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INTRODUCCION

La presente investigacién fue con la finalidad de cubrir los temas que hacen posible
la realizacion de la maternidad subrogada, para lo cual retomamos, desde los primeros
sucesos de que el hombre tiene antecedente. Para esto nos remontamos a los drabes y los
babilonios, los cuales fueron los primeros en realizar practicas de inseminacion asistida.
Elios manipulaban las palmeras, para obtener, mejor calidad y cantidad de datiles, asi las
técnicas de inseminacion artificial, fueron aplicadas en plantas y animales, para que

posteriormente, se aplicaran en seres humanos.

Los procedimientos para la inseminacién artificial van desde la inseminacion
homologa, heteréloga, hasta la fecundacion in vitro. En la primera de las técnicas se utiliza
semen de la misma pareja, en la segunda semen de un donante, y en la ultima se pueden

aplicar en las dos primeras técnicas.

También estudiamos los problemas que puede generar el hecho de aplicar estas
técnicas, que van desde los psicologicos, los legales, hasta los fisicos. Las técnicas de
reproduccion  asistida, hicieron posible que se pudieran realizar, los contratos de
arrendamiento de dtero, regulados en diferentes paises del mundo, entre los que destacan
Suecia, Holanda y Estados Umdos de Norteamérica. El Cadigo Civil para el Distrito
Federal no dice nada de la maternidad subrogada, pero un Cédigo de un Estado de la
Repiblica si lo reguia y es el Cédigo Civil de Tabasco.

Por otro lado, hicimos un andlisis de lo que es la matemnidad subrogada, su posible
regulacidn dentro de nuestro derecho. Se estudia el derecho a la maternidad subrogada, que
va desde una garantia individual, como un derecho humano, hasta su regutacién en la Ley

General de Salud y en sus Reglamentos.

La ausencia de una regulacién, del arrendamiento de ttero, en nuestre Codigo Civil

para el Distrito Federal, y la problemdtica que esto genera son controversias en materia de
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filiacidn, y en su caso hasta de sucesién, de personalidad juridica de los embriones, entre

otros.

Se analizan los elementos que deben contener los contratos de maternidad
subrogada, y la posibilidad de su adecuada regulacion en el Cédigo Civil de Tabasco.

Se concluye con una propuesta de regulacién de la maternidad subrogada en el
Codigo Civil para el Distrito Federal. Para realizar esta proposicidn, se realizé una
investigacion del sector salud, tanto piblico como privado, en el primero encontramos al
Instituto Nacional de Perinatologia, y en el segundo al Hospital los Angeles de Interlomas,
ambos cuentan con la infraestructura, y con los médicos capacitados para poder levar
acabo las técnicas de inseminacion artificial y como consecuencia, hacer posible que se

realicen los contratos de maternidad subrogada.



CAPITULO L NOTICIA HISTORICA DE LA MATERNIDAD
SUBROGADA

Los primeros sucesos de los que ef hombre tiene memoria, sobre la aplicacion de las
técnicas de inseminacion artificial nos lievan hasta los babilonios y los arabes, que practicaron
la inseminacion artificial en palmeras, con la finalidad de obtener mejor calidad y cantidad de
datiles.

A. ¢l monje borgofion de la Abadia de! Reaume, y don Pichén, en el siglo XIV
realizd inseminaciones artificiales en la piscicultura. Segin dice Eugenio Papp, hubo un drabe
de la region de Daifur, que en el afio de 1322 adquirié esperma de un semental de una tribu
coniraria, que posteriormente fue a depositar en los genitales de una yegua, que se encontraba

en celo, como resultado obtuvo un ;:»otre.l

Se dice que alrededor de los afos 1475 y 1495, en el siglo XV, fue practicada la
inseminacién artificial, por unos médicos espafioles con la reina dofla Juana de Portugal, la
segunda esposa de Enrique IV, con esperma de éste, s decir inseminacién homologa, aunque

no se tuvo éxito porque aquél era estéril.

En los siglos pasados no se logrd mucho, pero ya avanzado ef siglo XVIII se empiezan
a practicar inseminaciones artificiales con animales, sin un coito natural, el mas conocido por
todos fue ¢l que lleva acabo Lazaro Spallauzani, se dice que fue por el afio de 1779, lo hizo
con una perra de raza Barbets, su éxito tuvo como consecuencia el nacimiento de tres crias,

esto por lo que respecta a animales.

Aunque en los seres humanos, las técnicas de inseminaciones artificiales, no se pueden
precisar, cuales fueron las primeras de las que se tiene conocimiento, se le atribuye una de las
primeras experiencias a J. Marion Sims, quien tuvo una serie de 55 inseminaciones en 6
! Herrera Campos, Ramén, La inseminacién artificial: as ing} ion legal espal
Espaila, Ed. Granada, 1991, p, 11.

? Marafién, Gregorio, Ensavo hiolégico sobre Enrigue 1V de Castifla v s tiempq, Espaiia, Ed. Madrid,
Espasa-Calpe, 1975 (12* ed)), p. 67.
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mujeres con pruebas postcoitales anormales y en 1866; logro un embarazo que terminé en
aborto. Pero se dice que fue a finales del siglo XVII cuando John Hunter, médico inglés,
obtuvo un embarazo utilizando esta terapia, en el afto de 1791, y lo consiguio utilizando
esperma de un comerciante inglés, inyectdndoselo a su mujer. Y en unos afios mas, se realizd

la primera experiencia en Francia con gran éxito.

En 1874 comentaba Mayer que esta terapia se iba a introducir como una opcion
terapéutica, hasta que se convierta en algo tan normal como operaciones corrientes. Tenia una
gran vision a futuro.*

En Francia, en el afto de 1808, un Decano de la Facultad de Medicina de Paris, es de
los primeros en realizar una inseminacién artificial en humanos, en este pais, la técnica que
este medico describe es la utilizacion de una jeringa con esperma que introduce en la vagina

de una mujer.

Por el afio de 1828, Nicolas de Nancy, hace uso de {a inseminacion artificial, en una

mujer que tenfa como caracteristica el hecho de ser frigida.

La informacion sobre la inseminacion artificial, a la que tuvo acceso el publico por
primera vez, fue publicada 1869 en un libro, por Jules Gautter: Los aspectos que mias
trascendencia tienen son que la inseminacion artificial elimina el placer sexual, y la otra es que
antes de realizar la inseminacion se realice un examen en microscopio del esperma, ademas de

medir su acidez.

En el aiio de 1875, Oscar Hertwig descubre la fecundacion en el erizo de mar,

llevindolo acabo en el exterior del organismo.

En aquella época también destaca una tesis doctoral, que fue presentada en Paris cuyo
autor es Gerard Gigon, en el afio de 1885, que llevaba por titulo Contribution a | Histoire de

la féconditon artificielle.

? Loyarte, Dolores, et., Progreacién humana artificisl: an desafié bioético, Argentina, Ed. Depalma Buenos

Aires, 1995 (2' ed.), p. 108.
4+ n . I
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Sobre las inseminaciones que se ha venido comentando, se trata de inseminaciones
artificiales con semen del mismo marido, es decir homologas. Las inicas que en aquella época
eran medio aceptadas, para comprender esa situacién, debemos ubicarnos en como eran las

condiciones morales y sociales de su tiempo y sobre la gran influencia que ejercia la religion.

En el afio de 1880, como la inseminacién heterdloga es reprobada por gran parte de la
sociedad, los doctores que la llevan acabo, son calificados de poco escrupulosos, v el 25 de
abril de 1883, el Tribunal de Burdeos, emitié una sentencia, en la que negaba ai profesor
Lajatre los derechos sobre la seteroin seminacion, es decir inseminacidn heteréloga. Con los

argumentos de considerar esta practica contraria a la sociedad.

En los paises de anglosajones se realizan inseminaciones con semen de donante, y en
1884, Pancoast realiza la primera inseminacion artificial con esperma de donante, es decir
inseminacién heterdloga. Por consiguiente, la inseminacién con donante tiene mas de cien

ailos que se realiza.

En el siglo XX, aln en contra de la iglesia catélica, se empieza a desarrollar con mas

profundidad la practica de estas nuevas técnicas, en diferentes paises.

Los acontecimientos que vale la pena mencionar y que tuvieran gran trascendencia,
para desarrollar estas técnicas son por un lado la determinacion del ciclo ferenino (en 1932,
se le atribuye a Ogino y Knauss, quienes describen las diferentes fases del ciclo de
menstruacion para detectar fos dias en que es mas fértil Iz mujer) y, por otro lado, la
posibilidad de congelar esperma, y fue descubierto por el bidlogo Jean Rostan en el afio de
1945°

* Idem., p. 109.
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En la década de los treinta, en e afio de 1937 la editorial de The New England Journal
of Medicine, titulado “Conception in a watch glass”, emitié la idea de la fecundacién in vitro

con transferencia de embriones.®

En la década de 1940, nacen en los Esiados Unidos de Norte América, los primeros
bancos de semen, se tenia la idea de fecundar a mujeres fuertes y jévenes con semen de

grandes genios y deportistas para el avance de su nacion.

En el afio de 1944, Rock y Menkin, insisten en proponer la posibilidad de fecundar in
vitro un $vulo y ademis cultivarlo en las primeras etapas de su desarrollo.” Un poco después,

en ese mismo aflo se logrd con éxito la primera fecundacion de un évulo en laboratorio.

Un avance impresionante en la inseminacion artificial se da en el afto de 1943, cuando
en los Estados Unidos de Norte América, se registraron mas de 25.000 nacimientos, en los
cuales se habia aplicado la inseminacion artificial, a estos bebes se les califico de hijos
ilegitimos. Después en ese mismo pais, como consecuencia de la batalla def Pacifico y la
guerra de Corea, se enviaba en aviones esperma de los soldados que estaban en combate, para

que fueran fecundadas sus mujeres, ante el temor de ser muertos y no tener descendencia,

En el afio de 1950 se realiza la primera congelacién de esperma en la especie bovina, y
afios mas tarde, Gurge y Sherman, experimentan estas practicas en seres humanos, y se
obtiene como resultado, los primeros embarazos con esperma congelado. Pero la congelacion
perfecta del esperma se hace posteriormente con el nitrégeno liquido. Los primeros estudios
en la congelacién de esperma, se realizan en los Estados Unidos y en Japbn, diez afios mas

tarde lo hace Francia.?

La fecundacién de dvulos en humanos ya habia tenido éxito desde el aio de 1955,

cuando se obtuvo un embrién que fue desechado por los cientificos en aquel tiempo, porque

*Rock, J. . Invitro fertilizacién and cleavend of human gyarian ¢ggs, USA, Ed. Sciencia 100, 1994, pp.

105a 107
i

Dhidem,
* David, George, Don et utilization du sperme, Génetique Procreation et Droit, Francia, Ed, Panis, 1985, p.

207.



5
no sabian como implantarlo en el atero. En el afio de 1959, Chang consigue la fertilizacién in

vitro, pero realizada en mamiferos, conejos.’

El acontecimiento, que también tiene importancia es el perfeccionamiento del citrato
de clomiprene, (data del afio de 1960), utilizado para estimular la ovulacién miltiple en la

mujer, ademas de aprender que el semen fresco no es apto para la fecundacién in vitro.

Un equipo de australianos, que pertenece a la Monash University de Melbourne, desde
el afio de 1970, empieza a recoger dvulos, a través de intervenciones quirirgicas y por otro
método {lamado laparoscopia. Pero no es sino hasta 1973 cuando intentan realizar la
fecundacién in vitro y la transferencia de embriones, aunque sin éxito. En el afo de 1979
consiguieran su primer nacimiento de una nida a través de dicha técnica, y fue en el Hospital

Royal Women's.

En Estados Unidos la investigacion sobre la fecundacién in vitro fue activa, en
principios de la década de los 70, y se interrumpié en 1975 por la publicacién de una
normativa del Departamento de Salud, Ensefianza y Beneficencia, en donde se establecié que
estas técnicas tenian que ser revisadas por Institutos Nacionales de Salud y controlados por el
Consejo Asesor de Etica Nacional. En el afio de 1979, se publica un informe que favorece la
investigacion de la técnica de la fecundacion in vitro en seres humanos, si querian hacer la
transferencia de embriones o abstenerse de ella, lo dejaban a su libre arbitrio. Lo que trajo
como resultado que en 1981 naciera el primer nifio en Los Estados Unidos de Norteamérica,

como resultado de la aplicacion de esa técnica.

Er Espafia, en Barcelona, se inician en 1982 los primeros estudios de fecundacion in
vitro, por parte de un equipo que estaba a cargo del Director Barri, y en julio de 1984,

consiguen el nacimiento de una nifia,

Los personajes mds importantes de estas técnicas fueron los que la perfeccionaron.
Narraremos la historia de las etapas por la que pasaron, y los problemas que tuviercn, hasta

conseguir el primer bebe, utilizando la técnica de fecundacién in vitro.

® Chang, M.C., Fertilizacién of rabbit ova in vitre, Inglaterm, Ed. en nature, 184, 1959, p. 466.



Un grupo de ingleses  formado por Steptoe y Edwards, el 25 de julio de 1978, la
nifia Louis Brown, nacida en el Hospital de Lancashire.

La historia de la sefiora Brown, madre del primer bebe de probeta; dice que esta
seflora era estéril, ya tenia 9 afios con el problema. Se intenté erradicar la obstruccion de las
trompas a2 través de microcirugia, en el afio de 1970, posteriormente en el afio de 1977, le
practican otra intervencion quirirgica, para extirparle su par de trompas y colocar en Pposicion

correcta los ovarios.

Para el 10 de noviembre de 1977, le extraen varios ovocitos para fecundarlos en una
caja de Petri, después de 60 horas de haber sido fecundados se los implantan en el dtero. El
embarazo transcurre nommal, y para finalizar el cuarto mes, un examen de cromosomas
indica, que él bebe es de sexo femenino. En la trigésima semana, el feto empieza a crecer con
lentitud, por debajo de lo normal, y la placenta no funciona bien. En los diez dias que
preceden al parto, el feto se recupera, y mejoran las funciones de la placenta, el doctor Steptoe
practica a la sefiora Brown la cesdrea, con gran éxito, para dar nacimiento al primer bebe de
probeta.

Enseguida narraremos los obstaculos por los que pasaron los dos investigadores

Ingleses, para poder dar nacimiento al primer bebe de probeta

La primera etapa de los trabajos de Steptoe y de Edwards: la “recoleccion de évulos”,
Los ovocitos son * huevos inmaduros y no pueden ser fecundados por los espermatozoides.
La recoleccion de ovocitos maduros es uno de los obstaculos de la fecundacién in vitro. Para
esto se practica la laparoscopia, la paciente es sometida a anestesia general. EI médico
introduce la aguja, se asegura que el extremo de la aguja esté sitwado en ia cavidad
abdominal. Al terminar la operacién, se retira la agua, en acto seguido el ginecélogo
introduce el celioscopio (es un dispositivo dptico) en la cavidad uterina. El celioscopio se
introduce en la cavidad abdominal. Los 6vulos se recogen por aspiracion, con una aguja. El
contenido de cada foliculo preovulatorio, es aspirado hacia el recipiente recolector. Cuando

todos los foliculos preowvulatorios son puncionados se retira el celioscopio. Toda esta
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operacién dura, en promedio, unos 20 minutos. En condiciones normales, un foliculo madura
el dia decimocuarto de cada ciclo menstrual. Los investigadores, Edwards y Steptoe,
previamente administraban hormonas, con la finalidad de madurar al mismo tiempo,

Los investigadores, se encontraron con la situacion de no saber cual era el momento
preciso de practicar la laparoscopia (para obtener los ovocitos listos para ser fecundados),
porque si se hace la celioscopia demasiado temprano no se recogen mas que ovocitos
inmaduros, y si es demasiado tarde, la ovulacién libera ovocitos que se perderédn en la cavidad
abdominal, y después de varios ensayos concluyeron que debian extraerse 32 horas después de
administrar la hormona que estimula la ovulacién.

La segunda etapa: la fecundacion en tubo o in vitrto. El siguiente paso consistié en
resolver el problema de la fecundacion in vitro. Los investigadores colocaron los huevos
maduros tan pronto como fue posible, en un medio de cultivo. Los espermatozoides
eyaculados, que se emplean para la fecundacion de los ovocitos en probeta, se lavan. Es decir
se capacitan para tener capacidad para fecundar. Los espermatozoides y los ovocitos se
depositan luego en una probeta. Edwards verificé al microscopio que se desarrollaran
normalmente todas las etapas de la fecundacién. Asi los espermatozoides penetraron
completamente en el ovocito. El huevo fecundado posee entonces dos nicleos: uno de origen
masculino, y el otro de origen fememino; esta etapa principia entre 10 y 15 horas después de

ponerse en contacto los ovocitos con los espermatozoides,

La tercera etapa: el cultivo de los huevos fecundados. En esta fase los cigotos
fecundados se colocan en un medio de cultivo, que contiene albimina o suero fetal bovino y
una pequefia dosis de suero de mujer. De esta forma Edwards y Steptoe superaron su tercer
obsticulo, y dejaron atras doce afios de investigacion, sobre los problemas de la recoleccién
de ovocitos maduros, y de la fecundacion en tubo aprendieron que el cultivo en probeta de
los embriones deberia ser hasta la etapa de blastocisto (que se presenta a las t47 horas de
fecundacion y tiene 128 células).

En la dltima etapa: implantacién del embrién en el Gtero de la madre. Se colocod el

embrién en ¢l fondo del atero, cerca del punto de unidn entre una trompa v la cavidad uterina.
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Los primeros catorce intentos, fueron un fracaso. El doctor Steptoe decidié transferir los
embriones por laparoscopia. Para ello introdujo una aguja en el fondo del atero, cuya insercion
controlé visualmente por medio det celioscopio. Los embriones que se depositaban con mucho
cuidado en ia cavidad uterina, eran expulsados. En sintesis llegaron a la conclusion que la
mucosa del itero no estaba en condiciones para recibir al embrién, porque le faltaba la

transformacion para recibir el embridn,

En los casos en que el embrion llega demasiado pronto al itero cuya pared no esta
preparada para acogerlo, es expulsado, entonces los investigadores, Edwards y Steptoe
reatizaron muchos ensayos, suprimiendo las contracciones uterinas mediante la inyeccion de
un firmaco relajante, pero tampoco ese intente tuvo éxito. Una sola vez, en 1976, creyeron
haber logrado su propésito; pero por desgracia, ese embrion tuvo su implantacion en el cuerpo
uterino izquierde. Por lo cual interrumpieron ese embarazo, que se desarrollaba fuera del
Utero, y ponia en riesgo la vida de la madre. Esto fue superado para dar nacimiento a Louis
Brown, et 25 de julio de 1978, acontecimiento que probd que se podian realizar nacimientos

con fecundacién en vivo,

A los seis meses del nacimiento del primer bebé de probeta, los dos cientificos,
Steptoe y Edwards, revelan su técnica. Poco después, del nacimiento del segundo bebé de

probeta, Alastair Montgomery, viene a confirmar la efectividad de su técnica.'®

Sin el perfeccionamiento de la inseminacion in vitre no hubiera sido posible llevar
acabo la maternidad subrogada o la sustitucion de itero. De los antecedentes mas antiguos,

que tenemos memoria, son los pasajes biblicos, que se encuentra en el Génesis:
“Sarai, la mujer de Abram, no tenia hijos. Pero tenia una esclava egipcia de
nombre Agar, y dijo a Abram: Mira, Yavé me ha hecho estéril; Enira pues, a

mi esclava a ver si por ella puedo tener hijos” (Génesis, 16)."

En el capitulo 30, viene la continuacion y dice:

' Marc Maillet, De los bebés de probeta a Ia biologia del future. i, Sergio Madero Baez, México, Ed.
PLM, SA, 1981, pp. 6245
"2, Sagrada Biblia, i, Eloino Nacar Fuster, ¢t Espafia, Ed Catolica, 1967. p. 45.



“ Raquel, viendo que no daba hijos a Jacob, estaba celosa de su hermana, y dijo
a Jacob... Ahi tienes a mi sierva Bala; entra a ella, que para sobre mis rodillas,
y tenga yo prole por ella. Diole, pues, su sierva por mujer y Jacob entré en ella.
Concibié Bala, y parié a Jacob un hijo, y dijo Raquel: Dios me ha hecho

justicia, me ha oido y me ha dade un hijo” (Génesis, 30).

De este pasaje biblico tenemos que nacié como hijo de Jacob y Sarai, por medio de su
esclava, uno de su descendencia, que conocemos como [smael. Estos son de los sucesos que
nos dicen que la maternidad subrogada es un suceso que en la antigiiedad se usaba como

método para remediar !a infertilidad de la mujer.

