gratuita.

De acuerdo con el articulo 285 del Codigo,!34 se aclara que ninguna mujer
que padezca alcoholismo, drogadiccion, tabaquismo o alguna toxicomania puede
ser madre subrogada, aunado a que se le realizara una visita domiciliaria por
personal de trabajo social del hospital tratante, para comprobar que su entorno
familiar sea estable, libre de violencia y que su condicion econdmica y social sea

favorable para su adecuado desarrollo.

También, se precisa que la madre subrogada debe acreditar a través de

dictamen meédico que no estuvo embarazada durante los trescientos sesenta y

134 Articulo 285. Ninguna mujer que padezca alcoholismo, drogadiccion, tabaquismo o alguna toxicomania podrd ser
madre subrogada gestante. A ésta se le realizard 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, deberd acreditar mediante dictamen médico que no estuvo embarazada durante los
trescientos sesenta y cinco dias previos a la implantacion de la morula, y que no ha participado mds de dos ocasiones
consecutivas en dicho procedimiento.
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cinco dias previos a la implantacion de la morula, y que no ha participado en mas

de dos ocasiones consecutivas en el procedimiento de maternidad subrogada.

Otra situacion interesante que se presenta en la legislacion sinaloense, es el
caracter que se le da a la maternidad subrogada como un instrumento, es decir el

documento en el que se pactara la maternidad subrogada.

Instrumento que debe ser firmado por los solicitantes (madre y padre
subrogados), la madre subrogada, el intérprete si fuera necesario, el notario
publico, el director de la clinica o centro hospitalario, asentandose el lugar, ano,

mes, dia y hora en que hubiere sido otorgado.135

Por otro lado, la nulidad del Instrumento se da cuando exista algun vicio de
la voluntad relativo a la identidad de las personas, cuando no se cumplen los
requisitos y formalidades del Codigo, si se establecen compromisos o clausulas
que atenten contra el interés superior del nifo y la dignidad humana o si se
establecieran compromisos o clausulas que contravengan el orden social y el

interés publico.136

Un aspecto mas a tener en cuenta, es que los profesionales que realicen la
maternidad subrogada deben informar sobre las consecuencias médicas y legales
de la implantacion de pre embriones y embriones en el cuerpo de una mujer

gestante, por lo que el médico tratante, debe solicitar los documentos que

135 Articulo 287. El instrumento de maternidad subrogada lo firmardn 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,
asentdndose el lugar, ario, mes, dia y hora en que hubiere sido otorgado.

136 Articulo 288. Es nulo el Instrumento para la maternidad subrogada realizado bajo las siguientes circunstancias:

I. Exista algiin vicio de la voluntad relativo a la identidad de las personas;

II. No cumpla con los requisitos y formalidades que sefiala este Codigo;

II1. Se establezcan compromisos o clausulas que atenten contra el interés superior del nitio y la dignidad humana; y,

IV. Se establezcan compromisos o cldusulas que contravengan el orden social y el interés piiblico.

La nulidad del documento no lo exime de las responsabilidades adquiridas y derivadas de su existencia.
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acrediten que las personas que van a intervenir, cumplen con las formalidades y

requisitos legales y fisicos.137

Entre los requisitos del instrumento se encuentran, ser ciudadano
mexicano, tener capacidad de goce y ejercicio, que la mujer solicitante acredite
tener imposibilidad fisica o contraindicacion meédica para llevar a cabo la
gestacion, asi como la aceptacion de la madre subrogada de que se le implante la
morula, comprometiéndose a procurar el bienestar y el sano desarrollo del feto,

todo lo cual se encuentra previsto en el articulo 290 del ordenamiento en cita.138

Suscrito el instrumento, debe ser notificado a la Secretaria de Salud y al
oficial del registro civil, para que el estado de la persona menor nacida mediante

esta practica, sea considerado como hijo de sus progenitores biolégicos.139

Cabe precisar que el médico tratante que haya asistido a la mujer gestante
en el nacimiento del bebe, debe llenar el certificado de nacimiento expedido por la

Secretaria de Salud, el cual debera contener la constancia de que la maternidad

137 Articulo 289. Los profesionales o personal de salud que realicen esta prdctica médica, informardn ampliamente de las
consecuencias médicas y legales de la implantacion de pre embriones y embriones en el cuerpo de una mujer gestante.
Actuardn con estricto apego al secreto profesional, respecto a la identidad de las personas que intervienen en la
implantacién. El médico tratante, deberd solicitar los documentos que acrediten que las personas que van a intervenir,
cumplen con las formalidades y requisitos legales y fisicos.

