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INTRODUCCION

Los actuales descubrimientos en la ciencia reproductiva han
dado lugar a numerosos problemas médicos, éticos , religiosos y
legales respecto a los nuevos métodos de la concepcién humana.

Las recientes técnicas de reproduccién asistida han logrado
modificar conceptos antiguos y definidos que no se habian
cambiado desde la época de los romanos, como son los temas de la
filiacién, la maternidad, y la paternidad.

Todas estas cuestiones han originado uma serie de preguntas en
todos los ambitos, que aln no se han logrado contestar ni mucho
menos definir, manteniendo una confusién, un retraso o una falta
de actualizacién en la regulacién de estas nuevas figuras.

Se ha llegado a decir que la ciencia juridica en algunos
aspectos se encuentra atrasada, pero el Derecho tiene la tarea de
regular las necesidades de la sociedad, asi como de sus
intereses; por lo que los juristas deberan mantenerse unos pasos
atrds, siempre a la expectativa, para poder darse cuenta de 1a
realidad, del pensar de la sociedad y de sus inquietudes respecto
al nacimiento de cualquier figura juridica, teniendo asi, 1la
obligacién y el reto de crear las normas adecuadas para proteger
a los interesados.

La problemitica de la reproduccién médica asistida es muy
amplia, por lo que Unicamente en este trabajeo me dedicaré

principalmente a las mujeres que prestan su matriz para dar vida



a un nuevo ser. El motivo por el que escogi este tema, es porque
en €1 se presentan miltiples dudas Yy es en donde existe mayor
incertidumbre juridica. La sola denominacién de la figura
ocasiona controversias y asi algunos tratadistas la llaman
alquiler de matriz, otros madres subrogadas, o madres
sustitutivas, etc.; en este estudio yo la designo maternidad
delegada, denominacién gue posteriormente la fundamentaré.

Esta tesls se dedica en primer lugar a las parejas infértiles
y en ningGn momentc se hard mencién a la solicitud de este
servicio para parejas homosexuales n lesbianas, por ser mi punto
de vista contrario a estos casos.

Asimismo, independientemente de mi opinién personal que a lo
largo de este trabajo expondré&, creo de vital importancia
plantear soluciones a estos problemas juridicos que han surgido
recientemente y a los cuales es necesario darles una solucién ya
sea positiva o negativa, para lograr que se fijen lineamientos a
fin de redactar leyes que regulen la maternidad delegada y que
protejan a las partes que en ella intervienen,y en especial, al
mas indefenso y en el que menos se plensa y algunas veces se

olvida: "el nipo".



CAPITULO PRIMERO

ORIGENEES Y PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.- Antecedentes y Evolucién Histérica

2.= Problemética de 1la Infertilidad



CAPITULC PRIMERO

ORIGENES Y PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1. ANTECEDENTES Y EVOLUCION HISTORICA

La maternidad delegada y la inseminacién artificial son métodos
que se han practicado desde hace siglos; en especial el primero,
gque ya se contempla en la Sagrada Biblia en donde se narra la
leyenda de Saral, de Raquel y de Lia:

" Y Sarai, mujer de Abram, no tenla hijos. Pero tenfia una
esclava egipcia, de nombre Agar, y dijo a Abram: <<Mira, Yavé me
ha hecho estéril; entra, pues, a mi esclava, a ver si por ella
puedo tener hijos»>., Escuché Abram a Sarai, Tomé, pues, Sarai,
la mujer de Abram, a Agar, su esclava egipcia, al cabo de diez
afios de habitar en la tierra de Candn, y se la dio por mujer a su
marido, Abram. Entré éste a Agar, que concibié, y viendo que
habia concebido, miraba con desprecioc a su sefiora.

Parié Agar a Abram un hijo, y le dio Abram el nombre de Ismael.
Tenia ochenta y seis afios cuando Agar le parié a Ismael.™ (1)

La leyenda de Sarai no es la dnica que se presenta en la
Sagrada Biblia sobre la maternidad delegada, también se registra
la de Raquel y Jacob, gue en el mismo caso que el de Sarai,

confia a su sierva la funcién de tener hijos para su marido:



" Raquel, viendo que no daba hijos a Jacob, estaba celosa de su
hermana, y dijo a Jacob: <<Dame hijos o me muero>>. Airése
Jacob contra Raquel, y le dijo: <<¢Por ventura soy yo Dios, que
te ha hecho estéril?>> Ella le dijo: <<Ahf tienes a mi sierva
Bala; entra a ella, gque para sobre mis rodillas, y tenga yo prole
sobre ella>>. Dibéle, pues, su sierva por nmujer, y Jacob entré en
ella. Concibié Bala, y pari6é a Jacob un hijo, y dijo Raquel;
<<Diocs me ha hecho justicia, me ha oido y me ha dado un hijo>>;
por eso le llamb Dan. Concibié otra vez Bala, sierva de Raquel,
y parié un segunde hijo a Jacob, diciendo Raguel: <<Lucha de
Dios he luchado con mi hermana, y la he vencido>>; por eso le
llamé Neftalf." (2)

La Sagrada Biblia posteriormente nos menciona que Lia, hermana
de Raquel, al encontrarse en compet;encia con su hermana por ver
quién engendraba mds hijos a Jacob, y al darse cuenta gue no
podia seguir concibiendo después de haber dado tres hijos, decide
darle a su marido a Zelfa su sierva;

" viendo Lia gque habia dejado de tener hijos, tomé a Zelfa, su
esclava, Yy se la dié por mujer a Jacob. Zelfa, esclava de Lia,
pari6 a Jacob un hijo, y Lia dijo: <<jQue buena fortuna!>>; y le
llam6 Gad. Parié Zelfa, esclava de Lia, un segundo hijo a Jacob,
y dijo Lia: <<Por dicha mfa, pues los hijos me han hecho
feliz>>, y le llamé Aser." (3)

Por 1o expuesto, nos podemos dar cuenta que la figura de la

maternidad delegada, no es un concepto moderno ni sofisticado



como se ha guerido plantear actualmente; los problemas de
infertilidad siempre han existido, asi como el deseo de formar
una familia y de poder tener hijos.

Estos son los tres primeros ejemplos que registra la historia,
peroc cuintos casos mi&s se presentaron y Jjamis se mencioné nada;
probablemente debido a gue se realizaban clandestinamente con
amigas, hermanas, pariente o mujeres que se prestaron a realizar
el serviclo por interés, o por amistad.

Por lo anteriormente comentado, histéricamente se justifica la
denominacién de maternidad delegada, ya que como Raquel, Lia y
sarai no pudieron desempefar debidamente su papel de madres,
&stas deledgaron su facultad a sus siervas para que pudieran
llevar al cabo la funcién procreadora.

La inseminacién artificial también ha aparecideo a lo large de
la historia. El primer caso que tenemos registrado fue en 1332,
fecha en que se empezd a experimentar la fecundacién en
ejemplares femeninos con semen extraido de los 6rganos masculinos
de lcs animales que, mediante preparaciones llevadas al cabo en
los laboratorios, conservan el poder fecundizante.(4)

Fueron nuchos los experimentos de inseminacién artificial que
se realizaron sin éxito, hasta que en 1785 se logra por medio de
un cientifico italiane, Abad Lazaro Spallanzia inseminar una
perra, la que posteriormente da a luz tres cachorros. (5)

Se dice gue Juana de Portugal, esposa de Enrique IV de

Ccastilla, fué inseminada artificialmente y que dié a luz a Juana



da Beltraneja; este dato no es comprobade ni realmente se sabe
gque sea clerto, lo interesante seria saber como y por guién fue
realizado y bajo qué circunstancias se efectud.(6)

En 1799, el cientifico escocés John Hunter, con un gran éxito,
logra en Inglaterra la primera inseminacién artificial de que se
tiene certeza en una mujer.(7) Varios investigadores del siglo
pasado, entre otros, Girauld (1838) y Gijén(1871) en Francia,
bﬁscaron aplicar este método como un remedio para los matrimonios
estériles. (8) Posterjormente, se sigui6 practicande con gran
interés este tipo de investigaciones con el objeto de poder
perfeccionar un procedimiento que solucionard la infertilidad
resgistrdndose cada vez mds casos que incrementaron las’
estadisticas positivas.

En 1868, en la revista la "Abeja Médica", dedicada a la
divulgacién cientifica, se dan a éonocer 10 casos en donde la
inseminacién artificial se practicé con todo acierto. (%)

En 1911, el doctor Roelheder realizé 65 experimentos en seres
humanos, de los cuales 31 tuvierédn éxito; y en 1928, Schrowa
reporté 88 experimentos con 33 resultados favorables. En 1941,
los doctores Seymur y Koerner en los Estados Unidos, interrogaron
a m&s de treinta mil médicos, y lograron saber de 9489 embarazos
logrados por la inseminacién artificial.({(10)

El nimero de casos acertados se incrementS en el transcurso de
los aflos, gracias al perfeccionamiento de la inseminacién

artificial y es en 1950 cuando se reportan en Francia 1,000



embarazos anuales; 6,000 en Inglaterra y 20,000 en Estados
Unidos, utilizando los mismos métodos.(11)

Se ha logrado que més de 250,000 nifios son concebidos cada afie
por medio de 1la inseminacién artificial por donante, Yy
actualmente es el sistema que m&s Sse practica y que mnas

aceptacién tiene.(12)

En 1963, una Corte de Nueva York dicté sentencia en el sentido
de que el nacimiento de un nifio por medio de inseminaci6n
artificial por donante se considera ilegftimo, aun cuando se haya
tenido la aceptacién del esposoc.(13)

En lo que se refiere a la fertilizacién "in vitro®, debemos
seflalar que a finales del siglo XIX ya se recalizaban experimentos
en animales; pero es en este siglo, cuando el z6logo brit&nico
Gregory Goodwin Pincus logré fecundar artificilalmente el 4vulo de
una coneja, y obtener asi el primer parto de un conejo vivo de
probeta.

Posteriormente, se empiezan a realizar experimentos con seres
humanos, y es entonces cuando los cientificos Rock y Menkin,
Landium y Schettles, Petrov y Moricard, logrdn fecundaciones in
vitro de embriones que vivieron solo 5 o 6 dias.

Patrick Steptoe y Robert Edwards en Inglaterra, son los
investigadores responsables del nacimiento del primer nifio por
fecundacién in vitro, Louise Brown nacido en 1978; seis afios
después, se comprobé un incremento considerable, que aumenté la

cifra aproximadamente a 1,000 nacimientos por afno de nifios de



probeta. (14)

A medida que ha pasado el tiempo, los métodos se han ido
perfeccionando y se han hecho m&s sofisticados, dando origen al
procedimiento de la donacién de 6vulo el cual obtuvo su primer
éxito en enero de 1984,

El doctor John Buster, de la Escuela de Medicina de UCLA ha
trabajado desde el afio de 1979, en una técnica para desarrollar
trasplantes de embrién a mujeres que no estdn aptas para
concebir, pero si para llevar una gestacidén a término; los
primeros dos kebés que se han producido por medio de este método
nacieron el afio de 1984.(15)

El 3 de febrero de 1984 se comunica el nacimiento del primer.
nifio producto de un trasplante de embrién; cinco dias después, un
experimento similar se efectGa en una mujer infértil a la cual se
le implanté un embrién y que da como resultado el nacimiente de
un nifioc saludable nueve meses después. (16)

En marzo de 1984, en Melbourne, Australia, nace una nifia gue
antes de ser implantada en el vientre de su madre, permanecié
durante dos meses, congelada como embribn. (17)

En Estados Unidos, los contratos de maternidad delegada surgen
alrededor de 1976; al terminar el afo de 1981, aproximadamente
100 nifies habfan nacido como consecuencia de estos contratos, y
para finales de 1986 eran 500 los casos contemplados. (1B)

En la actualidad, conforme a lo establecido por the American

Infertility Society, mi&s de 500 parejas infértiles, 138 de
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Estados Unidos, se someten a los auspicios de esta sociedad a fin
de celebrar los contratos de maternidad delegada con otra mujer
que llevard a cabo la gestacidén de un nifio.(19)

Muy recientemente se tiene conocimiento de un nuevo método de
procreacién humana artificial, el cual tiene poco tiempo de
practicarse, pero que ha obtenido buenos resultados en América
Latina,

El doctor John Paulson, director del Instituto de Medicina
Reproductiva, de Virginia le dié el nombre de *Vaginal Gift",
sigla en inglés de "transferencia de gametos intra falopios"; el
doctor Elkin Lucena, director del Centro Colombiano de Fertilidad
y Estirilidad, dijo gque se trata de una cierta modificacién al
procedimiento in vitro, presentando un grado menor de dificultad
ya que se puede realizar sin anestesia y no requiere incisién
quirdrgica en el vientre para insertarlo en el ttero.

El nuevo método consiste en una sonda que se introduce por via
vaginal para colocar directamente en las trompas de falopio el
6vulo y espermatozoides en lugar de su fecundacién en
laboratorio.

Actualmente se tiene conocimiento de 14 parejas en Colombia,
sometidas al Vaginal Gift, solamente siete lograron guedar
embarazadas; cuatro pudieron terminara con éxito la gestacién y
tener hijos saludables, y las otras tres sufrieron abortos

esponténeos no relacionados con el tratamiento. (20)
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2.PROBLEMATICA DE LA INFERTILIDAD

La problemitica de la infertilidad siempre ha existido y se ha
tratado de resolver; sin embargo, es hasta este siglo cuando se
han desarrollado técnicas muy perfeccionadas para lograr un
remedio a esta situacién.

En la antiguedad, debido a la ignorancia, se llegaba a pensar
yue las causas de infertilidad sijempre derivaban de la nujer y
que era élla la causante de no poder crear una familia;
ocasionalmente y en casos muy raros, se imputaba el problema al
hombre.

Hace mucho tiempo, en ciertas religiones o culturas, la
infertilidad era considerada una causa fundamental para el
divorcio, ya que la familia se ha pénsandc que es el origen de la
sociedad, y una institucién que siempre debe prevalecer. (21}

La adopcién se present6é como una solucién alternativa para
aquellas parejas que no podian tener hijos y formar la familia
deseada; pero muchos matrimonios no lo consideraron asi, ya que
los hijos significan perpetuar los genes vy este deseo no se
puede realizar mediante la adopcién.

En la actualidad, la aceptaciédn que tienen las técnicas de
procreacién humana artificial, se debe a que el procedimiento
para la adopcién en varios paises es muy conmplicado, lleva

tiempo, y comprende estudios psicolégicos; econémicos y
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sociales; por lo que cada vez mas parejas prefieren estos nuevos
métodos.

" Alexander Morgan Capron, profesor de derecho de la Universidad
de Georgetown, escribid por medio de simbolos, diez posibles
férmulas para poder tener un nific a base de los nuevos métodos de
reproduccién artificial. La cuarta férmula gue sostuve es la
siguiente:
¥m & ¥Yd por IA (inseminacién artifiecial) con gestacién M (M
significa que una mujer casada es inseminada artificialmente por
un donador). La quinta la describe asi: Xd & ¥m por FIV
(fertilizacién in vitro) «con gestacién M ( M significa que la
ges;acién se realizé en un laboratorio, mediante fertilizacién in
vit;o, por medio de una donacién de 6vulo y con el esperma del
marido de la mujer infértil). La dGltima versiébn de Capron es: X1
& Y2 por FIV o / IA w [/ natural / transplante de embrién con
gestacién 3 y padres sociales 4 & 5, esto nos demuestra como un
nifto teéricamente puede tener cincoe "diferentes padres"., (1 y 2
padres genéticos, 3 madre gestante, 4 y 5 padres contratantes.)

La razédn por la que Alexander Morgan Capreon manifiesta ¢ue tuvo
que recurrir a férmulas, es debido a que la biologia ha creado
conceptos sobre el nacimiento y la paternidad que todavia el
vocabulario normal de un idioma no los ha definido
adecuadamente." (22)

" Segin la opinién de Claudia Wallis , para las parejas que

presentan alguna causa de infertilidad, se ha estudiado que por
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medico de la inseminacitn existen las siguientes cuatro
posibilidades:

1.- De padre infértil: 6vulo de la madre + esperma de donador =
nific gestado por la madre.

2.- Madre infértil e imposibilitada para llevar a término 1la
gestacién: 6vule de donadora + esperma del padre = nifio gestado
por una madre portadora.

3.- Ambos padres infértilies, pero la madre facultada para
lievar al cabo la gestacién: 6vulo de donadora + esperma de
donador = nifio gestado por la madre.

4.- Madre infértil pero capacitada a llevar a término la
gestacién: o6vulo de donadora + esperma del padre = nifio gestado
por la madre.

Las ocho posibilidades que se presentan en la fecundacién in
vitro segGn caludia Wallis son las siguientes:

1.- Madre fértil pero incapaz de concebir: évulo de la madre +

esperma del padre = nifio concebido por FIV y gestado por la
madre.
2.- Padre infértil, madre fértil pero incapaz de concebir:

6vulo de la madre + esperma de donante = nifie concebido por FIV y
gestado por la madre.

3.~ Madre infértil pero capacitada a llevar la gestaciodn: 6vulo
de donadora + esperma del padre = niflo concebido peor FIV vy
gestado por la madre.

4.~ Ambos padres infértiles, pero la mujer capacitada a llevar

14



la gestacién: 6vulo de donadora + esperma de donador = nifio
concebido por FIV y gestado por la madre.

§.- Madre infértil e incapacitada para llevar la gestacién:
6vulo de donadora + esperma del padre = nifio concebido por FIV y
gestado por una madre portadora.

6.- Ambos padres infértiles y madre incapacitada para llevar la
gestacién: 6vulo de donadora + esperma de donador = nifio
concebido por FIV y gestado por una madre portadora.

7.- Ambos padres fértiles pero incapacitada la madre a llevar
al cabo la gestacidn: &6vulo de la madre + esperma del padre =
nifio concebido por FIV y gestado por una madre portadora.

8.~ Madre fértil, padre infértil y madre incapacitada a llevar
a cabo la gestacién: 6vulo de la madre + esperma de donante =
nifio concebido por FIV y gestado por una madre portadora."(23)

Es necesario hacer notar que se han presentado diversas
eriticas en contra de estos nuevos métodos por causa de la
ignorancia sobre 1la problemitica de 1la infertilidad, las mas
importantes son:

1.- Se afirma que el mundo ya presenta una sobrepoblacién, y
que es erréneo buscar otros procedimientos para crear nuevas
vidas y fomentar que nhuestro planeta siga estando excesivamente
poblado(24)

Considero que el nimero de nifios que nacen por estos métodos de
tratamiento a la infertilidad, es minimo comparade con el

incremento mundial de poblacién en una forma natural.
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2.- Otros autores afirman también que no se debe estar en
contra de la naturaleza (25)

Este sequndo argumento, no convence por su ambiguedad respecto
al término de lo natural y lo no natural, pues lo dnico
artificial es el método que se utiliza, mediante una asistencia
o una ayuda, ya que los elementos son los mismos: un 4vulo y un
espermatozoide.

3.~ Otra critica gue se hace, es gue el tener hijos solo
implica un deseo y no constituye ninguna necesidad. (26)

Se ha comprobado que la infertilidad afecta aproximadamente a
una pareja de cada diez, pero ocasiona un grave dafio psicolégico
que puede llegar a fomentar recriminaciones del hombre a 1a mujer .
o viceversa, y ademds causar desarmenia, y quizid hasta el
divorcio. (27)

Se ha llegado a la conclusién ‘que una de las causas mas
frecuentes de infertilidad es el psicolégico, el cual mediante
tratamientos se puede remediar.

Por otra parte, por medio de procedimientos quirtargicos o
tratamientos a base de hormonas, es posible solucionar esta
problemitica y sélo cuando no se tiene éxito, es cuando se
requiere la utilizacién de las nuevas técnicas.

Conforme a estudios realizados en Estados Unidos por el "
National Center for Health Statistics", el indice de infertilidad
en mujeres casadas entre los 20 y 24 afos, considerada una de
las edades mAs fértiles, aumentd un 177% entre los aflos de 1965 a

1982. (28)
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Para la mujer, la causa m&s comun de infertilidad es el bloqueo
en las trompas de falopio, donde ocurre la fecundacién. Este
problema se puede resolver por medio de una microcirugia,
restaurando la fertilidad en un 70%.

Para quienes las trompas da falopic se encuentran blogqueadas
totalmente, la posibilidad de solucionar su infertilidad se
encuentra entre el cero y el veinte por clento y si no pueden
obtener curacién, estas personas serdn las candidatas para la
fertilizacion in vitro.(29)

Normalmente una mujer se encuentra embarazada, cuando el 6vuln
sale del ovario, realiza su recorride por las trompas de falopio,
lugar donde ocurre la fecundacién y ya fecundado se implanta en
el dtero.

otra de las causas mids frecuentes de infertilidad es que una
muﬂer no pueda producir 6vulos, o que como habia mencionado
anteriormente, las trompas se encuentren dafadas u obstruidas, o
bien gque se le haya realizado la histerectomia. Por otra parte,
algunas mujeres no pueden embarazarse por problemas de dlabetes
que les podria ocasionar un gran riesgo de muerte. (30)

Avi Katz en su articulo " SURROGATE MOTERHOOD AND THE BABY-
SELLING LAWS " establece las sigulentes tres causas importantes

para que una mujer decida solicitar la maternidad delegada:

1.- La mds comGn es que la madre sea infértil, por alguno de
los motivos anteriormente mencionados.

2.~ Aunque la mujer sea fértil, presenta defectos genéticos que

17



podria transmitir; por ejemplo, no desea dque su hijo adquiera
hemofilia.

3.- La tercera se presenta cuando la mujer siendo fértil, un
embarazo ocasionarfa un gran riesgo a su salud gque le podria
causar hasta la nuerte; por ejemplo, las mujeres gqgue son
diakéticas o que tienen la presidn arterial muy alta.(31)

Una Gltima razén para solicitar la maternidad delegada, aunque
no es causa de infertilidad, es cuandc la mujer es reconocida en
el mundo de los negocios o es una importante funcionaria o una
gran ejecutiva, y no desea perder el ritmo de su trabaﬁo o
descuidarlo durante los meses del embarazo.