En la actualidad un hecho que vale la pena comentar es el siguiente: el anuncio
publicado en The San Francisco Chronicle, del dia 15 de abril de 1975, y aunque realmente se
referia a un test tube baby, lo que el anunciante queria era que una mujer con caracteristicas
que él describia, se insemninara artificialmente, con semen del oferente, hasta quedar encinta, y
al concluir el embarazo le entregara al bebe, renunciando a su maternidad biologica y a sus

derechos, que se derivan de la maternidad.

A] parecer 180 mujeres acudieron a la oferta, para seleccionar una que provenia de la
bahia de San Francisco, la cantidad pactada por el trato fue de diez mil délares, la mujer

acepto ser inseminada y cuando dio a luz a un al bebé que entrego conforme a lo convenido.?

Como s¢ puede observar la maternidad subrogada es un hecho que se ha venido dando
en la histona de la humanidad, y se ha desarrollado hasta perfeccionarse, en el presente siglo

XXI, con mas fuerza.

2 [dem. p. 61.

¥ Xavier Hurtado, Oliver, El la vida ; 2. México, Ed. Porriia, S.A de CV., 1999, p.
53.
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CAPITULO 1. GENERALIDADES SOBRE EL SISTEMA
REPRODUCTOR HUMANO

2.1 Proceso natural o normal de fecundacion

La fecundacién es simplemente unién de las células germinales masculina y femenina
denonunadas gametos, en la cual el espermatozoide y el évulo se fusionan, para formar una

sola célula denominada cigoto, para dar vida a un nuevo ser.

El évulo y el espermatozoide se unen en el interior de la trompa de Falopio, y

posteriormente el cigoto se implanta en el endometrio.

Una vez formado el huevo, éste bloquea la entrada de otros espermatozoides. La
cabeza del esperma crece en el pronilcleo masculino, cuenta con 23 cromosomas patemos, se
une al prondcleo femenino que aporta los otros 23 cromosomas femeninos, en el centro del
ovulo se forman 22 pares de cromosomas y un par sexual que determina el sexo del nuevo

ser, si es XX, sera del sexo femenino, y si es XY, serd de sexo masculino.

La vida prenatal se divide en 3 periodos. El primero, denominado ef periodo del dvuls,
que va desde la concepcion, en forma de cigoto y blastocisto que dura una semana de
fertilizacion. El segundo es ef perlodo del embrion, abarca de la segunda a la octava semana
de fertilizacion. Este periodo se caracteriza por la evolucién en la placenta, es el 6rgano de
insercion entre el embrion y la madre y por la aparicion en forma primitiva de las
caracteristicas corporales exteriores y de los organos principales. El tercero, e/ periodo del
Jeto, se extiende desde el tercer mes de la gestacion hasta el nacimiento, durante ese tiempo los
organos y tejidos se van diferenciando cada vez mas, hasta alcanzar su desarrollo y sus

. : 14
funciones especiales.

1 Leslie Mccarry, James, ¢t Sexualidad humana de Mecary, México, Ed. El manual modemo, S.A. de C.V.,
1999 (4* ed.), pp.. 68272
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2.1.1 Anatomia de los érganos genitales masculinos

En el sistema genital masculino lo mas importante son las gonadas, los testiculos se
desarrollan en pares en la cavidad abdominal. Dichos testiculos, descienden antes o después
del nacimiento. En contadas ocasiones el anillo inguinal no se cierra después del descenso de

los testiculos durante el nacimiento.

La forma de los testiculos es de ovoide, y mide aproximadamente 4cm de longitud y
2.5¢m de diametro. El escroto, (donde se encuentran), regula la temperatura de las génadas.
La temperatura escrotal es menor a la del cuerpo, esa temperatura es necesaria para que se

reproduzcan los espermatozoides

Cada testiculo contiene dentro, mas o menos, 250 16bulos o compartimientos que
contienen a su vez de 1 a 3 tubulos seminiferos enrollados y alabiados. Las paredes de los
tibulos estdn recubiertas por tejido germinal y es en este lugar donde se forman los

espermatozoides, y en ¢l que se lleva acabo la maduracion denominada espermatogénesis.

El epididimo viene a ser una hinchazén, que se inserta en cada testiculo dentro de un
tubo enrollado que mide 6m de longitud y sirve de cdmara de maduracién, Donde permanece
el esperma para su maduracion por 6 semanas, y son nutridos por el epitelic ademas de

funciona como camara de seleccion.

Los espermatozoides se transportan a través del epidimio al conducto colector. Este
pequedo tibulo mide 46 cm de longitud, tiene su inicio en el extremo terminal del epidimo y
sube hasta la cavidad abdominal.

Los espermatozoides se transportan a través de los movimientos ciliares y peristilticos

de los nibulos y pasan a dos vesiculas seminales, tienen forma de sacos.
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Préstata y conductos eyaculatorios, se encuentra ubicada debajo de la vejiga urinaria,
rodeando a su cuello y a la parte superior de la uretra, donde se encuentra la glindula
prostdtica, la préstata madura tiene una constante actividad, una porcion de ella se revuelve
con la orina y lo demas en las eyaculaciones, es un liquido alealino, lechoso, con substancias

como proteinas, calcio, colesterol y muchas enzimas y dcidos.

La préstata almacena eventualmente al semen hasta ser eyaculado. El semen esti
formado  por espermatozoides y secreciones del epidimo, vesiculas seminales, El promedio
de eyaculacion es de 4ml.

El pene es un drgano cilindrico y se compone de tejido eréctil. Tiene un tamafto que
varia entre 6.4cm a 10cm de longitud cuando esta flacido y 2.5 ¢m de didmetro y 9cm en su
circunferencia. Cuando esta erecto crece hasta los 14 ¢m a 16.5 cm en longitud vy el didmetro

de 4 cm y su circunferencia 11.5 cm.

De las hormonas masculinas, la testosterona, hace que crezca el miembro, y su periodo

de mayor crecimiento oscila entre los 11 y 14 afios de edad.

Cuando el pene esta erecto, su forma es triangular, ya que tiene una difisis, que a su
vez estd formada de tres cuerpos cilindricos esponjosos, compuestos por tejido eréctil, y dos
cuerpos mayores encima y dos menores abajo. Los dos primeros denominado cuerpo
cavernoso del pené y el de abajo llamado cuerpo esponjoso, el cual viene a alojar a la uretra y

lo recorre en toda su longitud.

El glande es la cabeza del pené. Es una continuacién del cuerpo esponjoso. En su
punta hay un meato es la abertura externa de la uretra. La diafisis del miembro vini esta
cubterta por piel y continua con la del escroto. Y cerca de la punta del miembro su piel ya no
esta adherido sino que circunda el glande se llama prepucio. El que esta adherido al plande

con una como banda en la superficie de esta se llama frenillo.

En el tejido germinal de los tubos seminiferos hay dos clases de células

espematogénicas, que viene a producir el esperma maduro y las llama células sustentaculares
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nutren al esperma en las etapas de su desarrollo. A medida que el ser humano madura sube su
funcién hormonal; en los mbulos seminiferos aumenta cada vez mis sus espermatogenias
primitivas, que es la primera etapa de espermatogénesis. La espermatogénesis empieza cuando
el ser humano tiene alrededor de 11 afos de edad.

Cada espermatogenia se divide y produce dos células hijas, las cuales tiene 46
cromosomas. Una de las cuales es otra espermatogenia, y la otra es un espermatocito
primario, que viene a ser la etapa siguiente a la espermatogénesis. Ese espermatocito primario
se desplaza al centro, y su reduccion meidtica da vida a un par de espermatocitos secundarios,
en los cuales se reduce él numero de cromosomas a 23, de los cuales 22 son no sexuales ¥ uno

sexual el cual puede ser X o Y.

Los espermatocitos secundarios se van a dividir por mitosis, dando origen a las (liimas
células germinales primitivas: las espermétides. Estas va se desarrollan sin sufrir divisiones
para dar origen a los espermatozoides maduros con 23 cromosomas. El proceso completo que
va desde la espermatogénesis hasta la formacién del espermatozoide maduro consta, mas o
menos, de 64 dias. La evidencia dice que el esperma humano puede vivir en condiciones

ideales hasta 14 dias después de la eyaculacién.

£1 pene se encuentra erecto al momento de la eyaculacidn, también es condicién para
que el miembro se introduzea ¢n la vagina y pueda impregnar. La ereccién es controlada por
los nervios de la medula espinal, en el extremo inferior del sistema nervioso central, y también
involucra la sincronizacion de varias reacciones. Mientras existe estimulacion en las
terminacicnes nerviosas del pene de los impulsos gue provienen del encéfalo un hombre tiene
ereccion.

La Eyaculacidn es preparada por la ereccidn, con la estimulacién en ¢l glande del
pene, la presencia de hormonas sexuales en la sangre, la respuesta de los nervios a olores y
pensamientos sexuales, viene a estimular al encéfalo para que se logre y mantenga la ereccion,
origina impulsos en el centro eyaculador en la parte inferior de la médula espinal, hasta
alcanzar el umbral se origina el proceso denominado eyaculacién, acompailado de contraccion

y relajacidn, para descargar el semen fuera del pene, acompafiada de una sensacién
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denominada orgasmo. El pene regresa a su estado normal es decir sin ereccién poco después
de la eyaculacion. >

2.1 2. Anatomia y funcion de los érganos genitales femeninos

El proposito de este apartado es describir la funcion de los érganos que forman el

aparato reproductor femenino.

Los érganos sexuales femeninos internos, estan constituidos por dos ovarios, un par

de trompas de Falopio, su Gtero y una vagina.

Los ovarios, encargados de producir los dvulos, son el equivalente a los testiculos del
hombre. La funcién de estas hormonas es preparar y mantener al iitero para que se pueda
implantar ¢l cigoto. Estan situados en las laterales del utero. Los ovarios tienen un tono
rosado-grisaceo, en comparacion al tamafio y peso de una almendra con ciscara. El ligamento
ovirico inserta el ovario al ttero; el denominado mesovario su funcién es conectar e} avario

con el ligamento ancho, y el tercer pliegue pasa al ovario con la pared pélvica.

En el interior de cada ovario encontramos un gran numero de vesiculas de forma
redonda llamadas foliculos. Cada foliculo alberga a un oocito (dvulo en la etapa temprana de
desarrollo). La pubertad se marca con la secrecion de hormonas que transforman a los
oocitos en ¢vulos maduros. Cada mes, més o menos a la mitad del ciclo menstrual de la mujer
fisicamente madura, se rompe un foliculo que libera el dvulo al interior de la cavidad
peritoneal. Se llama a este proceso como ovulacion. Alrededor de 20 foliculos maduran para

estar listos para la ovulacidn, solo uno se revienta y los demas se degeneran.

En el periodo de maduracion, los foliculos se hunden profundamente en el centro del
ovario, conforme crecen los foliculos se forman capas alrededor del 6vulo, para crear espacios

entre las células foliculares.

" Idem.. pags. 37a 48
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En gran nimero de mujeres, el ovulo que se libera se deposita en la trompa uterina del

mismo lado del cuerpo de la mujer. Y después que es expulsado el dvulo del ovario, la

membrana del foliculo vacio se llena y se llena con el cuerpo amarillo. Este nuevo

crecimiento celular produce progesterona, la hormona que inhibe Ia ovulacién durante el
embarazo.

Las trompas de Falopio convergen del 6vulo del ovario al dtero y constituye también
el lugar donde ocurre la fertilizacién del dvulo. Y cada una de estas mide maés o menos 10 cm

de longitud v la parte fibrante de la trompa se une al ovario y se acopla ligeramente sobre él.

Las trompas de Falopio estin divididas en tres secciones: la porcion intramural, el
istmo y €l ampula. La primera estd incluida en el interior de la pared uterina. El segundo es la
porcion estrecha de trompa que se une al utero. Y la Gltima se ensancha antes de que se abra la

cavidad uterina,

El dtero, también llamado matriz, se caracteriza por ser un organo hueco, de paredes
musculares gruesas, en similitud en forma a una pera. En mujer madura, se alcanza un
didgmetro el fondo uterino de 6.5 X 5 cm. Y se estrecha a un didmetro de 2.5 ¢cm en ¢l cerviz
y tiene una longitud alrededor de 8cm. Y esta situado en la cavidad pélvica, entre la vejiga

urinana y el recto, cuelga un poco por debajo de las rompas de Falopio, y entre ambas.

El utero se divide en dos partes uno es el istmo, leve construccion cerca del centro. Y
la parte mas grande del cuerpo del itero esta situada por arriba de la cerviz, la que se abre en
la parte trasera de la vagina. La abertura de la cerviz se denomina orificio externo y su

abertura en el cuerpo uterino se denomina orificio mterno.

Las paredes del utero son particularmente gruesas en el fondo, y pueden medir hasta
1.5 em. Las paredes uterinas estin constituidas por tres capas: el perimetro, capa externa, que
consiste en tejido fibroso elastico, capa muscular intermedia, que forma la mayor parte de la
pared uterina y que consiste de haces y capas de fibras musculares lisas muy fuertes, y el
endometrio, que consiste en tejido que se engruesa a medida que el utero se prepara para la

implantacion de un dvulo fertilizado.
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La cavidad uterina es un espacio aplanado, la cual es poco mas que una hendidura
siendo su longitud total de aproximadamente 6.5 cm.

La cérvix es mas pequefia que el cuerpo uterino. El tamaflo en mujer madura es de 1:2.
la cérvix, alrededor de 0.8 a 1.3 cm de la cérvix se proyectan dentro de la vagina, creando un
puente para el paso de espermatozoides hasta la zona donde encuentran al évalo. Durante el
embarazo, la cérvix se cierra a menudo con un tapon de mucosa y su funcidn es la de separar
el dtero de la vagina, mantiene a las bacterias y material extraio, en el exterior, anulando casi

por completo una infeccion

La vagina es un tubo muscular que ticne la facultad de estirarse considerablemente, y
va desde arriba de la cérvix hasta la abertura extema de la vulva. Su longitud es de 7.5 cm en
su pared anterior y en la posterior 9 cm, se extiende hacia amriba en forma verticat la mujer en
posicion erecta, es ¢l organo que recibe al miembro durante el coito. Las paredes de vagina

formada por tres capas: la fibrosa, la capa muscular y la mucosa.

La lubricacién vaginal, que se presenta durante la excitacion sexual, se produce por la

vagina, secreta un liquido similar a [a transpiracion.

El himen es la membrana de la virginidad, parcialmente puede cerrar ¢l orificio externo
de la vagina. Ademas del dolor que causa ¢] desgarre del himen durante los primeros coitos,

debido a las contracciones poderosas de los misculos vaginales.

La vulva s el ¢rgano genital externo de una mujer denominado vulva conformada por
las siguientes partes: el monte venus, los labios mayores, los labios menores, el clitoris y su

respectivo vestibulo.

El monte venus estd compuesto por tejido graso, y cubierto por bello, los labios
menores dos pliegues de piel rodean la vulva, los labios menores estidn dentro de los labios
mayores, el clitoris, que mide menos de 2.5 cm, se encuentra bajo la parte superior de los

labios menores, donde sus dos labios se unen formando el frenillo del clitoris.
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La reproduccién de dvulos, llamado eogenesis, es el desarrollo de los dvulos y se

equipara en el hombre a la espematogenesis.

El ¢vulo humano es grande en comparacion con ¢l espermatozoide , puesto que mide
0.13 mm de didmetro y pesa 0,000004 g.

La oogenesis se desarrolla en cuatro fases: oogonio, oocito primario, oocito secundario
y 6vulos maduros. En la primera etapa, el oogonio se encuentra en el interior del foliculo
ovirico, y después se convierte en oocito primario. Antes de la ovulacion, este oocito se
reduce mediante la meiosis. Los cromosomas que se aparean dentro del mismo se dividen, y se
va cada par a cada una de las células hijas. Por lo tanto, cada célula hija consta de 23

Cromasomas.

La célufa hija, viene a ser el oocito secundario, tiene un tamafio mayor y el material
citoplasmatico. Este oocito  se fusiona con el espermatozoide, y cada uno aporta 23
cromosomas para reunir los 46 que constituyen la herencia humana. En el curso de la
ovulacion el oocito se transporta del foliculo al interior de la trompa de Falopio para que ¢n
ese lugar sea fecundado. La cuarta etapa se establece una vez que ha sido fecundado el vulo

por el espermatozoide.'®

2.2 Proceso anormal de fecundacion

El proceso anormal de fecundacion es el que no se realiza a través de la copula, de un
hombre con una mujer, ¥ que culmina con la fecundacién o unidn de} gameto femenino con el

masculino para dar vida a un nuevo ser.

Es imporiante hablar de la esterilidad, ya sea de la mujer ¢ del hombre, ya que es una
de las causas por las cuales se llevan acabo las fecundaciones no naturales o artificiales. La
esterilidad es la imposibilidad de que el espermatozoide pueda fecundar el ovulo. Lo cual

puede presentarse, en ¢l hombre o en la mujer, o por la simple razén de ser incompatibles para

' fdem, pp. 502 55,
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7. Trastomnos de la irrigacion testicular ( varicocele).
8. Alteraciones constitucionales.
* Hipospadias.
s  Hermafroditismo.
*  Anorquia o carencia de testiculos
¢ Trastomos de la posicion de los testiculos, como criptorquidia.

9. Actividades sexuales excesivas (masturbaciones y relaciones muy frecuentes).

B. Incapacidad de cohabitacion.

1. Alteraciones constitucionales de los genitales externos.
Enfermedades del pene.

Traumatismos.

Trastomos neurologicos {tumores).

Alteraciones endocrinas (de hipotdlamo-hipofisis).
Intoxicaciones {alcohol, drogas, tabaco).

Causas psiquicas (conflictos, depresion).
"7

T Ao R

Tratamientos farmacoldgicos (sedantes).

Las causas de esterilidad por incapacidad de fecundacion

Varicocele. Es la dilatacién de las venas espermaticas. Tiene un promedio de 30-35 %
de esterilidad en el hombre, puede ser de un selo testiculo, llamado unilateral o de ambos
testiculos denominados bilateral. Tiene como consecuencia que los espermatozoides se
produzcan con poca cantidad y mowilidad. Lo que puede traer como consecuencia la
esteritidad, en ocasiones curables.

Criptorquidia. Lo que significa es que los testiculos estdn ocultos. Se da cuando el
bebe, todavia se encuentra en el titero materno, los testiculos se encuentran todavia junto a
los riiiones, bajan poco a poco, al nacer el 90% ya los tienen en su posicion, fuera del

abdomen, el otro 10% les bajan en su primer afio de vida, sino se colocan en el exterior del

" Lopez Ibor, 1), Bibliot i la_educacién sexusl, f ibn vilidad, México, Ed.
Universo México, 1983, pp. 27 a 28.
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procrear, como lo demuestran los adelantos en los tratamientos de esterilidad tanto del sexo

masculing ¢como del femenino.

2.2.1 Causas de esterilidad en el hombre,

Las causas de esterilidad en et hombre tiene un promedio de un 40-50 % en los
problemas que originan la esterilidad masculina. En ¢l hombre se da el término de
incapacidad de fecundacién, es decir cuando sus espermatozoides no fecundan el ovulo de Ia
mujer, y también se habla de incapacidad de cohabitacion, o de impotencia sexual cuando no

puede realizar el coito, es decir tener una relacién sexual.

Se enuncian las causas de esterilidad masculina, las cuales fueron clasificadas por

Gonzalez Merlo y son las siguientes:

“ A. Incapacidad de fecundacion:

1. Alteractones endocrinas:
s Alteraciones de los testiculos.
e Aleraciones del eje hipotdlamo- hipéfisis.
¢ Ofras alteraciones (suprarrenales, tiroides).
2. Infecciones:
s Paperas.
¢ Enfermedades venéreas (sifilis, gonococia).
e Tuberculosis.
3. Trastonos en la alimentacién.
4. Intoxicaciones cronicas:
e Alcoholismo, tabaco.
¢ Droga (morfina, heroina, cocaina)
5. Radiaciones (rayos X) y altas temperaturas.
6. Traumatismo e intervenciones quinirgicas.
¢ De los testiculos {castracién).
e De los conductos por donde subiran los espermios.
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abdomen, no podran producir espermatozoides, porque para esto se necesita una
temperatura de 2-4 grados por debajo de la temperatura del cuerpo.

Anorguia. Es cuando se nace sin testiculos, es muy raro que sé de, pero es logico que
es causa de esterilidad,

Alteraciones endocrinas. La produccién de los espermatozoides se estimula por el gje
hipotalamo-hipofisis, las cuales segregan las gonadotropinas, y sino se producen, tenemos
testiculos chicos, o de tamaflo normal con ausencia de espermios. Y es causa de
esterilidad.

Infecciones. Muchas infecciones traen como consecuencia la esterilidad entre otras
tenemos (rucelosis, paperas, lepra, neumonia, sifilis, tuberculosis). Estas tienen la
caracteristica, de que inflaman los testiculos, ¢ llamada orquidis. Traen como
consecuencia la esterilidad.