138 Articulo 290. El Instrumento para la maternidad subrogada podrd ser suscrito por las partes, previo cumplimiento de
los siguientes requisitos:

I. Ser Ciudadano Mexicano;

I1. Poseer capacidad de goce y ejercicio;

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

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

V. La mujer gestante cumpla con los requisitos que establece este Codigo.

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

139 Articulo 293. Una vez que sea suscrito el instrumento, deberd ser notificado en sus efectos a la Secretaria de Salud y
al oficial del registro civil, para que el estado de la persona menor nacida mediante esta prdctica, sea contemplado en su
filiacién como hijo desde el momento de la fecundacion de sus progenitores biologicos, es decir, madre y padre o madre
subrogados.
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fue asistida a través de una técnica de apoyo a la reproduccion humana o

practica médica, denominada maternidad subrogada.l40

Finalmente, en el articulo 295141 del Codigo Familiar de Sinaloa, se senala
que el instrumento carece de validez cuando exista error o dolo respecto a la
identidad de los solicitantes por parte de la madre subrogada, en cuyo caso estan
a salvo sus derechos para demandar los dafios y perjuicios ocasionados e incluso
interponer denuncias, asi como demandar el pago de gastos médicos, en caso de
patologias que deriven de una inadecuada atencion y control médico prenatal y

postnatal, esto ultimo en términos del numeral 296 del propio ordenamiento.142

3.3.3 Querétaro

Articulo 22: Desde el momento en que un individuo es
concebido, sea de manera natural o por medio
de las Tra, queda bajo la proteccion de la ley.

Articulo 399: Adopcion de embriones.

Articulo 400: Prohibicién de que las parejas adoptantes de
embriones hagan wuso de la maternidad
subrogada.

Figura 25. Estructura general del contenido de los articulos del Codigo Civil del
Estado de Querétaro relativos a la maternidad subrogada. Elaboracion propia.

El Codigo Civil del Estado de Querétaro, reconoce en su articulo 22143 que

la capacidad juridica de las personas fisicas, se adquiere al nacer y se pierde al

140 Articulo 294. El certificado de nacimiento serd el documento que expida el médico autorizado o tratante que haya
asistido a la mujer gestante en el nacimiento del menor de edad y que llenard el formato expedido para tal efecto por la
Secretaria de Salud y que contendrd en este caso, la constancia de que la maternidad fue asistida a través de una técnica
de apoyo a la reproduccion humana o prdactica médica, denominada maternidad subrogada. Las alusiones o referencias
que hace la normatividad vigente en el Estado, relativas a la madre o a la identidad de la madre, se entenderdn referidas a
la madre subrogada gestante del nacido.

141 Articulo 295. El instrumento para la maternidad subrogada carece de validez, cuando haya existido error o dolo,
respecto a la identidad de los padres subrogados por parte de la mujer gestante, en cuyo caso estan a salvo sus derechos
para demandar civilmente los dafios y perjuicios ocasionados e interponer denuncias penales, en su caso.

142 Articulo 296. También puede la mujer gestante, demandar civilmente a la madre y al padre subrogados, el pago de
gastos médicos, en caso de patologias que deriven de una inadecuada atencién y control médico prenatal y postnatal.

143 Articulo 22. La capacidad juridica de las personas fisicas se adquiere por el nacimiento y se pierde por la muerte, pero
desde el momento que un individuo es concebido, de manera natural o por medio de las técnicas de reproduccion asistida,
queda bajo la proteccion de la ley y se le tiene por nacido para los efectos declarados en el presente Codigo.
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morir, en el momento en que un individuo es concebido, sea de manera natural o
por medio de las técnicas de reproduccion asistida, sera protegido por la ley y se

le tendra por nacido.

En ese orden de ideas, la maternidad subrogada se encuentra regulada y
vinculada de manera directa con la adopcion de embriones,144 la cual consiste en
el procedimiento a través del cual, un embrion, fruto del 6vulo de una mujer y del
espermatozoide de un hombre, es transferido al tutero de otra mujer para
completar el ciclo necesario de su gestacion y posterior nacimiento, con el fin de

ser considerado hijo de ella y de su conyuge o concubino, segun sea el caso.