Desde mi punto de vista personal, no estoy de acuerdo en que se
utilice esta excusa para solicitar la maternidad delegada, opino

que es injustificada y egoista.
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CAPITULO BEGUNDO

METODOS DE PROCREACION HUMANA ARTIFICIAL

Es conveniente realizar ahora un estudio de los diferentes
métodos de procreaci6én humana artificial, su concepto,
argumentos a favor, en contra y los diferentes problemas legalas
que han surgido y que pueden afectar a las partes lnteresadas.

El andlisis se iniciarid con las diferentes clases de
inseminaci6n, para después estudiar la fertilizaci6n in vitro, la
donacién de 6vulo o de embrién y llegar finalmente a la
maternidad delegada; la secuencia se justifica en razén de que
por medio de estos métodos, anteriores a la maternidad delegada,
se puede llegar a ésta, mediante el procedimiento que se ajuste a

la problemitica de cada pareja.

1. INSEMINACION ARTIFICIAL POR ESPOS0O (HOMOLOGA)

1.1. INTRODUCCION

Zannoni en su libro Inseminacién Artificial y Fecundacién
Extrauterina, sefala a la inseminacién artificial como el método
que salva los obstdculos orgdnicos o funcionales que impiden la

fecundacién mediante la c6pula o coito normal entre marido y
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mujer. (32) _

Estas técnicas son utilizadas por parejas donde el hombre no es
completamente infértil, y presenta problemas para poder procrear,
o por casos que atafén exclusivamente a la mujer, que sin ser
estéril, no puede superar esos trastornos mediante un tratamiento
terapéutico y tiene que recurrir a la inseminacién artificial de
su marido. (33)

La inseminacién artificial por esposo también se puede realizar
cuando el marido, por causa de alguna enfermedad, congela el
semen y su mujer es inseminada posteriormente; esto se utiliza
cuando el cényuge tiene que recibir quimoterapia o radiaciones
que pueden afectarle y probablemente quedar infértil. (34)

Este problema se puede presentar también cuando el marido est4
fisicamente imposibilitado para tener un contacto sexual, o bien
tiene un nivel cuantitativo de espermatozoides inferior al
normal, Yy en algunos casos, por tener la mujer una hostilidad
cervical que provoca que el esperma muera debido a la mucosidad
del cuello de la matriz. (35)

otras situaciones podrfan ser alteraciohes o anomalias
psiquicas, tanto de la mujer como del hombre; por ejemplo la
frigidez, hiperexcitacién, ningomania o erotomanfa, y en el
esposo, la impotencia coeundi y la eyaculacién prematura. (36)

El término de inseminacién artificial es usado para referirse a
la introduccién del semen dentro de la vagina o del Gtero de la

mujer, por medio de la utilizacién de instrumentos médicos.
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1.2. CONCEPTO

La inseminaci6én artificial homéloga se podria definir como: "la
obtencién via masturbacidén de una muestra de liquido seminal del
marido de la mujer y su introduccién en la cavidad uterina de
dicha mujer en el periodo fecundo."™ (37)

Para reducir el margen de fracaso, la mujer que va a ser
insemiminada debe tratarsele previamente con hormonas. Una vez
terminada la inseminacién, o sea al haberse depcsitado el semen
en la cavidad uterina, finaliza la manipulaci6én artificial, para
fque posteriormente aparezcan los indicios de un embarazo normal.

(38)

1.3. ARGUMENTOB A FAVOR Y OBJECIONES

La mayoria de los médicos establecen que la inseminacién
artificial por esposo, es un tratamiento indicado por 1las
clinicas de fertilidad y el cual no representa ningGn riesgo para
la pareja, ni les afecta en el aspecto sentimental o de su
relacién conyugal,

Este método es aceptado por las parejas, ya que el nifio es hijo
de los dos, biol6gicamente son los padres, y solo requirjeron de

la ayuda de un tercero para poder realizar la concepcién.

25



Son pocas las objeciones que se presentan en contra a éste
procedimiento, y generalmente de tipo religiosc o ético, El
principal argumento que se expone consiste en que es una
desviaci6én del proceso natural de procreacién, el cual nunca debe
ir separado del sexual. También reprueban gque el semen se
obtenga por medios antinaturales como la masturbacién. (39)

La prohibicién de "la inseminacidn artificial entre esposos"
dictada por Pio XII el 29 de octubre de 1951, establece gque "la
naturaleza personal del acto conyugal es la procreacién humana",
y seflala que solamente es licita la intervencién médica, cuando
é&sta no substituya el acto conyugal. (40)

Antonlo Borell Maci& sostiene que la fecundaclién artificlal en
el matrimonio, producida por la participacién activa de un
tercero, es inmoral y debe reprobarse, y sostiene que solo los
esposos tienen un derecho recipfoco sobre sus cuerpos para
engendrar una vida nueva, derecho eéxclusivo e imposible de ceder.

(41)

1.4. PROBLEMAS LEGALES

Diversos conflictos juridicos pueden surgir cuando el semen del
esposo es congelado y depositado en un banco de esperma, a fin de
que posteriormente la viuda sea inseminada en caso que el

fallezca. Estc trae como consecuencia situaciones legales
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dificiles de resolver para la madre y el hijo.

Uno de los principales problemas juridicos es determipar si el
nifio ‘serd considerado como hijo de matrimonic o fuera de él y si
tendri todos los derechos hereditarios vy el apellido del padre.

Las consideraciones en torno al status fillacién-paternidad
del hijo creado por inseminacién artificial homéloga, son
las siguientes:

E1l fundamento biolégico y el juridico de la procreacién
coinciden en ambos aspectos, ya que la filiacién matrimonial se
basa en dos pilares fundamentales: Uno, de naturaleza biol6gica:
un hijo es legitimo cuando es concebido por wmarido y mujer. El
otro, de naturaleza legal: el hijo es legitimo porque fué
concebido por los cényuges durante el matrimonio (42).

En lo referente a la problemitica de la inseminacién artificial
post mortem, el articulo 324 del Cédigo Civil para el Distrito
Federal establece:

"Art. 324.- Se presumen hijos de los cébnyuges:

I. Los hijos nacidos después de ciento ochenta dias contadces
desde la celebracién del matrimonio:

II. Los hijos nacidos dentro de los trescientos dias siguientes
a la disolucién del matrimonio, ya provenga ésta de nulidad del
contrato, de muerte del marido o de divorcio. (43)

Para determinar si un hijo se considerard de matrimonio y a su
vez s8i tendrd todos los derechos hereditarios, conforme al

articulo antes transcrito, se tendrd una paternidad genética
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demostrable, pero juridicamente, el hijo ser& considerado fuera
de matrimonio y no podrd tener derechos hereditarios ni a usar el
nombre de su padre.

En Francia fué ampliamente conocido el caso de inseminacién
post mortem de Corinne Parpalaix, de 22 afios de edad, secretaria
en el Departamento de Policia de Marsella. Esta sefiocra, un afio
después de que fallecid su marido de cdncer, solicité
inseminacién artificial con el semen de su difunto esposo y el
banco de esperma se hegé a efectuarlo, porgque el difunto no habia
dejado instrucciones para la utilizacién del senmen.

Finalmente, se le otorgd el derecho de ser inseminada, cuande
el tribunal competente determiné que e] semen es una-
"segregacién que contiene semillas de vida"™ y le corresponde a la
viuda. (44)

En Australia, la Comisién Juridica de Nueva Gales del Sur, en
el ante-proyecto de la ley que acompafia a su informe ARTIFICIAL
CONCEPTION: HUMAN ARTIFICIAL CONCEPTION, emitido en 1986,

recomienda gue la inseminacién post mortem sea aceptada. (45)
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2. INBEMINACION ARTIFICIAL POR DORANTE (KETEROLOGA)

2.1 INTRODUCCION

La inseminacién artificial por donante se puede presentar en
dos situaciones:
1.~ Cuando el esposo es completamente infértil y no existe
tratamiento alguno que pueda solucionar su problema y
2.~ En las mujeres solteras quz anhelan la maternidad.

El primer caso ocurre cuando en vez de inyectar el semen del
marido, se utiliza el de un donador, ajenc a la relacién
matrimonial. Se recurre a este procedimiento cuando el marido es
totalmente infértil, es impotente, padece de azoospernmia,
oligospermia, puede ser transmisor de un defecto congénito al
producto o presenta hiperespermia. (46)

Para poder proceder a la inseminacién artificial por donador se
debe estar bajo la supervisién de un médico que va a explicar a
la pareja todas las consecuencias que se van a derivar.

Es obligacién del médico realizar o tener la historia clinica
del paciente para verificar que no tenga o haya padecido alguna
enfermedad venérea, presente un mal congénito, o haya utilizado
drogas.

En caso de que el médico no haya tenido la precaucién de

efectuar todos estos estudics previamente, puede ser acreedor a
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una responsabilidad civil contrafida por descuido o negligencia.

La inseminaci6n artificial por donante implica tres reqguisitos
gue ha continuacién se enunciaran:

1.-La inseminacién debe ser realizada con el consentimiento del
marido por escrito, para que sea legalmente reconocido como el
padre.

2.-La confidencialidad del expediente médico en la inseminacién
por donante, es de significativa importancia.
2,-Es indispensable el total ancnimatc del donante. (47)

La inseminacién artificial por donante realizada a una ﬁujer
soltera, es una alternativa para aquellas personas que no han
encontrado una relacién estable para poder crear una familia, y
desean ansiosamente poder tener un hijo.

En Estados Unidos solo 1 de cada 10 médicos, aceptan realizar
la inseminacién a mujeres no casadas, de las cuales 1,500 son
inseminadas por afio. (48)

Al igual gque en la inseminacién artificial por esposo efectuada
a una mujer casada, el doctor debe tener los mismos cuidados y
verificar que el expediente del donador se encuentre en orden.

Es importante establecer que la clinica, hospital o el centro
de fertilizacién, no debe usar al mismo donante para mis de cinco
inseminaciones y debe mantener un registro de sus donadores para
poder tener un control sobre ellos. (49)

En relacién a los donadores, la estadlsticas seflalan que
aproximadamente el 62% de los médicos utilizan estudiantes o

residentes de medicina, 10.5% estudiantes universitarios o
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graduados y el 17.8% combinan ambos.(50)

2,2 CONCEPTO

La inseminaci6én artificial por donante o heterdloga se puede
definir como "la obtencidén via masturbacién de una muestra de
lfquido seminal de un donador y su introduccién en la cavidad
uterina de la receptora en el periodo fecundu." (51)

Al igual gue en la inseminacién artificial por esposo, se debe tener
un control médico sobre el ciclo de la receptora para que se pueda
lograr con éxito la inseminacién y no resulte un fracaso para la

pareja o la mujer soltera, en su caso.

2,3 ARGUMENTOR A FAVOR Y OBJECIONES

El principal argumento que se hace valer a favor de la
inseminacién artificial por donante, consiste en que las parejas
que no tienen hijos, gquieren sentir la emocién de poder llevar al
cabo todo el desarrollo del embarazo y de gque que por lo menos la
mujer pueda ser realmente la madre; mientras que si adoptaran a
un nifo, ninguno de los dos seria el verdadero progenitor.

Otro punto de vista que se sostiene, es gue un nifio producto de

la inseminacién artificial por donante, es una criatura deseada
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con gran emocién y la pareja va a disfrutar el proceso del
embarazo.

Un argumento mds gue se hace valer, es el de que se une mis la
pareja al saber que van a poder tener un hijo y formar una
famjlia.

Respecto a la oportunidad que se puede dar a las mujeres
solteras para tener un hijo por medio de la inseminacién
artificial, se considera que es un derecho la concepcién y la
maternidad, con el que toda mujer nace. (52)

Finalmente, se dice gque este método contribuye a la
perpetuacién de la especie,

Los puntos de vista contrarios a la inseminacién por donante
son muy variados, los mds importantes son los siguientes:

La primera critica que se hizo en contra de este procedimiento,
tuvo lugar en Inglaterra en 1948, pér el Arzobispo de Canterbury
en su publicacién "Artificial human insemination: the report of a
commission appointed by his Grace the Archbishop of canterbury",
en &l sostuvo que es una gran ofensa para la humanidad 1la
ingseminacién artificial por donante, e hizo severas criticas al
respecto. (53)

Mary Warnock, en su libro "A Question of Life" nos sefiala una
serie de argumentos gque se encuentran en contra de la
inseminacié6n artificial por donante:

El primero y gue muchos autores lo sostienen, es gue se puede

considerar como adulterio(54). Otro punto de vista contrario,

32



seflala gue se va a presentar un gran reto a la pareja, por
Introducir a una tercera persona en la relacién conyugal y que
ésto puede producir una friccién dentro del matrimonio;
manifesténdose ademis que la esposa va a considerar Gnicamente
suyo a su hijo y que ademds puede haber una reaccién contraria al
maride, ya que éste quizi piense gue no tiene derecho alguno
sobre la criatura. (55)

Otro argumento consiste en que el nifio no es fruto del acto
conyugal, lo cual constituye una violacién al principio
fundamental del matrimonioc y a la dignidad de la procreacién de
la persona humana.

Por Gltimo, Pilerre Kaiser sostiene que se priva al nifio de la
relacién f£ilial de su verdadero padre, y de cohnocer su origen, lo
cual puede constituir un obstaculo a la maduracién de su

identidad personal. (56)

2.4. PROBLEMAS LEGALES

Los problemas legales que se derivan de la inseminacién
artificial por donante son mdltiples y se enunciarin a
continuaci6n:

En primera clasificacién, se pueden presentar dos
situaciones: a) la inseminacién se efectGa con el consentimiento

del marido y b} se realiza sin consentimiento o contra 1la
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voluntad del esposo.

El primer <caso, la inseminacién de mujer casada con el
componente genético de un tercero o donante, consintiendo el
marido y dandose la concepcién durante el matrimonio; este Gltimo
pretende posteriormente desconocer judicialmente al hijo por no
ser genéticamente o biol6gicamente suyo. A mi juicio, es dificil
que el marido pueda tener éxito, si el dié consentimiento
para ese fin a su esposa; ademds é1 disfruta los derechos y
obligaciones que cualquier padre tiene sobre su hijo y eso se
podria alegar con base en el articulo 326 del é6digo Civil para
el Distrito Federal que sefiala 1o siguiente:

Art. 326. El marido no podr& desconocer a los hijos, alegando.
adulterio de la madre, aungue ésta declare que no son hijos de su
esposo, & no ser que el nacimiento me le haya ocultado, o que
demuestre que durante 1los dies meses que precedieron al
nacimiento no tuvo acceso carnal con su esposa.(57)

Por otra parte, se podrfa sostener que la inseminacién
artificial de la mujer con semen de un donante y con el
consentimiento de ambos coényuges, equivaldria a la cohabitacién
para efectos de fillacién y paternidad. sin embargo, se debe
sefialar que dicho tercero no adquiere ningan derecho ni
obligacién inherente a tales cualidades.(58)

Es recomendable aconsejar que el consentimiento del marido de
la mujer inseminada se realice por escrito, para hacer prueba de

que &1 serd el padre legalmente reconocido y de que asumird la
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custodia y derechos que le corresponden y evitar asi que en un
futuro pretenda desconocer al hijo.

En la segunda posibilidad, es decir en la inseminacién
artificial por donante dentro del matrimonio, pero sin el
consentimiento del marido o contra su voluntad, puede surgir
varias situaciones: La primera es gque el marido podria' alegar gue
el hijo es resultado de un adulterio y solicitar su
aesconocimiento.

Conforme a 1lo gque astablece el articulo 272 del Cédigo Penal
para el Distrito Federal solo se podri castigar el adulterio
Suando se comete en el domicilio conyugal y con escéndalo.(59) Lo
cual evidentemente no es el caso.

En México, conforme a lo que sefiala el articulo 326 del
Cédigo civil para el Distrito Federal anteriormente mencionadoe,
es dificil alegar el desconocimiento de un hijo, sin embargo, el
articulo 330 establece:

Art. 330. Bn todos los casos en que el marido tenga derecho de
contradecir que el nacide es hijo de su matrimonio, deberd
deducir su accién dentro de sessenta diam, contados desds sl
nacimiento, si esté presente; desde el dia en que llegé al lugar,
sl estuvo ausente; o desde el dis en gque deacubrié el fraude, si
se le ocults el nacimisnto. (60)

Carmen Garcfia Mendieta afirma lo siguiente:

"...aunque el esposo demostrara la existencia de inseminacién
artificial sin consentimjento y, mis aGn, produjese una prueba

hematolégica que pusiere de manifiesto una incompatibilidad de
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grupos .sanguineos con su supuesto hijo, elle careceria de
relevancia Jjuridica: para la ley ese hombre es el padre de ese
hijo y estarad sujeto a las obligaciones derivadas de su
paternidad. (61)

No obstante lo anterior, el caso OXFORD VS OXFORD, fallado en
la Suprema Corte de Ontario, en Canad&, resolvié que la
inseminacién artificial por donante constituye adulterio,
seftalando que "la esencia del delito de adulterio consiste no en
la vileza o infamia moral del acto o comercio carnal, sino en la
entrega voluntaria a stra persona de los érganos o de las
facultades reproductoras."(62)

Otro problema muy importante, consiste en determinar =i se debe
mantener anénimo al donante o revelar sui identidad. Se ha-
manejado que la confidencialidad del expediente médico en la
inseminaci6én artificial es de significativa importancia; pero
el hijo concebido por este método pédria tener interés en conocer
a su progenitor por razones médicas y obtener informacién
necesaria e indispensable en un momento de su vida; pero el padre
biolégico quizd deseara por diversas razones gue se conservara su
anonimato como donador, por pensar gque en un momento dado el hijo
podria reclamarle algunas prestaciones.

La ley Sueca da derecho a una persona a los 18 afios de conocer
la identidad de su padre bioldégico; otorgéndole completa
proteccién legal a éste, y ningan derecho al hijo en contra del
donador, al conocer su identidad, (63)

Desde mi punto de vista considero que el nifio tiene derecho a

conocer quién es su padre, y de dénde proviene, pero esa facultad
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se le debe otorgar a una edad en la cual pueda comprender la
trascendencia de esta informacién y fGnicamente para resolver

algn problema mé&édico hereditario o investigar una enfermedad.

3. TFERTILIZACION IN VITRO

3.1. INTRODUCCION

La fertilizacién in vitro es un método de creacién reciente y
un término genérico que denomina varios procedimientos médicos
que se utilizan para remediar algunos tipos de infertilidad. (64).

Actualmente es utilizado por el 5% de las parejas que presentan
diversas causas de infertilidad; como por ejemplo, 1la
oligospermia de la cual no se ha logrado descubrir su origen. (65)

Ootro motivo muy frecuente para utilizar la fertilizacién in
vitro es gque algunas mujeres son infértiles en un grado inferior,
es decir, producen 6vulos correctamente, el tamafo de su Gtero
es normal,pero presentan un daflo en las trompas de falopio gque se
encuentran obstruidas y el 6vulo no puede realizar su trayectoria
normal del ovario al udtero.

La fertilizacién in vitro presenta las siguientes

posibilidades:
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1.~ E1 semen y el 6vulo son de la pareja, en este caso el nifio
serd 100% de los padres.

2.~ El 6vulo es de la mujer y el semen de un donador.

3.= E1l 6vulo es de una donadora y el semen del marido.

4.~ E1 semen y el 6vulo son de donadores. (66)

Las dos f(ltimas, posteriormente se explicaré&n, cuando se
desarrolle el tema de la donacién de 6vulo o de embrién.

Las primeras dos siuaciones son las mids comunes y las que mis se
realizan; la segunda presenta serias polémicas, ya que es
utilizada también por mujeres solteras, que presentan probiemas
de infertilidad.

Otra posibilidad, es que se realice la fecundacion in vitro y-
el embrién sea congelado para ser implantado posteriormente en el
Gtero de la madre.

A la fertilizaci6n in vitro se le conoce también como bebés de
probeta, o fertilizacién extracorpbrea, pero la denomiracidn méas
correcta es la primera.

En Inglaterra nacié en 1978 el primer bebé mediante este
procedimiento; posteriormente en febrero de 1982 en Francia, se
tiene registrado el nacimiento del primer nifio por medioc de este
método. Se calcula que en Francia nacen aproximadamente 3,500
nifios al dfa como resultado de esta fertilizacién .(67)

Este método se puede llevar al cabo en hospitales particulares
o plblicos y en clfinicas. En México actualmente se realiza en

el Instituto Nacional de Perinatologfa, en el Hospital de la Raza
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y en hospitales privados comec Los Angeles o el Santa Teresita.

3.2. CONCEPTO Y PROCEDIMIENTO

La fertilizacién in vitro se podria definir como la extraccién
de 6vulos del ovario de una mujer, los cuales son fertilizados en
una caja de petri por el esperma del marido o de un donante, con
el objeto de que posteriormente uno de elleos se implante en la
matriz.

El procedimiento que se utiliza segln Claudia Wallis, es el
siguiente:

"cuando el anilisis de sangre y el ultrasonido indican que el
ovario se encuentra maduro, se procede a extraer los 6vulos
mediante una delicada operacidén que se efecta con anestesia
general. El cirujano primero inserta el laparoscopioc que tiene
aproximadamente un tercio de pulgada de didmetro (8 milimetros),
de modo de que pueda llegar al objeto: el pequefio y azulado
foliculo dentro del ovario, donde cada 6vule se produce.
Entonces una larga aguja hueca se inserta por medic de una
segunda incisién y los 6vulos y el fluido que los envuelve se
succionan suavemente.

Algunas clinicas utilizan imigenes de ultrasonido para guiar a
la aguja dentro del folfculo; este procedimiento puede ser bajo

anestesia local y en el consultorio de un médico, siendo menos
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caro gque la laparoscopia, que no obstante resulta ser mis
confiable.

Una vez extraido el liguido folicular se lleva ripidamente a un
laboratorio y es examinado bajo un microscopio para confirmar que
contiene 6vulos (el 6vulo mide aproximadamente cuatro milésimas
de una pulgada). Los 6vulos son cuidadosamente lavados y se
colocan en una caja de petri que contiene upa solucién de
nutrientes y que serid depositada en una incubadora de cuatro a
ocho horas., Posteriormente el esperma es preparado en una
solucidén para ser colocde en la caja de petri donde el Svulo se
encuentra.