Trastornos de la alimentacion. La experiencia ha demosirado y confirmado que una
alimentacion deficiente, puede traer como consecuencia la esterilidad,

Intoxicaciones crénicas. El alcoholismo, el tabaco, la morfina, la heroina, la cocaina, la
intoxicacion por plomo y algunos medicamentos, tiene como resultado la esterilidad o bien
solo disminuyen la fertilidad o pueden tener como resultado la impotencia sexual.

Traumatismos. Los conductos que permiten que asciendan los espermios durante el
acto sexual, si tienen traumatismos, traen como consecuencia la esterilidad. (pueden ser
intervenciones quirirgicas, accidentes de trafico, también la seccidén o ligadura del
conducto, buscando la esterilidad).

Actividad sexual excesivg. El hombre produce continvamente espermatozoides, los
cuales se almacenan en el epididimo, donde maduran durante el acto sexual, que saldran
en la eyaculacion, por lo que si las relaciones sexuales son muy repetidas los
espermatozoides no alcanzaran a madurar. Por lo que es recomendable solo tener
relaciones sexuales cada 2-3 dias.

Alteraciones de los espermatozoides. Que traen problemas directos sobre la
fecundacion, y estas son la azoospermia, la oligospermia, las astenospermia, la
necrospermia o la terastorpemia.

a) Azoospermia. La tenemos por la ausencia de espermatozoides en el
semen, es cuando no se producen espermios en los testiculos, por estar

éstos degenerados.
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b) Astenospermia. Significa que ios espermios son débiles, cuando su
movilidad es poca o nula, para alcanzar el 6vulo, es que su cola no
funciona adecuadamente, y no puede llegar a las trompas, para
fecundar af dvulo.

¢} Necrospermia. Es cuando los espermios estin muertos, y se deduce
porqu¢ no tienen movitidad, lo que hace presumir que el
espermatozoide esta muerto.

d} Oligospermia. Se necesita que en las vias genitales femeninas, entren
una gran cantidad de espermios, se habla de 20 millones porc. Y sies
menor, las posibilidades de fecundacion seran menores.

¢} Teratospermia. Siempre hay una cantidad de gametos inmaduros o
malformados, si la cantidad es excesiva puede traer como
consecuencia la  esterilidad. (entre los que encontramos:

espermatozoides con dos cabezas, dos colas o con la cabeza partida).

En conclusion la azoospermnia y la necrospermia son causas absolutas de esterilidad. Y
la oligospermia, la astenospermia y la teratospermia, pueden llegar a fecundar. Porque

estas alteraciones pueden desaparecer.

La esterilidad por incapacidad de cohabitacion.

En esta parte las causas de esterilidad las podemos resumir en; trastornos en la
evaculacion y la impotencia sexual. Puede ser por malformaciones en el miembro o

ausencia de pene, y es imposible depositar el semen en la vagina.

Eyaculacidn retrogreda. En esta el semen, no va al epidimo sino que se dirige a la
uretra y sale al exterior, debido a espasmos uretrales, se dirige a la vejiga orinaria, donde
se desintegran los espermatozoides.

Eyaculacion precoz. Es aquella en que ¢l hombre eyacula antes de meter ¢l pene en la
vagina. Por lo tanto, el semen cae fuera del lugar donde debe llevar acabo ia fecundacién,

asiendo imposible ¢l encuentro del espermatozoide con el évulo. Esto se origina por un
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Las causas uterinas. Las funciones durante el embarazo son tres:
¢ Permiten ei paso de los espermatozoides a través de las trompas, ademds de realizar la
capacitacion,
¢ Permite que se anide el cigoto fecundado.

¢ Nutre o alimenta al cigoto, acogiendo al producto formado.

El endometrio. Debera estar en condiciones adecuadas para la anidacién del cigoto
fecundado. Es decir que su superficie debe estar tapizada de una capa de vasos sangunios,
para transportar alimento al embridn, las sustancias son: glucosa, y proteinas. La capa
crece, por las hormonas ovdricas, lo qué segregan €s progesterona y estrogenos, por lo que

se necesita que funcionen bien los ovarios,

Las perturbaciones en las condiciones y funciones antes sehaladas, traen como
consecuencia la esterilidad y encontramos las siguientes:
* Si llega a faltar la secrecién ovdrica, entonces el endometro no estara preparado,
para fa implantacién y crecimiento del cigoto.
¢ Si hay alteraciones inflamatorias: endometritis, se da por infecciones.
» Estas infecciones pueden venir por Tuberculosis, gonococias o estreptococias.
¢ Sinequias

s Distrofias de endometro.

Desviaciones uterinas. El (tero se encuentra un poco inclinado hacia delante, en casi
todas las mujeres. Si cuenta con esa inclinacién puede tener muchas variaciones, una gran
inclinacién hacia atrds, es decir intervenir en sentido negativo en la fecundacién, y se le
denomina retroverso flexion uterina. Se comprobo que sélo cuando estd hacia atras y fijado

por adherencia o inflamaciones, puede intervenir en la posible esterilidad.

Malformaciones del utero. En la actualidad, con pruebas radioldgicas, los ginecélogos,
comprueban anomalias en los Gteros como, los tteros dobles, partidos, pequedios o infantiles.

Aunque con estas alteraciones en ocasiones es posible tener descendencia.
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puede concebir, pero le resulta imposible mantener el embarazo. Esta causa ocupa el
3% de las causas de esterilidad.

Alteraciones del dvuio. Esto pasa cuando algunos oOwvulos se desarrollan con
malformaciones y lo que sucede es que mueren antes de la fecundacion, o después, en
la misma trompa e inclusive ya estando implantado en el dtero. Estas mujeres,
realmente quedan embarazadas, y lo que no saben es que tienen pequefios abortos.

La trompa. Es donde surgen las denominadas causas tubdricas. Lo que aqui sucede es
que las trompas estin obstruidas, o hay ausencia de movimientos tubdricos y carencia
de elementos nuttitivos.

Obstruccion de las trompas. Los datos indican que es de las causas mas frecuentes de
esterilidad del sexo femenino, es decir mas del 40% en las mujeres esténles, y hay
imposibilidad de fecundar y gestar cuando ambas trompas estan obstruidas. Algunas
infecciones traen como consecuencia la obstruccion de las trompas, y tenemos la
salpingitis o la tuberculosis genital,

Pardlisis de las trompas. Esto ocurre cuando no hay movimiento de los cilios y de los
peristaltismos de 1as trompas, por la ausencia de estos movimientos el huevo muere en
la trompa o se dan un embarazo fuera del ditero. Puede ser causado por infecciones.
Falta de condiciones en la rompa. Estas condiciones son necesarias para que haya
presencia de nutrientes necesarios para los gametos masculino y femenino, y también
una vez que éstos se han unido, hasta que descienda al utero.

El embarazo ectopico. Asi se le llama al embarazo que se realiza fuera del utero,
{donde frecuentemente se hace es en las trompas), Ei dvulo se fecunda, pero no

desciende al utero se mantiene en las trompas y anida aili.

Las causas de este embarazo ectdpico son las siguientes:

¢ 13 obstruccion de las trompas, al no poder descender el cigoto, permanece alli,
donde se desarrolia.

* Se da en el curso de la esterilidad que aparentemente habia desaparecido, se da
cuando se interviene quirurgicamente las trompas.

¢ Se encuentran otras causas: anomalias congénitas de las trompas (trompas
dobles o cerradas), endometriosis, movimientos débiles.

s Aunque en ningin caso el embarazo podrd continuar su desarrollo normal,

siempre habra un aborto.
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problema de cardcter psicologico, aunque son pocos los eyaculadores que no alcanzan a
depositar el semen en la vagina.

Impotencia. Cuando se hace imposible la ereccion del miembro, y la esterilidad en este
caso, es por la imposibilidad de depositar el semen en la vagina. Esta puede ser por
enfermedades generales como (diabetes, y cimosis), y toxico como (drogas,
psicofdrmacos), y hay causas psicolégicas; (enfermedades depresivas, ansiedad, newrosis,
etc.). 18

Esto por lo que hace a las causas de esterilidad por parte del hombre, aunque antes de

las investigaciones siempre se le atribuia a la mujer la imposibilidad para procrear.

2.2.2 Causas de esterilidad en la mujer

Para comprender las causas de esterilidad femenina, se deben analizar todos y cada
uno de los elementos gue participan en la fecundacién y en el embarazo: el ovario, las

trompas, el Utero con el cérvix o cuello, la vagina y algunas glandulas endoctrinas.

El ovario. El influjo de las gonadotropinas, cada mes maduran algunos foliculos, que
son los que emiten el Svulo maduro al final de la primera mitad del ciclo de menstruacion. Si
se rompe el foliculo se convierte en cuerpo amanllo, en la primera mitad de ese ciclo suelta
estrégenos y después el cuerpo amaritlo produce estrégenos y progesterona, en estos procesos
es cuando el évulo es fértil, pero hay circunstancias que lo hacen infértil como las siguientes:

a} Ciclo anovulador. Se denomina asi, a ese ciclo en el que se carece de ovulacién. Sus
foliculos maduran pero no se rompen, lo que trae como resultado que no libera el
dvulo, para que pueda ser fecundado y, por lo tanto, la mujer es estéril. Es un periodo
en el que la fertilidad de la mujer estd disminuida. Este ciclo anovulador, puede ser
pasajero 0 permanente y, por consiguiente, puede haber infertilidad absoluta o
pasajera.

b) insuficiencia de hormonas. Los ovarios, en la segunda mitad del ciclo, sueltan
progesterona, necesaria parz el embarazo. Después de la fecundacion, si estas

hormonas no son segregadas, traen como resuitado la esterilidad, es decir, la mujer

"1dem., pp. 27835
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En el denominado “utero infantil”, se consigue embarazos, en una cuarta parte de los
casos, utilizando preparados hormonales.

Los miomas. Son los fibromas, conocidos como tumores benignos que se desarrollan
en la capa muscular del atero. Y se localizan en el 20% de mujeres, son frecuentemente en la
premencopausia, entre los 45-50 aflos. Son de diferentes tamafios, van desde algo como un
garbanzo, y en sus extremos como una naranja. Puede haber varios miomas a la vez. El
mioma, en ocasiones, trae esterilidad, cuando se asoma a la cavidad del itero, impide el
desarrollo del cigoto, y hasta deforma el dtero, impide que suban los espermatozoides o la
nidacién ovular, Lo que trae como resultado la esterilidad.

El cuello del itero. El cual cumple dos funciones durante la fecundacién: es el camino
para los espermatozoides y alimenta al espermatozoide que pasa por ese lugar. La finalidad
de las secreciones y de los cambios en el cuello del itero se dan por las secreciones de los
estrogenos del ovario.

El cérvix tiene las siguientes funciones en €se momento:

¢ Puente hacia el atero

e Lugar de aprovisionamiento de sustancias nutritivas.

+  Lugar de seleccion donde mueren los espermios

Si el cuello tiene alguna anomalia dard como resultado la esterilidad. ; En qué casos ocurre
esto?

a) Alteraciones del moco cervical. Este debe ser fluido, abundante en nutrientes, de fo
contrario, si s viscoso y no fluye, los espermatozoides no lo pueden atravesar, y se
produce la esterilidad, esto pude ser consecuencia de falta de secreciones de
estrogenos. Y también por trastornos del ovario en la secrecion estrogénica baja, el
mOCO €5 espeso y es la causa de esterilidad. En los casos en que el moco es hostil a los

espermatozoides, al contacto con este moco, guedan inméviles y mueren.

b) Infecciones del cuellp se flaman cervicitis. Y se pueden producir por la tuberculosis.
En este caso también esta afectada la wrompa por los gonococos y otros gérmenes:

estafilococos, estreptococos o colis.
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La esterilidad en los casos de cervicitis, se da por los siguientes caminos:
¢ Alteraciones del moco.
* Produccion de sustancias que inmovilizan a los espermios
* La presencia de supuracion en el cuello, inflamacion y sangrado posible en fa

zona

Estas esterilidades suelen ser relativas, terminaran cuando se elimine la infeccion o

alteracién del moco cervical. i

Las estertlidades vaginales. Obedecen a diversas causas como el vaginismo. Dolor al
momento del coito de manera que no se permite la penetracion, o malformaciones anatémicas.
Las inflamaciones son frecuentes, de ser muy agudas, pueden impedir transitoriamente a los

espermatozoides llegar al cuello del itero. En casos muy escasos encontramos doble vagina."’

2.3 Tratamiento de la esterilidad para lograr la fecundacion

Como lo hemos visto en los apartados anteriores, tanto la mujer como el varén, pueden
ser los causantes de la esterilidad, es decir se ven involuntariamente incapacitados, para dar
vida a un nuevo ser, esto generalmente se deduce después de haberlo intentado durante unos
doce meses. La experiencia ha ensefiado que como consecuencia de la infertilidad en la
pareja, le acarrea diversos problemas como desequilibrios emocionales, psicolégicos, ¥
Juridicos, y muchas veces tiene como fin la separacion . A veces el deseo de tener un hijo no
es otra cosa que la satisfaccién de uno de los deseos  del ser humano, como lo expone
Escércega, quien dice: “ ... el hombre aspira a reproducirse para realizarse; debe hacer un hijo
para sentirse que su existencia alcanzo justificacion, razén de ser, una especie de cuenta
saldada.” *° Sea esta o no la razon por la que las parejas desean tener un hijo, €s un problema

que debe ser atendido como tal por ia sociedad y, por lo tanto, por el Estado.

La infertilidad representa un problema de la salud, a nivel internacional, entre ¢l 8% y

¢l 15% de las parejas. De ahi que sea importante tomar medidas para su tratamiento. Ademas

'gligm., pp. 392 49.
2(’Escérc::ega Peraza, Florencio, La matriz de cristyl, México, Ed. Mundiales, S.A ., 1980, p. 114
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debemos de aclarar, una vez tomados los tratamientos para que las parejas lleven acabo una
fecundacion natural, y cuando estos tratamientos fracasan, es cuando se da la intervencién a
los tratamientos de inseminacion artificial. Dentro de los cuales tenemos a la inseminacion
homéloga, la inseminacién heteréloga, fecundacién in vitro, y, en algunos casos, se puede
llegar hasta la maternidad subrogada, todo ello para que las parejas puedan {legar a tener un

hijo. Temas que serdn desarrollados a continuacidn.
2.3.1 Inseminacion artificial

Para explicar la inseminacion artificial, nos auxiliaremos del concepto de Serrano
Alonso, que dice “la inseminacién artificial consiste en introducir semen del varén en los
genitales internos de la mujer mediante instrumentos adecuados y procurar la fecundacién del
ovulo en et dtero de ta mujer.””

La inseminacion artificial viene a ser la introduccion de semen en los Grganos
genitales del sexo femenino, por un método distinto a la simple copulacion entre ¢l hombre y
la mujer, y que tiene como fin iltimo Ia fecundacién del espermatozoide con el évulo para dar

vida a un nuevo ser.

Para ser mas claros, cualquier método de fecundacion de las células sexuales
masculinas y femeninas, diferente al simple contacto sexual, constituye una inseminacién
artificial, o como dice un médico especialista en la materia, Raoul Palmer, jefe de los trabajos
de ginecologia de la Facultad de Medicina de Paris, la inseminacion artificial “ es introducir el
esperma en el interior de los 6rganos genitales de la mujer de un modo distinto que por el
comercio sexual” Por lo descrito, se entiende que la fecundacion artificial ocupa la
intervencion de un tercero, que nomalmente es un médico especialista, que realice la

inseminacion artificial,

El 16 de marzo de 1989, el parlamento Europeo ha votado y aprobado dos resoluciones

en materia de manipulacion genética y de procreacion artificial humana, es cierto que no se

* Serranc Alonso, E., Aspectos de la fecundacién artificial, Actuatidad civil, Espafia, febrero de 1989, pig
388.

# Raoul Palmer, Aspectos médicos de Ia fecundacién artificial en seres humanos, Stadium, Madrid-Buenos

Aires, 1950, p. 7.
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trata de leyes. No obliga a nadie. Los estados miembros de Ia comunidad, por si, podran
legislar como mejor lo consideren. Se trata de hecho de “resoluciones”, es decir, de actos
politicos que expresan una opinidn, con la fuerza de un debate, de una confrontacion
democratica y de un voto, son las siguientes:

Informe Rothley (Aprobado por el parlamento Europeo et 16.3.89.)
Informe Casini (Aprobado por el parlamento Europeo el 16.3.89)

Dentro de lo que cabe, la inseminacion artificial, ha sido considerada por algunos
Estados, como alternativa para poder, reparar los problemas que trae consigo los problemas
de infertilidad.

2.3.1.1Casos en que se realiza

En lo relativo, a las alteraciones de caricter masculino, la inseminacion artificial
puede ser recomendada, cuando se enfrentan disfunciones sexuales, que iropiden la
eyaculacién en el lugar adecuado, como la emisién del semen en la vejiga y  malformaciones
del pene e impotencia. También se realiza ante anomalias del plasma seminal, por su poco
volumen eyaculado, por su exceso, que diluye los espermatozoides. También cuando el varén
recibe un tratamiento en €l que se esteriliza (vasectomia, castracién quinirgica, esterilizacién
radioterdpica o quimioterapia) habiendo conservado, previamente, el esperma en los bancos de

espermatozoides.

En las mujeres, también las alteraciones, que hagan imposible la refacion sexual. Los
casos son los siguientes: malformaciones de la vagina casos de vaginismo 7y, por ultimo, en
casos de esterilidades cervicales deformaciones en el cuello del iitero, ausencia de secrecion

vaginal. Puede reatizarse dicha inseminacién directamente en la cavidad uterina.?

El éxito de la inseminacion artificial se da en los tres primeros ciclos de intentos. Los
médicos no aconsejan intentar este método mas de seis veces, y lo dice el especialista, Dr.

Antonio Mackenna, que al referirse a la inseminacion intrauterina declara; * el 94 % de los

2 Mangelbaum, Jacqueline,
Barcelona, Ed. Urano, 1993, p. 175,
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embarazos se produce en fos primeros cuatro ciclos de tratamiento y 0o deberia realizarse mas
de seis ciclos de inseminacion, sin hacer reevaluaciones del caso ¥, sl corresponde, proponer el

uso de técnicas de fertilidad asistida mas complejas™. *

2.3.1.2 Formas en que se realiza la inseminacion

Los métodos de la inseminacion artificial son basicamente cuatro: la inseminacion
intracervical, la inseminacion intravaginal, la inseminacién intrauterina y, por iltimo, la
inseminacion intraperitoneal, estas son las forma a través de las cuales, basicamente, se lleva

acabo la inseminacion artificial. Las cuales se desarrollaran a continuacién.
2.3.1.2 .1 Inseminacion intracervical

La inseminacidn intracervical se realiza introduciendo la canula en el cérvix, en la cual
se deposita el esperma en pequeilas cantidades, para evitar producir calambres o inflamaciones
en el endometrio, el esperma se pone en contacto con la secrecion cervical; para ello se
deposita en el interior del cuello del iitero, después se coloca una especie de tapén cervical,

que la propia mujer puede retirar posteriormente, esto para evitar que escurra el esperma. %

2.3.1.2..2 Inseminacion intravaginal

La inseminacién intravaginal, en esta técnica, se inyecta el esperma fresco en el fondo
de la vagina, por medio de una jeringa, alrededor del cuello uterino. Segin afirman los
especialistas, es la forma que més se acerca a una inseminacion natural, sin embargo no es la
que produce mas inseminaciones, porque la vagina es un medio hostil, aun para el semen en

buenas condiciones. Corre los mismos riesgos que una fecundacion por via natural *®

2.3.1.2.3 Inseminacidn intrauterina

En la inseminacion intrauterina se coloca la canula a media distancia de la cavidad

uterina, La cantidad de semen que se inyecta debe ser minima, para evitar los calambres y

* Mackenna, Antomo, isis_criti i in i
ili il Argentina, junio de 1994, vol. 8, n° 2, p. 82.

Loyarte, Dolores, et., Op. cit, p. 109,

Ibidern,

s
o
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dolores agudos. Se acude a esta técnica cuando existen alteraciones del cuello del Gtero ydela
secrecton cervical. Se depositan los espermatozoides en la cavidad uterina, Ademds se deben
tener cuidados extremos, porque existe el riesgo de infecciones por bactertas del esperma que
no ha sido filtrado por la secrecion cervical. Ademis, llegan grandes cantidades de espermas
anormales, los cuales no llegarian de manera natural al itero.