Posteriormente, se especifica que las parejas adoptantes de embriones no
pueden hacer uso de la maternidad asistida o subrogada,!45 ni contratar el vientre
de una tercera mujer para la gestacion del embrion, por lo que existe
incertidumbre, ya que se prohibe hacer uso de la maternidad subrogada,
Unicamente en el caso de donacion de embriones, pero no se menciona nada

respecto a otros supuestos que pueden darse con respecto a esta figura.

3.3.4 San Luis Potosi

Articulo Definicion de reproduccion humana asistida.
236:

Articulo Definicion de técnicas de reproduccion asistida.
237:

La persona que haya sido producto de una inseminacion artificial o procreacion asistida, con contribucion de donante o
donantes, tendrd el derecho, cuando adquiera la mayoria de edad, de conocer la identidad de sus padres bioldgicos. En los
casos de adopcion se estard a lo dispuesto por este Codigo.

La revelacion de la identidad del donante, en los supuestos en que proceda con arreglo a la ley de la materia, no implicard
determinacion legal de la filiacion.

144 Articulo 399. La adopcién de embriones es el procedimiento mediante el cual, un embrion, fruto del 6vulo de una
mujer y del espermatozoide de un hombre, es transferido al iitero de otra mujer para completar el ciclo necesario de su
gestacion y posterior nacimiento, con el fin de ser considerado hijo de ella, de ella y de su conyuge o de ella y de su
concubino.

145 Articulo 400. Las parejas adoptantes de embriones no podrin procurar la maternidad asistida o subrogada, ni
contratar el vientre de una tercera mujer para la gestacion del embrion.

En la adopcién de embriones queda prohibido seleccionar el sexo del nifio a adoptar, ni se podrd rechazar el producto si
éste nace con alguna enfermedad o defecto fisico.
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Articulo Trha que se permiten: Transferencia intratubaria de cigoto o
238: transferencia tubarica de embriones. Fertilizacion in vitro y
fertilizacion ICSI.
Articulo Definicion de inseminacion homologa y heterologa.
239: Destinatarios de las técnicas de reproduccion asistida (matrimonio
y concubinato).
Situacion en la que se permitira la inseminacion heterologa.
Articulo Supuestos en los cuales la mujer no podra ser inseminada con
240: gametos de quien fuera su marido.
Situacion en la que exista un ovulo fecundado en forma
extracorporea.
Articulo Todo pacto sobre reproduccion humana asistida realizado en
241: nombre de otra persona, sera inexistente.
Articulo En caso de inseminacion heterdloga, no existira filiacion entre el
242: donante y el hijo.
Articulo Se declara inexistente a la maternidad substituta, por lo que no
243: producira efecto legal alguno.
Articulo Filiacion de los hijos nacidos fuera del matrimonio.
244: Filiacion de los hijos concebidos mediante reproduccion humana
asistida.
No podra impugnar la filiacion, quien haya dado su
consentimiento para la practica de un Tra.
El concubino que haya otorgado su consentimiento para la
practica de un Tra, esta obligado a reconocer la paternidad.
Articulo Declarado nulo un matrimonio, los hijos tenidos durante el
245: mismo, se consideran hijos del matrimonio, aun cuando la mujer
se encuentre gestando, cualquier que fuera la procedencia de los
gametos.
Articulo La reproduccion humana asistida realizada en la mujer, con
246: autorizacion del conyuge, se equiparara a la cohabitacién, para los
efectos de la filiacion y la paternidad, sin que importe que los
gametos pertenezcan a un donador.

Figura 26. Estructura general del contenido de cada articulo del Cédigo Familiar para el Estado

El Codigo Familiar para el Estado de San Luis Potosi, hace una distincion

entre reproduccion humana asistida y técnicas de reproduccion asistida; !4 la

de San Luis Potosi. Elaboracion propia.

146 ARTICULO 236. Se entiende por reproduccion humana asistida, la que se verifica a través de la participacion de

terceras personas y el empleo de técnicas biologicas de reproduccion sin coito de la pareja.

ARTICULO 237. Se entiende por técnicas de reproduccion asistida aquéllas donde la union de las células germinales o

la implantacion del embrion en el iitero, se logra mediante la intervencion directa en el laboratorio.
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primera se realiza a través de la participacion de terceras personas y el empleo de
técnicas biologicas de reproduccion sin coito; la segunda es aquélla donde la
union de los gametos o la implantacion del embrion, se logra por la intervencion

directa de un laboratorio.

Se reconoce la inseminacion homoéloga y heterdloga.!4” Se da inseminacion
homoéloga cuando los gametos son aportados por ambos conyuges o concubinos y
hay inseminacion heteréloga cuando al menos uno de los gametos es donado por

un tercero.