El momento trascendental de 1la unién, es decir cuando’
una nueva vida empieza, deberd ocurrir durante las siguientes 24
horas en la penumbra de una incubadora que se encuentra a la
temperatura del cuerpo humano.

51 todo marcha bién, varios de los 6vulos se fertilizardn y
empezardn a dividirse, Una vez que un embrién tenga al menos de
dos a ocho divisiones, se implantari en la matriz de la mujer, lo

cual no requiere anastesia ."(68)

3.3. ARGUMENTOS A FAVOR Y OBJECIONES

Los puntos de vista en favor de la fertilizacién in vitro son

pocos Y en algunos aspectos similares a los de la inseminacién

artificial por esposo, ya que en caso de que ambos elementos
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necesarios para realizar la fecundacién provengan de un
matrimonio, solo se estd requiriendo la ayuda de un tercero para
realizar la unién.

El principal argumento es muy simple: se establece que la
fertilizacién in vitro es un procedimiento que aumenta 1las
posibilidades a los matrimonios infértiles de tener hijos. Para
algunas parejas esta técnica es la Gnica mediante la cual pueden
tener una criatura 100% suya. (69)

Las criticas gue se presentan en contra a este método son
varias y principalmente por las consecuencias que trae consigo:

La primera sostiene, al igual que en la inseminacién por
esposo, que es una desviacién de la forma normal y natural de dar
orfgen a una nueva vida,argumentando que la procreacién debe
coincidir con el acto conyugal.(70)

La segunda, y en mi concepto de gran importancia, es sobre la
creacién de embriones que probablemente no se van a utilizar,
pero que tienen el potencial para formar vida humana.(71)

El anterior problema trae come consecuencia determinar 1la
naturaleza juridica del embriotn, precisar en qué momento se
inicia la vida; y sl es semejante a un aborto el desechar esos
_embriones.

Ademds, es conveniente determinar si se podrén congelar y
posteriormente usar en otras parejas. Finalmente, es necesario
aclarar si se pueden realizar experimentos con esos embriones ya

fecundados y gque por no haber sido implantados, podrian
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efectuarse investigaciones con ellos.

Como nos podemos dar cuenta, un solo problema puede dJgenerar
varias preguntas dificiles de contestar, gue por su naturaleza
misma, no se han logrado definir y las cuales implican
cuestiones éticas, morales, religiosas y ademis legales.

Se dice que con la fertilizacién in vitro, el nifio se va a
crear en cohdiciones artificiales y no en un momento de amor, lo
cual es un proceso destructivo de la familia y que va en contra
de toda moral. £14Doctor John Marlow del Hospital de Mujeres de
Columbia en Washington D.C., argumenta en contra de las criﬁicas
antes mencionadas, que a los bebés prematuros se les mantiene en
un ambiente artificial en una incubadora, hasta por veinte -
semanas, para poder completar su desarrollo, y que éste perfodo
es mayor al promedio de dos a seis dias en los que un embrién in
vitro estid en un ambiente artificial, en la caja de petri de un
laboratorio. (72)

Finalmente, se sostiene que la fertilizacién in vitro, es muy
costosa Y solo tienen acceso a ella, personas con suficiente
dinero para un tratamiento tan caro; concluyendo que si es un
método de ayuda para las parejas infértiles, no todas pueden

pagarlo, por lo que no se considera como equitativo.(73)
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3.4. PROBLEMAS LEGALES

Los problemas jurfdicos que se derivan de este método son
varios y de una gran importancia por su trascendencia social y
por las dificultades gque se presentan al tratar de darles una
solucién adecuada. El principal, es que para poder llevarlo al
cabo, se reguiere la extraccién de varios 6vulos que son
fecundados; pero como a una mujer sélo Se le puede implantar und
de los embriones, surge la incertidumbre en determinar qué se
hard con los que sobran.

La primera posibilidad es gue se desechen los que no van a ser
utilizados; pero se argumenta que eso podria considerarse como un
aborto ya que desde el mcmento de la concepcibébn se inicia una
vida, y se considera que merece proteccién.

Al efecto, debemos citar el articulo 22 de nuestro Cédigo Civil
del Distrito Federal gue dice:

art.22.- La capacidad juridica de 1las personas tisicas se
adquisre por el nacimiento y se pierde por la muerte; pero desde
el momento en que un individuo es concebido, entra bajo 1la
proteccidn de la ley y se le tisne por nacido para los efactos
declarados en el presente Cédigo.(74)

Sin embargo, otra opinién diferente es la de Samuel Gorovitz,
profesor de filosofia de la Universidad de Maryland, quien

considera que la proteccién de la persona humana no empieza sino
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hasta que el feto desarrolla 1la capacidad de responder a los
estimulos, lo cual aparece entre la octava y la décima semana de
gestacisén. (75)

La segunda critica consiste en que esos embriones se utilicen
para investigaciones cientificas, The Warnock Report establece 1o
siguiente:

" Es obvio que la principal objecién a la investigacién con
embriones se basa en principios morales, porque se les puede
considerar como seres humanos, y en consecuencia, deben tener los
mismos derechos que un nifio o un adulto. El dereche de vivir, es
un derecho humano fundamental que no se puede privar a nadie y si
los embriones seradn objeto de investigaciones, no van a poder .
tener el derecho a desarrollar el potencial de vida que podrian
tener."(76)

Finalmente The Warnock Report recomienda:

" NingGn embrién humano derivado de fertilizaci6n in vitro,
congelado o no, se debe mantener vivo mis de catorce dias después
de la fertilizacién, sino es transferido o implantado en el
vientre de una mujer; ni tampoco debe ser utilizado con fines de
investigacién mds de catorce dias después de la fertilizacién;
estos dias no incluyen el periodo que un embriébn pueda
encontrarse congelado. Recomendamos que sera un delito manejar o
usar como objeto de investigacién, cualquier embrién humano vivo
derivado de una fertilizacién in vitro, mas alli de ese limite vy

recomendamos que ningin embrién gque ha sido utilizado para

44



investigaciones sea implantado en una mujer.v(77)

The Glover Report on Reproductive Technologies to the European
commision, establece gue por medio de la investigacién en
embriones se puede obtener una serie de beneficios para los
tratamientos de la infertilidad o de problemas reproductivos, y
también en caso de determinadas enfermedades, como por ejemplo
el mal de Parkinson. ?Pero lo anterior se considera
justificable?, ?es realmente moral utilizar fetos para poder
crear vida o salvar a otro ser humano totalmente desarrollado?.
Si se considera correcto la utilizacién de embriones, para
realizar experimentos con seres humanos, es ir en contra de la
dignidad humana, denigrar al hombre y correr un peligro
potencial al someterse a investigaciones genéticas. (78)

En México, la Ley General de Salud, en su articulo 313, sefala
que el organc competente para el control sanitario de 1la
disposicién de érgancs, tejidos y caddveres de seres humanos es
la Secretaria de Salud. Dicho ordenamiento permite tal
disposici6én con fines terapéuticos, de docencia o investigacién,
o sea, s6lo se consideran licitas con esta finalidad, las
actividades relativas a la obtencién, conservacién, utilizacién,
preparacién, suministro y destino final de Organos, tejidos y sus
derivados, productos y caddveres de seres humancs, y también los
de embriones y fetos. (art.314).(79)

Otro problema que se deriva de la fertilizacién in vitro, es

cuando la pareja solicita que los embriones sobrantes se

45



congelen, para gue posteriormente sean implantados; ¢(pero qué
ocurre si la pareja fallece, qué naturaleza van a tener esos
embriones?, sobre todo si se desean implantar en el vientre de
otra mujer para poder otorgarles vida y que tengan los derechos
hereditarios a los que podrian ser acreedores, en caso de que
exista alguna herencia importante y ellos fuesen los tinicos y
posibles herederos.

Considero que la pareja es la Unica que puede determinar el
destino de los embriones sobrantes, y si su deseo es due se
realicen investigaciones o se desechen, de éllos va a depender su
destino.

Lo anterior es en razén de gue en un momento la pareia puede.
ejercer alguna accién en contra del médico al enterarse que
destruy6 el embrién ya sea por descuido, negligencia o porque
considerd gue ya no era de utilidad. Por lo expuesto, el
destino de los embriones solo lo pueden determinar los padres,
por ser sus propias células

En Estados Unidos en 1978 se dié un proceso legal derivado de
una fertilizacién in vitro, porque el médico deseché el embrién
sin el consentimiento de los padres., La pareja demandé al médice
por angustia emocional sufrida por la perdida del producto, y a
la vez, por lo que pudo haber sido una solucién al problema de su
infertilidad. (80)

En apoyo a lo anteriormente expuesto referente a la disposicién

de embriones, se debe sefalar a la Ley General de Salud, vigente
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en nuestro paf{s, gue en su artficulo 315 dice lo siguiente:
art. 315.~ 8 considerard como disponente originaric, para
afesctos de este titulo, a la persona con respecto a su propilo

cuexrpo y los productos del mismo. (B1)

4. DONACION DE OVULO

4.1. INTRODUCCION

La donacién de 6vulo ofrece actualmente una posibilidad para
las parejas donde la mujer no puede producir sus propios 6vulos,
o tiene algin defecte congénito gque pudiera trapsmitir. También
se utiliza para quienes son candidatas a la fertilizacién in
vitro.

Apraximadamente el 5% de las parejas infértiles son beneficladas
por este método; pero es necesaric sefalar que en Australia y en
Estados Unidos fue donde se realizaron las primeras donaciones
de dvualo con éxito(82)

Generalmente este procedimiento se recomienda cuando la mujer
no tiene ovarios por causas congénitas, le fueron extirpados, o
bien, cuando se cree que pueda tener un defecto genédtico en los

mismos.

47



La utilizacién del 6vulo donado se debe realizar
inmediatamente, ya que no puede ser ser congelado; al contrario
del semen y de los embriones que pueden conservarse largo tiempo,
eso nos da entender la complejidad de este método y su grado de
dificultad. (83)

La Ley Espaficla sobre Técnicas de Reproduccién Asistida sefiala
al respecto lo siguiente:

art.ll.-ap.2 No se autorizaré la crioconservacién de Svulos con
fines de reproduccidén asistida, en tanto no haya suficientes
garantias sobre la viabilidad de los &évulos después de su

descongelacidn. (84)

Pentro de la donacién de évulo también existe 1la embrionacién'
artificial, que no es lo mismo que la donaciétn de embrién, ya que
el 6vulo es de una‘donadora, pero el semen es del marido. Se
presenta de la siguiente forma: la pareja llega a un acuerdo con
una mujer fértil que acepte ser inseminada con el semen del
conyuge solicitante, y cuatro o cinco dias después de la
fertilizacién, se le extrae el embrién y es implantado en 1la

mujer infértil, que lleva al cabo la gestacién normal. (85)

4.2, COKNCEPTO Y PROCEDIMIENTO

La donaci6én de 6vulo se podria definir de la siguiente forma:

Es el trasplante de uno de los 6vulos de una mujer, fecundados
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in vitro con el semen del esposo de una mujer receptora.

Las alternativas para efectuar este método son las siguientes:

1.-Un 6vulo maduro extraido de una mujer y fertilizado in vitro
con el semen del marido, se transfiere a la matriz de la esposa
infértil para gque termine el desarrollo normal de un
embarazo. (86)

2.~La sequnda posibilidad se presenta cuando una mujer que ha
estado sujeta a un tratamiento de infertilidad y a la cual se le
han extraide varios évulos, puede estar preparada para donar uno
o mas de éllos a otra, cuya infertilidad s6lo puede ser tratada
por medio de este procedimiento. (87)

Antes que se efectfie la extraccién, las pacientes se deben de
someter a tratamientos, para que este procedimiento se pueda
realizar en tiempo y sin retraso alguno.

En relacién a la denominacién que se le otorga a este método,
comparto el criterio de Pedro José Gonz&lez Trevijano, en su
articulo "Algunas Reflexiones Juridico-Constitucionales sobre el
Derecho a la Reproducciédn Humana y las nuevas Técnicas de
Reproduccién Asistida" que sostiene lo siquiente:

“Respecto a si estas practicas deben tener caricter comercial o
no, diremos que , de hecho, ellc depender&, como tantas otras
cosas, de la oferta y la demanda que exista de estos elementos,
aunque el Derecho deberd tomar su propia postura al respecto. Si
media precio, dejaran, obviamente, de ser donaciones para

convertirse en aspectos insertos en el trafico comercial."(88)
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4.3. ARGUMENTOS A FAVOR Y OBJECIONES

Los puntos de vista en favor de la donacién de ©6vulo, son
similares a los de la inseminacién artificial por donante, ya que
el hijo serd genéticamente del padre, pero la mujer también
tendrd la satisfaccién de llevar a término el embarazo y sentir
que el nifo es suyo al experimentar la maternidad hasta su fin.
Este proceso presenta un punto de ventaja con la inseminacién
artificial por donante, ya que agqui la pareja participa er ambos
aspectos; el hombre proporciona el semen y la esposa llevara al
cabo la gestacién, sintiendo realmente suya a la criatura.(89)

Los argumentos que se presentan en contra, son similares a la
inseminacién artificial por donante:

No es correcto gue en la concepcién de un nuevo ser participe
una tercera persona, porque presenta un peligro para la donadora
en el aspecto psicolégico y en el aspecto fisice, ya que el
procedimiento no es fa&cil y puede en un momento surgir algun
riesgo médico de gravedad. (90)

Otra objecién, son las cuestiones sociales relativas al uso de
gametos provenientes de terceras personas, que puede ocasionar al
nific no desarrollar su identidad y que presente algan problema
psicolégico.

Estos puntos de vista deben comprender los efectos que se

producirin en la familia, en el aspecto de las relaciones de 1los
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padres con el nifio y viceversa y en un momento dado también
entre la pareja, a la que en lugar de unirlas puede ser causa de

conflictos.

4.4. PROBLEMAS LEGALES

Actualmente no hay legislacién gque establezca o determine quién
es la madre legal, en caso de donacién de évulo. Por otra parte,
uno de los problemas que puede derivar de este método, es si se
acepta la revocabilidad de la donacién de gametos, que en este
caso serfa del évulo.

Se considera que puede ser revocable en la medida de que el
material bidlogico (6vulo) no haya sido utilizado, y podrid ser
destruido siempre y cuando se encuentre en el mismo estado en el
que fue donado. Si con este material se han generado nuevos
individuos en calidad de embrién, la donacién se considerara
irrevocable. (91)

La Ley Espafiola sobre Técnicas de Reproduccién Asistida,
establece al respecto lo siguiente:

"art.5.~ap.2 La donacién 386lo serd revocable cuando el
donante, por infertilidad sobrevenida, procisase para si los
gametos donados, siempre que en la fecha de 1la revocacién
aquéllos estén disponibles. A 1la revocacién procederéd la

devolucién por el donante de los gastos de todo tipo originados
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al centro receptor."{92)

Otre problema gue surge, al iqgual que en la inseminacién
artificial por deonante, es respecto a la identidad de 1la
donadora. En este aspecto considero gue es conveniente
transcribir los articulos 5 ap,5 y 8 ap.3 de la Ley Espafola
antes citada:

“art.5.-ap.5 La donacién serd anénima, custodidndose los datos
de identidad del donante en el mAs estricto secreto y en clave en
los bancos respectivos y en el Registro Nacional de Donantes.

Los hijos nacidos tienen derecho, por si o por sus
representantes legales, a obtener informacién general de 1los
donantes que no incluya su identidad. Ig\ial deraecho corresponde °
a las receptoras de los gametos.

Bélo excepcionalmente, en circunstancias extraodinarias que
comporten un comprobado peligro pax:u la vida del hijo, o cuando
proceda con arreqlo a las leyes procesales penales, podra
revelarse la identidad del donante, siempre que dicha revelacién
sea indispensable para evitar el peligro ¢ para conseguir el fin
legal propuestc. En tales casos se estard a lc dispuesto en el
art. 4, ap.3. bicha revelacién tendrA cardcter restringido y no
implicar8, en ningin caso, publicidad de 1la identidad del
donante."

Yart.8.-ap.3 L& revalacién de la identidad del donante en los
supuestos en que proceda con arregle al art.5, ap. 5, de esta

ley, no i=mplica, en ningin case, determinacidén legal Ade



filiacién.” (93)

5. DONACION DE EMBRION

5.1. INTRODUCCION

En la donacién de embridén no se va a presentar ninguna
relacién genética con la pareja, Unicamente la mujer va a llevar
al cabo la gestacién del nuevo ser. El motivo de la creacién de
este método, es en razén de gue los procesos de adopcibébn son muy
largos, al contrario de este procedimiento en el que unicamente
se debe esperar solo 1los nueve meses del embarazo, con 1la
ventaja para la esposa portadora de experimentar el proceso de
gestacién de su hijo, y tener una mayor relacidén sentimental con
ese nuevo ser.

Los gametos se pueden adquirir de donadores contratados o de
bancos de esperma y en el caso de los évulos o de los embriones,
cuando existan sobrantes de una fertilizacién in vitro o se

obtengan de un banco de embriones. (94)
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5.1 CONCEPTO

La donacién de embrién se podria definir como la obtencién por
medio de donadores, de gametos fertilizados para lograr obtener
un embrién, que serd implantado en el vientre de la mujer
receptora.

Esta figura se puede realizar bajo dos métodos:

1.- El évulo y el semen donade son fertilizados in vitro, a fin
de obtener un embrién que serd transferido al ttero de la mujer
solicitante, imposibilitada de producir évulos y gque su esposo es
infértil.

2.- El segundo preocedimiento es algo mds complejo que el
primero, ya que se debe observar a la mujer donante para
comprobar que se encuentre en el momento idéneo del ciclo
menstrual a fin de ser inseminada artificialmente con el semen
del donante. El embridén, resultado de dicha fertilizacién, es
extraido cuatro o cinco dias después por medic de un lavado y
transferido inmediatamente al uUtero de la mujer solicitante.

Este procedimiento no requiere de anestesia general. (95)

5.3. ARGUMENTOB A FAVOR Y OBJECIONES

Uno de los principales argumentos a favor de éste método

consiste en que la pareja receptora se acerca mas a la situacién
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normal de la reproducciédn humana, por medio de la experiencia del
embarazo tradicional, mas all& de lo que hace la adopcién.

Otra razén importante, es que en una adopcibn normal se deben
realizar muchos tramites, efectuar una larga espera y la pareja
no puede experimentar la sensacién del embarazo y del
alumbramiento, lo cual crea un vinculo sentimental muy estrecho
entre la madre gestante y el nino.(96) Las objeciones que se
presentan al respecto, son muy similares a las de la donacién de
6vulo y a la inseminacién artificial por donante, sefialandose en
primer lugar, lo incorrecto de gque en la concepcién de un ser
intervenga una tercera persona, y el posible impacto dque puede
tener en el nifio y ante la sociedad en general, si se divulga el
origen de su nacimiento. (97) ®

Otra situacién gue se argumenta en contra de este métedo, es
que la donadora del embrién corre un riesgo fisico al realizarle
la extraccién por medio de un lavado, que puede ocasionarle una

infecciébn en el dtero. (98)

$.4. PROBLEMAB LEGALESB

Son pocos los problemas legales que se derivan de este método,
ya que su uso realmente no es tan comin como la inseminacién

artificial o 1la fertilizacién in vitro.
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El aspecto de la paternidad y de la maternidad en el caso de la
donacién de embrién no ha sido determinado, pero algunas
legislaciones, como la espafiola, en su articulo 10, ap. 2
sostiene que la madre gestante es la madre legal del nifio.(99)
"The Warnock Report on Human Fertilisation and Embriology"
establece que no es conveniente el uso del lavado para obtener la
donacién del embrién y que la técnica recomendable es por medio
de la fertilizaciébn in vitro, ya que la primera representa un
riesgo y la donadora en consecuencia puede demandar al médico y a
la pareja scolicitante por responsabilidad civil, dafio moral y
dafios y perjuicios, en caso de que se le afectare fisica o

psicolégicamente. (100)

6 MATERNIDAD DELEGADA

6.1 INTRODUCCIOR Y CONCEPTO

La maternidad delegada es el método mds discutido actualmente
y que contradice el principio de "MATER S8EMPER CERTA EBT", regla
que por esta técnica no se cumple y da origen a un gran nimeroc de
preguntas e interrogantes, como ¢quién es la madre?, ?la que da
su évulo, o la gque va a realizar la gestacidédn durante nueve meses

y dar a luz?.
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La maternidad delegada empezé a surgir como contrato alrededor
de 1976, principalmente en Estados Unidos de América. A finales
de 1981, aproximadamente 100 nifiecs habian nacido por medio de
estos convenios, y al terminar 1986 , unos 500.(101)

Pedro Silva Ruiz, catedraitico de Derecho de la Universidad de
Puerto Rico, en su ponencia "El Contrato de Maternidad Sustituta
o Suplente o Subrogada, la Maternidad de Alquiler™, establece el
siguiente concepto:

"La maternidad de alguiler o subrogada es aguel caso en el gque
realizadas las primeras fases de la fecundacién, los embriones
formados no son implantados en la madre biolégica, sino en otra
mujer que cede o alquila su Gtero para continuar el embarazo.
Ello es debido, bien a que la primera mujer no puede realizar una
gestacién rormal, o bien porque, sin motivo aparente, no quiere
hacerlo. Este tipo de maternidad presenta dos modalidades
fundamentales: la madre de algquiler cede no s6lo su fitero, sino
también sus 6vulos, con lo cual serfa también la madre biolégica
del neonato al que cederfa en adopcién a la pareja gque ha
alquilado sus servicios y, una segunda posibilidad, consistente
en s6lo la cesi6n de su utero al cual se transfiere un embrién,
gue al igual que en el caso anterior, una vez nacido es entregado

a la pareja contratante'.(102)

En Espafa, Pedro Gonzdlez Trevijano, en su articulo "“Algunas
Reflexiones Jurfdico-Constitucionales sobre el Derecho a la