En este caso, es de suma importancia, la aplicacion de las técnicas de preparacién det
semen, para seleccionar los espermatozoides mds aptos. Para lo cual se recomienda la técnica
del “swim up”. En la cual los espermatozoides mas veloces, en un medio especialmente
preparado, nadan hacia arriba lograndose la separacién de la fraccién de espermatozoide mas

mdévil y aptos en la muestra de semen que se va utilizar >’

2.3.1.2.4 Inseminacion intraperitoneal

La inseminacion intraperitoneal es la que se lleva acabo por medio de una inyeccion de
espermatozoides en la cavidad abdominal, a través de la pared posterior a la vagina en el
momento de la ovulacién, directamente en el liquido intraperitoneal, para que las trompas de
Falopio capten a los espermatozoides asi como captan al 6vulo. En esta técnmica los
espermatozoides recorren a la inversa el camino que normalmente recorren { vagina, itero y
luego trompas); en esta técnica liegan directamente a las trompas saltindose las otras

escalas.®®

2.3.1.3 Clasificacion de la inseminacidn:

Se han realizado varias clasificaciones de la inseminacion artificial, por diversos
doctrinarios tomaremos primeramente la de Herrero del Collado, citado por Herrera campos,

que dice;

Inseminacion Humana:
A) Dentro del matrimonio:
a) homdloga o conyugal (A.LH): Propia o estricta, impropia o

complementaria.

Thidem

* idem...p. 110.
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b} heterdloga o extraconyugal (LA.D).
a’) con donador conocido o con donador desconocido.
b} asistiendo el marido o contra su voluntad.

¢’) consintiendo la mujer o contra su voluntad.
B) Fuera del matrimonio: de mujer soltera o de viuda.
La otra clasificacion es realizada por Martinez-Calcerrada, * que dice:

a) Inseminacion matrimonial, homologa, consorcial o autoinseminacion:
1) Inseminacion artificial inter vivos:
- De primer grado.
«  De segundo grado,
- De tercer grado.
2) Inseminacion post mortem:
- Inseminacion propiamente dicha.
- Fecundacién in vitro con transferencia de embriones
3) Inseminacion con terceria maternal:
a) Fecundacidn in vitro con dvulo de tercera.
b) Inseminacion matrimonial heteréloga, por terceria o hetereoinseminacion con
semen de tercero:
1} Inseminacién artificial inter vivos:
a) de primer grado
b) de segundo grado
¢} de tercer grado.

2) Inseminacion artificial post mortem.
3) Insemunacién artificial con terceria maternal.
a) Inseminacion artificial de viuda.

b} Inseminacidn artificial de soltera.

® Martinez Calcerrada, L., _La nueva ingeminacién artificial (estudion de Jn Eev de 22 de noviembre de

1988}, Ed. Madnd, 1989, pp. 766 4 84
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Como se desprende de las clasificaciones antes transcritas, ninguna logra tener todas y
cada una de las vaniaciones de inseminacién artificial que se pueden dar en la practica, pero las

transeritas eran las que mas elementos tenian.

2.3.1.3.1Inseminacién homéloga

La inseminacion homologa es aquella se ileva acabo con semen del marido o varon de
la pareja, y es 1a que plantea menos problemas, desde el punto de vista juridico, y para ser mas
especificos, desde el punto de vista civil, en materia de filiacion, no ofrece dificultades la
aceptacion de esta figura, ni las consecuencias que trae aparejada la inseminacion homologa,
que se realiza en vida del marido o varon de la apareja, por lo simple razon de que el nifio
queda vinculado con la pareja, genéticamente y ante la ley. En este caso, se legitima

genéticamente la pareja que da vida a un nuevo ser.

El tratadista Xavier Hurtado define a la inseminacién homéloga. “ la que se practica
utilizando semen de la pareja de la mujer inseminada cuando por razones fisicas o de otra
indole el varon esta imposibilitado para depositar naturalmente sus células germinales en el
tracto reproductivo de su mujer, generalmente se considera como una forma apropiada y
aceptable de tratamiento cuando ha sido clinicamente recomendada y se pretende procrear un
hijo dentro del contexto de una relacion estable {matnmonio o relacion de hecho como lo es
entre nosotros el concubinato), pues se trata de reunir sus gametos para que la fecundacion se

produzeca...”

Como vemnos la inseminacion homologa es la forma mas aceptada por todos los
aspectos, desde el médico, el legal y hasta el religioso. En el aspecto médico, puesto que se
equipara a una fecundacién natural, porque después de la fecundacidn, la gestacién sigue toda

su evolucion de manera natural, ademas los padres son genéticamente vinculados ¢on el bebe.

En el aspecto legal, y en particular con el derecho civil, es bien visto, va que no trae

conflictos, en relacion con la maternidad o paternidad en materia de filiacion.
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En lo que respecta a la cuestién religiosa un estudio encargado de ia Catholic
Theological Society of America: “Las discusiones de la tltima década sobre la inseminacién
artificial con esperma del marido indican una creciente aceptacion de este modo. La
preocupacion basica de que “el hijo sea fruto de amor” no parece que se vea amenazada en
modo alguno por la modificacién biologica del proceso de inseminacién. La anterior
preocupacion por el modo de obtener el semen, que parece subyacente en las objeciones que
Pio XII oponia a este procedimiento, ya no es considerado obstéculo serio por la mayor parte
de los moralistas. Si el semen procede del marido y los conyuges ven su matrimonio en un
clima de amor, se puede aftrmar que hay una firme unién moral entre el acto de amor y el nifio
que nace como fruto de la inseminacién artificial. Los pastores deben sentirse libres al
aconsejar a los matrimonios sin hijos que recurran a este método en su deseo de llegar a ser

padres y realizar su mision procreativa.™’

Pareciera como si la inseminacién homéloga, fuera la inica forma justificada de traer

bebes al mundo, a través de los nuevos métodos de procreacion artificial.

2.3.1.3.1.1 Post morten

Es el que se provoca en el clausiro materno, ya sea por implantacion en él, de un
embridn, hasta ese instante congelado o bien por la transferencia de espermatozoides, para
que fecunden el 6vulo femenino, congelados hasta ese momento. Tiene como condicién, que

los espermas o el gameto proceden de quien fuera su marido o varén de la mujer receptora.

Conviene aclarar, que la denominacidén “post mortem” restringe las inseminaciones,
con células reproductoras de quien fuera marido o conviviente de la mujer receptora, marido o
conviviente premuerto al iempo de la aplicacion de la técnica, La expresion muerte, se refiere

al fallecimiento del marido, principalmente.

¥ kossik, Anthony, La sexualidad Humana_Nuevas Perspectivas del pensamiento Catdlico, Estudig
realizadoi por la Catholic Theological Society of America, Madrid, Espaita, Ed. Cristiandad, 1978, p. 160.
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En este caso la mujer receptora, del embrién o del espermatozoide, acude al banco
donde tienen, crioconservados, los gametos masculinos del que en vida fuera su marido, o un

cmbrién que se llevé acabo en vida del conyuge.

El hecho de la fecundacién post mortem trae como consecuencia que se traigan al
mundo hijos, huérfanos de padre desde antes de su nacimiento. En eswricto sentido estariamos
ante mujer viuda y sola, como receptora de esta técnica. Porque una de las formas en que se
disuelve el vincule matrimonial, es por el fallecimiento de cualquiera de los conyuges. Lo que
aqui nos preguntamos es el hecho de que el varén o marido de la receptora, hasta donde es
valido el hecho de prestar su consentimiento (antes de morir, para que se realice dicha
técnica) a través de escritura publica o testamento, para que su viuda disponga del embrion o
de su semen crioconservado, y como consecuencia pueda llevar su filiacidn, como hijo del

conyuge muerto.”!

Hay una historia que vale la pena mencionar de Corine Parpalaix, donde el Tribunal de
Creteil, por sentencia de fecha 1 de agosto de 1989, le concedio el derecho a ser inseminada
con el semen de su marido fallecido, sin pronunciarse el Tribunal sobre las consecuencias

legales de dicha resolucion. ™

Lo que establecié el Senado francés en su sesion ordinaria de 1978-79 en sesion de 26
de octubre de 1978, Henn Caillavet y Jean Mezard presentaron al senado una Proposicion de
Ley tendiente a hacer de la inseminacion un medio de procreacion, y su capitulo IV lo titula:
Inseminacion artificial post mortem, y en su articulo 1] establece “ que la mujer legitima
viuda o la concubina notoria viuda tienen la facultad, sélo ellas de la inseminacion artificial
con el esperma dei de cujus. Debe ser practicada a mas tardar al tercer afto después del dia de

fallecimiento...™ cuya cita fue tomada de Herrera Campos.

"' Bustos Pueche, José Enrique, El derecho civil ante ¢l reto de la nueva genéticn, Madrid, Ed. Dykinson,
1996, p. 1702 174

2 Herrera Campos, Ramén, Qp, cit, p. 41.

* Proposition de Loi (tendat 4 faire de linsemination artificielle un moyen de procreation, senat n.® 47.Premiers
sesion ordinaire de 1978-1979. Anexe au séance du 26 de octobre de 1978,



35
En la realidad existen diversas posturas por parte de la doctrina y las diversas

legislaciones, con relacion a si debe de ser aceptada o no la inseminacién post mortem y ia

fecundacian in vitro post mortem.

1)

2)

3)

La postura radical, se opone rotundamente a la fecundacion de la mijer con sermen o
embrién, que se obtuvo previamente y depositado en el banco. La recomendacion del
CAHBI en su principio 7, n® 4 seflala que la procreacion artificial con el semen del
marido o del compafiero no sera permitida. CAHBI. ( Comité ad hoc de expertos sobre
el Progreso de las Ciencias Biomédicas). Proyecto de recomendacion n.° R (87) del
Comité de Ministros relativo a la procreacién artificial humana. Strasburgo. 3 de
octubre de 1988,

Hay ofra postura ecléctica, es decir, aquellos que piensan que no se puede prohibir,
pero que se debe de evitar en lo mds que se pueda, y que cuando se realice, tenga como
consecuencia que el hijo producto de esta inseminacion no tenga derechos sucesorios
sobre ¢l dador del semen.

Y por ultimo, los que estn a favor de la inseminacion post mortem, ellos piden que sea
siempre, con previo consentimiento del de cujus y en ciertos plazos establecidos, para

llevarse acabo después del fallecimiento.”

Como podemos ver no hay una armonia sobre, la permisién o prohibicion de la
inseminacién post mortem, ya que cada estado podra legislar de acuerdo a sus
intereses. Y para ser honestos, la legislacion de nosotros es omisa al respecto, yo
considero que no se deberia de permitir 1a inseminacidn post morten, porque si bien es
cierto que hay niios que son huérfanos, es porque  sus progenitores no lo podian
evitar, pero en este caso se estaria condenando de antemano a un nifio a carecer de
padre desde antes de su nacimiento, por lo cual estaria en desventaja ante Ia sociedad y
con los demas nifios. Que eso si, desde el momento de la concepcion entra bajo fa

proteccion del derecho.

2.3.1.3.1.2 En caso de divorcio

* Herrera Campos, Ramon, Qp, cit, pp. 42a 43,
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En este caso, partimos del supuesto en que ya se disolvié el vinculo matrimonial, y
existiendo embriones o gametos masculinos crioconservados, quizis los embricnes pueden ser
reclamados por ambos ex conyuges, o el marido puede reclamartos, mas en el supuesto en que
se haya esterilizado, y después de la disolucién se une en matrimonio con otra mujet, y quiere
tener descendencia en este nuevo matrimonio; claro los dos tienen derecho a reclamarlo, pero
si solo hay uno y ambos lo reclaman, ;quién tiene la preferencia?, podria pensarse que quien
se hizo la vasectomia, porque se podria pensar que su ex conyuge todavia esti en condiciones
para tener mas hijos de forma natural, pero aqui surgen problemas de filiacion, por parte del
padre no hay problema porque es el padre genético, y la mujer que da a luz legalmente es su
mujer y por tal hecho es padre de la criatura, pero respecto de la maternidad, tampoco tendria

porque haberio porque la maternidad se establece, con la mujer que da a luz.

En cambio si la ex mujer, es a la que se le otorga el embrién congelado, y contrajo
nuevo matrimonio, y tiene el hijo con su nuevo cdnyuge, por cuanto a la maternidad no hay
preblema perque se establece del simple hecho de dar a luz, y ademas coincide la madre
genética con la gestante, en cuanto a la paternidad, fuese el padre legal porque nacio, dentro
del matrimonio, y dentro del matrimonio, el conflicto es que su marido no es el padre
genético. El problema aqui es en relacion con la filiacién y sus consecuencias, porque
recordemos que el ex conyuge padre genético det niflo, puede realizar el reconocimiento de
este niffo, a través de documento piblico, o en un procedimiento de investigacion de la

paternidad.”

2.3.1.3.1.3 Inseminacion de la viuda

Este supuesto, coincide con el de la inseminacion post mortem, es uno de los
supuestos, en que sc realiza una vez que a fallecido el conyuge esposo, cuando se ha
depositado su semen en el banco de espermatozeides, y la viuda va y se hace inseminar
artificialmente.”®

* idem., pp. 39 2 40,
* Ideny., p. 40.
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23.13.14  Casos en los que se realiza

La inseminacion homéloga se puede realizar, segin describe el tratadista Ramdn

Herrera Campos, en los siguientes supuestos;

“a) En los casos de esterilidad por impotencia coendi, que es la mas normal, y que se da
en aquellos supuestos en los que el varén es incapaz de depositar el semen a través del
acto sexual, en la vagina; en definitiva, el varén es impotente para llevar acabo el
coito, y esto puede ser ocasionado por un rechazo psiquico o en los supuestos de

munusvalias con pardlisis, en aquetlos supuestos en los que 1o se produzca la ereccion.
b) En la esterilidad por alteraciones de la mucosa que tapiza el cuello uterino.

¢) Otro de los motivos que dan lugar a la inseminacion es la esterilidad por
malformaciones congénitas de aparato genital —ya sea del varon, ya sea de la mujer-,

que impide la realizacién del coito normal.

d) Se dan muchos supuestos especiales en muchas parejas que, no teniendo descendencia,
se someten a un estudio clinico y no encuentra ninguna causa que impida a la pareja

tener hijos; son las llamadas esterilidades idopaticas “*’

2.3.1.32 Inseminacion heterdloga

La inseminacién artificial heterdloga, denominada por algunos inseminacién artificial
por donante o exogamica, es aquella en la que se utiliza gameto masculino que proviene de un
donante, tercera persona sin relacién ni vinculo con [a mujer receptora, ajeno al matrimonio o

concubinato. Para ser honestos en este tipo de inseminacion, puede incluso no existir la pareja,

7 dem., p. 352 36.



38
realizarlo con madres solteras o lesbianas, aunque para estas ultimas sea reprochable por las

sociedad y muchas veces por las legislaciones, pero es un hecho que llega ha existir.

Este tipo de inseminaciones ha sufrido fuertes criticas y rechazo, tanto por la sociedad
como por la religién catélica, aunque en la realidad sea una técnica que es aceptada por las

parejas que lo solicitan y por los médicos que las practican.

La Catholic Theological Socicty of America al tratar la inseminacion heterdloga, opina
lo siguiente: “Para algunos, ello representa una intrusion en la exclusividad e intimidad del
vinculo conyugal, y no ven la manera de reconciliarla con la idea cristiana de la naturaleza del
amor conyugal. Surge una nueva dificultad por la agresién potencial que para el marido
supone recibir un hijo concebido con ayuda de donante. El marido podria llegar a ver en el
nific una prueba permanente de su impotencia, fruto de una unién adultera por parte de su
esposa, incluso indeseado en la intimidad de su vida conyugal. Tales posibilidades crean un
TicSgo y una amenaza contra el mismo matrimonio si ambos conyuges no poseen la suficiente
madurez ¥ no estin perfectamente de acuerdo con esta idea. Sin embargo, hay pruebas de lo
contraric; de hecho muchas parejas han sido capaces de superar estos obstaculos y han tenido
hijos recurriendo a la inseminacion artificial heterdloga, con el resultado de que sus vidas
personales y conyugales se han visto enormemente enriquecidas. Ello debe servir de evidencia

para no cerrar en absoluto la via hacia esta solucién.” %

La inseminacion con participacion de un tercero donante, si bien es cierto que no hay
una aceptacion completa, también lo es que constituye una alternativa para las parejas que
padecen una esterilidad o impotencia, cuando a pesar de haber intentado la inserninacién con
semen del marido, esta fracasa. Lo que es cierto es que puede acarrear problemas legales,

quizi de paternidad.

* Kossnik, Antony, Op. cit., p. 30.
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2.3.1.3.2.1 Con consentimiento del marido

En este caso la inseminacion heterdloga se lleva acabo, con el consentimiento del
marido, con lo que los doctrinarios llaman voluntad procreacional, porque el marido que
consiente dicho procedimiento, implicitamente se entiende - que estd asumiendo las
consecuencias juridicas del mismo y, por consiguiente, la situacion juridica en la que éste se
coloca. La importancia de la voluntad procreacional, se puede manejar como fuente de la

filiacién.

En este caso, hay una ruptura de la realidad biologica, sustituida por la sociologica, es
decir porque el padre genético quedara sustitvido por el padre juridico, quien es titular de su

contenido de derechos y obligaciones segun la ley.

Porque al exteriorizar su voluntad, y adquirir todos los derechos y obligaciones
conforme a la ley, surge sino la paternidad biolégica si la legal, y para la sociedad surge la

paternidad social. Porque es [a persona que representa la figura del padre ante la sociedad.”

Hay Estados que han legislado, en esta materia y se muestran partidarios de que el
marido no pueda impugnar, cuando ha dado su consentimiento para que su esposa sea
inseminada con semen de un tercero donante. En Canadi fue presentado a la Asamblea
Legislativa de Québec, en diciembre de 1980, un proyecto de la Ley, disponiendo que “
cuando un nifto ba sido concebido a través de la inseminacion artificial por el padre o por un
tercero con el consentimiento de los esposos, ninguna accién por desconocimiento de

paternidad serd admisible™

Lo que demuestra que en las doctrina y legislacion tiene importancia fundamental, el
consentimiento del marido, es decir la voluntad procreacional, para que a este se atribuya la

filiacion y las consecuencias legales que de ella derivan,

* Bustos Pueche, José Enrique, Op. cit, P. 132a 133.
¥ Somerville, Margaret, B :

Psyauiatry, vol. 5, 1982, p. 139, citado por Dicm Albeno

Buenos Aires, Ed. de Belgrano, 1984, p. 28.
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2.3.1.3.2.2 Sin consentimiento del marido

Cuando se lieva cabo la inseminacién sin el consentimiento del marido, es decir, que
€s a través de un acto unilateral de la receptora, esposa del cényuge, el marido puede impugnar
la paternidad, y hasta puede ser una causal de divorcio.

Inclusive hay precedente de una legislacion donde fue considerada la inseminacion sin
consentimiento del marido como adulterio. Y tuvo lugar en Canada, al resolverse en ¢l juicio
una demanda de divorcio instaurada por un marido que se ofendi6 al enterarse de que su mujer
habia sido inseminada con semen de un tercero desconocido, dando a luz a un nifio cuya
manutencion le era reclamada por la conyuge. Resolvio la Suprema Corte de Justicia de
Ontano, la cual dio lugar a la disolucién del vinculo matrimonial, en el afio de 1921, por haber
cometido su mujer adulterio. Estos fiteron los razonamientos de la Corte: “la esencia del
adulterio radica, no precisamente en la ofensa que implica el hecho del acto sexual de un
conyuge con un tercero, sino en el rendimiento voluntario de sus poderes o facultades de
reproduccion a un extraiio a la parcja, cualquier sumisién de esos poderes al servicio del placer
de otra persona distinta del cényuge, entra en la definicion de adulterio, por la posibilidad de

introducir sangre extraia a su extirpe.”"!

En afios mas recientes tenemos que una resolucion de 1958, en Reino Unido, sostuvo
un criterio contrario al antenior: “El adulterio requiere la presencia fisica de dos personas
involucradas en un acto sexual y que éste sea consumado, aunque no tuviera lugar la
impregnacién seminal. De tal manera que la sola impregnacion por medios distintos del acto

. . . . B 2
sexual, aun sin el consentimiento del espeso, no puede ser calificado de adulterio.” *

Como podemos ver, en algunas legislaciones le dan mas importancia a la voluntad

procreacional, para conceder el divorcio por adulterio, y en otras le dan mas importancia a la

! Orford vs Orford. Primer juicio en América que tuvo por material un caso de inseminacién artificial heterdloga
( por donador). Tuvo lugar en la provincia de Notario, Canadi en el ailo de 1921, citado por Hurtado Oliver,
Javier, Op. cit. p. 19,

“ Ibidem,
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relacién sexual. Con lo que si debiese de protegerse en estos casos al marido de la mujer

receptora es con excluirlo de las responsabilidades que trae 1a filiacién asi,

2.3.1.3.2.3 Sin consentimiento de la mujer

En este caso nos encontramos en aquel supuesto en que ¢l esposo de la mujer Ia
obligue a someterse al procedimiento de inseminacion artificial con semen de tercero donante,
en contra de la voluntad de la conyuge. Es decir, con esperma obtenido de un banco de semen
La mujer podria impugnar la paternidad de su marido. Podriamos decir que se le causan
lesiones y presion moral a la mujer. En este caso se estaria rompiendo ¢on la voluntad

procreacional de la mujer*

23.14 Personas beneficiadas con la inseminacion

Las personas beneficiadas con la inseminacién artificial, es un problema que acongoja
a las diferentes técnicas de inseminacion: a la inseminacién artificial, fecundacion in vitro,
fecundacion post mortem, fecundacién heterdloga, entre otras. El problema radica en
determinar quiénes pueden tener acceso a ellas, es decir quiénes seran las usuarias de dichas

técnicas.