Con dos precisiones, la primera es acerca de los destinatarios de la
reproduccion humana asistida, que pueden ser aquellos individuos unidos en
matrimonio o concubinato y que, derivado de cuestiones de esterilidad o

infertilidad, no les haya sido posible engendrar o concebir.

La segunda precision consiste en que exclusivamente se permitira la
inseminacion heterdloga cuando se diagnostico médicamente que no existe otra
opcion, lo que tendra que comprobarse fehacientemente. En este supuesto no se

establecera vinculo de filiacion entre el nacido y el, la o los donantes de gametos.

Cualquier convenio relativo a la reproduccion humana asistida, realizado en

nombre de otra persona es inexistente.

En cuanto al contrato de maternidad subrogada, en el Codigo Familiar se le

declara inexistente, 148 por lo que no producira ningun efecto legal y en el

147 ARTICULO 239. Se entiende por inseminacion homologa, aquélla en la que el material genético ha sido aportado por
ambos conyuges o concubinos y, por inseminacion hetercloga, en la cual al menos uno de los gametos ha sido donado por
un tercer extrario.

Podrin ser destinatarios de las técnicas de reproduccion humana asistida, quienes se encuentren unidos en matrimonio o
concubinato y derivado de cuestiones de esterilidad o infertilidad, asi diagnosticadas, no hayan podido engendrar o
concebir.

Solo se permitird la reproduccion heterologa cuando ha sido médicamente diagnosticada, y se compruebe fehacientemente
que no existe otra opcion para realizarla.

148 ARTICULO 243. Es inexistente la maternidad substituta y por lo mismo no producird efecto legal alguno.

Si un embrion fuese implantado en una mujer distinta a la cényuge o concubina, la maternidad se le atribuird a la
primera.
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supuesto en el que un embrion se implante en mujer distinta de la conyuge o
concubina, se tendra por madre a la primera, es decir la mujer a la que se le

implant6 el embrion.

Cuando se declare nulo un matrimonio, se consideraran hijos a los que se
hayan tenido durante el mismo, incluso cuando la mujer se encuentre gestando a

un hijo, sin importar la procedencia de los gametos de los surgio.

Por ultimo, en la legislacion en cita se equipara a la voluntad procreacional,
entendida como la autorizacion del conyuge de que se realice la reproduccion
humana asistida, con la cohabitacion, ello para los efectos de la filiacion y la

paternidad, con independencia de que el material genético sea de un tercero.

Lo anterior quiere decir, que el padre o madre de voluntad al momento de acceder
a que se realice algiin proceso de maternidad subrogada, adquiere obligaciones
derivadas de la filiacion y parentesco con el nino que nacera, sin que importe que
genéticamente no sea su hijo.
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Capitulo IV

Cuestiones a considerar en la maternidad subrogada

—~—

Maternidad subrogada

Figura 27. Argumentos a favor y en contra de la maternidad subrogada. Elaboracién
propia.

4.1 Argumentos a favor de la maternidad subrogada

La maternidad subrogada es un tema complejo dada la gran cantidad de

variantes que presenta, lo cual genera posturas en pugna.

Entre los argumentos a favor de la maternidad subrogada, se aducen los

siguientes:

1. La infertilidad y otras situaciones que imposibiliten la concepcion deben

remediarse.

La esencia de este argumento consiste en que la infertilidad, las

enfermedades hereditarias o deformaciones que impiden la reproducciéon, son un
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hecho que debe remediarse, no debiendo excluirse las soluciones ofrecidas por la
tecnologia, en este caso la maternidad subrogada al ser esta en ocasiones el
ultimo recurso del que disponen las parejas para la procreacion y formacion de

una familia.

Contra argumento: Maria Dolores Vila-Coro, expres6 en su ponencia
titulada: Los limites de la Bioética,14° en relacion a la reproduccion asistida

heterdloga, al afirmar que:

“La reproduccion asistida heterdloga situa el fruto de la reproduccion junto
a un padre (o madre) que no es el que le ha generado. El donante anénimo
desaparece radicalmente de la vida del hijo rompiendo la relacion de
causalidad filogenética. El hijo queda insertado en un ‘filum’ ajeno: el de su
padre (o madre) legal. Tampoco se justifica alegando razones terapéuticas,
pues quien sufre de esterilidad no ve curada ni mejorada su dolencia

porque un donante anonimo le sustituya como generante.”