Reproduccién Humana y las Nuevas Técnicas de Reproduccién
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Asistida", denomina a la maternidad delegada, como maternidad de
alguiler, y da el siguiente concepto:

"La llamada maternidad subrogada o gestacién de sustitucién es
un aspecto surgido como consecuencia de las nuevas técnicas de
reproduccién asistida, especialmente por la posibilidad de 1la
fecundacién in vitro, ya que esta préictica combinada con 1la
gestacién por sustitucién, permite a una mujer gque no puede
llevar a su término un embarazo, tener un hijo genéticamente suyo
por la fecundacién de su propio ovocito con el semen de su
compafiero o donado en un laboratorio,¥(103)

En Australia, se define como: "el arreglo mediante el cual una
mujer da a luz un niflo para otra mujer, con la intencién de-
entregdrselo tan pronto nazca o inmediatamente después del
nacimiento." (104)

En Estados Unidos, la literatura ‘juridica la ha definido en los
términos sigulentes: "La maternidad subrogada es una aplicacién
novel de la técnica de la inseminacién artificial que resulta en
el nacimiento de una criatura con un nexo bidlogico unilateral a
la pareja infértil."(105)

" La madre subrogada es una mujer que acepta ser inseminada
artificialmente con el esperma de un hombre, en el que su esposa
se encuentra incapacitada a concebir o a llevar la gestacién
hasta su término. Generalmente, la madre subrogada concibe,
lleva al nifio en su vientre durante hueve meses, lo da a luz, y

cede a la criatura a la pareja infértil. El acuerdo entre la
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madre subrogada y el padre natural o biolégico de la pareja
infértil se realiza por medio de un contrato." (106)

En Inglaterra, The Warnock Report on Human Fertilisation and
Embriology, define el concepto de la siquiente forma:

"Es la practica mediante la cual una mujer gesta o lleva en su
vientre un niflo para otra mujer, con la intencién de que nazca®.
La utilizacién de la inseminaci6n artificial y los recientes
desarrollos en la fertilizacién in vitre han eliminado 1la
necesidad de relaciones sexuales para producir la prefiez. La
maternidad subrogada puede tener varias formas de presentarse:
La mujer gque contrata a otra puede ser la madre genética si
provee el 6vulo, pero también puede no contribuir elemento
genético alguno para la gestacién o prefiez de la madre suplente.
El padre genético puede ser el marido de la mujer, o el marido de
la madre suplente o un donante anénimo. Por lo tanto, existen
varias partes involucradas, as{ como diferentes posibilidades
para gque participen distintas personas, gque serdn relevantes en
la concepcién de la criatura, su nacimiento y medio ambiente
familiar en las primeras semanas o meses de su vida. (107)

La Comunidad Europea, en su libro "Fertility & Family. The
Glover Report on Reproductive Technologies to the Eurcopean
Commission", considera el término de maternjidad subrogada como:
"la mujer que reemplaza el papel de madre que corresponde a otra
persona. En la versién de matriz de alquiler la sustitucién se

realiza en el cuerpo de otra mujer, durante toda 1la
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gestacién."(108)

Pierre Kayser, profesor honorario de la Universidad de Derecho,
de Economia y de Ciencias de Aix-Marseille, nos dice: "la
maternidad de sustitucién consiste en la aceptacién de una mujer
de ser inseminada con el esperma del marido de la mujer estéril,
y llevar la gestacién del nifio hasta su nacimiento, serd la madre
genética y la gestante. Una mujer gque acepta tGnicamente la
implantacién de un embrién obtenido por fecundacién in vitro de
una pareja y llevar al cabc la gestacidén, se le denominard madre
gestante'. (109).

Como nos podemos dar cuenta, las definiciones antes mencionadas
son muy similares, con diferente redacci6n, pero todas tienen-
en esencia el mismo significado, Por ejemplo, el término
maternidad subrogada, es una traduccién literal al espafiol de
"surrogate motherhood", y generalmente es utilizado por los
ingleses y norte americanos; en Espaia, algunos la denominan
maternidad de alquiler; en Francia, se conoce como nadre
gestante o portadora; otros autores la definen como maternidad
sustitutiva o sustituta; o bien, como alquiler de matriz. Todos
estas expresiones son sindnimas entre si y se refieren a las
mismas funciones.

En el desarrollo del trabajoc, este procedimiento se denominara
maternidad delegada, que comprende dos conceptos: el primero,
cuando la mujer sélo es la portadora del nifio, y segundo, cuando

élla dona el 6vulo y ademds lleva a término la gestaciébn. En el
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siguiente capitulo se hara la distincién de las dos formas para
denominarlas, una como maternidad gestante delegada y la otra
como maternidad sustitutiva delegada; pero ambas, como aspectos

de la maternidad delegada

6.2 ARGUMENTOB A FAVOR Y OBJECIONES

A continuacién se transcribirdn algunos argumentos favorakles a
este método; aun cuando la mayoria son contrarios, por considerar
varios autores gque es contrario a la moral, a las buenas
costumbres y al orden pitblico.

Diversos tratadistas sostienen que la infertilidad es un
problema que se puede resolver, y una de las formas es por medio
de la maternidad delegada, ya que las parejas sin descendientes
tienen la posibilidad de tener un hijo genéticamente suyo por
medio de esta técnica. También se establece que es un acto
generoso de aquellas nmujeres gque ayudan a las parejas infértiles
a tener una criatura, cuando no hay un pago de por medio.

Martha Field, en su libro ‘'BURROGATE MOTHERHOOD" , explica los
motivos de distintas mujeres para ayudar sin cobro alguno a las
parejas infértiles, con puntos de vista muy justificables:

1.- Una razén de peso es cuando una hermana, familiar o amiga
muy cercana se presta a llevar al cabo la gestacién del nifio,

como una ayuda a un ser que guiere y al cual desea ver formar una
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familia.

2.- Algunas mujeres lo consideran como "un acto de amor Yy
generosidad® ya que tienen el deseo de ayudar a otras parejas a
que se sientan felices. En una entrevista se dijo: ‘“ella quiere
ayudar a la humanidad, y como no va a poder curar el céncer o ser
como la Madre Teresa, puede llevar a término una gestacién vy
ayudar a una pareja a obtener algo gue desean y que no podrian
tener si no es por este medio".

3.~ Otras mujeres sostiene que lo realizan por tener la
experiencia de un embarazo y de experimentar todos los cambios
que se producen, tanto fisicos y psicoldgicos en su cuerpo,

4.- Una mujer manifesté que deseaba tener la experiencia
porque ella era ginecbloga, Yy de esa forma podria ser mejor
médico y comprender todos los cambilos dque se presentan en el
embarazo, Yy a su vez darfa un mejor servicio y comprensién a sus
clientas.

S.- Algunas mujeres que tuvieron un aborto, o que perdieron un
hijo, o son mujeres que fueron adoptadas, también desean ayudar a
parejas infértiles.(110)

Dentro de los argumentos que se encuentran a favor, se dice
también que la maternidad delegada refuerza las relaciones
matrimoniales de una pareja, por medio de un hijo.

Sin embargo, se afirma que es ilegal que las mujeres contraten
con su propio cuerpo; pero algunos autores sostiene que cada ser

humano tiene el derecho de usar su organismo como crea
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‘conveniente y seglin sus propias decisiones; ya que si se realiza
el contrato voluntariamente, no hay ningGn argumento que
establezca que es una explotacién para la mujer gestante. (111)

"El rabino Moses Tendler, profesor de Etica Médica Judia de la
Universidad de Manhattan Yeshiva, sostiene que no es tan grave
el alquilar por nueve meses un Utero, argumentando que
antiguamente se podia comprar a todo un hombre como esclavo y
hacer con €1 lo que uno quisiera; por lo gque si los contratos de
maternidad subrogada son aceptados, se podrd entender que sélo se
esta rentando un 6rgano."(112)

Otro argumento, consiste en que es conveniente legalizar la
maternidad delegada, porque si se prohibe, puede florecer un
mercado negro y realizarse todo clandestinamente.(113)

Por altimo, se afirma gque la maternidad delegada se asemeja a
la compra de un nifo, lo cual es absurdo, ya gque el padre
genético no puede comprar a su proplo hijo, y menos atGn en el'
caso de que su esposa también haya aportade un 6vulo. (114)

Los argumentos en contra son niltiples, empezando por la
validez del contrato, si es una venta de nifios o si se esta
explotando a la mujer al comerciar con su propio cuerpo, etc.;
los mds relevantes son los siguientes:

1.- La principal objecién, es gque se considera a la concepcién
del ser desde un punto de vista comercial, al tratarla por medio
de un contrato y manejarla en un mercade econémico.(115)

2.~ Varios autores manifiestan que el ser mis afectado es la
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criatura, ya que se ofende la dignidad y los derechos de una
persona cuando no es concebida, gestada y trafida al mundo por sus
propios padres, 1o cual puede ocasionar que el hijo hubiera
deseado no haber nacido de esa forma.{1l16)

3.=- Otro punto, es que se afectara al nifio psicolégicamente, ya
que si hubo un pago, &1 puede pensar que lo compraron, Yy al
desprenderlo de su verdadero vinculo materno, perdidé su
verdadera identidad.(117)

4.- Se afirma también que debe regularse que el pago en este
tipo de contratos sea ilegal, toda vez que mujeres de pocos
recursos pueden ser explotadas, y entonces sa podria manejar como
compra de un nifio. A su vez, determinadas personas lo podrian:
utilizar como negocio para ganar dinero, y no como un acto de
ayuda y amor. (118)

5.~ Varios grupos religiosos estan en contra de la maternidad
delegada; por ejemplo, la Iglesia Catélica lo condena por
considerar que es una viclacidn al aspecto biolégico y espiritual
en la unién de un matrimonio y que denigra el panorama de una
familia. (119)

6.- Algunos oponentes a la maternidad delegada, argumentan gque
el costo para realizar este método y todos los pagos que se deben
realizar son inaccesibles para muchas parejas, lo cual crea la
despersonalizacion de la sexualidad y desquebraja el concepto de
familia. (120)

7.- Pierre Kayser, ostablece que es un crimen el que una

64



persona abandone a su hijo, y renuncie anticipadamente a todos
sug derechos como madre. (121)

8.~ Pedro Silva Ruiz, sostiene el siguiente argumento: " El
cuerpo humano estd fuera del comercio de los hombres. Es ademés,
contrario al orden piblico acordar la procreacién de un hijo, en
unién a la renuncia de las relaciones paterno~filiales cuando
éste nazca para que otra persona lo adopte." (122)

9.- Angela Holder, profesora de la Universidad de Yale,
sostiene gue no se debe legalizar la maternidad delegada ni sus
contratos, ya que eso significa una venta pura y simple de un
nifio y va en contra de todo orden piblico, al ser ilegal. (123)

10.~ Finalmente, algunos autores sostienen que este método se

podria definir como "la prostitucién reproductiva.®(124)

6.3, PROBLEMAS LEGALES

Varios problemas legales surgen por la celebracién de un
contrato entre una pareja infértil y la mujer que acepta llevar
al cabo la gestacién del nifio; los mas importantes son los
siguientes:
¢es valido el contrato?; si es legal, ¢qué obligaciones tienen
las 0 partes?, ¢se debe pagar una cantidad por el servicio?,
{gué pasa en caso de incumplimiento?, ;se puede dar por

terminado anticipadamente el convenio? y finalmente, (quién es
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la madre?.

Los casos legales que sSe han presentado por incumplimento al
contrato son numerosos Y en algunos aspectos hasta grotescos. Un
problema muy com@n, es cuando la madre delegada no desea entregar
a la criatura y surge la duda de si el contrato se debe cumplir
o no, y si es valido. El caso mids conocido es el de " Baby M",
en el que se discutié la custodia de la nifia entre la madre
gestante Mary Beth Whitehead de 29 afios y el matrimonio Stern, el
cual le pagé $10,000 délares por ser inseminada y 1llevar a
término el embarazo, la mujer gestante finalmente se arrepintié y
se negd a dar la nifa.(125)

Otro problema, es cuando la criatura nace con alguna
deformacién o enfermadad por culpa de la madre gestante; por‘
ejemplo, un matrimonio de Michigan contraté a una mujer de
Tennessee para que llevara la gestacién y fuese inseminada con el
semen del marido de la esposa infértil; finalmente, la mujer
resulté alcohb6lica y dié a luz un nific con sindrome de
alcoholismo fetal que requiere de un tratamiento médico. (126)

Los problemas que se presentan por deformaciones genéticas, en
su mayoria derivan de una negligencia, ya sea del médico o de la
mujer gestante, lo cual ocasiona el incumplimiento de alguna de
las clausulas del contrato, cuando la pareja infértil ya no
desea que se le entregue a la criatura por tener alguna
enfermedad; este es el caso de Malahoff vs Stiver, en el que
Judy Stiver fue inseminada artificialmente con el semen de

Malahoff; pero al nacer el nifio, tenia microcefalia y Alexander
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Malahoff manifest6 que no era suyo Y no lo querifa; la madre
gestante dijo que no sentia nigGn vinculo materno con su hijo, y
as{ surgié el conflicto sobre el destino de la criatura.
Finalmente, por medio de un estudio de sangre, se logré comprobar
que el nifio no era hijo de Malahoff, sino de los Stiver, al haber
incumplido su obligacién la madre gestante, de abstenerse a tenher
relaciones con su marido durante el periodo de la inseminacién
artificial. (127)

Otros conflictes surgen cuando la pareja se divorcia y ya no
quieren conservar a la criatura; o en el caso de que los padres
mueran en un accidente, situacién en la que la madre gestante
tendri la obligacién de quedarse con su hijo; o si la mujer
contratada al dar a luz no desea entregar al nifio, ésto Gltimo
nos lleva a preguntar: gquién es la madre?, la que tiene el
alumbramiento o quien aporta los genes.

El caso es m&s facil cuando la mujer gestante también otorga su
6vulo, sin duda alguna élla es la madre genética y tiene 1los
derechos inherentes a su situacién, pero si el 6vulo es dado por
la mujer solicitante a otra, que llevard a término la gestacién
¢quién es la que tiene el derecho a quedarse con el nifo?. Desde
mi punto de vista considero que la que otorga el 6vulo, o sea la
madre genética es la que tiene todos los derechos, y la gestante
como su nombre lo indica, es como una incubadora.

Como nos podemos dar cuenta, los conflictos juridicos que

derivan de la maternidad delegada son muchos, pero se podran
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comprender con mayor precisién en el desarrollo del siguiente

capitulo, en el que se analizarén‘los elementos de este contrato.
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CAPITULO TERCERO

ANALIBIS Y NATURALEZA JURIDICA DE LA MATERNIDAD DELEGADA

INTRODUCCION

La maternidad delegada es necesario considerarla como un acto
juridico del Derecho de Familia, en el que por medio de una
voluntad exterjiorizada se va a poder crear, transmitir, modificar
o extinguir derechos y obligaciones conforme a los lineamientos
de esta rama del Derecho.

Al ser un contrato sui generis, carece de una reglamentacién
juridica, debidamente delimitada, que sefale los derechos y
obligaciones de las partes; por lo que como contrato innominado
se deberd regir por las reglas generales, seqgin lo establece el
articulo 1858 del cédigo Civil del Distrito Fedaral que dice:
"Los contratos Que no estén especialments reglamentados en este
Cédigo, se regirén por las reglas generales de los contratos; por
las estipulaciones da las partes, y en lo gque fuesren omisas, por
las disposiciones del contrato con el que tenga més analogia, de
los reglamentados de este ordenamiento',.(128)

un primer problema surge al tratar de determinar con qué

contrato presenta mayor analogia, como por ejemplo con el de
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arrendamiento, con el de compraventa, con el de prestacién de
servicios, etc., para llegar a la conclusién que tiene
similitudes con los contratos antes mencionados y aun con otros
mas.

EXpuesto lo anterior, comparto la opinién de Sanchez Medal que
afirma: "El contrato es la fuente ordinaria o normal de las
obligaciones (Saleilles), que no estd limitada a los bkienes, sino
que se extiende a las personas y a la familia, pués en el orden
expatrimonial el matrimonio y la adopcién son también contratos

(Josserand)." (129)

1. ANALISIS DE LAS DIFERENTES DENOMINACIONES.

Diferentes nombres encontramos referentes a esta figura; varios
autores la llaman maternidad subrogada, otros maternidad
sustituta o sustitutiva, algunos alquiler o renta de matriz;
otras formas menos comunes son la de madre incubadora, madre
portadora o gestante e incubacién en Gtero ajeno, etc.

La denominacién que consideroc mas adecuada es la de contrato de
maternidad delegada, pero deseo gque en un futuro se logre por
medio del estudio de su naturaleza juridica determinar el nombre
m&s adecuado y poder lograr una uniformidad repecto a su

denominacién.
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1.1 MATERNIDAD BUBROGADA

La maternidad subrogada es un términc que se utiliza en Estados
Unides y en Inglaterra; en México, algunos autores lo emplean
al hacer la traduccién literal de *Surrogate Motherhood”.

Es conveniente realizar un andlisis del concepto de
subrogacién como parte de la Teorfa General de las Obligaciones,
con el objeto de efectuar una comparacidén de esta figura con la
materia familiar y poder determinar si es o no correcta la
denominacidén utilizada. La subrogacidn es una de las formas de
transmisién de las obligaciones, anteriormente era considerada
como una forma de extincién de las mismas. (130)

El ¢édigo ¢ivil del Distrito Federal estima que la subrogacién
66lo implica una transmisién del vinculo, operdndose un cambio de
acreedor. La subrogacién es utilizada para transmitir 1la
obligacién de un page, de alguna deuda, partiendo del principio
que en la subrogaciébn ese pago se efectGa no con el fin de
extinguir el crédito, sino simplemente para substituir el
acreedor.

El término subrogacién en cualquier caso, evoca la idea de una
substituci6bn, la cual puede ser de una cosa por otra o da una
persona por otra, resultande dos tipos diversos de subrogacién:
la real y la personal, enfocdndonos por nuestro interés a la

Gltima. (131}

ESTA TESIS MO OERE
7 SAUR DE LA BiBudiCA



Rojina Vvillegas define a la subrogacién de la siguiente forma:

" La subrogacién es una forma de transmisién de las
obligaciones por cambio de acreedor, que se opera por ministerio
de ley en los casos en gque un tercero paga al acreedor, cuando
tiene interés juridico en el cumplimiento de la deuda, o bién,
cuando por un convenin entre el acreedor y un tercero, agqguél
transmite a éste, por virtud de un pago gque recibe, todos los
derechos que tiene contra su deudor. De esta suerte se distinguen
dos formas de subrogacién: la }egal y 1a convencional." (132)

La legal se opera por ministerio de ley, y corresponde a un
acto juridico unilateral en la gue sélo implica la manifestaci6n
de voluntad de un tercero, con el fin de substituirse en los
derechos del acreedor. (133)

En la convencional se encuentra un acuerdo entre el acreedor y
un tercero, por virtud del cual éste adquiere de aquél, los
derechos y privilegios existentes contra el deudor. Implica un
acto juridico billateral, un contrato entre acreedor y un tercero
para la transmisién de la obligacién. (134)

Nuestro interés en cuanto al tema se debe centrar a 1la
subrogacién convencional, ya que implica un acto juridico
bilateral, al contrario de la legal; pero dentro de 1la
convencional existen dos formas: la que se efectia por el
consentimiento del acreedor y la otra por el del deudor.

Los elementos de la subrogacién son los siguientes:

1.- Existencia de un crédito;
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2.- Un tercero con interés juridico en pagar al acreedor, o
3.~ Un tercero que presta al deudor dinero para hacer el pago;
4.,- Subsistencia e inalterabilidad del crédito.(135)

La subrogacién convencional consentida por el acreedor, se
refiere a la transmisién del cré&dito por virtud de un contrato
entre acreedor y tercero, y es considerada como subrogacién por
ley.

La subrogacién convencional consentida por el deudor, es la que
nos debe ocupar, ya que la transmisi6én del crédito opera debido
a un acuerdo entre deudor y tercero, para que aguél pague con
dinero que le entregue éste fltimo, la deuda a su cargo, siempre
Yy cuande se haga constar en forma auténtica, en el documento
correspondiente, al efectuarse el pago, que éste se verificé con
dinero del tercero entregado para ese efecto.

Después de haber realizado un breve andlisis de lo que es 1la
subrogaclién, podemos llegar a la conclusién que la subrogacién
personal, convencional y consentida por el deudor es la que mis
similitud presenta con la maternidad subrogada.

Al trasladar esta figura al Derecho familiar, el acreedor es el
marido, el deudor en este caso su esposa Yy por Gltimo el tercero
la madre subrogada, que podria ser la madre genética o Gnicamente
la gestante. Se presentan asf{ las tres figuras y el elemento
principal de transmitir una obligacién, que en este caso seria
la de llevar al cabo la gestacién.

Lo anterior es una subrogacién personal, porgque no se va a
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transmitir ninguna cosa, es convencional ya que no es impuesta
por la ley, sinc mediante un acuerdo, ¥y finalmente es por
consentimiento del deudor ya gque este papel lo desempeia la
esposa de la pareja infértil y ella es consciente y da su
aceptacién de que se realice la subrogacién a favor del
tercero(madre gastante) para que cumpla con la obligacién ante el
acreedor (cényuge) .

La transmisién del deber de la gestacién se opera debido a un
acuerdo entre el deudor(la esposa) y un tercerc (madre gestante},
para que aquélla lleve a término el embarazo para el acreedor
(marido).

En mi concepto la subrogacién en materia familiar, se torna.
muy dudosa al determinar a quién le corresponde el papel de
acreedor y también el de deudor, por no reunirse todos los
elementos necesarios, ya gque como anteriormente se habia
mencionado é&éstos podrian ser los siguientes:

1.~La existencia de un crédito, que en materjia familiar podria
ser la de procrear la especie y 1llevar la mujer al cabo 1la
gestacién.

2.-Un tercero con interés juridico en pagar al acreedor,
situacién que no es la de la madre subrogada, pues ésta no tiene
un interés pleno, sino que es por medio de una solicitud, o de un
aviso en el periédico, y finalmente mediante un pago que lo va a
realizar.