Partiremos por lo mds evidente, que es el hecho de que en todos los casos la
destinataria de estas técnicas es la mujer. Empezando por el supuesto de que puede ser la
mujer sola o acompafada, y la que esta acompailada, de marido legal o solo compaiiero. El
hecho aqui de permitir la técnica en cualquiera de los supuestos es asegurar los elementos
necesarios para el desarrollo del producto de dichas inseminaciones. Es decir acogimiento,

cuidado, educacion, entre otras.

La verdad es que las usuarias ideales serian, la mujer de la pareja, en el caso de
inclinarse por la opcion de mujer sola, quedan abiertas interrogantes ;jmujer sola y de que
edad?, ;se podria aceptar como madre la que para toda la sociedad podria ya ser su abuela del

niflo?, ¢a que tipo de mujer scla, la que no vive en vinculo matrimonial o en unién libre?.

* Herrers Campos, Ramon, Op. cit., p. 52.
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Al respecto, et informe final comrespondiente a las sesiones de trabajo que
transcrrieron del 9 al 12 de octubre de 1984, que se realizaron en Estramburgo por el Comité
de Expertos del Consejo de Europa, limitaba el uso de las técnicas de reproduccion artificial
en parejas heterosexuales cuando hayan fallado otros tratamientos de la infertilidad o si
existiera un riesgo serio de transmitir al nifio una enfermedad hereditaria grave, si hay
posibilidad de éxito y si no existen riesgos significativos que puedan afectar la safud y el

bienestar de la madre o del nifio.

Es importante destacar el sentido terapéutico que el Comité le otorga a la inseminacion
artificial, como solucion a los problemas de infertilidad y ademas limita a las usuarias,
concediéndose solo a las parejas de heterosexuales, es tajante en ese sentido, por consiguiente
dejando fuera a las pargjas de homosexuales. Se debe aclarar que en la votacion de dicho
documento no hubo unanimidad, por lo que no pasd a ser recomendacion sino que quedé

como antecedente.

La recomendacién del Parlamento europeo, publicada en 1990, sobre fecundacion
artificial in vivo 0 in vitro. “ £ interés del hijo nacer y crecer en ung familia estable, esto es,
como hijo de un hombre y de una mujer unidos entre si por una relacién estable de afecto. ..
Elo hace inaceptable la fecundacicn artificial a favor de parejas homosexuales o de mujeres
solas, aun cuando la fecundacidn se realice con semen del marido difunto; no se deben
producir huérfanos artificiales a través de la fecundacion artificial...Surge de este modo el
problema de si la procreacién artificial se debe consentir a favor a favor de personas casadas e
incluso a favor de parejas que no estin casadas, pero son de hecho estables. Sin matrimonio la
prueba de la estabilidad es aleatoria y no se entiende qué sujeto deberia y podria certificarla

(el médico?, ;el juez?, ; el asistente social?)” *

Para conocer los criterios de varias legislaciones europeas, sobre las destinatarias de las

técnicas de insemninacion artificial mencionaremos algunas:

“ Bustos Pueche, José Enrique, Op. cit, p. 1242 125.
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La postura de la legistacion francesa. En Ley 94/654 de 29 de julio, dice el articulo
152-2 del Cédigo de Salud, que:

“ la asistencia médica para la procreacion estd destinada a dar respuesta a la
demanda de paternidad de una pareja. Tiene por objeto remediar la infertilidad
cuya naturaleza patoldgica haya sido diagnosticada médicamente. También tener por
objeto evitar la transmisién al niflo de una enfermedad particularmente grave. El
hombre y la mujer que formen la pareja deben estar vivos, en edad de procrear,

casaos o en condiciones de probar vida en comiin desde, al menos, dos afios y que
5

consientan previamente la transferencia de embriones o la inseminacién .
La exclusién de la mujer sola como receptora de las técnicas es inequivoca,

solo se le otorga en este pais a las parejas de derecho o de hecho.

La ley espaiiola dice en el articulo 6.°,1, de ta ley de 22 de noviembre de 1988,
“1. Toda mujer podré ser receptora o usuaria de la técnicas reguladas en la
presente Ley, siempre que haya prestado su consentimiento @ la utilizacion de
aquéllas de manera libre, consiente, expresa y por escrite. Deberd tener

dieciocho aitos al menos y plena capacidad de obrar " 7®

En esta legislacién como podemos ver, no limita a las personas que pueden ser
beneficiadas con la inseminacidn artificial, la dnica condicion que se pone es a de tener

18 afios, tener la capacidad de ejercicio y manifestarlo por escrito.

Otras legislaciones, son omisas al respecto como; Inglaterra y Alemania. Como
vemos no hay una ammenia de criterios para dar autorizacién a las destinatarias de las técnicas

de inseminacion artificial.

Nuestra legislacion al respecto, en el Reglamento de la Ley General de Salud en
Materia de Control Sanitario de la Disposicion de Organos, Tejidos y Cadéveres de Seres
Humanos. Publicado el 20 de febrero de 1985, en el Diario Oficial. Dice su articulo 25.

Y Idem., p. 126,
“ ldemp., p. 127.
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Ei receptor de un érgano o tejido debera reunir los siguientes requisitos:

I. Tener un padecimiento que pueda tratarse de manera
eficaz por medio de trasplante;

i No presentar otras enfermedades que predeciblemente
interfieran en el éxito del trasplante;

Il Tener un estado de salud fisico y mental capaz de
tolerar el trasplante y su evolucién;

Iv. Haber expresade su voluntad por escrito, una vez
enterado del objeto de la intervencion, de sus resgos y
de las probabilidades de éxito, y

V. Ser compatible con el disponente originario del que

se vaya a tomar el organo o tejido.

De este articulo, se desprende que para gozar de estas técnicas se debe tener un
padecimiento, en este caso, la esterilidad, y que no se complique con otras enferrnedades,
tener una buena salud para soportar el trasplante del embnén, o del semen, segiin sea el caso.
Y realizar la manifestacion de su voluntad, por escrito, estando consiente de los riesgos que
esto implica, y que sea su cuerpo compatible con el semen, dvulo o embrién que se ie vaya

implantar.

El articulo 26 en relacion con el 25 sefiala:
El escrito donde se exprese la voluntad a que se refiere la fraccion IV del articulo

anterior, debera contener:

I Nombre completo del receptor;
HA Domicilio;

I Edad;

Iv. Sexo;

V. Estado civil

VL. Ocupacién;

VII.  Nombre y domicilio del conyuge, concubina o
concubinario, st tuviere:

VHL  5i fuese soltero, nombre y domicilio de los padres y a falta

de éstos, de alguno de sus familiares mds cercanos;



45
X El sefialamienio preciso de que por su propia voluntad
consiente en la realizacidn del trasplante, y que fie
enterado suficientemente del objeto v clase de la

intervencion y de las probabilidades de éxito terapéutico;

3

Firma o huella digital del recepror;
X1 Lugary fecha en que se emite, y
Xl Nombre, firma y domicilio de los testigos si se trata de

documento privado.

Este articulo 25, precitado, no estable quienes son las destinatarias de dichas
técnicas, pero si fo relacionamos con los articulos 56 y 43 del Reglamento de la Ley
General de Salud en Materia de Investigacion para fa Salud, encontramos que de las
técnicas de fertilizacion asistida se usan para solucionar problemas de esterilidad en la
pareja, y que para eso se requiere el consentimiento del varon de la pareja o det
concubinario, por lo tanto podemos decir que nuestra legislaciéa no aclara en este
articulo quiénes son las usuarias, aunque deberian de ser las parejas de hecho o de

derecho.

23.15 Problemas que genera la inseminacién

Los problemas que generan las técnicas de inseminacién artificial, para nuestro estudio
las dividimos en tres principalmente: a) Psicologicos, dentro de los cuales atacaremos las
dificultades a las que se enfrentan las parejas que se someten a estas técnicas; b) fisicos
analizaremos las consecuencias y alteraciones que pueden sufrir las mujeres que se someten a
dichos procedimientos; c) legales, que es lo que mas nos interesa, veremos las controversias

derivados de la aplicacion de la inseminacion artificial, principalmente en materia civil.

23.1.5.1 Psicoldgico

Los problemas de cardcter psicologico son principalmente entre los cényuges y se
presentan por el conocimiento de la identidad del donador de semen, en la inseminacion
heteréloga. En el caso de la esposa, afirman los psicélogos, resultan inevitables los

sentimientos de cardcter afectivos con relacion a la persona que hizo posible su maternidad, es
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decir el padre genético de su bebé, y como respuesta los celos de esposo son constantes, dicen
los especialistas.

En refacion al hijo, cuando se entera de que el sujeto que lo ha procreado es una
persona diferente de quien ha tratado como padre social, le podria traer problemas tales como

afectarle en su madurez y estabilidad emocional.

Aunque hay testimonios de hijos nacidos de estas técmicas, los cuales no han tenido
ningin tipo de dificultades, a quienes sus pa&res les revelaron tal situacién, y un caso en
particular es el de Lillian Atallah, publicado en el The New York Times Magazine, que
corresponde al dia 18 de abril de 1976, quien dice;

“...El conocer mi origen no varié los sentimientos hacia la familia; por el contrario me
senti agradecida por los problemas que mis padres tuvieron que afrontar para darme
vida, entre otros, la penosa conservacion del secreto de su esterilidad y la aceptacion de
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un tercero para superarla.”

Este es un testimonio que parece alentar la técnica de inseminacion artificial. Se
presenta como una schicién, para las parejas que padecen alguna de las causas de
esterilidad y que les impide procrear. Pero nada nos garantiza, que en todos los casos,

las parejas y los hijos respendan positivamente.

2.3.1.52 Fisico

Es una realidad, que la inseminacion artificial, tanto la homéloga como la heterologa,
es practicada en muchos consuitorios privados a cargo de médicos y, algunas veces, sin los
conocimientos especializados y, en ocasiones, no tienen los materiales especiales o técnicos
para realizar un escrutinio confiable y acatar rigurosamente las normas minimas de higiene.
El solo hecho de una falta de anilisis a los gametos masculinos con los que se va a realizar la

insemninacion, no garantiza la salud del future hijo.

7 Hurtado Otiver, Xavier, Qp_cit, p. 26.
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La donacin de 6vulos tiene las mismas objeciones que la de los espermas, incluyendo

el riesgo que corre 1a donadora, con motivo del procedimiento de extraccién del 6vulo maduro
del ovarip.*®

23153 Legal

Seiiala ¢l tratadista, Xavier Hurtado - ya citado en esta obra- que el donador de semen,
para fines de inseminacion artificial, es universalmente exonmerado, es decir no tiene
responsabilidad legal, con lo que se realice con sus gametos donados. Se puede equiparar este
tipo de donacion, a la donacion de sangre. Dicho donador no tendra ninguna responsabilidad,

filial, ni de cualquier otro tipo, con los bebés que nazcan con sus células reproductoras. **

E! proveedor del material genético sera considerado victima del delito de lesiones,
cuando se realice sin su consentimiento y con la técnica usada se usen sus 6rganos o tejidos,

para llevarlo acabo.

El Cédigo Penal de Sonora seiiala €l delito de mero peligro basade en la conducta

imprudente del agente. Dice su articulo 145:

“el que sabiéndose afectado de enfermedad venérea en periodo contagioso, o de algin
otro mal grave y facimente transmisible, tenga relaciones sexuales, amamante, o de

cualquier otra manera directa ponga en peligro de contagio a otre... ™

Esto se refiere que se comete dicho ilicito cuando se donan los gametos con
cotiocimiento de que se tiene algin mal congénito, transmusible, pero en dicho caso quienes
tendrian que prevenir y evitar esos problemas serian las clinicas y los médicos responsables de

practicar esas técnicas.

“ Idem,, p. 181.
“idem.. p. 25.
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2.3.2. Fecundacion in vitro y transferencia de embriones

La fecundacion in vitro, es uno de los métodos que se utiliza para lograr superar los
problemas de esterilidad de las parejas.

Es la técnica a través de la cual se consigue que un dvulo y un espermatozoide puedan
encontrarse en una placa de cultivo de un laboratorio. Una vez que se ha conseguido el
embrion fuera el cuerpo.de la mujer, se trasplanta al ttero o al cuello de la matriz, para que el

embarazo prosiga con sus fases de manera natural

Para realizarlo se necesita;

a) disponer del semen de un hombre, recogido previamente por masturbacion,

b) poseer uno o mas vulos de una mujer, recogidos por un procedimiento técnico en un
centro sanitario adecuado,

¢) poner en contacto el semen con el évulo u évulos en una placa de cultivo esperando

que la fecundacion in vitro se produzca.

La fundacion Jiménez Diaz, Unidad de Reproduccién Humana Espaiiola, nos describe

las fases de la inseminacion in vitro y la divide en siete, que a continuacion reproducimos:

“ Ciclo de Fecundacion in Vitro
El tratamiento consta de siete etapas siguientes:
Primera etapa

Frenacién hipofisaria

Consiste en un tratamiento cuya finalidad es inhibr los estimulos endégenos

{internos), que puedan provocar una ovulacion extemporanea que impida completar el ciclo

* Herrera Campos, Ramén, Op cit, p. 22.
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FIV. Y se comenzard entre el dia 20°22° del ciclo anterior (Protocola Largo) o bien el
mismo dia de iniciar la estimulacion ovarica (Protocolo Corts) y se mantiene hasta dos dias
antes de realizar la puncién ovérica. Aproximadamente a los 15 dias de tratamiento,
realizamos un control de esia frenacién Aproximadamente un 28-30% de pacientes no
consiguen la frenacion, lo cual obliga a suspender el tratamiento, aunque 1o es grave pues

no tiene que volver a suceder en otros ciclos.
Segunda etapa
Estimulacijn ovirica

Si todo es correcto en la siguiente etapa de estimulacién ovérica, utilizando en cada

caso un plan de tratamiento individual

En un ciclo natural, es decir, no estimulado, lo normal es que sélo madure un dvaulo. A
maveés de la esumulacidn ovarica aumentamos el numero de posibilidades, ya que

nducimos el desarrollo de varios foliculos con el objetivo de obtener también varios

dvulos,
B
TRANSEERTNCIA
F MBRIONARIA
ECUGRAFIA PUNCION
FSTRADIOL FOLICULAR
- -
Lt FSHP (1 amp=/SUNVT S et
ECOGRAFIA e
M vaeG (1 amp- 75 U F s FSTRADIOL E:
« TBUILHY S
T HCG (% aMp,=2.500 1 HCG) !..,!,..’ :
. o
Al

02 e 15 dam

S O owam 7

[I—

Este esquema terapéutico no es mas que un cjemplo. Naturalmente, elaborado para un

plan de tratamiento individual, que puede presentar divergencias respecto a este ejemplo.
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Control de la maduracién del 6vulo

A los seis o siete dias de iniciar la estimulacion realizamos el segundo control en que
mediante ecografia vaginal se observa el crecimiento de los foliculos y al mismo tiempo, se
miden los niveles en sangre de Estradiol (E2). Este control se repetira al menos dos veces
més hasta obtener como minimo 2-3 foliculos mayores de 18 mm de diametro {la media
oscila entre unos 10-12 foliculos por ciclo), para luego establecer el momento mas propicio
para obtener évulos maduros, susceptibles de ser fecundados. La etapa de estimulacion

viene a durar entre 8 y 14 dias, dependiendo de la respuesta de cada paciente.

Tercera etapa
Disparo de la ovulacién

Excepcionalmente, el aumento de LH conduce a una ovulacién espontanea. En todos
los demas casos, provocamos la ovulacién mediante una inyeccion de HCG (10.000 UI),
tan pronto como los niveles hormonales y las ecografias nos dicen que ha llegado el

momento apropiado (desarrolio folicular completo).

Al cabo de unas 36-38 horas extraemos los 6vulos de los foliculos (puncién folicular),
ya que a las 40 horas aproximadamente sobrevendria una ovulacién espontinea,

malograndose los foliculos y los dvulos para el tratamiento sucesivo.

En caso de presentarse trastornos de cualquier tipo, antes de la admmistracién de la
HCG, cabe la posibilidad de interrumpir de inmediato el tratamiento, para su seguridad

personal.

Cuarta etapa
Aspiracién folicular (puncidn ecogrifica)

La aspiracion folicular se efectia en quiréfano con la ayuda de la ecografia vaginal,

mediante puncién del fondo vaginal con una aguja fina y liegando hasta los foliculos que se
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han desarrollado en €l ovario para extraer el liquido folicular y con él los ovocitos que
contienen. El Ginecologo le admunistrara una anestesia local, mientras que el anestesista
aplicara una sedacion que usted misma podra ir regulando a Io largo de los 20-30 min. que
dura el proceso. El liquido folicular pasa directamente al laboratorio donde se analizaran los
ovocitos una vez localizados para valorar su estadie de maduracién, Una vez terminado el
proceso la paciente permanecera ingresada en el centro bajo observacién durante unas
cuatro o cinco horas, siempre y cuando no sea necesario un seguimiento mas exhaustivo,
por haber puncionado muchos foliculos o cualquier otra situacién que aconseje alargar este

ingreso unas horas o hasta el dia siguiente.

Quinta etapa
Obteacién y preparacion del semen

La obtencitn del semen. Parece muy sencillo, pero a veces es todo lo contrario, y es
muy comprensible que le cree dificultades. Lo impertante es que su semen nos llegue lo
antes posible (en un plazo de | hora come méximo después de su extraccién), una vez
efectuada fa puncién folicular de su pareja, y dentro de lo posible libre de gérmenes,
extremando para ello las condiciones higiénicas de recogida (lavado de manos previo,

envase de recogida estérii,...).

Los espermatozoides se someten a varios procesos de "lavado” para librarlos de las
secreciones prostaticas, y luego se concentran mediante métodos especiales de elaboracion
(Swim-up, Mini-percell). Una vez procesados, se colocan junto a los évulos en el medio de
cultivo entre 3 y 5 después de la puncién. Si el nimero de espermatozoides es muy
limitado, es posible emplear otros métodos de elaboracién (lavado y concentrado) y, por

supuesto, ICSIL.

Sexta etapa
Fecundacion de los ovocitos extraidos y desarrollo de los embriones

Por lo general, los ovocitos v los espermatozoides, ¢ los ovocitos



microinyectados, permanecen durante 17-20 horas aproximadamente en un
incubador a una temperatura de 37°C y 5% de CO2. Una vez transcurrido este
tiempo, comprobamos si la fecundacién ha tenido lugar. A lo largo de la mafiana nos
pondremos en contacto a través del laboratorio con la persona, para darles el
resultado y programar la transferencia, en caso de que todo haya sido satisfactorio.
Es en este momento cuando se inicia el tratamiento con Progesterona que continuara
hasta el dia mismo del analisis de Beta-hCG en sangre, como diagnéstico precoz de

embararzo.

Séptima etaps
Transferencia del o los embriones

Al cabo de ofras 24 horas, se realizara la wransferencia embrionana. Este lapso
de tiempo es el que se sucle respetar en la mayoria de los tratamientos de FIV,
aunque también es posible fijar lapsos de tiempo distintos. En los casos donde por
indicacién clinica se decida dejar evolucionar los embriones hasta estadio de
Blastocisto (solo un 34% de ellos logra llegar a esta etapa in vitro), la transferencia

embrionaria se realizara entre el 5°y el 6° dia post puncion,

Habra transferencia si al menos se desarrolla un embrion, siendo el nimero
mas adecuado para transferir de 3 a 4 embriones. Se introducen en una fina sonda
flexible, junto con una pequefia cantidad de medio de cultivo, v se transfieren a la
cavidad uterina. Esta transferencia suele ser indolora. En ocasiones puede ser
necesario utilizar algin instrumento o incluso una sonda rigida de metal en lugar de
la sonda blanda, que nos permitan depositar los embriones dentro de la cavidad
uterina.