El anterior parece un contra argumento valido contra la idea de que la
maternidad subrogada es una solucion a la esterilidad, ya que realmente no se
esta combatiendo o solucionando la esterilidad como tal, mas bien se hace uso de
un medio diverso para logar la meta anhelada de iniciar una familia, haciendo uso
para ello de una tercera mujer, por lo que mas que combate a la esterilidad se

estaria subsanando de alguna la incapacidad de procrear.

2. La maternidad subrogada supone un verdadero acto de altruismo.150

149 Conversaciones de Madrid, Biotecnologia y futuro del hombre: la respuesta bioética. Eudema-Madrid Capital
Europea de la Cultura, p. 77.

150 Este argumento en ocasiones pareciera ser mas idealista que realista, ya que sin duda el apoyo de una
mujer a otro en aras de un combate o el ofrecimiento de una opcién a la esterilidad es un noble acto, sin
embargo el altruismo no es mas ya la regla en esta figura, mas bien es la excepcién, ya que siendo realistas
con excepcién de algunos miembros familiares, amigos muy cercanos y quizas alguna que otra mujer con
fuertes deseos, ninguna mujer accederia a que se realice en su cuerpo esta técnica de reproduccién sin algtn
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En este argumento se expresa que la maternidad subrogada es un acto de
verdadero altruismo, desinterés y generosidad de una mujer hacia otra persona y
que esto no tendria necesariamente que conllevar a la comercializacion del

embarazo ni la deshumanizacion del mismo

3. Las mujeres tienen el derecho a decidir de manera libre con respecto a su
cuerpo, es decir se gozar de autodeterminacion reproductiva, por lo que, en caso
de prohibir la maternidad subrogada, se estaria limitando a las mujeres de cierta

forma su libertad de decisiéon respecto a su propio cuerpo.151

4.2 Argumentos en contra de la maternidad subrogada

Entre los argumentos en contra de la maternidad subrogada, se aducen los

siguientes:

1. La maternidad subrogada es ilegal dada su naturaleza juridica.

Un argumento muy frecuente en oposicion a la maternidad subrogada, tiene
que ver con su naturaleza juridica al ser considerado por algunos autores como
un contrato, estimando que el mismo es nulo de pleno derecho dado que tales
practicas suponen la entrega de un nino y la renta del utero de una mujer

gestante, elementos que se encuentran fuera del comercio.152

Aunado a lo anterior, se considera que con dicho contrato verdaderamente
se esta pactando la renuncia de la filiacion para ceder todos los derechos en favor

de la pareja que contrata o solicita dichos servicios.

tipo de compensacién a cambio, lo cual es hasta cierto punto valido, ya que ella sufre un desgaste por la
misma.

151 Ibidem, p. 74.

152 En esta parte se sigue en esencia lo argumentado por Maria de Montserrat Pérez Contreras. Véase, Brena
Sesma, Ingrid et al (coords.), 2012, “Reproduccién asistida...”, cit., paginas.134-138.
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Respecto a este punto en especifico, es de rescatar lo expresado por Carmen
Hernandez,153 en donde senala en cuatro puntos el porqué de la nulidad del
contrato, como primer punto, senala que se va en contra de la moral y el orden
publico, infringiendo con ello los principios de orden publico familiares aplicables
a las concretas relaciones personales, ya que el objeto de este contrato es la

persona misma y se atenta contra su dignidad.

Como segundo punto senala que se intenta negociar, con algo extra

commercium, lo cual no puede ser objeto de contrato, es decir el cuerpo humano.

En un tercer punto indica que la causa del mismo es ilicita por lo que no

produce efectos juridicos.

Finalmente, en el cuarto punto, senala que el derecho de familia es de ius
cogens, por lo que las partes no pueden establecer convenios o clausulas en

aplicacion del principio de la autonomia de la voluntad.

2. Existen otras formas de satisfaccion del deseo de la formacion de una

familia, como lo es la adopcion.

Sin duda la adopcion es una de las formas mas nobles de ayudar a otro ser
en situacion de vulnerabilidad y al mismo tiempo experimentar el afecto que un
hijo puede brindar, en efecto con esta figura se brinda a un nino la oportunidad
de crecer en un ambiente familiar idéoneo para su desarrollo y de la misma
manera, una persona de forma individual o en pareja puede cumplir su deseo de

formar una familia.

Contrargumento: Las principales ideas en oposicion al argumento de la

adopcion como solucion a la infertilidad, son las siguientes:

153 Conversaciones de Madrid, “Biotecnologia y futuro del hombre...”, cit, p.52.
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A)En muchas ocasiones los tramites de adopcion son excesivamente
complejos, lentos, costosos o bien que existen parejas con deseos de tener un hijo

que biologicamente sea suyo.