Considero que este elemento no se puede dar realmente, ya que

en una subrogacidén normal el tercero no va a racibir ningin pago
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por parte del acreedor, 'y menos por parte del deudor; al
contrario de la llamada maternidad subrogada, en la que uno de
los principales elementos es el pago por la subrogacién.

3.-Un tercero que proporciona al deudor dinerc para hacer el
pago, este elemento si se presenta en la maternidad subrogada, ya
que el tercero(madre gestante) va a prestar su matriz para llevar
al cabo con éxito la gestacién y poder entregar el producto al
acreedor; pero por otra parte también tiene un interés el deudor
en gue sea entregada la criatura.

4.-En cuanto a la subsistencia e inalterabilidad del crédito,
es imposible que se pueda dar este elemento, ya que el crédito
que seria la gestacién wva a tener una existencia de
aproximadamente nueve meses y nho siempre va a presentar una
inalterablidad, ya gque el embarazo quiz& no se pueda llevar
hasta su fin o muera el producto por causa de una negligencia de
la madre subrogada.

Finalmente, podemos llegar a la conclusién que el término
subrogacién no es el m&s adecuado para este procedimiento ya que
no puede tener los mismos elementos y las partes se encuentran

dudosas.
1.2 ALQUILER O RENTA DE MATRIZ

La denominacién de alquiler o renta de matriz se utiliza con
frecuencia especialmente en Espafa. Sin embargo, actualmente no
puede haber arrendamiento o algquiler sobre una persona o sobre
alguna parte de su cuerpo y asi el artfculo 2400 del Cédigo Civil

para el Distrito Federal establece lo siquiente: "Bon suceptiblas
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da arrendamiento todos 1los bienes gue pueden usarse sin
consumirse; excepto aguellos gue la ley prohibe arrendar y los
derechos estrictamente personales', (136)

Conforme a lo que sefiala el precepto transcrito, no es
permitido por 1la ley el arrendamiento sobre derechos
estrictamente personales, por lo gque no es correcta dicha
denominacién a la figura que nos ocupa. Por otra parte, desde
el punto de vista histérico, el arrendamiento proviene en alguna
forma de la LOCATIO-CONDUCTIO romana, pero actualmente no tiene
un equivalente exacto, ya que en el derecho actual comprende
varios contratos distintos.

Dentro de las clasificaciones de la locatio-conductio, estd la
locatio-conductio operarum, por la cual el locator se obliga a.
proporcionar a un patrén, el conductor, sus servicios personales
durante algin tiempo, a cambio de cierta renumeracién periédica
en dinero. (137)

En cuanto al salario, exactamente como la renta, se pagaba
postnumerando, salvo acuerdo en contrario. Por esta
incorporacién del contrato de trabajo en la locatio-conductio, el
co6digo Napoledn y los diversos coédigos inspirados en &l ,
reglamentaron el trabajo de criados y obreros, Jjunto con el
contrato de obra, bajo el tfitulc de "“arrendamiento". (138)

En Mexico, la legislacién del primer Cédigo Civil del Distrito
Federal (1870), establece en su exposici6én de motivos 1leo
siguiente: "Pero como sea cual fuere la esfera social en que el
hombre se halle colocado, no puede ser comparado con los seres

irracionales y ménos aun con las cosas inanimadas, parece un
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atentado a 1la dignidad humana llamar alquiler a la prestaci6n de
servicios personales".(139) Por tanto, desde 1870, en México se
separ® del contrato de arrendamiento el de trabajo.

Por lo anteriormente expuesto, podemos llegar a la conclusién
gque la denominacién de alquiler o renta de matriz no es la
adecuada, por no presentar ninguna similitud con el arrendamiento

actual.
1.3 MADRE BUSTITUTIVA

Por sustitucién se entiende lo siguiente: "“colocacién de una
persona en un lugar, derecho u obliqacién de otra. Situacién de
una cosa en donde otra estaba®. (140}

La sustitucién se puede entender también como una subrogacién,
y es enpleado también para el nombramiento de un heredero o
legatario en lugar de los designados con preferencia.

Generalmente lia sustitucién es muy utilizada en materia de
sucesiones y presenta varias clasificaciones, por ejemplo: la
sustitucién compendiosa, la de heredero, 1la directa, la
indirecta, la gradual, la pupilar y la reciproca.(i41)

Dentro de estas clasificaciones no encuadra la maternidad
sustituta o sustitutiva, y debemos hacer hincaplé en que también
se puede considerar a la sustitucién como una subrogacién, por lo
que opinamos que no es la denominacién adecuada, yYa que se

presentan las mismas objeciones que a la subrogacién.
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1.4 MATERNIDAD DELEGADA

La denominacién de maternidad delegada, es la designacién que
estimamos mds conveniente para esta figura juridica sui-generis,
adecudndnla de la Teoria General de las Obligaciones, a un
concepto estrictamente del Derecho Familiar.

Por delegacién se entiende 1lo siguiente: "Hay delegacién
siempre que una persona, presentada por otra, se obliga para con
una tercera. Tres personas figuran necesariamente en 1la
delegacién: 1,- El delegante, quien, la mayor parte de las veces,
toma la iniciativa de la operacién. Pone en relacién a las otras
dos personas de las que vamos a hablar. 2.- El delegado, quien, .
por siuplica o por orden del delegante consiente en obligarse. 3.-
En fin, el delegatorio: es la persopa que acepta como obligacién
al tercero presentado por el delegante. Su aceptacién es
indispensable para que haya delegacién (Baudry-Lacantinerie et
Barde, t. XIV, nim. 1743)".(142)

Jorge Glorgl establece que la delegaciébn consiste en "un
mandato gue el delegante da a su deudor de pagar al acreedor
(delegatario) de dicho delegante al efecto de extinguir el
crédito antiguo del delegatario con respecto al delegante y
sustituirlo por el nuevo crédito con respecto al delegado. Por
excepcién, el delegado puede no ser deudor del delegatario y
obrar <<deonandi animo>>"., (143)

La Delegacién se presenta en dos formas:
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1.- Delegacibén con obligaciones anteriores:

2.~ Delegacién sin obligaciones previas. (144)
1.- "La mayor parte de las veces el delegante es deudor del
delegatario y acreedor del delegade, y la delegacién es para &1
un medic de liberacién de su obligacién hacia el delegatario...su
deudor pagard en su lugar. Por consiguiente, cuando la operacién
estd efectuada, dos obligaciones se han extinguido: la del
delegante hacia el delegatario, la del delegado hacia el
delegante. En su lugar ha nacido una obligacién tnica, la del
delegado hacia el delegatario". (145)

A su vez, presenta dos diversas formas:

a.~ La perfecta: Cuando el delegante, ofrece al delegatario, un
nueve delegado, y el delegatario, acepta que se extinga 1la
primera okligacidn y subsista sdlo la del delegado. Sus
requisitos son que el delegatario, acepte gque se extinga la
primera obligacién y se substituya por la del delegado; con la
aceptacién del delegatario, se libere al delegante y por dltime
se debe crear simultineamente una nueva obligacién diferente a
la primera. (146)

b.-La imperfecta: "Hay delegacién imperfecta, cuando las
obligaciones anteriores subsisten al lado de la nueva".(147)

Gutiérrez y Gonzdlez establece lo siquiente: Se realiza esta
figura, cuando el delegante, ofrece al delegatario, un nuevo
delegade, para dque asuma una nueva obligacidn, pero el
delegatario, si bien acepta al nuevo delegado, no acepta

extinguir la primera obligacién del delegante. Sus elementos son
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los siguientes: Debe haber una aceptacién por parte del
delegatario, a que otro se obligue por el delegante; una nueva
obligacién por parte del delegado y la subsistencia de la primera
obligacién a cargo del delegante y a su lado la nueva del
delegado. (148)

2.~ Borja Soriano establece lo siguiente: "Es posible que una de
las dos deudas primitivas o aun ambas falten y entonces la
delegacién no hace ya el oficio de pago; sirve para realizar sea
liberalidades, sea préstamos de dinero™.(149)

Lo anterior se realiza cuando una persona no quiere convertirse
en deudor de otra, pero no tiene posibilidades de hacerlo,
solicitando a otra que se obligue frente a élla.

Una vez estudiado el concepto de delegacién, sus elementos y .
las formas que lo constituyen, se procederd a realizar una
adecuacién al Derecho Familiar para fundamentar la denominacién
de maternidad delegada.

Se requieren de tres partes en la delegacién familiar:

1.- El delegante: que es la esposa, y que va a poner en relacién
a las otras dos partes y realizard una transmisién de su
obligacién conyugal. La obligacién de la consorte es llevar a
término la gestacién, con el fin de perpetuar la especie.

2.~ El delegado: es la mujer gestante, y ésta consiente en
obligarse por su propla voluntad a realizar en lugar del
delegante las funciones de madre.

3.~ El delegatario: o sea al marido, es la persona que aceptara
que la obligacién de procreacién la realice otra persona

diferente a su esposa.
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El delegante puede ser la madre genética o simplemente la que
va a hacerse cargo de la criatura, el delegado puede ser tanto la
madre gestante como la genética o simplemente la madre gestante
cumpliendo con la obligacién del delegante; y finalmente el
delegatario que es el esposo. De las dos formas gue se presenta,
la que nos interesa es la delegacién con obligaciones previas, ya
que la esposa tiene un deber con su marido desde el momento del
matrimonio, pues uno de los fines de &ste es procrear la especie.
Finalmente la maternidad delegada encuadra en la forma de
delegacién imperfecta con obligaciones previas,

Consjidero que es imperfecta, porque no se termina la obligacién
marital de la esposa con su marido, aunque la madre portadora
cumpla con la obligacién de 1la gestacién, pues seguira
subsistente la primera obligacién principal a cargo de la
conyuge.

Después de lo anteriormente expuesto, se puede llegar a la
conclusién que se presentan todos los elementos y partes que
requiere la delegacién imperfecta y sobre todo gue es una

transmisién parcial que no termina con la obligacién principal.

2. FIGURAS JURIDICAS AFINES

Una vez que se ha precisado cudl es la denominacién correcta de

esta figura, debemos deslindar la maternidad delegada de otros
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actos juridicos que pueden presentar ciertas similitudes y

ocasionar confusiones.

2.1 ARRENDAMIENTO

Varios autores opinan que se trata de un arrendamiento de
matriz, por tener un uso y goce al momento de implantar el
embridn producto de la pareja, en el Gtero de la madre gestante,
Y pagar un precio por el alquiler.

considero erréneo el considerarlo como arrendamiento, en virtud
de que en principio es una obligacién de dar y la maternidad.
delegada se entiende como una obligacién principal de hacer y
secundaria de dar.

Nuestro Co6digo Civil lo define de la siguiente forma:

art. 2398.- Hay arrendamiento cuando las dos partas
contratantes se obligan reciprocamente, una, a conceder el uso o
goce temporal de una cosa, Yy la otra, a pagar por ess uso O goce
un precio cierto, (150)

Al aplicar esta definicién a la maternidad delegada, nos damos
cuenta que la obligacién principal es la de dar en uso y goce
temporal su matriz para que se puede llevar la gestacién,

El uso, serfa el derecho que tiene la pareja de utilizar
durante nueve meses el (tero de la mujer; y el goce resulta el

fruto que en esta situacién es la criatura.
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También es obligacién pagar un precio cierto, por ser un
contrato siempre oneroso; el arrendador al conceder el uso o el
uso y el goce de un bien, siempre debe de ser a cambio de un
precio, ya que si falta este Gltimo elemento, no podria
juridicamente referirse a un arrendamiento. (151)

En comparacién con la maternidad delegada, el pago del precic
por el alquiler o el arrendamiento de matriz se recaliza en una
scla exhibicién y al momento en gqgue se logre la gestacién
adecuadamente y se de a luz a la criatura; a diferencia del
arrendamiento comin, en que es un contrato de tracto sucesjive con
pagos periédicos.

Pero si no hay ningtn pago, ho se puede considerar como
arrendamiento; al igual que si la mujer que va a prestar su dtero
pone el &vulo no se puede considerar como tal, ya que seria su
propio hijo, y ella no se puede arrendar a si misma; en estos
casos se presentarian otras figuras.

En cuanto al objeto, puede decirse que todos los bienes
corporales o incorporales, pueden ser materia del contrato, y
como excepcién, no pueden ser objeto de arrendamiento los
consumibles por el primer uso, los derschos estrictaments
peraonales y aquellos cuyo alguiler esté prohibido por la ley.
En este caso el arrendamiento serfa inexistente; en cambio los
que violan prohibiciones, son nulos, con nulidad absoluta.(152)

En conclusién podemos determinar lo siguiente:

1.- En principio el arrendamiento es una obligaci6n de dar y la
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maternidad delegada es de hacer y en forma secundaria de dar.

2.- Considero que el cuerpo humano no puede ser objeto de
arrendamiento, desde la promulgacién del Cédigo Civil de 1870, en
el que se establecié que el trabajo humano no podia asimilarse a
una cosa, porque debido a la dignidad del hombre no podria
reglamentarse como un alquiler.

3.- conforme al articulo 2400 del Co6digo Civil, no son
suceﬁtibles de arrendamiento 1los derechos estrictamente
personales.

4.- En los contratos de maternidad deolegada no siempre se
presenta el pago, Ya dque éste puede ser gratuito y en el
arrendamiento como primera obligacién del arrendataric es el pago.
de la renta.

5.- El uso y el goce scolo se presentan cuande la mujer lleva al
cabo la gestacién y no aporta su &vulo, en caso de gque élla lo
ae, no podria ser arrendamiento.

6.~ Dentro de las obligaclones del arrendador se encuentra 1la
de entregar la cosa, mientras que en la maternidad delegada 1la
mujer no puede entregar la cosa fisicamente, solo puede dar el
derecho de uso y goce.

Por tanto, considero que no podemos encuadrar a la maternidad
delegada con el arrendamiento ni considerarla como una figura

juridica afin.
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2.2 COMPRAVENTA

El contrato de compraventa constituye el medio primordial de
adquirir dominio, y es la figura fundamental dentro de los
contratos traslativos,.(153).

Algunos autores como Avi Katz, en su articulo Surrogate
Motherhood, establecen que la cantidad de dinero que se paga a la
madre gestante, se refiere a la entrega del nifio a los padres,
interpretdndose come una venta o compra de nifios.(154)

Se puede entender como una compraventa, cuando la madre
gestante también proporciona el &vulo, pero la pregunta surge al
establecer ?cémo el padre va a comprar a su propio hijo?, por 1lo
que es dificil determinarla como tal.

El Cédigo civil del Distrito Federal, en su articulo 2248 dice
lo sigquiente: "Habré compraventa cuando uno de los contratantes
se obliga a transferir ia propiedad de una cosa o de un derecho,
y ol otro a su ves se obliga a pagar por ellos un precio cierto y
en dinerxo® (155)

Al analizar la definicién, encontramos que es un contrato
traslativo de dominio, pues se transmite la propiedad de una cosa
o derecho y se debe pagar una precio clerto; a diferenclia de la
maternidad delegada, en la cual la madre gestante entrega a la
criatura por un pago determinadc de sus serviclios prestados, mas
los gastos inherentes.

El contrato de compraventa, se perfecciona cuandoc ambas partes se
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han puesto de acuerdo en precic y cosa, aun cuando aquél no haya
sido satisfecho y ésta entregada.(156)

Es importante establecer que si no hay un pago de por medio, no
se puede comparar con la compraventa, ya gue es caracteristica
esencial de la misma, y en la maternidad delegada no es elemento
esencial, ya que es frecuente que se realice sin ningGn pago.

Las partes gque intervienen, son el comprador (la pareja
solicitante) y el vendedor (la madre gestante); p=ro conforme al
artfculo 2269 ninguno puede vender sino lo que es de su
propiedad, por lo que a mi juicio el nific no es propiedad de la
madre gestante, y por tanto, esa venta seria nula, conforme a lo
establecido en el articule 2270 del cC6digo Civil para el.
Distrito Federal.

Leopoldo Aguilar carvajal, establece que seglin la Teorfa
General de las Obligaciones, la posibilidad jurfdica de la cosa
consiste en que esté dentro del comercio juridico y sea
determinada o determinable, ya que si no tuviere estas
caracteristicas no podrfa ser objeto de contrata.(157)

Conforme a lo anteriormente establecido, un nifio no puede ser
materia de compraventa ni se encuentra dentro del comerciao, vy
creo que seria atentar contra la dignidad humana considerar como
compraventa esta figura.

La transmisién de propiedad del bien o de la titularidad del
derecho es una caracteristica de la compraventa, no obstante las

partes pueden diferir el efecto traslativo o hacerlo depender ya
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sea del cumplimiento de determinadas obligaciones de las partes o
de la realizacién de un hecho que se prevea incierto para ellas
en el momento de su celebracién. (158)

En este caso la transmisién es diferida, ya que nueve meses
después se realizard la entregqa y a su vez depender& de ciertas
obligaciones de las partes y de la realizacién del hecho.

En conclusién podemos determinar:

1.- La compraventa es una obligacién de dar y la maternidad
delegada es una obligacién de hacer y en forma secundaria de dar.

2.- Es elemento esenclal el pago de un precio cierto, en la
maternidad delegada no es requisito el pago, se puede realizar
sin ninguna contraprestacién.

3.~ La compraventa es traslativa de dominio, pero una persona
no puede transmitir una cosa que no es suya, o sea la venta de
cosa ajena serd nula; por tanto la maternidad delegada no puede
tener esta carActeristica ya que la madre gestante no es la

propietaria del nifo.

4.- La cosa debe estar dentro del comercio , por lo que es
incorrecto que se considere el nacimiento de un niflc dentro del
_comercio juridico, y es ilegal considerarlo como mercancia u
objeto.

5.~ Por Wltimo, no se puede equiparar a la compraventa ya gque
la mujer gestante no es propietaria de la criatura y sb6lo esta

proporcionando un ambiente propicie para su desarrolio y

95



nacimiento.

2.3. PRESTACION DE BERVICIOS8 PROFESIONALES

La prestacién de servicios profesionales es una de las figuras
jurlidicas afines <con la que presenta alguna semejanza la
maternidad delegada:

"Es el contrato por el gue una persona llamada profesionista o
profesor se obliga a prestar determinados servicios que requieren
una preparacién técnica y a veces un titulo profesional, a otra.
persona llamada cliente que se obliga a pagarle una determinada
retribucién llamada honorario." (159)

En la maternidad delegada, la madre gestante no requiere de
alguna preparacién ni de un titulo, o capacidad profesional,
requisito esencial en este contrato.

Se considera como un contrato intuitu personae, porque el
profesionista es elegido por sus cualidades personales. (160)

La maternidad delegada también es un contrato intuitu personae,
porgque 1la pareja busca que la madre gestante presente
determinados requisitos, cardcteristicas, y cualidades necesarias
segin la opinién de los padres contratantes.

La prestacién de servicios profesiocnales es una obligacién de

hacer, al igual que 1la maternidad delegada, pero también se
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presentan obligaciones de dar y de no hacer por parte de la madre
gestante, y obligacién de dar también por la pareja.

El objeto de este contrato es el servicio profesional y per la
otra los honorarieos. El servicio profesional como un hecho
positivo que estd obligado a prestar el profesional debe ser
posible y 1fcito; los honorarios, como la cosa contenido de 1la
préﬁtacién del cliente, deben existir en 1la naturaleza.(161)
Las obligaciones en este contrato son las siguientes:

1.~ Del profesionista (madre gestante) es prestar el servicio
convenidc, desenpefiar el trabajo personalmente, responder por
impericia, negligencia o dolo, avisar cuando no pueda continuar
con el asunto y responder del abandono del cliente.

2.- Del cliente (pareja solicitante) es pagar los honorarios al
profesicnista, por medio de fijacién convencional. (162)

Dentro de las obligaciones, la de la mujer gestante siempre se
llevard&n al cabo; pero la de la pareja solicitante puede no
presentarse.

En conclusién, podemos determinar lo siguiente:

1.~ La prestacién de servicios profesionales y la maternidad
delegada son obligaciones de hacer; é&sta Gltima ademis presenta
obligaciones de dar y de no hacer.

2.~ Las dos se deben desarrollar personalmente, son intuitu
personae,

3.- Se requiere de una especializacioén técnica, profesién o

titulo profesional, mientras que la madre delegada nho requiere de
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ninguna clase de capacidad profesional, que son requisitos por

los que se contrata a un profesionista.

2.4 OBRA A PRECIO ALZIADO

Dentro de los contratos de prestaciébn de servicios encontramos
al de obra a precio alzado, que se define de la siguiente forma:

"Es aquél por virtud del cual, una persona llamada empresario
se obliga a realizar una obra con materiales propios y tomando a
su cargo la direccién y el riesgo de la misma, para la otra parte
llamada duefio, quien se obliga a pagarle una remuneracién." (163)

En comparacién con la maternidad delegada, el empresario es la
madre gestante o madre delegada y el duefic la pareja solicitante.

El empresario debe realizar la obra con materiales propios,
pero en la maternidad delegada la madre gestante no proporciona
todos los materiales, ya que tantc el évulo como el semen pueden
provenir de la pareja solicitante.

Es un contrato intuitu personae por lo gque hace al empresario,
ya que éste no puede encomendar a otra persona la ejecucién total
de la obra. (164)

Las obligaciones del empresario son las siguientes:

1.- Ejecutar la obra, que debe realizar el empresario.

2.- Entregar la obra en el plazo convenido.

3.- Garantizar los defectos posteriores de la obra.

En la maternidad delegada, nos pcdemos dar cuenta gue la madre
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delegada tiene la obligacién de llevar la gestacién, gque dura
nueve meses y deberd entregar a la criatura en el plazo convenido
y, finalmente se podria sostener gque se encuentra obligada a
cumplir una serie de requisitos como no fumar, no beber, o no

ingerir drogas para que no afecten al producto.