Una vez realizada la transferencia la paciente permanecera en reposo durante |
hora, y continuaré est¢ reposo en su casa hasta el dia siguiente (24 h.
aproximadamente). A partir de entonces debera illevar una vida normal, sin realizar
excesos fisicos y sin relaciones sexuales. Pasados 15 dias desde la puncién se

realizara el analisis de sangre (Beta-hCG) como diagnistico precoz de embarazo. En

52
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caso de ser afirmativo, se citara a la paciente en consulta a los 15 dias del analisis
para confirmar el embarazo mediante ecografia. De ser negativo se interrumpira la

medicacion y en un plazo de tres meses se podra iniciar un nuevo ciclo.
Posibilidades

En todo el mundo se considera como indice de éxitos de un tratamiento de FTV
el indice de embarazos tras la mansferencia de embriones, es decir: ;Con qué
frecuencia se presenta un embarazo tras una transferencia de embriones?. En nuestro
Centro la cifra media se sitha entre el 25y el 30%, dicho de otra manera, una de cada
cuatro transferencias de embriones da como resultado un embarazo. Sin embargo y
dependiendo de cual sea el motivo que le lleva a realizar la FTV, estas cifras pueden

variar, siendo un punto negativo la edad avanzada de la paciente.” *'

2.3.2.1Casos en que se realiza

Principalmente, es por la esterilidad en el hombre o en la mujer y se sefialan los

siguientes casos en los que procede:

Entre las causas de esterilidad femenina, las mas impaortantes serian las siguientes:
a) Obstruccion de trompas, 25-35 %,
b) Trastornos en la ovulacion, 20 %;

c) Lesiones en el cuello del utero y alteraciones en el moco cervical, 10 %.

También la presencia de anticuerpos, antiespermatozoides en el moco cervical,
prevencion de enfermedades genéticas o ligadas al sexo, defectos del semen del marido. Para

estos casos se ofrecen la posibilidad de recurrir al empleo de semen de donante.

Inaccesibilidad o grave hipoflasia del ovario. Se ofrece a la paciente 1a posibilidad de

recurrir al empleo de dvulos de donante.

% Fundacion Jiménez Diaz, Unjdad de reproduccién humana, Avenida Reyes Catolicos, 2. 28040 Madrid,
datos obtenidos via Intemet
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Falta de dterc o existencia de contracciones graves de embarazo. En este caso se puede

TECUITT a una madre sustituta.

Ademas, entre otros factores de menor entidad, la esterilidad de origen mixto (debido
fundamentalmente al rechazo de las células germinales de un miembro de la pareja por el otro)
y la de tipo idiopatico (de causa desconocida), constituye el 5 % del total de las esterilidades,

sin contar con las de origen psicogenético.

Es verdad que la mayoria de las inseminaciones in vitro se llevan acabo cuando la mujer
es estéril, pero dicha técnica también soluciona problemas de esterilidad masculina como en

problemas de oligospérmia, >

2.3.2.2 Formas en que se realiza

Se pueden manejar las siguientes posibilidades:

a) Fecundacidn in vitro intraconyugal o equivalente (mujer sola, pareja de lesbianas, ¢tc.).

b) Fecundacidn in vitro con embriones sobrantes o sin ellos porque se trasladan todos los
ovulos fecundados.

¢) Fecundacién in vitro con gametos aportados por los padres o mediante donacién de
terceros.

d) Fecundacién in vitro mediante donacion simple, uno de los gametos al menos, es de los
padres o donacién doble porque los padres no ponen ningiin gameto y ambos proceden
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de terceros.

2.3.2.3 Personas beneficiadas con la fecundacién in vitro

Las personas que pueden gozar de esta técnica de inseminacion artificial, son aquellas

que jegalmente pueden ser padres: es una postura general, la que se inclina porque las usuarias

" Soto Lamadrid, Miguel Angel, Biopenética, (liacién v delito,
experimentacion genéti nte el derecho, Argentina, Ed. Astrea, 1990, p. 33.
Bustos Pueche, José Enrique, Qp,, Cit,, p. 160.
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de estas técnicas sean imica y exclusivamente los matrimonios o parejas de hecho estables,
quedando excluidas como usuarias de esta téonica, las mujeres solas, las parejas de lesbianas y

de homosexuales. >

2.3.2.4 Problemas que genera la fecundacion in vitro

Como consecuencia de utilizar la fecundacion in vitro, los problemas que genera se han
dividido en tres: los de cardcter psicologico, las lesiones fisicas, y las cuestiones de caracter

legal, principalmente, dentro de los cuales encontramos la filiacion.

2.3.2.4.1 Psicoldgicos

En esta técnica de inseminacion artificial, en concreto en la fecundacion in vitro, en la
que se utilizan gametos de un tercero extrafo, denominada inseminacion heterdloga, la
primera cuestion para analizar es la actitud del padre para con el nifio que ha sido concebido
de este modo, puede haber cierto repudio dei padre con el nifio, y por tal motivo debe
realizarse una seleccién de las parejas, de acuerdo con la estabilidad de su matrimonio y la
madurez de ambos miembros. Cuando se hace una buena seleccion los problemas que se

presentan son minimos.

En las parejas que son muy estables, generalmente, el niflo es bien aceptado, esto como
consecuencia del gran deseo de tener un bebé, ya que la paternidad real y et amor no depende
solo de un hecho biolégico, sino de una actitud diaria, siendo una meta a conseguir dia con
dia*

2.3.2.4.2 Fisico

En la extraccion directa de ovocitos mediante puncién de los foliculos ovaricos, con la

finalidad de producir la fecundacion in vitro y transferirlos posteriormente al utero de la

* idem, p. 161.
% Lopez Ibor, J.J., Op. Cit, p. 105,
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misma mujer, si constituye técnicamente, una lesion, al igual que la colocacion de gametos o

de cigotos en las trompas de Falopio, usando una via pecutinea ¢ el método de laparoscopia.
Riesgos de la FIV

" Toda operacién en el cuerpo humano conileva ciertos riesgos y ciertas posibilidades,

¥ lo mismo sucede en el caso de la FIV. He aqui los riesgos:

RIESGOS
Sindrome de hiperestimulacién ovarica (OHSS)

La finalidad de la estimulacién consiste en obtener varios ovocitos. Cuanios mas
foliculos maduran, mayor es el tamafio de los ovarios. Por lo tanto, el hecho de que se
presenten varios foliculos y unos ovarios mas grandes es completamente normal cuando se
efectia una estimulacién ovirica. Es mas, debe ser asi para que la primera etapa del

tratamiento de FIV tenga éxito: la maduracién de varios foliculos.

En algunos casos aislados, éstos pueden ser demasiado numerosos y provocar una
tipica hiperfuncion de los ovarios. Hablamos entonces de hiperestimualacion ovirica y se
prevé que pueda ocurrir cuando los niveles de Estradiol superan los 3.000 pg/ml y en la
ecografia observamos mas de 20-22 foliculos, Sin embargo en algin caso puede aparecer

sin que se cumnplan estas condiciones.

Este cuadro clinico va a tener tres grados, dependiendo de la severidad de} mismo, vy se
manifiesta por dolor abdominal, sensacion de plenitud y aumento del diametro abdominal
en sus etapas mas leves (en las que no precisa tratamiento), puede formarse liquido en la
cavidad abdominal (ascitis) y excepcionalmente puede provocar alteraciones metabélicas

gue precisen la hospitalizacion para su control.
Aspiracién folicular

Toda aspiracidn folicular por puncién comporta dos riesgos: hemorragia e infeccién, si
bien su frecuencia es muy baja y ambas tienen tratamiento, Aunque, en la inmensa
mayoria de los casos, solo es precisa una sedacion (habitualmente se usa sedacion y
anestesia local), una posible anestesia general entrafiaria un riesgo adicional, que en la

realidad resulta excepcional.



57

Embarazo miltiple

Se ha demostrado que la transferencia de varios embriones aumenta el indice de
embarazo. A pesar de que habitualmente sélo transferimos tres o cuatre embriones como
maximo, existe el riesgo de implantacién mltiple, de manera que la probabilidad de tener

mellizos oscila entre el 16 y el 18%, y la de tener trillizos, entre el 2-3%.
Embarazo tubérico

Los embriones pueden emigrar desde el Gtero, lugar donde se depositan, a las trompas.
A pesar de haber efectuado la transferencia conforme a las reglas del arte, el embarazo

puede evolucionar a un embarazo tubarico {embarazo ectdpico).

Gracias a controles efectuados con regularidad y a tratamientos inmediatos, el riesgo

de complicaciones se reduce al minimo.
Aborto

Entre el 8 y el 10% de todos los embarazos espontaneos acaba en aborto. En el caso de
la FIV, dicho indice oscila entre el 12 y el 17%. Entre otras causas, hay que tener en
cuenta que la edad media de las mujeres que se quedan embarazadas gracias a la FIV es
mas avanzada que la de las mujeres con un embarazo "natural®, que el control exhaustivo
de estas pacientes nos permite detectar embarazos que terminardn en aborto muy

precozmente, lo que pasa inadvertido en embarazos naturales.”’¢

23243 Legal

La fecundacién in vitro ha creado problemas legales, que le corresponde al derecho
aclarar, como la de cudl es la naturaleza juridica del embrion, si se debe considerar como

persona desde el momento de ser concebido, o desde el momento en que se implanta en el

% Fundacion, Jiménez Diaz, Fecundacién in vitro {FIV), Avda Reyes catélicos, 2 28040 Madrid, s/F, s/a, es
una unidad de reproduccion humana.
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dtero de la mujer receptora; de lo que no hay duda es que desde que es fecundado cuenta con
la proteccion de la ley; el determinar de quién es el embritn antes de ser implantado, de la
pareja que solicito dicha fecundacién, y qué relacién guarda con el tercero donante de un
gameto. Y quien ticne derecho a decidir el destino de dicho embrién, si se debe aportar a la
investigacion o se debe abandonar en el banco o en ultimo de los casos destruirlo. A quien
pertenece a los progenitores genéticos o a los donatarios de la células germinales. Si ya es un
sujeto de derechos, y quien debe de garantizarlos. La pareja que solicita dicha técnica. Si el
nific nace anormal, quien seria responsable, y quien tiene la obligacion de cuidarlo, es un
derecho del nifio conocer la forma como fue concebido si 0 no, cuando tenga que edad, tiene

derecho a conocer su identidad, en que casos. 57

2.3.2.5 Banco de semen

La creacion de bancos de semen, se da por la necesidad de congelacion para
conservarlo, proceso que no afecta al buen estado de las células, que posteriormente son
descongelados, bien para fecundar ¢vulos, bien para ser transferidos al organismo femenino y
continuar alli su desarrollo embrionario, es una parte integrante de las operaciones de los

programas de fecundacion in vitro.

Estos bancos, llamados Centros de Estudio y Conservacion del Esperma (CECOES),
tomando todas las precauciones para la aptitud genética del donador (hombre casado, menor
de cuarenta aflos de edad y padre de hijos normales). La pareja estéril no lo conocera, puesto
que la conservacion del esperma, por congelacion, permite practicar una inseminacion

diferida. El donador de esperma nunca sabra la identidad del hijo que engendro.*®

Asi la Ley General de Salud, vigente en México desde 1984 y, que el dia 26 de mayo
del 2000 sufno una reforma que dice: “producto, a todo tejido o sustancia extruida, excretada,

o expelida por el cuerpo humano como resultante de procesos fisiologicos normales. Seran

*7 Hurtado Oliver, Xavier, Qp., cit., p. 16,
%% Mare Maillet, Op.. cit. p. 9.
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considerados productos para efectos de este titulo vy la placenta y los anexos de la piel;” (Art.
314, frac. XT)

En los Estados Unidos, existen bancos “ comerciales” de esperma que conservan los
depositos de sus clientes. La literatura cientifica inicamente registra, hasta hoy, un solo caso

de concepcion de un hijo después de la muerte det padre.

2.3.2.6 Banco de 6vulos

Los bancos de dvulos, no se han desarrollado porque hasta el momento no se ha
desarrollado una técnica de crioconservacion, que garantice efectividad en sus resultados por
lo que en la actualidad es mas facil garantizar, resultados positivos, en la conservacién de
semen o de embriones, por lo que concluitmos que los gametos femeninos tienen una

composicién mas compleja.>®

Cabe aclarar que aunque no se ha encontrado Ia técnica para conservar los ovulos, si
hay donadoras, y las caracteristicas de ellas son: una mujer casada de menos de cuarenta afios

y madre de nifios sanos,

2.3.2.7 Banco de embriones

Los bancos de embriones®® son creados con la finalidad de congelar los embriones que,
posteriormente, son descongelados, para ser transferidos al organismo femenino y continuar

alli su desarrollo embrionario.

En cualquier pais en que se estén practicando técnicas de inseminacion, hay decenas
de miles de embriones congelados que, obviamente, no se implantaran en su totatidad y en el
plazo méaximo legal, que suele ser de dos a cinco aftos. En Espafia, por ejemplo, se maneja

como término legal de cricconservacién de un embrion cinco afios. Y a los padres biolégicos

** Bustos Pueche, José Enrique, Qp..cit., p. 23.

% para los efectos del Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de Control Saniario de la Disposicién
de Organos, Tejidos y Cadaveres de Seres Humanos. En su articulo 6°, fraccién I, sefiala que: * Bancos de
drganos y tejidos: Todo establecimiento autonzado que tenga como finalidad primordial la obtencién de drganos
y tejidos para su preservacion y suministro terapéutico;”
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solo se les conceden dos aftos después de la crioconservacion para poder hacer uso del
embridn, Después de ese plazo podran hacer uso de ese embrion algunos padres adoptivos que
quicran ser padres '

Para efectos de nuestro Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de control
Sanitario de la Disposicion de Organos, Tejidos y Cadiveres de Seres Humanos. En su
articulo, 6°, fraccion, XIII, dice; "Embrién: El producto de la conrcepeion hasta la décimo

tercera semana de gestacion;”

2.3.2.8 A titulo oneroso

Es un sentir general, en casi todas los paises, y ademas conforme a sus legislaciones, la
protubicion de comercializar con los productos del cuerpo, ya sean tejidos o algin equivalente,

células reproductoras masculinas o femeninas.
Se rechaza el fin lucrativos la donacion de gametos o embriones, o de sus productos.

“ En el informe de procreaci6n artificial humana de 1989, ¢l Comité de Ministros del
Consejo de Europa insistia en la no-comercializacion de las donaciones de évulos, semen y
embriones ¢ de sus partes, y también atribuia la paternidad legal, en caso de inseminacién por
donante, al marido o compafiero que consintié la inseminacién.” ®* Los Organismos
Internacionales, también se oponen a que se realicen estas donaciones con fines lucrativos,
aunque, en sentido estricto, si encontramos fines lucrativos, ya no seria propiamente una

donactén,
Para efectos de nuestro Reglamento de la Ley General de Satud en Materia de Control
Sanitario de la Disposicion de Organos, Tejidos y Cadiveres de Seres Humanos. En su

articulo 21 sefiala:

“La disposicién de drganos v tejidos para fines terapéuticos serd a titulo gratuito. ™

¢! Bustos Pueche, José Enrique, Qp., cit,, p. 164.
2 Idem, p. 136.
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Al respecto el, articulo, 22, del mismo Reglamento precitado dice:

“Se prohibe el comercic de drganos o tejidos desprendidos o seccionados por

intervencidn quirirgica, accidente o hecho ilicito.”

Por lo que se desprende de estos preceptos, en nuestra legisiacion, la donacién, de

células reproductoras o de embriones, debe ser altruista.

2.3.2.9 A titulo gratuito

La regla general, es la gratwdad en todas las aportaciones a bancos, cuando se trate de
6vulos, espermas o embriones. Lo que se desprende es que este tipo de donaciones deben de
realizarse con fines altruistas y no comerciales o lucrativos, por mucho, deberia pagarse a los
donadores los gastos que ellos realizaran, por faltar a su trabajo, los de traslado al lugar, y los

dias que necesiten de reposo.
La legislacion espafiola, sefiala en su Ley de Reproduccién Asistida, en su articulo 5-1:

“ La donacién de gametos y preembriones parg las finalidades autorizadas en esta
Ley es un contrato gratuito, formal y secreto, concertado entre donantes y el centro

autorizado, Art. 5-3 La donacién nunca tendrd cardcter lucrative o comercizl”.

Por otro lado, Organismos Internacionales como el Consejo de Europa, a través del
Proyecto de Recomendacion n.® 87 del Comité de Ministros a los Estados Miembros ( CAHBI,
Estramburgo, 3 de octubre de 1988) en el Principio 9-1, sefiala que la donacién de dvulos, de
espermas de embriones y de cualquier elemento obtenido de éstos no puede dar lugar a ningin
beneficio. S6lo podran ser reembolsados al donante la pérdida del salario asi como los gastos
de desplazamiento u otros directamente causados por la donacion, y en el 9-2 preceptia que la
persona u organismo piblico o privado que estd autorizada para ceder los gametos con fines

de procreacion artificial o de investigacion no debe de hacerlo con un objeto de lucro 5

5 Herrera Campos, Ramén, Op.._cit, p. 53.
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Por lo que hace a nuestra legislacién esta aqui la Ley General de Salud en su articulo

327 asimismo, ¢l Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de Control Sanitario de
la Disposicién de Organos, Tejidos y Cadéveres de Seres Humanos, en su articulo 21 sefiala:

“La disposicién de drganos y tejidos para fines ferapéuticos serd a titulo gratuito. ”

Por lo que, no queda duda, que nuestra legislacion a seguido los lineamientos, de ofros
paises y los internacionales, para que la donacién de células reproductoras y embriones, sea
gratuita y con fines altruistas.

2.3.2.10 A titwlo nominativo

Lo mejor en este tipo de donaciones es el anonimato de los donantes, porque evitar
problemas de diferente indole, desde los psicolégicos hasta los legales, cuando el donador
quiera reconocer la paternidad del bebé, o los psicolégicos, para que el nifio no se sienta

menos que cualquier otro, aunque esto dependeria en mucho de su educacion.

En el dltimo de los casos, la tnica forma de saber la identidad de los donadores seria
por fines terapéuticos, es decir cuando se quiera saber la procedencia de alguna enfermedad
genética del bebe, y la identidad del donador ayudara a curar o prevenir dicha enfermedad,
También hay algunas corrientes que piensan que cuando el nifio llegue a su mayoria de edad

tiene derecho a saber quienes son sus padres genéticos.

2.3.2.11A titulo anénimo

La inseminacién arificial heteréloga se caracteriza, fundamentalmente, porque la
identidad de los donantes queda oculta para el marido o compailero estable y para la mujer que

ha sido inseminada,

Cuando un matrimonio o pareja estable se somete a la inseminacion heteréloga, porque
padecen alguna causa de esterilidad, que les impide tener descendencia, si logran su objetivo,

tratan de olvidar lo mas posible ei procedimiento por el cual tuvieron a su descendencia. El
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anonimato que prevé la doctrina y algunas legislaciones, es una condicion esencial para llevar
acabo la inseminacion heteréloga. Ademas de que ayuda a eliminar, responsabilidades de

todo tipo con los donadores de células reproductoras o embriones.**

* Idem. p. 542 55.
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CAPITULO III. LA MATERNIDAD SUBROGADA EN EL
DERECHO COMPARADO.

En este apartado ftrataremos de ubicar a la matemidad subrogada, en diferentes
legislaciones del mundo, para conocer y analizar su normatividad, y realizar las
comparaciones necesarias, sobre los criterios que manejan los diferentes paises para regular
los arrendamientos de Utero, y también sobre la reglamentacién de las técnicas de

inseminacitn artificial, que son necesarias para hacer posible la maternidad subrogada.

3.1 En Suecia

El primer Estado en regular de forma especifica la inseminacion artificial fue Suecia,
en su ley de 1984/1.140, de fecha 20 de diciembre de 1984, que entrd en vigencia el dia 1 de

marzo de 1985.

En las disposiciones suecas, no se permite ¢l nacimiento de hijos a través de la
maternidad subrogada, cuando se obtiene como pago una contraprestacion en dinero, como

ganancia del servicio prestado.

La Ley impone un requisito, para que ¢l procedimiento tenga validez y es que la
mujer estéril adopte al nifio de la madre que ha dado a luz, porque la legislacion sueca,
tampoco permite la adopcion, cuando a cambio se da una retribucion econémica. En general
no se permite el comercio para obtemer hijos asi se pueden realizar los contratos de

“§ustitucion de dtero ™, pero sin que haya de por medio una compensacion econdmica.

En este pais, para darle validez a la maternidad subrogada, ademds de cumplir con la
prohibicién de no comercializar con la maternidad subrogada, se debe dar eficacia juridica a la

relacién de filiacion de la madre contratante con el hijo, a través de la figura de la adopcion®®

6 fdem, p. 64.
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3.2 En Francia

En este pais se hizo una propuesta de ley presentada 2 la Asamblea Nacional francesa,
el dia 18 de mayo de 1984, ]a cual establece la nulidad de pleno derecho, a todo contrato que

se realice de maternidad subrogada, que se trate de la concepcién de un nifio.

En Francia a pesar de las disposiciones, existe desde julio de 1983 | LANIALS.
(Assotiation Nationale pour 1" Insemination Artificialle par Substitucion) y desde octubre de
1983 la Asociacion “Meres D"Acueil” (madres de acogida), con sede en Marsella y presidida

por el Dr. Sacha Séiler, conocido por remunerar las donaciones de espermas.