B)La adopcion parece mas un castigo que una verdadera solucion a la
infertilidad. Esta idea la expresa de manera bastante interesante Javier Martin
Camachol!®#, en el cual manifiesta que: “Este ultimo argumento pareceria ser un
castigo subrepticio para aquellas personas infértiles o con dificultades
reproductivas, el razonamiento implicado seria: ‘Ustedes que quieren un hijo y no
pueden tenerlo deberian tomar la opcion de adoptar antes de utilizar otro método
para ser padres, porque si no tendrian una conducta inmoral o éticamente
reprochable, pero nosotros que no tenemos esas dificultades si podemos tener
hijos en forma natural y no tenemos esa obligacion moral de adoptar chicos con

necesidades’.”

El anterior argumento es bastante rescatable, toda vez que, si bien la
adopcion es una opcion para que parejas con problemas de esterilidad,
enfermedades de transmision sexual o bien con algiun tipo de impedimento,
puedan formar una familia, no menos cierto es que hacer uso de este argumento
contra la maternidad subrogada pareceria mas bien un acto de desigualdad al ser
usado para silenciar a las personas estériles y siguiendo la misma linea de ese
pensamiento ¢no tendrian todas las personas la obligacion de pensar en la

adopcion antes que en la procreacion de manera natural?

Sin duda existen muchos niflos con deseos y la necesidad de ser adoptados
y no se puede jugar a una doble moral donde Uinicamente se de esta opcion a

personas con esterilidad, ya que pareceria mas la imposicion de un castigo y la

154 En relacién a lo abordado en esta parte, véase entre otros a Martin Camacho, Javier, “Maternidad
subrogada: una prdctica moralmente aceptable. Andlisis critico de las arqumentaciones de sus detractores”, consultado
en: http:/ /www .fundacionforo.com/ pdfs/maternidadsubrogada.pdf el 20 de agosto de 2016.
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posterior oferta de un premio de consolacion, por lo que la adopcion

necesariamente debe ser una cuestion de decision y no de contra argumentacion.

3.La maternidad subrogada atenta contra la salud psicologica de la

gestante.

Esta idea es expresada bajo el argumento de que la mujer no tiene
verdadera libertad y autonomia de decision, ya que la misma puede estar
economica y socialmente dirigida, es decir por necesidad, presion o falta de

informacion.

En oposicion a esta idea, tenemos el contrargumento de que prohibir los
acuerdos o contratos de maternidad subrogada, viola el derecho a la
autodeterminacion reproductiva de las mujeres, reforzando ademas estereotipos

tales como que son incapaces de otorgar un conocimiento racionalls>.

En este sentido Eleonora Lamm, expresa lo siguientel56:

“en los paises en los que esta prdctica estd regulada, como por ejemplo en
Estados Unidos, las gestantes en general, son mujeres que prestan su ayuda
de manera voluntaria. Suelen ser mujeres de buen nivel socioeconémico con
una vida familiar estable y que ya han tenido sus propios hijos. Ellas estan
orgullosas de la ayuda que prestan y por lo general hablan con mucha
naturalidad del tema. Hay un testimonio que se repite con frecuencia: cuando
se les empieza a notar a barriga y la gente les da la enhorabuena por la calle,

ellas contestan con naturalidad ‘gracias, pero no es mio””.

1% Lamm, Eleonora, “Gestacion por sustitucion...”, cit., p. 239.
156 Jdem.
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Por lo anterior autores como Vila Coro, se cuestionan céomo es posible

pensar o concebir como explotacion una situacion que se da con tanto orgullo.

Ademas la propia Eleonora,!57 considera que el derecho de toda mujer de
controlar su cuerpo es esencial para el control de su vida, el cual se manifiesta
mediante la toma de determinadas elecciones tales como: quedar o no
embarazada, asi como interrumpir el embarazo, por lo que considera que la
eleccion de convertirse en gestante o subrogada, o de solicitar el apoyo de otra
mujer para que geste, es una verdadera evolucion del derecho a la libertad
reproductiva, idea con la que se comulga, siempre y cuando existan ciertos
limites, ya que es innegable que la situacion econoémica y cultural de cada pais

varian, por lo que tendran efectos en cualquier decision.