2.5, MANDATO

El Cédigo civil para el Distrito federal define al mandato de
la siguiente forma:

art.2546.- El mandato es un contrato por el que el mandatario
ss obliga a ajecutar por cuenta del mandante los actos juridicos
gque éste le encarga. (165)

El mandato es una prestacién de servicios, el contenido de la
conducta del mandatario manifestada como una prestacién, es un
hacer, consistente en actos juridicos. (166)

El mandante es equivalente a la pareja solicitante, y el
mandatario a la mujer gestante, al igual que el mandato es una
obligacién de hacer. Los actos juridicos que debe ejecutar el
mandaterio, son precisamente actos juridicos y no hechos
materiales, en comparacién con la maternidad delegada en la que
el acto gue se va a ejecutar es un hecho material, que se
realizard para la pareja solicitante.

Los actos jurfdicos que realice el mandatario, como
consecuencia del contrato, siempre serdn por cuenta del mandante,

lo que significa que inmediatamente o mediatamente repercutiran
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en el patrimonio, o en general en la esfera juridica de

éste. (167)

En la maternidad delegada, no se presenta siempre un cambio en
el patrimonio de la pareja solicitante, pero sI en la esfera
juridica al tener una obligacién hacia el nuevo ser de cuidarlo,
mantenerlo, educarlo, alimentarlo y de brindarle todo el apoyo
que requiera.

En conclusién, podemos determinar gque como tode contrato de
prestacién de servicios, presenta algunas similitudes con 1la
maternidad delegada, por ser una obligacién de hacer y tener la

misién de ejecutar un acto para otra persona.

2.6. ADOGPCION

Varios autores argumentan que 1la maternidad delegada es una
especie de adopcidén pactada con anterioridad al nacimiento del
nipo.

Si el évulo y el semen sen de la pareja no se puede considerar
como una adopcién, pero si 1la mujer gestante también dona un
dvulo, la esposa del padre genético no presenta ningGn lazo
biolégico con la criatura y podria considerarse como un actoc de
adopcién.

La adopcién se define de la siquiente forma:

"Es una institucién jurfdica solemne y de orden piblico por lo
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gue se crean entre dos personas gue pueden ser extrafias la una de
la otra, vinculos semejantes a aguellos que existen entre el
padre y la madre en legitimo matrimonio y sus hijos."™ (168)

Planiol seRala que la adopcién es un contrato solemne, sometido
a la aprobacién de la justicia, que crea entre dos personas
relaciones andlogas a las gque resultarfan de la filiacién
legitima. (169) '

Galindo Garfias establece gue "la adopcioén, crea una relacién
de paternidad respecto de un extraiio, donde la naturaleza no la
ha establecido. Ha nacido tratando de imitar la naturaleza,
aungue en nuestro derecho, con muy limitados efectos, porque el
vinculo juridico, queda establecido exclusivamente entre el
adoptante y el adoptado, permaneciendo este Gltimo extrafio a la
familia del adoptante™. (170}

El cédigo €ivil para el Distrito Federal en su articulo 295,
considera a la adopecién como fuente de parentesco civil, pero no
fuente de parentesco entre el adoptado y los miembros de 1la
familia del adoptante. (171)

El acto juridico de la adopcién, presenta los siguientes
caracteres:

a.~- es un acto solemne, porque solo se perfecciona a través de
un procedimiento,

b.- es un acto plurilateral porque requiere fundamentalmente
del acuerdo de voluntades del adoptante y del adoptado a través
de su representante y exige una resolucién judicial.

c.- es un acto constitutivo de la filiacién y de la patria
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potestad que asume el adoptante.

d.- eventualmente es un acto extintivo de la patria potestad.

e.- es un instrumento legal de proteccién de los menores e
incapacitados. (172}

La adopcién establece dos especies, la adopcién ordinaria y la
legitimacién adoptiva o adopcién plena. En uno y otro caso, la
adopcién debe tener justo motivo y presentar siempre ventajas
para el adoptado. (173)

1.- La adopcit6n ordinaria es cuando el adoptado sigue siendo
extrafio para los parientes del adoptante y s6lo adqguiere el
derecho de recibir alimentos del adoptante, a heredar y a usar
el apellido del adoptante,

2.- La legitimacién adoptiva o adopcién plena, se presenta cuando .
los cdnyuges adoptantes, no deben tener descendencia consanguinea
en el momento de la adopcién y el vinculo matrimonial debe haber
subsistido entre ellos. El adoptado forma parte de la familia de
quienes lo adoptan , porgue es considerado hijo nacido de
matrimonio., La legitimacién adoptiva, s6lo tiene lugar cuando se
trata de menores de cinco afles, pudiendo ser dispensada por los
tribunales. La adopcién plena, procede séle cuando se trata de
un nifio abandonado o de padres desconocidos o de un menor de la
edad antes seflalada, que se encuentre en la orfandad. (174)

En conclusién podemos determinar lo siguiente:

1.- La adopcién en nuestro pais no es plena, ya que no existe
una relacién de parentesco entre la familia del adoptante y el
adoptado.

Si se sostuviera que la maternidad delegada es una adopcidn, se
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dirfa que es totalmente plena, va gque la criatura va a tener una
relaciédn de parentesco con los padres y con su familia, ya que no
se le va a considerar como hijo adoptivo y ademds puede ser hijo
genético de ambos dos o de uno sblo de la pareja.

2.~ La adopcién puede ser revocable por mutuo acuerdo entre el
adoptante y el adoptado o por ingratitud de este Gltimo.

En la maternidad delegada no se puede revocar lo que es suyo,
un padre o una madre no van a terminar con su relacién de
parentesco cuando es su hijo genéticamente o lo es de su cényuge.

3.~ La adopcién rcquiere de ciertos requisitos y formalidades,
como la de seguir un procedimiento ante 1los tribunales
familiares.

La maternidad delegada no requiere de tales requisitos ni de

ningin procedimiento.

3. LA MATERNIDAD DELEGADA

3.1. CONCEPTO

La maternidad delegada es una convencién de Derecho de Familia,
es decir un acto Jjuridico impregnado del particularismo innegable
que caracteriza a esta rama del derecho y que hace mds a las

relaciones de familia que a lay meramente obligacionales y
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patrimoniales.

En este contrato ''sui generis", una mujer fértil llamada madre
gestante delegada o madre delegada, mediante renuncia de sus
derechos maternales, se obliga a llevar a término la gestacién de
una criatura, a cambio de un pago o gratuitamente, en atencién a
la solicitud de una pareja fértil o infértil, que desea se le
entregue la criatura cuando nasca, para ejercer sobre &lla todos
los derechos paternales correspondientes.

Las partes que interviene serdn la pareja solicitante y 1la
mujer gue llevard la gestacién, aun cuando algunas veces
participard el esposo de la mujer gestante, en el caso de que se

encuentre casada.

3.2, CLABIFICACION

Podemos proponer la siguliente clasificacién:
1.~ Ambos padres fértiles pero incapacitada la madre a ilevar al
cabo la gestacién: 6vulo de la madre + esperma del padre = nifio
concebido por fertilizacién in vitro y gestado por una madre
portadora.
2.~ Madre infértil e imposibilitada para 1llevar a término la
gestacién: ¢évulo de donadora o de la madre portadora + esperma

del padre= nifio gestado por una madre portadora.
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3.- Ambos padres infértiles y madre incapacitada para llevar 1la
gestacién: évulo de donadora + esperma de donador= nifio concebido
por una madre portadora.
4.- Madre fértil, padre infértil y madre incapacitada a llevar al
cabo la gestacién: évulo de la madre + esperma de donante = nifio
concebido por fertilizaciébn in vitro y gestado por una madre
portadora.

La anterior c¢lasificacién es el resultado del estudio
afectuado anteriormente en el capitulo Primero, inciso 2, pero
s6élo me referiré a las dos primeras formas de la clasificacién

por ser las mds comunes.

3.2.1. MADRE GESTANTE DELEGADA

Se denomina madre gestante delegada a una mujer que unicamente
lleva a término la gestacién de la criatura, que ha sido
solicitada por una pareja fértil, en la cual ia esposa presenta
problemas para desarrollar el embarazo por peligrar su salud o la
del future nifio.

La criatura serd genéticamente 100% de la pareja, ya que los
gametos corresponden a €llos y han sido fertilizados in vitro, y
se ha realizado una implantacién del embrién resultante en la
matriz de la mujer gestante.(175)

Se puede presentar de dos formas :
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a) Que en el contrato se establezca un pago de honorarios por
llevar al cabo la gestacién de la criatura, ademds la pareja
solicitante deberi4 cubrir todos los gastos médicos, de
alimentacién y la ropa necesaria.

En Estados Unidos se considera un promedio entre $10,000.00 y
$30,000.00 dblares, cantidad en la que se incluye el pago a la
mujer y a la agencia que los puso en contacto.(176)

b) Se presenta cuando el contratec se realiza sin ninglin pago y
Gnicamente se cubren los gastos necesarios, como son los médicos
0 los de ropa. Este tipo de convenios se realizan entre

amistades o familiares.

3.2. MADRE DELEGADA

Se considera como madre delegada, a una mujer cuando esta de
acuerdo en ser inseminada artificialmente con el semen de un
hombre cuya esposa se encuentra incapacitada para concebir y
llevar a término la gestacién. La mujer debera concebir y llevar
el embarazo en lugar de la esposa, y renunciar a los derechos
maternales que le corresponden, con el compromiso de entregar a
la criatura al momento del nacimiento.(177)

Dicho acuerdo se formalizard en un convenio en el gue se puede
estipular lo siguiente:

a) Los. honorarios, que se pactardn a un precio determinado como
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se manifestd en la clasificacién anterior, y

b) Sin honorarios, situacién que no es comiin se presente.

4. CONTRATO PRINCIPAL Y ACCESORIOS.

Es de gran importancia celebrar convenios accesorios al
contrato principal de maternidad delegada, en virtud de los
riesgos gque se presentan y de las miltiples situaciones
conflictivas que pueden surgir, y evitar asi problemas e

inseguridades en un futuro.

4.1, CONTRATO PRINCIPAL DE MATERNIDAD DELEGADA.

El contrato de maternidad delegada se considera como un
contrato privado innominado celebrado entre la pareja solicitante
Yy la mujer delegada, gque estan de acuerdo en realizarlo con
absoluta libertad y someterse a las clatasulas establecidas en
&1, (178)

En el contrato se deberi establecer a grandes rasgos lo
siguiente:

1,- Partes que intervienen.

2.- Objeto del contrato.

3.~ Obligaciones de hacer y de no hacer para ambas partes.
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4.~ Pago por la gestacién, en su caso.

5.~ Pago de gastos médicos.

6.- Riesgos.

7.- Regulacién de la conducta durante la gestacién.

8.- Atencién médica y psicolégica.

9.,- Causas de terminacién anticipada.

10.~ Incumplimiento del contrato y sanciocnes.

11.- Renuncia de los dereches maternales.

12.~ Aceptacién de los derechos paternales.

13.- Cumplimiento del contrate por ambas partes.

14.- Jurisdiccién y leyes aplicables en caso de controversia.

Las partes pueden determinar libremente las clatsulas del:
contrato, dependiendo del tipo de convenioc gque se va a celebrar,
ya sea como maternidad gestante delegada o maternidad delegada,
y si se establece por honorarios o sin honorarios.
Independientemente de estos puntos, se pueden presentar otros de
mayor complejidad:

"En principio la madre gestante o la delegada aceptarin lo
siguiente:

a.- someterse a exAmenes médicos para verificar que no presenta
ninguna clase de enfermedad venérea o congénita.

b.- realizarse exdmenes psicolégicos que determinen 1la
estabilidad emocional de la mujer.

¢.- someterse a un procedimiento de inseminacién artificial, o

aceptar la implantacién del embrién producto de la pareja
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solicitante.

d.~ cargar a la criatura hasta el término del embarazo.

e.- después del nacimiento del nifio, ceder todos los derechos
maternales a la pareja solicitante y si es necesario un
procedimiento de adopcién.

El esposo aceptard:

a.- donar su semen para due sSea utilizado en la inseminacién de
la madre gestante.

b.~- ser identificado como el padre genético y legitimo en el
momento del nacimiento de la criatura.

c.- aceptar las responsibilidades econémicas en favor de la
madre gestante y la custodia del bebé.

La esposa solicitante aceptara:

a.=- tratar al bebé y guererlo como si fuera de ella, en caso de
que ella no sea la verdadera madre genética.

b.- Adoptar al nifio cuando asi proceda."(179)

El contrato debe ser celebrado en forma tal gue no vaya en
contra de la moral y de las buenas costumbres y no atente al
orden pliblico, porque en ese momento el convenio seria ilicito,

Para la realizaci6n del contrato se requiere de la asesoria de
un abogado que oriente a las partes debidamente y les explique la
esencia del convenio y los riesgos que implica para los
contratantes la celebracién del mismo, a fin de evitar cualquier
conflicto y que se pueda argumentar en un momento gue no tenian

conocimiento de alguna claisula y de sus consecuencias.
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Es importante gque se le otorgue a la madre gestante asistencia
psicolégica en el embarazo y después del mismo para ayudarla en
caso de que presente sentimientos de culpabilidad o emociones
adversas a la situacién.

Este tipo de contratos llevan aparejados otros convenios que
son esenciales para 1la proteccién de ambas partes vy
principalmente para la mujer delegada que al llevar al cabo el
embarazo, puede correr un dgran riesgo en su salud fisica y

mental.

4.2. CONTRATOB ACCESORIOB.

Considero gue es de vital importancia que al momento de
celebrar el contrato de maternidad delegada, se celebren también
una serie de convenios que van a tener un papel de gran
importancia y de seguridad para las partes.

Por regla general estos contratos no se celebran y no se les da
la importancia debida, pero se podrian evitar posibles problemas
si las partes fueren conscientes de los siguientes aspectos:

1.~ Se debe contratar en favor de la mujer gestante un sequreo
médico y de vida durante todo el embarazo y scis mese posteriores
al nacimiento de la criatura.

Todo embarazo es un riesgo, y es justo que se le otorgue un

seguro a la madre gestante, para gque en caso de que le ocurriera
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algo €lla, pueda tener la seguridad econémica de poderse atender
médicamente y en caso de que falleciera, sus familiares
recibiesen alguna compensacién.

En Estados Unidos el 12 de noviembre de 1987, se tiene
conocimiento del primer contrato de maternidad delegada donde la
mujer que llevé la gestacién fallece por causa del embarazo,
estableciendo en un articulo de "The Record"({Porter,Texas) lo
siguiente: "No hay accién legal posible en el caso de la madre
subrogada que murid." (180)

Es comin que después de un embarazo una mujer pueda presentar
alguna enfermedad c sufra alguna infeccién derivada de la
gestacién; por lo que considero humano y ético que la pareja
solicitante se preocupe por lo que le pudiera ocurrir a la madre
delegada.

2.- Se debe celebrar un contrato con un abogade que asesore a
la pareja solicitante y elabore el convenio necesario segin las
necesidades de cada caso. Este abogado deberd prestar sus
servicios durante toda la gestacién hasta el nacimiento de 1la
criatura y el cumplimiento del contrato, aconsejando a la pareja
solicitante y a su vez prestdndole una seguridad juridica a 1la
mujer gestante o delegada para que ella sienta la legalidad del
acto y tenga una confianza cierta.

Es importante insistir gue es esencial la colaboracién de un
abogado que intervenga y redacte el contrato, ya que es com(Gn gue

se celebre sin la debida elaboracién juridica que requiere y



como consecuencia surjan conflictos por la falta de una asesoria
adecuada.

3.- En algunos paises la maternidad delegada se hace por medio
de agencias gue realizan el contacto entre la pareja solicitante
Y la madre delegada, por lo que a su vez ambas partes deberén
firmar un contrato con la oficina intermediaria.

Dentro del contrato se pactard el pago de los honorarios gque
cubrira la pareja solicitante a la agencia por conseguir a 1la
mujer delegante.

Apréximadamente se acostumbra pagar en Estados Unidos entre
$8,000.00 y $10,000.00 délares por el servicio, en el que se
incluye lo siguiente:

1.- Buscar a la mujer indicada para la maternidad delegada.

2.~ Realizarle tecdos los exdmenes médicos y psiceolégicos
necesarios,

3.~ Efectuarle la inseminacién artificial o la implantacién del
embrién, segin el caso.

4.~ Verificar que el embarazo se lleve al cabo con normalidad.

5.- Tener el expediente en orden.

6.- En caso de que ne de resultado la inseminacién artificial
practicada a la mujer delegante, o gue aborte el producto, 1la
agencia tendrd la obligacién de buscar otra mujer para llevar al
cabo la maternidad delegada. The Warnock Report establece que no
es conveniente que este tipo de contratos se realicen por medio

de una agencia ya que se efectuan en forma lucrativa y se llega
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a explotar a la mujer; por lo que considera gque seria conveniente
se les otorgara una licencia y estuvieren bajo una supervisién
muy estricta. (181)

4.- si la maternidad delegada no se realiza por conducto de una
agencia, se deberad celebrar un contrato con el médico gque
desarrolle toda el proceso, para responsablizarlo en caso de gque
no haya realizado los exémenes necesarios a la mujer delegada o
se dafie al embrién en el momento de la implantacién, o bien se
cause un perjuicic a la mujer delegada,

Considero que estos cuatro contratos son los m4s importantes, y
en donde siempre se debe determinar las obligaciones de cada una
de las partes que intervienen; independientemente de que se
pueden presentar otros convenios segin la complejidad de cada

caso.

$. HNATURALEZA JURIDICA DEL CONTRATO

5.1. ELEHENTOB PERSONALES

Las partes que intervienen en el contrato son las siguientes:
1.- La madre gestante o delegada.
2.- La pareja solicitante, integrada por ambos cényuges.
Tamblén en algunos casos se puede presentar una tercera parte

que en este caso seria el esposo de la madre gestante, si ésta es
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casada, pues es conveniente incluirls como parte del contrato, ya
gque se podria considerar que el nific es su hijo y de su
cényuge. (182)

Es recomendable gue la madre gestante tenga hijos para que no
cambie de opinién, y sepa de los cambios fisicos de un embarazo.
Respecto a si puede o no estar casada, no debe haber restriccién
alguna.

La pareja solicitante debe tener un hogar y estar casada para
que la futura criatura se desarrolle en un verdadero ambiente

familiar.

5.2, REQUISITOS DE EXISTENCIA.

1.-Consentimiento

El primer elemento de existenclia es el consentimiento, el cual
ha de entenderse para esta clasificacién en el sentido de que es
un acuerdo de voluntades, y no podrd existir cuando no hay
coincidencia en éstas. La voluntad se debe manifestar
eipresamente por las partes, la exteriorizacién no debe hacerse
verbalmente sino por escrito en un contrato. Cada declaracién
debera ser comunicada a la futura contraparte, para que la misma
tome conocimiento de ella y entienda su significado. (183)

El convenio se debe realizar sin ningun viecio del
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consentimiento , y es importante resaltar que la madre gestante
lo debe efectuar con el deseo de ayudar a una pareja infértil y
no con un fin lucrativo.

Para llegar a la formalizacidén del concurso de voluntades, se
requiere de negociaciones o tratos previos entre las partes, en
donde se discutirdn las cléusulas y elementos del contrato hasta
ponerse de acuerdo, siempre actuando de buena fe.(184)

La maternidad delegada es un contrato entre presentes, el cual
se perfeccionarid cuando la madre gestante declare gque acepta

llevar al cabo la gestacién y cumplir el convenio.
2.~ Objeto

El segundo elemento de existencia es el objeto, que es muy
discutido en éste contrato, pero es importante sefalar que no
toda deficencia en el objeto del convenic se traduce en 1la
inexistencia de é&ste, sino que puede en algunos casos hacerlo
s6lo anulable, afectindose lnicamente la validez de un acuerdo de
voluntades existente. (185)

El objeto del contrato de maternidad delegada es el ayudar a
parejas infértiles para que éstas puedan crear una familia vy
estrechar mis sus relaciones familiares, basado en el principio
de que uno de los fines primordiales del matrimonio es 1la
procreacién de la especie, y con apoyo en el articule cuarto,

sequndo parrafo de nuestra Constitucién:

"Toda persona tiene derecho a decidir de manera 1libre,
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responsable e informada sobre el nimero y el espaciamiento de sus
hijos."™. (186)

El objeto indirecto en este caso seria la gestacidén del nifo,
pero siempre basado en la buena fe, en la ayuda a parejas

infértiles y sin ningin £in lucrativo.

5.3, REQUISITOE DE VALIDEZ

1.- La Capacidad

Se requiere que ambas partes tengan plena capacidaad para.
celebrar el contrato. No podrd celebrarse éste por medio de un
representante, ambas parten deben personalmente ser las que
decidan y tengan la capacidad para llevarlo al cabo.

Se considera incapacitados en este convenio a las siguientes
personas:
1.~ Los menores de 18 aiflos, aun cuando estén emancipados.

2.- Parejas de homosexuales o lesbianas.

3,- Parejas que no se encuentren casadas,

4.-Parejas que no presenten ninguna causa de infertilidad y que
la cébnyuge se encuentre fisicamente apta para desarrollar la
gestacion,

5.~ Ebrios consuetudinarjios en ambos partes, tanto la mujer

gestante como la pareja solicitante.
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6.~ Drogatictos.

7.~ Dementes.

8.-No podrd ser capaz una mujer gestante que presente alguna
enfermedad venérea o gque afecte a la futura criatura, que
presente problemas psicolégicos o no pueda desarrollar el

embarazo en una formsa saludable.
2.- vicios del Consentimiaento.

Aunque exista el consentimiento en el contrato de wmaternidad
delegada, puede ertar deficiente por falta de conocimiento o por
falta de libertad, esto es, por un vicio que afecte a la
inteligencia (error o dolo) o por un vicio que afecte a 1la
voluntad (violencia) o por un vicio que afecte a una y a otra
facultad. (167)

* La voluntad del contratante casi nunca se forpa
instanténeamente; y de todos modos se forma siempre sobre la base
de wotivos cuyo juego variado desemboca en una determinaciébn
concreta de voluntad. Si, entre los motivos que determinan la
voluntad, se insinia el falso conocimiento de una situacién
determinada, o el temor; es decir, si actaa, respectivamente, el
error, el dolo o la violencia, no podr& decirse gque el proceso
formsativo de 1a voluntad es regular, ya que, al contrario, es
presumible que sin aquellos agentes el proceso mismo hubiera
tenido otro curso y la voluntad se habria determinado de otra

manera." (188}

117



El contrato de maternidad delegada se debe realizar sin ning(n
vicio del consentimiento: error, dolo, violencia, lesién y
siempre de buena fe; la voluntad de las partes debe ser libre y
estar&n conscientes de realizarle sin ningln vicio, ya que el
primer afectado serfa la criatura.