El primer caso de alquiler de dtero lo realizo el Dr. Séller, con Patricia, y se trato de
simular el hecho de la remuneracién, por medio de declaraciones a la prensa, con el
fundamento de que fue por fines altruistas, y decia “se trataba de responder al desamparo de
una pareja estéril a punto en esos momentos de swicidarse”. La Secretaria de Estado para la
Sanidad, indic6 que dichas asociaciones de madres substitutas eran ilegales.*®

El Tribunal de apelacién de Paris, en contra de la comiente sostenida por el Consejo de
Estado francés y el Comité Nacional de Etica, el dia 15 de julio de 1990, concede la adopeion

de dos niilas nacidas por maternidad subrogada a las esposas de los padres biclogicos.

La sentencia considerd que la adopcidn de Marie y Elise era legal, desde el momento
en que la madre gestante renuncia a sus derechos sobre el bebé que le pertenece conforme a la
ley, por un acto de abandono de manera voluntaria y definitiva. El Tribunal de apelacion
considerd, por otro lado, que la donacion de un niflo, es semejante, juridicamente a la que se
realiza con organos, que es admitida por la ley, y por haber una contraprestacién econdmica

por el servicio de arrendamiento de (tero, no s¢ considera que haya un dafio a la sociedad

% {dem, p. 66 a 67.
! Diario El Pais, Madrid, Espata, 12 de octubre de 1990, p. 23. Not tomada de Gdmez De la torre Vargaz,

Mariceruz, Op., ¢it., p. 221
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En este pais, podemos analizar el caso de las hermanas gemelas, Magali y Christine,

donde 1a primera, como consecuencia de un accidente queda estéril, y su hermana Christine le
ayuda, siendo ésta inseminada con semen de su cuiiado, gesta durante los nueve meses al nifio
y después lo entrega a su hermana Magali, en este caso Christine, tuvo que someterse a un

tratamiento psicologico, por la tension que implico gestar al nifio para después entregarlo.%®

En Francia, podemos observar, que aunque existe prohibicion expresa por la ley y por
los tribunales de llevar arrendamientos de itero, por medio de pagos en dinero, en la prictica
s¢ llevan acabo, ademés existen asociaciones profesionales que se dedican a esa actividad, ¥
por si fuera poco los mismos tribunales han convalidado la adopcion de los nifios 2 las esposas

de los padres biologicos.

3.3 En Inglaterra

En Gran Bretafla el informe Warnock del mes de junio de 1984, dice que existe una
laguna legal, y que como consecuencia no es perseguida la maternidad subrogada, no obstante
debe realizarse una ley y ademds tendria que considerarse como delito, cuando se haga por
dinero. En el Reino Unido y en Irlanda del Norte, se ha aprobado recientemente una ley, en la
que se prohibe realizar de manera comercial al arrendamiento de dtero, llegando hasta el

extremo de penar la publicidad para propiciar dichas contrataciones, y Ia gestacion.®

El Reine Unido realizd una ley para reprimir el posible (réﬁlco lucrativo, en relacion
con estas practicas. Se trata de la Surrogacy Arrangements Act 1985. Esta Ley recogi la
primera recomendacion al dejar claro que queda prohibide comercializar con la maternidad
subrogada. En su paragrafo 2, menciona que; cualquier actividad, sean personas fisicas o
morales, de mediacion lucrativa entre quienes podrian participar en este tipo de contratos, y la
publicidad y propaganda para facilitar dichas contrataciones. En relacion con el (paragrafo 3),
menciona que: la ley prohibe las negociaciones de cualquier indole y participacion en materia
de maternidad subrogada “on a comercials basis”. Pero tiene sus excepciones, porque no

castiga a los particulares, a la mujer que arrienda su ltero, ni tampoco a la pareja que requirié

* jdem, p. 202,
* Herrera campos, Ramén, Op., cit.. p. 66.
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el servicio, aunque como contraprestacion de dicho servicio haya mediado una cantidad de
dinero. Lo que se pretende prohibir no es tanto el lucro en los servicios de maternidad
subrogada. Lo que se quiere prohibir son las asociaciones mediadoras en estos servicios con

fines mercantiles de mediacion.

La Ley inglesa, la Human Fertilisation and Embryology Act 1990, recoge la segunda
recomendacidén, contenida en su pardgrafo 36, cuando declard que no es ejecutable ningun
acuerdo de matemidad subrogada; y la en su paragrafo 27, ordena que la madre que gesto al

hijo sea considerada como madre para todos los efectos legales.”

El caso que enseguida se analiza, se registrd en 1978 en Inglaterra, con un juez de la
divisién familiar, del maximo poder Judicial de este pais, es decir de {a Suprema Corte de
Justicia inglesa, al dar el fallo de un caso que tenia por objeto la disputa de un nifio nacido
¢omo consecuencia de un arrendamiento de utero. Una pareja, con un problema de esterilidad,
que vivia en unién libre, decidieron hacer uso del servicio de arrendamiento de Gtero, para lo
cual contrataron a una mujer, para que fuera fecundada con células reproductoras de su

marido, y convinieron que cuando diera a luz at nifto, iba ser entregado a la pargja.

La mujer que arrendd su utero, tenia como profesion la de sexo servidora, que por la
cantidad de tres mil quinientas libras esterlinas acordd en embarazarse. Una agencia
clandestina dedicada a la subrogacion, hizo las gestiones necesarias para que una clinica la
inseminara con éxito. Ef acuerdo fue que los gastos de embarazo y del parto corrian a cargo de

ia pareja y la cantidad pactada se daria al momento de entregar al niflo.

La mujer al dar a luz al niflo, se negd a entregar al bebé, ain ofreciéndole mas dinero,
no quiso cumplir el contrato. El padre bioldgico acudié a los tribunales competentes, para
solicitar la custodia y contro del nifio, dicha pretension le fue negada, se le atribuyeron las
obligaciones que se derivan de un hijo ilegitimo, es decir las de darle alimentos hasta que
fuera mayor de edad. Y a cambio tenia el derecho de visitarlo. La madre legal del niflo, se

inconformé contra el derecho del padre biclégico a visitar al nifio, y 1a Suprema Corte resolvié

™ Bustos Pueche, José Enrique, Op.cit.. p. 1803 181.
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de forma unanime, en el sentido de que se le revocara al padre el derecho de visitar y ademas

la publicacion de los incidentes de su concepcién y nacimiento.”'

En este caso la maternidad quedé determinada por la mujer que dio a huz al nifio, era
madre legal ante la ley, y también era madre, lo que si se podria pelearse era la paternidad,
pero como se dieron las cosas y como fue un padre derivado de un arrendamiento de utero, la
Suprema Corte decidio quitarle los derechas que se derivan de la paternidad, dejandole solo la

obligacién de dar alimentos.

3.4 En Espaiia

Espafia es considerada como el primer pais Europeo en emitir una Ley que regula, de
manera sistemitica, la inseminacidn artificial y la fecundacion in vitro. Aunque hay que hacer
mencién que anteriormente, es decir, el 22 de diciembre de 1985, Suecia habia dictado un

ley que regulaba de forma exclusiva la inseminacion artificial.””

Espafia es uno de los pocos paises donde se tiene regulada fa maternidad subrogada. El
Informe de la Comision Especial de estudio de la fecundacién in vitro y la inseminacion
arpficial humana aprobado por el Congrese de los Diputados en sesion plenaria del dia 10 de
abril de 1986 (la cual fue dedicada a la gestacién por sustitucién) contiene estas tres

recomendaciones, que a continuacion se transcriben:

Recomendacién 115: “Deberd prohibirse la gestacién de sustitucién de cualquier
circunstancia ",

Recomendacion 116: “Deberdn ser objeto de sancién penal def tipo que procediera,
las personas que participen en un contrato de gestacibn, aunque no sea escrito, asi
como las personas, agencias o instituciones que lo propicien y los equipos médicos que
la realicen”.

Recomendacion 117: “Deberan ser objeto de sancién los centros sanitarios o
servicios en los que se realizaran las técnicas para la gestacién de sustitucion "

" Waller Louis, Borne for another, Monash University Eaw Review, tomo 10, sept. 1984, p. 119, Nota
tomada de Hurtado Oliver, Xavier, Op., cit.,, p. 66 a 67.
™ (5émez De la torre, Vargaz Maricruz, Op, cit., p. 30.
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El 20 de octubre de 1988, en el Pleno del Congreso de los Diputados se votaron las

enmiendas a la Proposicion de Ley, procedentes del Senado y la Ley de Reproduccion Asistida

que fue aprobada por las Cortes Generales. El 24 de noviembre es publicada en B.QO.E. mimero

282 del dia 26 de ese mes, y se publica en el B.O.E. nimero 284 una comreccion de errores,
por medio de lo cual la Ley de Reproduccién Asistida entra en vigor en Espaiia.

El articuto 10. 1 de ¢sta Ley dice lo siguiente:

“Articulo 10.1. Serd nulo de plenc derecho el contrato por el que se convenga la
gestacién, con o sin precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filiacién
materna a favor del contratante o de un tercero. 2. La filiacion de los hijos nacidos
por gestacion de sustitucion serd determinada por parte. 3. Queda a salvo la posible
accidn de reclamar de la paternidad respecto del padre biolégico conforme a las reglas

generales 7

En el articulo en comento, podemos decir, que de manera expresa prohibe y dispone
seran mules los contratos de maternidad subrogada, con independencia de que haya o no una
confraprestacion econdmica, por el servicio de arrendamiento de itero, cuando se renuncian a
los derechos de filiacion derivados de una madre para con su hijo. Adem4s, para que no quede
duda alguna, establece que la filiacion de los hijos se determina por el parto, es decir por la
mujer que da a luz al nifio, y la paternidad la puede reclamar el padre biologico, por medio de

las acciones que le concede la ley, pero no queda determinada previamente por dicho contrate,

Hay que advertir, que la sancién civil en estos casos, es la nulidad de pleno derecho de
los contratos, pero ésta puede ir acompafiada de otra sancién penal. El Cédigo Penal espaniol
en sus articulos, 220 y 221, castiga el delito de suposicion de parto, que consiste
sencillamente, “en el hecho material de la ficcion del alumbramiento” ( §.T.S.287-1X-1963,
AN.° 3852) de manera que se atribuya la maternidad de la criatura a quien no dio a luz. Y

naturalmente, caben las distintas formas de participacion en el delito: autoria, complicidad y

” Herrera Campos Ramon, Qp., cit, p. 682 69.
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encubrimiento. Esas agencias mediadoras o aquellas profesionales sanitarios, ademas de los

autores directos, podrian incurrir en responsabilidad penal. 7*

3.5 En Estados Unidos de Norte Ameérica

En este pais existe un abogado lamado Noel Keane, quien se auto denomina el “padre”
de la subrogacién en maternidad, lo dice en un libro publicado en los Estados Unidos
dencminado (The surrogate mother, Pinguin Editors, New York.), en el cual se cuentan los

casos mds sobresalientes de maternidad subrogada.™

La maternidad subrogada, ha tenido un gran desamollo en los Estados Unidos. El autor

Silva Ruiz explica ante ¢l Congreso Hispanoamericano de Derecho de Familia:

“en los Estados Unidos, la opinidn mas generalizada postulaba la necesidad de aprobar una
legislacion especial, que resolviera los multiples interrogantes que suscita el contrato de maternidad

subrogada, pues tal parece que se trata mas de ‘un acuerdo de caballeros, que de un contrato.

Varios proyectos de ley se han presentado, pero, que conozcamos, ninguno ha sido aprobado

aun y la legislacién estatal vigente sobre inseminacion artificial, no resuelve las cuestiones juridicas

que la maternidad subrogada plantea”™

Uno de los principales motivos, para que en los Estados Unidos, se modificaran sus
criterios legislativos sobre la maternidad subrogada, fue el hecho de la falta de leyes que la
prohiban o reglamenten, lo que contribuyo para que este tipo de convenios aumentaran

paulatinamente.

Los que 2 toda costa se pretende, es la validez y flexibilidad de los contratos de
arrendamiento de dtero, que a todas luces es un negocio prosperc en los Estados Unidos, es

vago el fundamento de que la procreacion es una garantia individual, que va implicita en el

™ En el Codigo Penal vigente es et art. 220.
" Hurtado Oliver, Xavier, Qp,, ¢it., p. 65.
™ Soto Lamadrid, Miguel Angel, Op., cit, pp. 3742375,



71
derecho a la privacidad, y que su impedimento constituye una trasgresion y, como

consecuencia, una violacion a las garantias individuales.

El derecho a la privacidad, conforme a la carta magna norteamericana, es el que ticne
un individuo de tomar decisiones en el ambito familiar sin intromisién del Estado, a excepcion
de que éste, tenga a bien demostrar la existencia de un interés superior, es decir un interés

social o piblico, que sirva como justificacién de su accion.

La declaracién de la existencia de ese derecho proviene de la decision de la Suprema
Corte de Justicia al resolver casos de anticonstitucionalidad de leyes Estatales en relacién con

la procreacién. Y son los siguientes:

En Skinner vs. Oklahoma ( 316 U.S. 535 (1942) al declarar anticonstitucional una ley
de esterilizacién de los delincuentes, encontré que ™ une de los derechos civiles bdsicos
del hombre era el derecho a estar libre de interferencias en su capacidad de
procreacion”, y declaré que “ef derecho a procrear es fundamenial para la existencia y

supervivencia de la raza™.””

Como vemos en los Estados Unidos, tenemos una legislacion mas abundante en
relacion con la maternidad subrogada, y siguiegdo la obra de Kleegman y Kaufman sobre
Infertility in Women, Loni Andrews explica que estos autores {legaron a la conclusién de que
las nuevas técnicas de reproduccidn humana, son recibidas en principio con una gran

conmocion, y que va pasando a través de diferentes etapas, antes de ser aceptadas,

La autora explica que dentro de la “etapa del horror”, sefiala, que en muchos
proyectos de ley se rechaza cualquier tipo de maternidad sustitutiva entre esta tenemos a los
Estados de Alabama, Ilinois, lowa, Maryland y Wisconsin, mientras tanto ofros solo se
oponian especificamente a la subrogacién por medio de un pago (Florida, Kentucky,
Michigan, New Jersey, New York, Oregon y Pensylvania). Algunos proyectos, como el que

se presento en el Distrito de Columbia y las propuestas alternativas para Florida y New York,

7 Journal of juvenile Law, vol. 7. 1983. The Surrogate Child: Legal Issues and Implications for the Fumre. P.
85. Nota tomada de Hurtado Oliver, Xavier, Op., cit., p. 68.
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rechazaban la subrogacion retribuida, admitiendo la gratuita solo si se sometia a una amplia
reglamentacion.

En el “periodo de la negacién simple”, que no contiene horror, también algunos
legisladores se opusieron a la maternidad subrogada, en este caso no se considerd conveniente
imponer penas privativas de libertad a las parejas que tratan de convertirse en padres por
medio de este procedimiento, aunque la intencién era desanimar a las parejas para que no
realizaran este tipo de convenios, negando la validez a estos contratos. ¥ de este modo las
Legislaturas de cuatro Estados (Connecticut, Illinois, North Carolina y Rhode Island) hicieron
propuestas de leyes que hacian que los contratos de subrogacion no tuvieran eficacia juridica,

es decir que fuesen invélidos e inexigibies,

Lo positive de estas propuestas era que a la pareja y a la madre subrogada, no se les
imponia una pena privativa de libertad, por participar en esta relacion contractual, pero si la

madre subregada cambiaba de opinién, no se podria hacer exigible el contrato.

Durante la “etapa de evaluacion”, algunas legislaturas, en lugar de plantear
disposiciones con relacion a la maternidad subrogada, propusieron o autorizaron comisiones
de estudio, con la finalidad de valorar los beneficios y los perjuicios de los contratos de
subrogacion. Los Estados que adoptaron esa corriente fueron Delaware, Indiana, Louisiana,

Rhode Island y Texas, y habiendo sido propuestas en otros ocho Estados.

En la actualidad, dice Andrews, el "periodo de aceptacion” esta de manifiesto en casi
todos los dltimos proyectos legislativos sobre subrogacion, pues todos de alguna forma

contienen la idea que debe haber una forma de ser admitida.

En estos nuevos proyectos, lo que se debe regular, son los casos en que las madres
subrogadas deben ser pagadas; en qué casos la pareja que pretende la patemidad debe ser
reconocida como los padres legates y, en qué plazo. En la cuestién pecuniaria, la mayoria de
los nuevos proyectos la aceptan. Es verdad que en cuatro jurisdicciones: el Distrito de
Columbia, Florida New York y Wisconsin, aceptan especificamente solo la subrogacion

gratuita, por otra parte los proyectos legislativos de por lo menos una docena de Estados,
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estdn de acuerdo con los contratos de maternidad subrogada, tanto los onerosos como los
gratuitos, y son los siguientes; California, Illinois, Maryland, Massachesetts, Michigan,
Minnesota, Missouri, New Jersey, New York, Oregon, Pensylvania y South Carolina, El
proyecto de New Jersey autoriza la subrogacién, limitando el pago a la cantidad de diez mil
dolares. Y en el Estado de South Carolina, la subrogada no recibe mas compensacion que los

gastos médicos, si ella aborta durante o después del quinto mes.™

Lo que se debe aclarar es lo siguiente * en los Estados Unidos existen mas de veinte
agencias intermediarias, que ponen en contacto a parejas estériles con mujeres que se presten a
ser alquiladas. Hay también agencias de madres de alquiler, donde acuden tanto las madres
que se ofrecen, como las parejas que las buscan, donde disponen de un catalogo de fotos y
fichas técnicas de las posibles madres alquilables. Los honorarios sobrepasan los seis millones
de pesetas (cincuenta mil déiares aproximadamente) que incluyen los gastos médicos y de
abogados™”. En Norte America sé esta comercializando con la maternidad subrogada, este o

no prohibido.

El siguiente caso vale la pena mencionarlo, para observar uno de los problemas que se
han presentade en la Corte Estadounidense, en materia de contratos de subrogacién, y para

observar en qué sentido se resolvio el conflicto.

El Tribunal de Instancia de Nueva Jersey, en el caso de “Baby M™, resolvid que el
contrato de subrogacién era valido y se podia aplicar de conformidad con las Leyes del Estado
de Nueva Jersey. La resolucion sefialé que los derechos de las partes estdn protegides
constitucionalmente bajo la enmienda, 14, de la Constitucién de los Estados Unidos (derecho
fundamental a procrear).

Los motives que hicieron que se diera este caso son; La esposa del Sr. Stern estaba en

riesgo, porque padecia esclerosis multiple, por lo cual se acordé con la Sra, Whitehead

™ Notas tomadas del estudio de Andrews, Lori B., The Aftermath of Baby M: Proposed State Laws on

Hastings Center, Report, oct.-nov. 1987, p. 31 a 35. Nota tornada de Soto Lamadrid,
Miguel Angel, Op,, cit., pp. 374 a 380.
™ Lag nugvas formas de nacer, en rev. “Conocer”, Madrid, Tiempo, jul. 1985, n® 30, p. 37. Nota tomada de
Soto Lamadrid, Miguel Angel, Op., cit, p. 380.
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celebrar un contrato de matermnidad subrogada. A la madre subrogada se le daria una
contraprestacién de diez mil délares, por los servicios de procreacién de la criatura, mas los
gastos médicos. De acuerdo a lo convenido, la Sra. Whitehad iba ser inseminada
artificialmente con semen del Sr. Stern. Y como consecuencia elfa renunciaria a sus derechos
maternos, es decir a la custodia del nifio a favor de los Stern, asi mismo el nombre del Sr.
Stem apareceria en el certificado de nacimiento del bebé. Una vez nacida la nifia, la madre
biolgica y gestante se negé a entregar a la nifia, los Stern demandaron a la Sra. Whitehead

por incumplimiento del contrato.

El Tribunal de Nueva Jersey resolvi en el siguiente sentido: concedid la custodia de la
nifia “Baby M™ al matrimonio Stern. Al mismo tiempo que privé a la madre subrogada de sus
derechos maternos, negandole el derecho a visilar a su hija y permiti6 la adopcién de la menor
por la Sra. Stern. El tribunal en todo caso busca el bienestar y los mejores intereses de la

criatura.*

Lo que se ve en el desarrollo de las disposiciones legislativas de los Estados Unidos de
Norteamérica, es que en de todo el mundo, es el mas avanzado en cuanto a la regulacion de la

maternidad subrogada, en cualquiera de sus dos vertientes ya sea retribuida o gratuita.

3.6 En Argentina

Lo mAs que encontramos con relacion a las técnicas de inseminacion artificial, fue lo

relativo, al articulo 250 del Proyecto de los Senadores Menem y Sanchez, al proponer que:

“en caso de que el hijo hubiese sido concebido mediante inseminacién artificial
heterdloga, el marido sdlo podrd impugnar la paternidad en el caso de que no hubiese

dado expreso consentimiento a tal procedimiento”.