4. Limite de los derechos reproductivos frente a integridad de la persona.

Este argumento en contra de la maternidad subrogada, se plantea mediante
la siguiente interrogante, ¢es viable que las parejas estériles gocen del derecho de
tener un hijo sea cual sea el método y el costo para la seguridad social? Es decir,
cual es el limite de los derechos reproductivos y cuando se puede decir que se ha
cruzado la linea sacrificando la dignidad humana para satisfacer el derecho de

reproduccion a costa de mujeres en situaciones de necesidad o de ignorancia.

5.La maternidad subrogada representa la comercializacion @y

deshumanizacion del embarazo.

Hay quienes consideran que la maternidad subrogada no debe permitirse ya
que frecuentemente se ha visto una asimetria cultural y economica entre las
partes implicadas cuando se da esta figura en su modalidad onerosa, es decir los

solicitantes indudablemente seran aquellos que tengas los recursos necesarios

157 Ibidem, p. 245.
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para pagar por dicha técnica a las mujeres dispuestas a desempenar el rol de
subrogadas, a los abogados necesarios para todos los tramites legales, asi como a

la agencia de subrogacion segun se dé el caso.

Esta idea evidencia la preocupacion de que se pacte con respecto a la
maternidad y se trate a los ninos como verdaderos productos de conveniencia,
dando pie al uso de los débiles en beneficio de los fuertes, dicho de otra forma,
que personas con una posicion economicamente estable se aprovechen de la
situacion de desventaja e ignorancia de otra para poder asi hacer valer sus

derechos reproductivos.

De esta manera, un embarazo de esta naturaleza podria realizarse a
peticion de aquellos que dispongan de los recursos necesarios para ello, ya que
dichos tratamientos suelen tener elevados costos, por lo que se estaria en
presencia de una deshumanizacion y comercializacion de una de las figuras mas
importantes como lo es el embarazo, en donde sin duda también tendria que
tomarse en consideracion el riesgo que supone el embarazo para la madre
subrogada, tanto fisico -anemia, hipertension, infecciones, muerte- como

psicologico — depresion angustia y ansiedad-.
6. La maternidad subrogada puede dar origen a una filiacion fragmentada.

Con este argumento se plantea la posibilidad de que, en un caso extremo
puedan existir cinco progenitores, con lo que se originaria una filiacion
fragmentada, donde estarian por un lado la pareja solicitante, la madre subrogada
y los donantes de 6vulo y esperma, con lo que se daria una situacion que bastante
complicada en términos psicolégicos para el menor en caso de querer conocer sus

origenes, asi como para los implicados en el desarrollo de dicha técnica.
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Conclusion

Realizamos un viaje de cuatro capitulos que, aunque breve, nos da las
bases para comprender que la practica de la maternidad subrogada supone en el

mejor de los casos, el inicio de un sueno y en el peor, el de una pesadilla.

El sueno se traduce en la posibilidad de iniciar una familia y la pesadilla, en
la lesion a la dignidad humana, los derechos de la mujer, el interés superior del
menor y los derechos reproductivos; dicho de otra manera, en una mano tenemos
a una familia que contra todo pronoéstico (infertilidad o esterilidad) logro formarse,
hay un nino que cuenta con alguien que tuvo la voluntad de que naciera y esta

dispuesto a brindarle el afecto y todas las atenciones que requiera.

En la otra mano, podemos tener a una mujer que acepté ser madre
subrogada, comprometiéndose a todo lo que ello implica (gestacion, cuidados y
entrega del recién nacido); sin embargo, al momento de concluir la gestacion
decide cambiar de opiniéon y quedarse con el nifio, puede por otra parte, que sea
la o las personas que le pidieron que gestara quienes cambien de opinidén, en uno

u otro caso, hay problemas.

Asi, la respuesta a nuestra incognita inicial ¢regularla o ignorarla? Parece
ser doctrinal y legalmente, necesaria... regularla; por lo que se presenta para el

legislador la posibilidad de regularla permitiéndola o prohibiéndola.

Se precisa que regular lo entendemos como atender una situacion social
con impacto juridico, para producir un conjunto de reglas y directrices a través de
una legislacion que sea que permita o prohiba dicha situacion social, atienda a los
elementos y variantes implicados, de tal suerte que regular no significa estar a

favor o en contra.
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Dicho lo anterior, si se regula la maternidad subrogada en un sentido
permisivo, debe hacerse con seriedad y compromiso, porque hacerlo de forma
genérica, ambigua y sin directrices debidamente estructuradas, orientadas a fijar
de forma clara y homogénea cuestiones elementales tales como su denominacion,
su definicion, los sujetos involucrados, sus derechos, deberes y obligaciones, es
altamente probable, que dé pie a abusos de diversa indole, vulnerando en
principio a la madre subrogada y al menor nacido, pero también al o a los

padres/madres de voluntad.