A continuacién se enuncian algunos ejemplos que causarian
vicios del consentimiento:

1.- La pareja solicitante le hace creer a la mujer gestante que
le va a pagar todos los gastos médicos y no lo hace.

2.-La mujer gestante aparenta ante la pareja solicitante que es
de ojos azules, nariz respingada y rubia, a fin de que la escojan
, Yy en verdad no es asi, ya que tiene el pelo pintado, cirugia de -
nariz y pupilentes de color,

3.- La mujer gestante oculta alguna enfermedad venérea, genética
o su verdadero tipe sanguineo. '

4.- La pareja solicitante dice estar casada, cuanhdo en realidad
no lo esta.

5.- cuando se obliga mediante chantaje a la mujer gestante a

celebrar el contrato, sin ella tener el deseo de hacerlo.

3.~ La Porma

Algunas veces el Derecho exige determinada forma para la
celebracién de un contrato; en el caso de la maternidad delegada

1a ley no ha marcado la que debe tener, pero se considera que
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deberia realizarse por escrito, a fin de darle firmeza y
estabilidad a las cl&usulas; por tanto, carecerfa de validez

cuando se efectuara Gnicamente en forma verbal.

4.- Licitud en el objeto, motive o fin del acto que se celsbra

"Son dos cosas diferentes la causa del contrato, que es el fin
o motivo que determindé a las partes a celebrar un cierto
contrato, y la causa de una obligacién contractual, que es el
motivo por el que en ese contrato cada parte acepté obligarse a
algo en favor de la otra parte."(189)

En el contrato de maternidad delegada, la madre gestante
celebra el contrato porque tiene el deseo de ayudar a una pareja
infértil para gque pueda tener un hijo, y la pareja solicitante
porque tiene el deseo de formar una familia y de cumplir con los
fines del matrimonio (causa del contrato, fin que persiguieron
para contratar). En dicho contrato la pareja infértil se
compromete a pagar todos los gastos tanto médicos como
cualesquiera otros que se deriven a la madre gestante, la cual
estd de acuerdo en ayudarlos a crear la familia que anhelan, con
una idea de ayuda y sin fines lucrativos.(causa de la obligacién,
fin directo o inmediato.)

Aunque tanto el objeto como el fin o motivo determinante de un
contrato deben ser licitos, hay que tener en cuenta que el objeto

es un concepto distinto al del fin o motivo determinante del
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contrato, (190)

En conclusién el motivoe o fin de la maternidad delegada, para
que el objeto sea licito, es la ayuda a parejas para poder crear
una familia y cumplir con uno de los fines del matrimonio, en el
momento que se introduzca el pago a la figura como una

prestacion, el objeto se convertiria en ilicito.

5.5. CLASIFICACION DEL CONTRATO

El contrato de maternidad delegada tiene 1la sigulente
clasificacién:
1.- Es un contrato jnnominado, porque carece de una
reglamentacién particular y especifica.
2.= Es un contrato bjlateral, borque hace nacer derechos vy
obligaciones reciprocas para las partes,
3.~ Es en esencia un contrato gratuito por el objeto mismo,
pudiéndose pactar onerosamehte los contratos accesorios.
4.~ Es un contrato formal ya que para que sea vdlido requiere la
celebracién por escrito del convenio donde se establezcan todas
las obligaciones.
5.- Es un contrato principal , ya que para su validez vy
cumplimiento no requiere de otro contrato; pero como se dijo
anteriormente, debe ir acompafado de otros contratos accesorios.

6.~ Es un contrato de gjecucién diferida o tracto sugesive, ya



que una vez perfeccionado las partes deben esperar nueve meses,
tiempo normal que dura un embarazo.

7.- En cuantoe a su clasificacién en funcién al objeto, en
principio es una obligacién de hacer, pero en forma conjunta con

una accesoria de dar.

5.5. OBLIGACIONES Y DERECHOS8 DE LAS PARTESB.

1.-0BLIGACIOMES:

A continuaci6n se enunciaran las obligaciones de ambas partes y
en qué consisten.

Madre gestante o_delegada

A} Obligaciones de hacer:

1.~ Antes de celebrar el contrato de maternidad delegada debe
permitir que se le realicen eximenes médicos y psicolégicos, con
el objeto de verificar que no tiene ninguna enfermedad venérea o
gue pueda transmitirle al nifio alglin defecto genético y comprobar
si se encuentra realmente capacitada para realizar el embarazo y
posteriormente no sufrir ningin trastorno mental.

2.- Aceptar someterse a un procedimiento de inseminacién
artificial, o en su caso a un trasplante de embrién.

3.~ Someterse a examenes periddicos para culdar el desarrollo de
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la criatura.
4.- Cuidarse durante el embarazo y cumplir con todas las
obligaciones que le sefiale el médico; ademds debera llevar una
vida sana durante la gestacién.
§.- Llevar a término la gestacién.

B) Obligaciones de dar:
1.- Tiene obligaci6én de entregar a los padres soclicitantes 1a
criatura, al momento de su nacimiento.
2.- Deberi renunciar a sus derechos maternales al momento del
nacimiento de la criatura en caso de que &lla Gnicamente sea la
madre gestante, y tendrd gque darla en adopcién en caso de gque
élla sea la madre biolégica y gestante.

C) Obligaciones de no hacer:
1.- La madre gestante tiene la obligacién de abstenerse de
fumar. .
2.~ No tomar bebidas alcohdlicas.
3.- No ingerir ninguna clase de drogas, narcéticos o
medicamentos no aconsejables durante el embarazo.
4.- No someterse a ningin tipo de aborto, finicamente si su vida o
su salud se encuentra en peligro.
5.~ Abstenerse de tener relaciones sexuales con su cényuge
durante el periédo de fertilizacién, para que el marido no
fertilice el 6vulo, y éste sea fecundado con el semen del esposo

solicitante.
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Pareja solicitante

A) Obligaciones de hacer:
1.- Someterse a exdmenes psicoldgicos para comprobar si realmente
se encuentran capacitados para tener y cuidar un hijo y si han
formado un hogar recomendable para la futura criatura.
2.- cuidar a la futura criatura.
3.- FEl esposo de la mujer infértil, se debe someter a un exémen
médico, en casos de que &1 aporte su semen para la inseminacién
artificial.

B) Obligaciones de dar:
1.- Sufragar cualquier gasto médico que se origine, hospital y
recuperacién pospartum de la madre gestante.
2.~ Deberd& proveer la ropa especial para el embarazo.
3.~ La pareja solicitante se obligar4& a contratar y pagar un
gseguro de vida y otro de gastos médicos durante el embarazo y
sels meses posteriores al alumbramiento.

C) Obligaciones de no hacer:
1.=- No entrometerse en la vida perscnal de la madre gestante.

2.~ No pagarle ninguna clase de honorarios a la madre gestante,

2.~ DERECHOSB.
Madre gestante
1.- Practicarse un aborto si su vida se encuentra en peligro.
2.- En caso de que la pareja solicitante falleciera, antes de que

nazca la criatura, tendrd derecho a elegir si se queda con el
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nifio o lo da en adopcién.
3.- Recibir un seguro de vida y de gastos médicos.
4.- Pedirle a la pareja solicitante le sufrague cualquier gasto
que realice relacionado con el embarazo.

Pareia_solicitante
l.- En caso de que el producto, al principio del periocdo de
gestacién, venga con algin defecto, y previa comprobacién médica,
la pareja solicitante tendra el derecho de determinar la
autorizacién a la madre gestante para que aborte, o continGe el
embarazo hasta que llegue a su fin, si es el deseo de la pareja
consarvar a la criatura.
2.~ Ellos podran escoger coh gqué médicos y en qué hospital se '

atenderd a la madre gestante, siempre buscando el beneficio para

&lla. .
3.- A obtener todos los derechos paternales que les
corresponden.

5.6. TERMINACION DEL CONTRATO
5.6.1. MNORMAL
La causa de terminacién normal del contrato de maternidad

delegada, es por el vencimiento del término, de nueve meses que

dura la gestacién y a la entrega de la criatura.



Se establece una duracién aproximada de nueve meses del
contrato; pero la terminacién normal es al alumbramiento vy

entrega de la criatura.
5.6.2. ANTICIPADA.

La causa principal de terminacién del contrato, es porque el
producto muera; o la mujer gestante se someta a un aborto por
estar en peligro su vida o su salud.

Otra causa serfa cuando al hacerle un exdmen médico a la madre
gestante se determinara gque la criatura viene con alguna
deformacién y la pareja solicitante decidiera que se le realizara
un aborto.

S§i el bebé nace prematuro o no logra tener el desarrollo
completo, se entiende como una causa de terminacién anticipada.

Al someterse la mujer gestante al procedimiento de inseminacién
artificial y no logran quedar embarazada, se puede dar por
terminado el contrato anticipadamente.

Finalmente, porque la madre gestante o la pareja solicitante

fallezcan,
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$.7. INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO PRINCIPAL ¥ DE LOS ACCESORIOB.

5.7.1, CAUBAS Y EFECTOB.

1.~ contrato principal
a.~ La principal causa de incumplimiento de contrato de
maternidad delegada, es que la madre gestante no quiera entregar
a la criatura después de su nacimiento.

En esta situacién 1la pareja solicitante deberid promover un
juicio en el gue se demandaré el cumplimiento del contrato, a fin
de que se determine quién se quedard con la custodia de 1la.
criatura y si se debe cumplir fielmente con lo dispuesto en el
convenio.
b.~ Un segundo caso es cuando la madre gestante sin autorizacién
de la pareja solicitante se practica un aborto sin estar en
peligro su vida o su salud, y no da término a la gestacién.

Esto darfa origen a que la pareja solicitante demandara en un
juicio a su contraparte dafos y perjuicios por el aborta.
c.~ En este caso la madre gestante no respeta la obligaci6n de
abstenerse de tomar bebidas alcohélicas, drogas, narcéticos,
medicamentos dafiinos para el embarazo o de fumar y finalmente de
tener relaciones sexuales con su cényuge durante el proceso de
fertilizacién.

El efecto que puede producir es que el nifio nazca con alguna



deformacién fisica o enfermedad y como consecuencia la pareja
solicitante ya no guiera que le entreguen a la criatura.

Respecto a este incumplimjento, primero se debe determinar si

la criatura en realidad es hijo de la pareja solicitante o de la
madre delegada y de su marido. En caso de que el bebé sea de la
paréja solicitante, éllos deberan plenamente hacerse
responsables, pero podran demandar dafios y perjuicios; si resulta
ser de la padre gestante y de su esposo , éllos deberan asumir su
responsabilidad y hacerse cargo del nifio.
e.- Una Gltima situacién situacién seria cuando la pareja
solicitante no quisiera sufragarle a la madre gestante todos los
gastos que se originaron durante el embarazo, como ropa,
medicamentos, gastos médicos, etc.

En este caso la madre gestante deberd entablar una demanda de
page y por daflos y perjuicios para que le cubran lo que élla

gasté.

2. =1 es 5

El incumplimiento en los contratos accesorios deriva en algunos
casos del incumplimiento del contrato principal. Por otra parte,
podemos plantear los siguientes casos:
a.- Respectc al sequro médico Yy de vida, su incumplimiento en
consecuencia de la falta de pago de 1la asequradora; lo que
origina se tramite judicialmente el resarcimiento de los dafios
ocasionados.

b.- Las causas de incumplimiento en el contrato celebrado con el
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médico son las siguientes:

1.- Cuando no realice bien la inseminacién artificial, 2.- No
pueda implantar el embrién en el dtero de la madre gestante y.le
ocasione un dafo. 3.- Provogque la muerte al embrién y finalmente,
4.~ No le proporcione el suficiente cuidado a la madre gestante
durante el embarazo y fallezca la vriatura por su descuido.

En cualesquiera de estos casos deberad la pareja sclicitante o la
madre gestante demandar al médico el pago de dafos y perjuicios.

c.~ S5i se se celebra un contrato con alguna agencia, y ésta no
consique a la madre gestante en el tiempo sefialado, se dar& una
causa de incumplimiento; a su vez, si no hace la eleccién
adecuada_ y no reallza correctamente el expediente, ni efecta
oportunamente los exdmenes médicos y psicolégicos y presenta la

mujer alguna enfermedad que afecta a la criatura, procede iniciar

también una accién judicial por dafios y perjuicios.
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CAPITULO CUARTO

LA MATERNIDAD DELEGADA EN ALGUNOS PAISES

Es importante realizar un estudio sobre la maternidad delegada
en los paises en donde mis se realiza, para saber y entender
cémo la consideran, qué disposiciones legales han empleado y

finalmente qué soluciones han puesto en caso de algdn conflicto.

1. EETADOS UNIDOS DE AMIRICA.

1.1 ANTECEDENTES

Estados Unidos de América es el pals que mas practica 1la
maternidad delegada y en donde el mayor numero de problemas
juridicos se han presentado.

El contrato de maternidad delegada surge en los Estados Unidos
alrededor de 1976, para finales de 1981 aproximadamente 100 nifos
nacieron por este medio y al terminar 1986 se tiene conocimiento
del nacimiento de 500 nifics como resultado de este procedimiento.
Se le empez6é6 a efectuar una gran publicidad para las parejas

infértiles que deseaban tener un hijo y para aguellas mujeres que
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lo vieron como un medio de obtener dinero, En 1987 se consideré
como pago aproximado el de $10,000.00 ddlares por llevar al cabo
la gestacién; al realizarse posteriormente una encuesta a
diversas mujeres, manifestaron el quince por ciento de éllas que
si aceptarfan celebrar este contrato por ésa cantidad. (191}

El pago por la gestacién de la criatura varia y no se tiene un
precio generalizado, muchos afios se establecidé un costo promedio
de $10,000.00 délares. La revista Boston Magazime en 1985
publicé un anuncio de una pareja que ofrecia $50,000,00 délares
por una mujer alta, inteligente, sana y entre una edad de 22 y 35
aflos, que accedijera a llevar al cabo la gestacidén para la pareja
solicitante. Actualmente es posible para algunas mujeres, que se -
encuentren lo suficientemente sanas y atractivas, obtener entre
$75,000.00 y $100,000.00 délares por el servicio.(192)

No solo se presentan precios exagérados como los anteriormente
mencionados, sino que por el contrario también se puede llegar a
considerar que es una explotacién, como sucedié en San Diego en
donde se realizdé un contrato en el que se pacté un pago de
Gnicamente $1,500,00 délares.(193)

Algunos autores establecen que dichos contratos se encuentran
protegidos por la Constitucién, ya que la procreacién es un
derecho gque estid plasmado en este Ordenamiento, y dque es
anticonstitucional cuando el estado interviene en &llos, debido a
que la pareja estd ejercitando su derecho, (194)

En el famoso caso de Baby M, el padre hizo valer su derecho
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constitucicnal de procreacién y argumentd que conforme al mismo,
el contrato se debia considerar licito, y €1 lo podia ejercer y
sostuvo al respecto lo siguiente: " El derecho de procreaci6n es
irrelevante en este caso, ademds &l lo hizo valer al momento en
gue la mujer gestante fue inseminada artificialmente con su
esperma y la criatura que resulté tiene sus genes. El derecho de
custodia no tiene nada que ver con el derecho a la procreacién,
establecié la cCorte, Yy esos darechos no determinan 1la
controversia a su favor, porque la madre biol6gica también

presenta esoas mismos derechos." (195)

1.2. LEGISLACION

Hasta la fecha s6lo se han aprobado tres proyectos de ley de
todos los que se han propuesto. Estas leyes corresponde a lo
Estados de Lousiana (aprobade en julio de 1987}, Nebraska
(febrero de 1988) y Michigan (junio de 1988), los tres Estados
consideran que el contrato de maternidad delegada carece de
fuerza legal; dnicamente Michigan incluyo en la ley, sanciones
penales para aquellos que celebren este contrato. En Arkansas se
redactd un proyecto de ley en el que se establecid como vdlido el
convenio, pero el gobernador del estado lo vetd.(196)

A continuaéién se expondrd cémo se considera en algunos otros

estados de la Unién Américana la maternidad delegada en relacién

137



con la adopcién:
KENTUCKY

En 1981 el Procurador General de Kentucky, Steven L. Beshear,
declaré que los contratos de madre delegada por inseminacién
artificial para parejas infértiles son ilegales y no se les debe
dar fuerza legal. El Abogado General encontr6 tres violaciones
legales fundamentales en los tipicos contratos de maternidad
delegada. El principal argumento es por la relacién tan estrecha
que tiene con la compraventa de nifios, y que es contraria a
politica legislativa de que ninguna persona o agencia debe
aceptar remuneracién por la entrega de un nifio en adopcién; al
aplicar esta ley a la maternidad delegada, en esta situacién,
ademds se recibe un pago por dar en adopcién a la criatura, que
incluye la transaccién por la entrega.{197)

La Suprema Corte de Kentucky al considerar esta opinién,
incluyé otro obstaculo, y fue en el caso de IN RE BABY GIRL,
donde la Corte de Circuito determiné que la ley de Kentucky no
permite a una madre delegada, terminar sus derechos con un hijo
concebido por inseminacién artificial por medio de un contrato y
de transferir los derechos de custodia al donador de esperma. En
este caso, la madre delegada y su espeso solicitaron a la corte
voluntariamente 1la terminacién de sus derechos paternos,

estableciendo la mujer que ella fue inseminada artificialmente
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con el semen de un hombre no residente del estado de Kentucky, y
como resultado habfa tenido a una nifa. La pareja alegaba que la
custodia la deberia de tener el padre biolégico de la criatura
otorgindole todos los derechos.

La Corte negd la peticién desde dos puntos de vista: el primero
al invocar lo que establece la doctrina respecto a que tedc hijo
nacido dentro de un matrimonio se considera hijo legitimo del
padre y de la madre; y el sequndo, sobre la base de que 1la
presuncisén de la paternidad del marido, para terminar con ella,
no es la forma indicada la que se promovié. (198)

Ootra Corte de Kentucky, no estuvo de acuerdo con lo gue
establecid el Procurador General y adopt6 una posici6n diferente
respecto a la maternidad delegada, En el caso de KENTUCKY VS
SURROGATE PARENTING ASSOCIATES, este funcionario cambid el
derecho de la "Asociacifn de Parentesco Subrogado" de hacer
negocios en este Estado, debido a viclaciones legales; la
primera, que la ley estd en contra del pago de honorarios por
adopcién. La Corte de Kentucky establecié que eso no es una
violacién a la ley y reconocié diferencias fundamentales entre
los contratos de maternidad delegada y el de adopcién.

£n resGmen, la Corte establece, que los contratos de maternidad
delegada no se deben reqular por las leyes de adopcién, y sostuvo
que el padre biolégico no paga por el nifio sino por el servicio
de la mujer que acept6é llevar la gestacién de la criatura, ya que

€1 no compra el derecho de adoptar al beb&, pues en realidad 61
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tiene un lazo genético y legal frente al nifio. (199%)

OBIO

En una opinién emitida por el Procurador General del Estado,
william J. Brown, estableci6 qua la celebracién de un contrato
privado de maternidad delegada, negociado directamente entre la
pareja solicitante y la madre delegada se considera legal, pero
siempre y cuando no intervenga con fines comerciales ninguna
agencia, organizacién, asoclacién o tercera persona en la

celebracién del mismo. (200}

LOUISIANA

El Procurador General de Loulsiana en una opinién establecid
que cuando una madre delegada recibe un pago por la entrega de la
criatura, élla y la pareja solicitante, serdn acreedores a una
sancién de tipo penal; ademds, si una agencia interviene en el
convenio Yy no se encuentra autorizada por el Estado, estara
sujeta al mismo castigo.

Se considera esta opinién inconsistente en razé6n de due el
Procurador no supo distinguir entre la maternidad delegada y los
tipicos casos de intermediarios mercantiles de nifos(baby-

brokers). (201)
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DISTRITO DE COLUMBIA

Las Cortes del Distrito de Columbia han considerado en forma
superficial la maternidad delegada y as{ en el caso IN RE R.K.S.,
la esposa del padre genético, solicité la adopcién de 1la
criatura, producto de la inseminacién artificial de la wadre
delegada por su esposo y realizada mediante un contrato. El
esposo de la mujer infértil contraté con la agencia MIRACLE
PROGRAM, el servicic de una mujer para ser inseminada
artificialmente con su semen a fin de que llevara a cabo 1la
gestacién y al nacimiento de la criatura lo entregara, mediante
un pago de $10,000.00. La Corte determind necesario investigar
los aspectos legales derivados de los procedimientos de adopcién
en la maternidad delegada, especialmente la identidad del padre
natural, toda vez que el caso es contra la presuncién de que el
marido de una mujer casada, es el padre de la criatura que tenga

su esposa duruante el matrimonio. (202)

PROYRCTOS DE LBY

En el estado de New Jersey, se redacté una propuesta de ley en
la gque se establece que quienes participen o asistan
materialmente en un contrato de maternidad delegada, se

considerarian sujetos a un procesc penal; pero se seflald que 8610
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los contratos que incluyan un pago son ilfcitos, por la razén de
gue se puede comercializar el nacimiento; pero se sefals
expresamente que no habfa objecién alguna cuando se realizara un
contrate sin un pago de por medio con alguna amiga o familiar que
lo hiciera por amor o compasién.(203)

Los proyectos de ley que se presentaron en Alaska y Rhode
Island sefialan gue los contratos de maternidad delegada son
legales y deben ser reconocidos por los tribunales.

El proyecto de Alaska contiene tres principios basicos:

1.- Establece la presuncién que el nific que nace por medio de un
contrato de maternidad delegada es el hijo biolégico y legitimo
del hombre que di6 el semen y contratd con la mujer.

2.~ La terminacién inmediata de los derechos maternos de la madre
delegada al momento del nacimiento de la criatura.

J.- No se establece restriccién a. los honorarios de la mujer
gestante.

El proyecto de ley de Rhode Island es similar, pero contiene
una clausula adicional al contrato, en la gue se establecen los
derechos y obligaciones de los padres adoptantes, incluyendo la
garantia de adopcién del nifio bajo cualquier circunstancia. (204)

Los proyectos de Ley que se han presentado en cCalifornia,
connecticut, Hawali, New Jersey y South carolina establecen gue
la maternidad delegada debe ser regulada estrictamente en forma
similar a los procedimientos que se siguen en los casos de

adopcién, Sefiala gue las obligaciénes y derechos de ambas partes
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deben encontrarse muy bien definidos en el contrato para evitar
cualquier tipo de controversia.

Conneticut, Hawaii y South Carolina en sus proyectos de ley
safialan lo siguiente:
1.- Establecen numerosas cl&usulas que regulan la conducta de la
madre gestante y de la pareja infértil solicitante.
2.~ Los requisitos para la mujer gestante son: estar de acuerdo
en ser insemlnada, rechazar voluntariamente sus lazos maternales
con la criatura y darla en adopcién a la pareja solicitante,
asumir todos los riesgos posibles del contrato, someterse a una
evaluacidén médica y psicolégica, efectuarse mensualmente un
examen médico durante el embarazo, sequir todas las
instrucciones médicas y finalmente asumir cualquier
responsabilidad.
3.~ En cuanto al padre biol6gico debe someterse a una evaluacién
médica, comprobar gue no padece ninguna enfermedad venérea Yy
estar de acuerde en asumir toda la responsabilidad legal como
padre de la criatura que nazca, inclusive si &sta es deforme.
4.~ Las disposiciones que debe cumplir la pareja infértil son las
siguientes; estar de acuerdo en depositar el pago a la mujer
gestante en una cuenta bancaria a favor de élla, y pagar todos
los gastos necesarios durante la gestacifén., Mas adn, el proyecto
de ley eatablece que en caso de muerte del esposo de la mujer
infértil, o sea el dopador del semen, la mujer tendréd los

derechos de custodia de la criatura y si fallece 1la pareja
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solicitante, la madre gestante tendrd la opci6n de gquedarse con
el nific o de darlo en adopcién, aun cuando haya recibido el pago
de honorarios, (205)

Los proyectos de ley de New Jersey y de California en esencia
son los mismos a los de Hawaii, South Carolina y Conneticut, pero
es interesante comparar las diferencias que se presentan en
relacién al pago a la madre gestante; california y New Jersey
imponen una suma de $10,000.0C dSlares como mAximo y establecen
que la aceptacidén del pago por parte de la madre delegada no
constituye ninguna clase de delito. Connecticut y Hawaii

establecen un minimo de 10,000.00 délares como retribucién. (206)

1.3. PROBLEMAS LEGALES

Estados Unidos es el palis en el que nmias problemas legales se
han presentado debido al incumplimiento de los contratos. El
caso mas renombrado es el de BABY M, en el que la pareja
solicitante y la mujer gestante litigaron ante los tribunales la
custodia de la criatura.

A continuacién se expondrdn casos interesantes que se han
presentado para concluir con el juicio Baby M.

En octubre de 1987, una de las cortes de Michigan otorgé 1la
custodia temporal de dos gemelos a Laurie Yates, la madre

gestante que firmd el contrato de maternidad delegada. Ella
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sostuvo que fue un error suyo el haber firmado ese contrato.
Laurie Yates accedio llevar al cabo la maternidad delegada porgue
su marido era estéril y no tenian dinero para realizarse una
inseminacién artificial, y decidieron obtener dinero por este
medio y ademd&s hacerse la inseminaci6n artificial.(207)

Otro caso muy famoso fue el de Malahoff vs Stiver, en el que en
esencia no se discutié por la custodia de la criatura, sino en
determirar de quién era realmente el nifio ya que a su nacimiento
presenté® un problema de microcefalia. Alexander Malahoff el
padre solicitante y supuestamente biolégice sostuvo que ese bebé
no era suyo, a su vez Judy Stiver la madre gestante dijo que no
sentia ningGn vinculo materno con su hijo. Finalmente, mediante
un estudio médico se determiné que el nifio era del matrimonio
Stiver, y que tenfan 1a obligacién de quedarse con 1la

criatura. (208)

CAB0 BABY M.

El caso de Baby M surge a rafz de gue el matrimonio Stern no
podia tener hijos. William Stern de 40 afios de edad y
bioquimico, casado con Elizabeth de 41 afos pediatra, residentes
de Tenafly en New Jersey.

Los Stern en 1985, tenfan 11 afos de estar casados, tiempo en

el que no pudieron tener hijos, razén por la gue decidieron
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celebrar un contrato de maternidad delegada. Ambos dos
profesaban diferente religién, uno judio y otra metodista, razén
por la gue decidieron no adoptar a ningun nifio.(209)

Finalmente deciden acudir a la agencia del abogado Noel Keane
de nombre Infertility Center of New York (INCY). Noel Keane, es
el abogado que se ha especializado en asuntos de maternidad
delegada en Nueva York y Michigan y que represerté a Alexander
Malahoff en el caso en contra de Judy Stiver.(210)

Esta agencia se encargo de buscar a la candidata para que
llevara la gestacidn, y resulté electa Mary Beth Whitehead.
Después de analizar 300 solicitudes de mujeres, los Stern
manifestaron que guerfan a una mujer que luciera como &lla. (211)

Mary Beth Whitehead de 29 afios de edad, de New Jersey, ama de
casa, madre de dos nifios uno de 11 y otro de 9 afos, casada con
Richard Whitehead veterano de Vietnam y trabajador social de
salud; el marido no podia tener mas hijos porgque se habia
realizado anteriormente la vasectomia. Mary Beth se presté
voluntariamente a realizar la maternidad delegada para ayudar a
la pareja infértil y dijo que no queria tener més hijos.(212)

El 6 de febrero de 1985 ambas partes firmaron un contrato de
maternidad delegada ante el abogado Noel Keane en el Centro de
Infertilidad en Nueva York, las Inseminaciones comenzaron ese
mismo dia en dicho Centro, y se repitieron nueve veces hasta gue
logrd quedar embarazada en julio de 1985. El convenio contenfia

en esencia las siguientes obligaciones: la madre gestante no
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podia fumar, tomar bebidas alcohélicas, ni someterse a ningidn
examen médico, incluyendo el de liquido amniético.

La compensacién pactada no se le pagaria si no lograba gquedar
embarazada; si el nifioc nacfa muerto se le pagarian $1,000.00
délares y si lograba llevar la gestacién a término y la criatura
nacfa sana se le cubrirfan los $10,000.00 ddlares pactados, pero
deberia ceder todos los derechos de custodia sobre la criatura y
firmar los documentos necesarios para la adopcién. (213)

Noel Keane recibiria $7,500.00 ddlares por sus servicios; a su
vez, el matrimonio Stern acordé pagar todos los gastos mé&dicos
que derivaran del embarazo.

En noviembre de 1985, el matrimonio Stern le pidié a Mary Beth
que se realizara un examen de liquido amniético para verificar
que la criatura no presentase ningun defecto fisico, Mary Beth no
se quiso someter al exdmen; a su vez no acepté que le efectuaran
ningun ¢tipo de ex&men para poder saber el sexo de la
criatura. (214)

El 27 de marzo de 1986, Mary Beth acompafiada por su espoeso dié
a luz a una hija, y afirmé que presentaba un gran parecido a
élla; en ese instante comprendié6 que habfa cometido un error, que
no podia abandonar lo que era su proplia sangre y decidié quedarse
con la criatura y cambiar de opinién respecto a la entrega de la
nifia. Mary Beth y su esposo la llamaron Sara Elizabeth
Whitehead, registrandola como sus padres legitimos con dicho

nombre. (215)
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Mary Beth se comunicé con Noel Keane y le manifestd su deseo de
quedarse con su hija , contestandole &1, que los Stern tenian eli
derecho de visitarla en el hospital y de poder ver a la nifa.
Posteriormente, rechazé los $10,000.00 délares, se negd a firmar
los papeles de adopcidén y decidié irse a su casa para bautizar a
la nifia en la Iglesia Catélica. (216)

Los Stern la llamaron Melissa Stern, Mary Beth les pidié que le
dejaran a la criatura con &lla Gnicamente el fin de semana; tres
dias después, Mary Beth les vuelve a implorar le dejen un tiempo
mds a la nina. El 12 de abril de 1986 después de varias
conversaciones telefénicas, Mary Beth les informa su deseo
definitivo de quedarse con su hija y no entregarla. Los Stern:
contratan a un abogado de nombre Gary Skoloff, quien solicita la
intervencién de la Corte Superior de New Jersey. En mayo de 1986
cuando la nifia tenfia 40 dias de n'acida, el Juez Harvey Sorkow
otorga a los Stern una custodia temporal, argumentandc que Mary
Beth es una mujer inestable. En la noche del S5 de mayo los
Stern acompafiados de la policia se presentan a la casa de la
familia Whitehead con una orden para recoger a Melissa Elizabeth
Stern. Los Whitehead muestran en ese nomento el acta de
nacimiento en donde aparece como padre legitimo su esposo Richard
y el nombre de la nifa como Sara Elizabeth Whitehead. Mary Beth
decide esconder a la criatura y dérsela a su marido por el bafo
para no entregarla, cuando la policifa descubre lo que hizo y que

la nifia ya no se encontraba, proceden a arrestarla sin
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fundamentos legales. Posteriormente la familia Whitehead vuela a
Florida a refugiarse con los padres de Mary Beth. (217)

Los Stern contratan a un detective para encontrar a Mary Beth y
finalmente se dan cuenta que estén en Florida. El1 28 de julio de
1986, Mary Beth es hospitalizada por una severa Infeccién, el 31
de julio los S5tern con policias y detectives entran a la casa de
los padres de élla y se logran llevar a la nifia. El Juez Sorkow
le prohibe a Mary Beth ver a la nina durante cinco semanas y
media, concediéndole posteriormente que la visite upa vez a 1la
semana dos horas cada sesién. (218)

El caso de Baby M empieza a tener gran publicidad, realizandose
entrevistas y programas respecto a dicho probklema. Unos dias
degpués del primer cumpleafos de la nifia, el Juez Sorkow concede
la custodia definitiva al matrimonio Stern, prohibiendo a su
madre biolégica el poder visitarla y de mantener contacto alguno.
La Corte Suprema de Nueva Jersey aprueba la apelacién
concediéndole a Mary Beth el derecho de visitar a la nifa dos
horas a la semana. En ese lapsoc se divorcia de su marido, se
embaraza de nuevo y se casa con Dean Gould, el padre de la futura
criatura. El 3 de febrero de 1988, la Suprema Corte de Nueva
Jersey anuncia su veredicto final: "afirma la decisi6n de otorgar
la custodia definitiva a los Stern, y establece que los contratos
de maternidad delegada por medio de un pago son ilegales en New
Jersey" . La decisién tomada sehala el estatus legal en 1la

realizacidén de este tipo de contratos de maternidagd
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delegada. (219)

La Corte estableci6 la custodia con base en lo que consideré lo
mejor para la criatura, tratando al hombre y a la mujer en
igualdad de circunstancias, ya que el lazo existe para los dos
progenitores y no como algunos establecen que sflo para la madre.
La Corte defendié su posicién con el siguiente argumento:
"Nuestra conclusién en base a la custodia se determiné en el
contraste de vida de familia que llevan los Stern y los Whitehead
y a las personalidades de cada uno. La estabilidad de la familia
Whitehead es poco firme, sus finanzas se encuentran en serios
problemas, el empleo del esposo de Mary Beth se encuentra en
riesgo ya gue &l es alcoh&lico, por lo que resulta poco adecuado -
ese panorama para la criatura por lo que su decisién es buscar lo

mejor para ella."(220)

2. ESPAAR

2.1. LEGISLACION

Espafia es uno de los pocoes paises gue cuenta con una
legislacién que regula todos los problemas de reproduccién humana
artificial, y que incluyen la maternidad delegada; sin embargo,

el enfogque que le dan a dicha figura es contrario a mi posicién y
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punto de wvista.

La ley Espafiola sobre Técnicas de Reproduccién- Asistida,
establece respecto a la maternidad delegada lo siguiente,

" Desde una perspectiva biolégica, la maternidad puede ser
plena o no plena, y ello es importante en relacién con las
técnicas que agui referimos, en la maternidad bioldgica plena, 1la
madre he gestado al hijo con su propic évulo; en la plena o
parcjal, la mujer sélo aporta la gestacién(maternidad de
gostacién) o su é6vulo/s (maternidad genética), pero ambos; son
matices de gran interés que no siempre estidn claros y que
conviene establecer sin equivocos. En cualquier caso, y sin
cuestionar el alcance de las otras variantes, se atribuye a la
maternidad de gestacién el mayor rango, por la estrecha relacién
psicofisica con el futuro descendiente durante los nueve meses de
embarazo", (221)

El articulo 10 de la Ley Espafiola sostiene los siguiente:

1.- Serd nulo de pleno derecho el contrato por el gue se
convenga la gestacién, con o sin precioc, a cargo de una mujer que
renuncia a la filiacién materna en favor del contratante o de un
tercero.

2.~ La filiacién con los hijos nacidos por gestacién de
sustitucién seri determinada por el parto.

J.~ Queda a salvo la posible accién de reclamacién de 1la
paternidad respecto del padre biolégico, conforme a las reglas

generales. (222)
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Yo no comparto el punto de vista gque sostiene la legislacién
Espafiola al establecer que la filiacién materna serd determinada
por el parto. Considero que es importante seflalar gque la mujer
gestante en algunos casos s6lo realiza como su nombre lo indica

la gestacién y no aporta su 6vulo.

3. INGLATERRA

3.1. ANTECEDENTESB.

Inglaterra es unoc de los paises que mds interés ha presentado
por la maternidad delegada y en general, a todos los métodos de
reproduccién humana artificial.

En 1984 por medio del Warnock Report on Human Fertilisation &
Embriology, creado en julio de 1982 para examinar social, ética y
legalmente las repercusiones sociales originadas por los
recientes descubrimientos en la reproduccién humana artificial,
recomend6é lo siguiente:

1.- Aprobar legislacién que sancione criminalmente la creacién
o el funcionamiento de establecimientos comerciales que recluten
mujeres para servir de madres suplentes o convengan realizar
contratos de maternidad delegada.

2.- Aprobar legislacién que declare ilegal todo cenvenio de
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maternidad delegada y, por consiguiente, inexigible en los
tribunales.
3.- El contrato de maternidad delegada se considera que va en
contra de las buenas costumbres, del orden pablico y es ilegal.
4.~ La Corte deberi resolver cada caso conforme a lo que

considere serd 1o mejor para la criatura.(223)

3.2. PROBLEMAS LEGALES

El caso mas renombrado en Inglaterra fue el de BABY GCOTTON.

El 4 de enero de 1985, Kim Cotton tuvo a una nifia de ojos
azules, rubia, en el Hospital North London’s Victoria Maternity.
Baby Cotton abandon6 el hospital sin su madre; la razén: una
pareja acordé con la madre pagarle $7,400.00 libras por llevar al
cabo la gestacién de la criatura.

Kim cCotton fué inseminada artificialmente con el semen del
conyuge solicitante bajo la supervisién del centro "Surrogate
Parenting Association of Great Britain. La identidad del donador
no fué revelada a la madre gestante, la cual se encontraba casada
y con dos hijos y bajo la autorizacién de su cényuge.

Cuando el Bebé Cotton fué retirada del hospital, la
controversia comenzd, y se afirma que es el mayor problema legal

y moral que se le ha presentado al gobierno Britanico,
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comenzando a surgir comentarios en los periédices y noticias, con
los siguiente titulos: "Nacidé y se vendid™,

Los detalles del caso se sostuvierdn en secreto, nhombréandolo
como la batalla de Baby Cotton y argumentando que se realizaria
una minuciosa investigacién para identificar a la pareja
solicitante.

A la vez, se sostuvo que se efectuaria un estudio para
determinar si se considerarfa como una delito penal lo realizado
por las partes para celebrar dichos contratos. (224)

Finalmente, se prohibié la comercializacién de los contratos de
maternidad delegada, perc la prohibicién no se extendié a los
contratos privades; sb6lo agencias e intermediarios son’

responsables penalmente, no quienes usan el servicio. (225)

3.3. PROYECTO DE LEY

Actualmente en Inglaterra estd a discusién un proyecto de ley
para regular la maternidad delegada, en donde se establece gue
los padres genéticos sean los padres legales, por el bien del
nifio. El Consejo de la Barra de Abogados rechazé diche proyecto,
porque la madre gestante no debe ser la madre legal de la
criatura, ya que podria ser un riesgo para el nifio.

A su vez el Consejo de la Barra, sostuvo gque la criatura no

deberia volver a ver a la madre gestante, ya que seria una
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situacién confusa para el nifo, y argumenté que se burlarfa la
ley de parentesco existente,

Finalmente, la Barra argumentd que era cuestionable la
legislacién sobre la materia de maternidad delegada. "si la
maternidad delegada es tan mala, la sociedad debe defenderse
mejor con sanciones de la ley penal."

En el caso de gue surga una controversia la Corte ser& quien

decida. Por el momento esa es la posicién legal en la actualidad.
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i,-

CONCLUBIONEST S

Y PROPUEBTAMS LEGALES

Las recientes técnicas de reproduccidén humana artificial han
lograde modificar conceptos antiguos y definidos gue no se
habian cambiade desde la época de los romanos, como son los
temas de la filiacién, la maternidad, y la paternidad; por
lo que es necesario darles una adecuada normatividad
juridica, acorde a las necesidades Ge la sociedad actual, y
con el objeto de no dejar sin solucién los miltiples
problemas gue surgen. .
Dicha regulacién podria estar en una Ley especial que se
llamarfa "“Ley sobre métodos de procreacién humana
artificial", en donde se integrarfan todos los
procedimientos, se reqularfan los riesgos, las posibles
soluciones y las sanciones a los infractores.

Mientras no se expida una ley que regule las diferentes
situaciones, es conveniente modificar y reestructurar
algunos articulos del Cédigo Civil y de la Ley General
de Salud.

El contrato de maternidad delegada, es una convencién de
Derecho de Familia, impregnado del particularismo innegable
de dicha rama, donde hace mds a las relaciones de familia
gque a las meramente obligacionales y patrimoniales. Se debe

considerar un contrato sui generis.
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5.~

10.-

li.-

Al ser un contrato innominado, presenta similitudes con
varios contratos, pero es conveniente no encuadrarlo en
ninguno, ya que los dem&s tienen un fin patrimonial.

Se debe permitir que la maternidad delegada se realice
mediante un contrato, siempre y cuando dicho convenio
tenga como objetivo la ayuda a parejas infértiles para
que puedan crear una familia; todo ello con fundamento
en uno de los principales fines del matrimonio gue
es la procreacién de la especie.

Dichos contratos no deben tener ninguna clase de pago
o remuneracién, ya gue al presentarse éste se convertirian
en 1ilicitos, al desvirtuarse el objeto principal de ayuda
sin ningdn fin lucrativo.

El contrato de maternidad delegada debe traer como
consecuencia la celebracién de varios contratos accesorios,
destinados principalmente a la proteccién de la wadre
gestante.

La filiaciébn de los hijos nacidos por maternidad delegada,
no se determinard por el parto.

Se considera madre gestante delegada, a la gque
exclusivamente 1lleva al cabo la gestacién de la criatura.
La madre gestante delegada no se considera la madre legal

de la criatura, ni le corresponden los derechos maternales.
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12.- Una vez entregada la criatura, la madre gestante no tendra
derecho a ejercitar ninguna clase de accién y el
contrato surtira todos sus efectos legales y cualquier
derecho de la madre delegada en relacién a la criatura

terminars.
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PROPUEBTAB LEGALES

1.~ pPara regular debidamente la maternidad delegada, se proponen
las siguientes modificaciones al cédigo Civil para el
Distrito Federal:
a). art. 60.- Es conveniente incluir el siguiente parrafo:
"En el caso de los hijos nacidos mediante métodos de
reproduccién humana artificial, se debera hacer constar en
el acta unicamente el nombre de la madre solicitante y no
el de la madre gestante."
b). art. 63.- Se propone incluir: "salvo el caso que se
trate de un hijo nacido como resultado de métodos de -
reproduccién humana artificlal, se asentard en el acta como
padre al cényuge de la madre solicitante y no el de la
madre gestante'. '
c). art.162.- Se debe agregar el siguiente parrafo: ..."los
cuales podrin emplear cualquier método de procreacién
humana artificial, si lo estiman conveniente".
d). art. 324.- Se recomienda agregar la siguiente fraccién:
"II1.- Los hijos nacidos mediante cualquier método de
procreacién humana artificial, ya sva que tengan o no un
nexo genético con uno o ambos padres".
e). art. 325.- Se incluiréd: "Salvo el caso de que la

criatura sea producto de métodos de reproduccidén humana
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artificial, situacién en la que se dispensarid de la
paternidad al cényuge de la madre gestante".

f). art. 326.- En este articulo se deberid aplicar la misma
regla del articulo inmediato anterior.

g). art. 360.- Es recomendable agregar un udltimo péarrafo:
"Cuande el hijo sea producto de un embarazo, logrado
mediante el empleo de métodos de procreacién humana
artificial, con la participacién de una madre gestante que
haya convenido en entregar a la criatura, no se determinara
la filiacién por medio del parto".

h). art. 374.- se incluird&: "salve en el caso de que se
trate de un hijo nacido como resultado de métodos de

reproduccién humana artificial”.

Modificaciones a la lLey General de Salud: Considero que se
debe redactar un reglamento que regule los nuevos métodos de
procreacién humana artificial, con al fin de
precisar figuras tan importantes como la conservacién en
bancos del esperma, o de los embriones; las funciones de
los centros de salud u hospitales donde se realicen las
nuevas técnicas de reproduccién; los procedimientos de
fecundacién In  vitro y de inseminacién artificlal, etc,,

etc.
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