En tanto que prohibirla ofrece dos posibilidades, que se caiga en la
clandestinidad de su practica o que se opte por el denominado turismo
reproductivo, sea lo uno o lo otro, ambas cuestiones invariablemente generaran lo

mismo, problemas.

¢Qué es entonces lo que se propone? su regulacion permisiva pero de forma
taxativa, la importancia de ello reside en el hecho de que socialmente se tiende a
considerar como licito o ilicito aquello que esta determinado,!5® no por nada es
comun escuchar “lo que no estd prohibido estd permitido”, lo que supone un riesgo
de que bajo un argumento “progresista”, dependiendo de lo que se desee, se

estigmatice o glorifiqué a la maternidad subrogada.

De manera que, a nuestra consideracion, una legislacion que pretenda

regular a la maternidad subrogada deber contener al menos lo siguiente:

1. Una denominacién uniforme durante todo el cuerpo de la legislacion, ya
que emplear distintas denominaciones genera incertidumbre, porque no se sabe si

se habla de la misma figura o si hay variantes.

158 En esta parte nos encontramos siguiendo en esencia los expresado por el Maestro José Miguel Serrano,
durante su participacion en Biotecnologia y futuro del hombre: la respuesta bioética titulada Los aspectos juridicos
de la Bioetica, op.cit, p. 90.

126



2. Una definicion que establezca de manera clara los sujetos que pueden

participar, sus modos y formas.

3. Un subapartado que contenga el tratamiento de cada categoria, tales
como la maternidad subrogada de modo total, de modo parcial, de forma gratuita,
de forma onerosa, estableciendo reglas para el uso del material genético, para la
compensacion economica, para los gastos médicos, para el pago de seguros de
vida o por enfermedades derivadas del proceso, penalizaciones en caso de mala

praxis, conductas indebidas, dolo o mala fe.

4. Un apartado independiente en el que se establezca un catalogo de
derechos de la madre subrogada, del o los padres/madres de voluntad y por su

puesto del menor.

5. Un apartado independiente en el que se establezca un catalogo de las
obligaciones y responsabilidades civiles y penales de todas las partes
involucradas; lo que desde luego debe incluir a la madre subrogada, al o a los
padres/madres de voluntad, a los meédicos encargados del proceso, a los

psicologos, abogados, notarios, etc.

Resta decir que nuestro viaje no ha terminado, consideramos que el mejor
escenario para las partes involucradas en la maternidad subrogada, es aquel que
la regula, para lo cual es necesario contemplar la mayor cantidad de escenarios
posibles, por ello como parte final presentamos algunas interrogantes que deben

tomarse en consideracion a la hora de regularla.

¢ni la madre subrogada ni los padres de voluntad quieren quedarse con el nino?
¢durante el embarazo se detecta que el nifio tiene alguna enfermedad o malformacion
grave?
¢la madre subrogada contrae como consecuencia de la gestacion una enfermedad grave
que pueda afectarla durante toda su vida?
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¢la madre subrogada contrae una enfermedad que pudiera afectar al nifio o bien
producir su muerte?

<de darse el supuesto anterior, los padres de voluntad desean la interrupcion del
embarazo y la madre subrogada se niega?

¢la madre subrogada desea abortar por cualquier motivo y los padres de voluntad se
oponen?

¢fallecen los padres de voluntad y el que vive decide que ya no desea quedarse con el
nino?

¢el, la o los padres de voluntad fallecen durante el embarazo?

¢la pareja solicitante se divorcia durante el embarazo y deciden que ya no quieren
continuar con la maternidad subrogada a pesar de que el embarazo ya esta avanzado y
el bebé no tiene ningun problema de salud?

¢el nino nace con malformaciones o problemas de salud y los padres de voluntad se
rehuisan a aceptarlo dejando la obligacion a la madre subrogada?

<de darse el supuesto anterior, la madre subrogada tampoco acepta dicha obligacion?

¢la madre subrogada decide no renunciar a su derecho a la maternidad y entregar al
bebé aun después de haber convenido dicha renuncia y entrega con el o los padres
solicitantes?

¢se tiene que elegir entre la vida de la madre subrogada y el nino?

¢cde darse el supuesto anterior, de quién dependera la decision?
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