Los Autores Zannoni y Bossert, comentan, que privo el criteric de que no era

conveniente, todavia, consagrar normas relativas a la inseminacion artificial ni a la

* Gémez De la tore Vargas, Maricruz, Op.. cit., pp. 215 a 216.
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fecundacion extracorporal y, seguramente por esta razén, la disposicion proyectada fie
eliminada, y se perdié la oportunidad de legislar en esa materia **

En la realidad legislativa, no se ha legislado sobre las técnicas de inseminacion

artificial y, como consecuencia, tampoco sobre los contratos de maternidad subrogada.

3.7 En Alemania.

La Ley atemana, de fecha 13 de diciembre de 1990, castiga con pena de prision y multa
a quien fecunde un 6vulo artificialmente para transferirlo a mujer que no fuera aquélla de
quien se extrajo (paragrafo 1. (1). 2.) Asi como al que fecunde artificialmente o transfiera un
embrion a mujer dispuesta a entregar al nifio a tercero, después del alumbramiento (1 (1). 7).
También en esta ley, las mujeres susntutas quedan impunes. Se castiga a los profesionales

sanitarios que intervienen en estas operaciones.

Como podemos observar la legislacion alemana tiene una estricta prohibicion, a
realizar técnicas de inseminacién artificial, con la finalidad de concertar una maternidad
subrogada, aunque a la madre subrogada no se le castigue, a los profesionales que practiquen

esta técnica si se les impone una pena. ™

3.8 Enltalia

En este pais, la doctrina esta dividida en dos vertientes, entre los que consideran el
contrato de subrogacién como nufo y carente de efectos juridicos y, por otra parte, quienes
intentan ponerlo en conexién con el Instituto de adopcién. En este ultimo criterio se da la

renuncia de los derecho materno-filiales, por parte de la madre subrogada. En lo que coinciden

* Bosert-Zannoni, Régimen Jegal de lincién v patria potestad, pp. 178 y 179. Esta nota fue tomada de Soto
Lamadrid, Miguel Angel, Op., cit, pp. 81 a 82.
%2 Bustos Pueche, José Ennque, Qp.. git., p. 181.
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las ideas de los juristas italianos, s en considerar como no obligatoria la cléusula de entregar
al hijo por parte de la madre subrogada.®

Un hecho muy criticado en Roma, capital de ltalia, fue aquel en el que un Juez

concede una autorizacion para alquilar el vientre de una mujer, bajo el argumento de que la

mujer cede su Utero “por amistad y no por dinero”, y al mismo tiempo se autoriza al médico

que lo va a realizar. El reportaje de Martha Lobato dice asi:

Una juez italiana autoriza que una pareja utilice una madre de alquiler

“ ROMA .- Todavia no ha nacido pero ya ha sido objeto de una dura batalla judicial. Y no es
casi nada en comparacion con lo que le espera a este nifio concebido en probeta con el évulo
fecundado de una joven pareja romana que serd implantado en el Gtero de una amiga de la

mujer estéril.

El caso, ¢l primero desde la aprobacion por los médicos italianos de un codigo
deontolégico, ha abierto un profundo debate sobre los limites de la fecundacion artificial en un

pais que ain carece de una ley en esta materia.

La historia, que ahora ha estallado por sus repercusiones juridicas, se remonta, desde el
punto de vista humano, a hace unos afios. Una mujer de 30 afios tiene desde su nacimiento una
malformacton en el aparato genital que le niega la posibilidad de llevar adelante un embarazo,

pero que no le impide producir ovocitos.

El aspirante a padre tiene 35 afios y un solo deseo: tener un hijo gue sea genéticamente
de su mujer y suyo. Para ello, en 1995, la pareja decide recurrir a la fecundacién artificial y
congelan unos embriones, en espera de encontrar una mujer a quien implantarselos, como les
habia sugerido el profesor Pasquale Bilotta, un ginecéloge romanc muy conocido por algunas

intervenciones audaces en el campo de Ia fecundacion artificial.

i Garcm Rubm

pp 67 y 68 Nom tornada chomcz De 1a torre Vargm Mmcruz, Qp_._qn

p <308
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El aflo pasado, una amiga de la mujer se offece a ser la madre por nueve meses. Lo que

ocurre es que, mientras tanto, la federacion de médicos italiangs aprueba un cédigo
deontoldgico que, en su articulo 42, prohibe expresamente la «matermidad subrogada» o

«alquiler de titero».

Sin embargo, la pareja no se echa atras y recurre a los tribunales, confiando en el vacio
legislativo existente en Italia en esta materia. (Ahora se ha preparade una ley muy restrictiva

que esta alin en discusién en el Senado).

El pasado.17 de febrere, una juez del Tribunal Civil de Roma, Chiara Schettini, da luz
verde al profesor Bilotta para que implante los embriones congelados en la segunda mujer.
Ante la falta de normativas, la juez autoriza la intervencion porque ésta se lleva a cabo «por

amor y no por dinero» y porque los embriones ya llevan cuatro afios congelados.

Ante esta sentencia, los médicos italianos se levantan en armas. El presidente del
Orden de Médicos, Aldo Pagni, recuerda la prohibicion del articulo 42, y llueven las criticas
contra Bilotta, quien se limita a comunicar la «inmensa alegria» de los futuros padres ante la

sentencia.

La Fiscalia de la capital presenta una reclamacion contra el veredicto de la juez
Schettini, que ayer, sin embargo, fue rechazado por la XI seccion del Tribunal Civil de Roma,
autorizando indirectamente la intervencion. Bilotta, que puede ser sancionado por el Orden de

Médicos, ya ha anunciado que practicara la implantacion en mayo.

La historia no acabara shi: segiin la ley italiana, el nillo que nacera sera hijo de la
mujer que le dard a luz. Esta debera proceder a no reconocerlo y asi se abrira ¢l camino de la
adopeién. Los padres genéticos podran solicitar el reconocimiento de paternidad a través del

examen del ADN pero sélo podrin obtener al erio con la adopeion.™

En este pais, el hecho de carecer de una legislacién que regule la figura juridica de la
maternidad subrogada, trajo como consecuencia que una juez, sin haber una disposicion legal
que se lo impida, autoriza a la pareja para llevar acabo a través de otra mujer un embarazo,
parece que el tribunal, se fundamenté en el principio de que lo que no esta prohibido esta

permitido, aunque propiamente la figura juridica que se va llevar acabo no es la de la

* Lobato, Marta, itali utort ja utiti adre d iler, £ mundo, Madrid,
Espafia, Sabado, | de junic de 2000, periddico, pp. £/p, en Intcmct no venian,
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maternidad subrogada, sino que se va realizar su legalizacién a través de la adopcion, es decir,
ya que nazca la criatura, la madre sustituta va renunciar a sus derechos filiales que le
corresponden en relacion con el nifio, y la pareja que solicité el servicio, va realizar el padre
un reconocimiento de paternidad del nifio, a través de las prucbas de sus genes, para que
posteriommente la pareja adopte al nifio. Por falta de reconocimiento de la maternidad

subrogada se tiene que recurrir a la adopcion.

El médico autorizado para aplicar el procedimiento de fertilizacién, (al parecer tiene
cierta trayectoria en este tipo de casos) es ginecologo romano Pasquale Bilotta, quien se ha
visto envuelto en polémicas con el mundo cientifico y bioético. Dirige un centro de
fecundacién artificial y en 1995 dio nacimiento a una nifia implantada en el ttero de la tia
paterna de la criatura. Hace tres aiios, Bilotta volvié a la carga. Envuelto de nuevo por el
revuelo, anuncié la gestacion de dos fetos de dos parejas disiintas en el utero de uma romana de
35 afios. Las dos madres bioldgicas no podian engendrar hijos por padecer dei corazén. Al
parecer uno de los moviles de los Tribunaies, para autorizar a la pareja fue la experiencia y el

éxito de este doctor.®

3.9 EnHolanda

En este pais se considera al contrato de maternidad subrogada nulo, porque /g causa
del contrato es ilicita, y si como contraprestacion del servicio encontramos el pago de una

cantidad de dinero, €l contrato es contrario al orden pablico y a la moral %

En este pais la doctrina se proclama en el mismo sentido que la legislacion, estan en
conira de comercializar con el arrendamiento de Utero, se apoyan en principios generales, es

decir, que no se viole el orden publico y la moral, y si lo interpretamos en sentido contrario,

83

# Enkelaar. C C. M., Fami Lati nd Modern Medicing: rands R 0
i i p. 16. citado por Silva Ruiz, Pedro, El contrato d¢

Congress of Comparative Law, Australis. agosto 1936},
maternidad substituta o suplente o subrogada, Ia maternidad de alquiler, en Derecho d¢ Familia. Tapia

Qctubre 1987, p. 80 y tambten citado por Herrera Campos, Ramén, Qp, ¢it, p. 68.
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podriamos decir que si se realiza de forma gratuita si se permite ¢l contrato. Porque ya no
existiria fa causa ilicita,

3.10 En Canada

En este pais, una parte de la doctrina canadiense, interpreta que el contrato de
matemidad subrogada trae aparejado el alquiler de las funciones y de los servicios

reproductivos de una mujer, lo que pone en duda la validez del objeto de dicho contrato, de
acuerdo a lo estipulado en el Derecho Civil de Québec, provincia de Canada

La ley de esta provincia, considera que procrear un hijo para rerunciar a su patria
potestad, cuando Ia madre subrogada de a luz, se considera contrario al orden piblico Esta
legislacion le da el mismo sentido que Ia legislacion holandesa

* Boudouin, J. L..

Congress of Compa gg!g [‘g,g, Mg Mume invggm;, Canberra, Auslnlm., Agosto 1968 p 30 Nola tomada

de Gémez De la torre Vargas, Maricruz, Op.,_cit., p. 208 a 209,
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CAPITULO IV. PROBLEMATICA JURIDICA DE LA
MATERNIDAD SUBROGADA

La maternidad subrogada, es un término que empezaremos por definir, para conocer
mas sobre esta figura juridica, ya que es el objeto principal de estudio en este capitulo, y en

concreto sobre fa problematica juridica que se presenta en su regulacion.
El tratadista Zannoni, dice:

“ se alude a la maternidad subrogada (del inglés surrogate motherhoad) o gestacion
por cuenta de otro, en el caso de que el embrién de una pareja sea implantado en el ttero de otra
mujer, quien llevard a cabo el embarazo y dard a luz al hijo en beneficio de esa pareja. Del
mismo modo, agrega, se conocen casos de mujeres que han consentido en ser inseminadas para
concebir un hijo, una vez nacido, entregarin gratuitamente o por un precio al matrimonio

constituido por el dader del semen y su esposa.

En puridad, la maternidad subrogada o matemidad sustituta, se da en el primer
¢as0, ya que en el segundo, la mujer inseminada es genéticamente la madre del hijo concebido,
pues ella es quien aporta el 6vulo que es fecundado con el esperma ajeno. En cambio la
verdadera subrogacion presupone que el embrion es ajeno, esto es que ha side implantado en una

mujer que no ha aportado sus dvulos para la procreacién” ®

La Iglesia Catélica, en su Instruccion sobre el respeto de la vida humana naciente v la
dignidad de la procreacidn, incluye bajo el rubro de madre sustitutiva a las dos hiptesis que

maneja el tratadista Zannoni de la signiente forma;

a) La mujer que lleva la gestacion de un embrion implantade en su dtero, que le es
genéticamente ajeno, obtenido mediante la unibn de gametos de donadores, comn el
compromiso de entregar al niflo, inmediatamente después del nacimiento, a quien ha

encargado o contratado la gestacion, y

™ Ponencia presentada al Congreso Hispanoamericano de Derecho de Familia, Ciceres, Espadis, octubre d 1987,
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b) la mujer que lleva la gestacién de un embridn a cuya procreacion ha colaborado con la
donacién de un évulo propio, fecundado mediante inseminacién con esperma de un hombre
diverso de su marido, con el compromiso de entregar el hijo, después de nacer, a quien ha

encargado o contratado la gestacién. *°

Para la Iglesia Catolica, tos dos casos los clasifica como matemidad subrogada, ya sea que
la madre sustituta, aporte su dvulo, o cuando solo presta su utero. Pero para el autor Zanoni,
en cambio solo es maternidad subrogada cuando ella solo presta su ttero y no aporta el avulo,

y cuando la madre sustituta, presta su itero y aporta su 6vulo, dice que es simplemente madre.

La matemidad subrogada, para nosotros, es total cuando la madre sustituta solo presta su
atero para la gestacion, es decir cuando el évulo y el espermatozoide pertenece a la pareja
contratante, y maternidad subrogada parcial, cuando la madre subrogada aparte de aportar su
ovulo, también presta el itero para la gestacién del nito. En estos casos si somos mas

estrictos, en el primer caso es madre de gestacion y en el segundo madre gestante y biologica.

La maternidad subrogada también podemos clasificarla de comercial, cuando por prestar el
utero, se paga una cantidad de dinero; y de alfruista ¢ gratuita, cuando por prestar su iitero,

no se le remunera, cuando mas la pareja paga los gastos del embarazo y del parto.

4.1 Fundamento legal de la maternidad subrogada

La Constitucién Politica de los Estades Unidos Mexicanos, establece y consagra derechos
fundamentales del ser humano como son el derecho a la vida y a la conservacion de la salud
de los habitantes del territorio nacional, los derecho se han elevados a rango constitucional,

ubicadas en su parte dogmatica como garantias individuales.

% Nota tomada de Soto Lamadrid, Miguel Angel, Op.. ¢it., p. 318.
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4.1.1 Procreacion como garantia individual

En lo que hace al articulo 4°, el cual sufri¢ una reforma, que fue publicada el dia 7 de enero
de 1983, en el Diario Oficial de la Federacidn. En la cual se adiciond et parrafo tercero, que a

su letra dice;

“Toda persona tiene derecho a la proteccién de la salud. La fey definird las bases y
modalidades para el acceso a los servicios de salud y establecerd la concurrencia de fa
Federacion y las entidades federativas en materia de salubridad general, conforme a lo

que disponga la fraccion XVI del articulo 73 de esta Constitucion.”
El articulo, 14, en su parrafo segundo, a su vez dice:

“Nadie podré ser privado de la vida, de (g /ibertad o de sus propiedades, posesiones o
derechos, sino mediante juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos,
en el que se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y conforme a las

leyes expedidas con anterioridad al hecho.”

En el articulo 4°, parrafo tercero, encontramos el fundamento de su ley reglamentaria,
que es /a Ley General de Salud. En la cual encontramos méas detaliados los derechos de salud,
que tiene los habitantes del territorio nacional, podemos decir que es una garantia individual,
porque encontramos al sujeto activo beneficiado en este caso al habitante del territorio

nacional, y un sujeto pasivo es decir el obligado a brindar la salud, el Estado a través de las

Instituciones de salud.

El articulo 14, parrafo segundo, nos garantiza y protege el derecho al valor mas valioso
del ser humano que es la vida, y también dicho derecho esta clasificado dentro de los

derechos humanos.
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4.1.2 En los derechos humanos

Los derechos humanos, doctrinariamente, estan clasificados en generaciones, de
acuerdo a la época en la que surgieron. A los primeros derechos se les conoce ahora como
derechos humanos de la primera generacién (son los clasicos: derechos a la vida, a la
libertad, a la dignidad, a casarse, a formar una familia, al honor, a la honestidad, y un escueto
derecho de participacién politica, entre otros.) En esta primera generacion el gue a nosotros

nos interesa es el de formar una familia y el derecho a la vida, principalmente.

En los de segunda generacion no menos importantes, ** se incorpora cierta extension

del sufragio, algunas libertades publicas y el progresivo reconocimiento de los grupos™ *

En la tercera generacion, que son mas de caricter social, entre los cuales encontramos
*“La tercera generacion coincide con el denominado Estado Social y, junto con los derechos de
las dos anteriores generaciones, se reconocen los derechos econdmicos (salario minimo,
proteccidn econémica de los menores, minusvilidos, ancianos, etc.) y los derechos de
prestacion exigibles al Estado para garantizar materialmente su ejercicio: Derecho a la

educacion, a la tutela judicial, etc.™"

Por el affio 1973 surgen los derechos humanos de cuarta generacion, entre los que
encontramos {derecho a una mejor calidad de vida, derecho a la paz, derecho al desarrollo)
Esta nueva generacion de ideas apunta a la relacion del hombre con otros derechos en proceso
de definicion, a los cuales el jurista argentino Augusto Mario Morello resume como “la
hipoteca moral de entregar un mundo mejor a las futuras generaciones”. Entre esta ultima
categoria también se ubica un cimulo de derechos que * compondrian un nuevo estatuto
juridico de la vida y del patrimonio genético de cada individuo en las sociedades
democraticas, €l cual se referiria a los nuevos problemas planteados en relacién con el inicio

de la vida humana ( fecundacidn artificial, investigacion y crioconservacion de preembriones

* Gomez Sinchez, Yolanda, El derecho a Ia reproduccién humaga, Madrid, Servicio Publicaciones de la
Facultad de Derecho, Universidad Complutense de Madrid, Marcial Pons Ediciones Juridicas, 1994, p. 24.
9N 3



34
y embriones humanos, etc.) y con el fin de la vida (trasplante de érganos y eutanasia en sus
diversas modalidades.*?

Lo que debemos de aclarar es que estos derechos fundamentales para el ser humano no
estan reconocidos en las Constituciones de todos los Estados. Estos derechos muchas veces

son reconocidos a través de convenios internacionales, de los que los Estados sean parte.”

4.2 EnlaLey General de Salud y sus Reglamentos

La Ley General de Salud es la Ley Reglamentaria del Articulo 4°, parrafo tercero de
nuestra carta magna. En la cual se definen las modatidades para el accesos a los servicios de
salud, la intzgracion, objetivos y funciones del Sistema Nacional de Saiud y se establece la
distribucion de competencias entre la Federacion y las Entidades Federativas en materia de
salubridad en general.

El dia 20 de febrero de 1985 se publico en el Diario Oficial de la Federacién el
“Reglamento de Ia ley General de Salud en materia de Control Sanitario de la Disposicién de

Organos, Tejidos y Cadiveres de Seres Humanos”.

El 27 de mayo de 1987 se public en el Diario Oficial de la Federacion el Decreto de
Reforma y Adiciones a la ley General de salud, en el que se establecen aspectos de

importancia, como son ¢l control del Estado sobre la sangre y la gratuidad de su aportacion.

Por iltimo, el dia 26 de noviembre de 1987 se publicd, en el Diario Oficial de Ia
Federacién, el Decreto que reforma una vez mas el Reglamento mencionado que, de
conformidad con lo expresado en el articulo 1° reformado, tiene por objeto “proveer en la
esfera administrativa al cumplimiento de la Ley General de Salud, en lo que se refiere al

control sanitario de la disposicién de organos, tejidos y sus componentes y derivados,

* Idem, p. 24 a 25.

* Por, ejemplo, la Declamcion Universal de los Derechos Humanos, de 1948, que se convierte en pionera &
ihaugura [a er de los tratados multilaterales; Ia Declaracion americana de los Derechos y Deberes del Hombre
(1948), la Convencién Europea de Salvaguarda de los Derechos y Libertades del Hombre {1950); el pacto
Internacional de los Derechos Civiles y Politicos (1966); la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos de
1969, conocida como Pacto de San José de Costa Rica.
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productos y cadveres de sercs humanos, con fines terapéuticos, e investigacién y de docencia.
También declara que 1a ley es de aplicacion en toda la repiblica y sus disposiciones son de

orden piiblico ¢ interés social™.

A través de sus drganos administrativos, que instituye, interviene en el establecimiento
de nuevos estudios profesionales, técnicos, auxiliares y especializaciones que requiere el
desarrollo nacional en materia de salud. Contemplado en el articulo 17, fraccion [V, de la Ley
General de Salud.

E! articulo 68, fraccidn IV de 1a misma ley antes citada dice:

“IV. El apoyo y fomento de la investigacidn en materix de amiconcepcicn,

infertilidad humana, planificacin familiar y biologia de la reproduccién humana: ~
Este es uno de los servicios que comprende la planificacién familiar.

En el Titulo Segundo del Reglamento en Materia de Investigacion para la Salud, en vigor
desde el mes de enero del ailo de 1987, establece las normas para que se lleve a cabo, segin

sean los sujetos de la investigacién.

El decreto que se comenta sefala a la Secretaria de Salud como la competente para
“emitir las normas técnicas a que se sujetard, en todo e! territoric nacional, /a disposicion de
organos, tejidos y sus componentes y derivados, productos y caddveres humanos, incluyendo

los embriones y fetos (articulo 4°).

El Reglamento en Materia de Investigacion para la Salud, nos sefiala la competencia de

la Secretaria de Salud y dice asi:

" La aplicacion de este reglamento corresponde a la Secretaria y a los gobiernos de las
entidades federativas, incluyendo al Distrito Federal, en el dmbito de sus respectivas

competencias y en los términos de los acuerdos de coordinacién que se suscriban para
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Jformalizar las acciones que tengan por objeto promover ¢ impulsar el desarrolio de ia

investigacién, "

En relacion con este articulo sobre la investigacién comprende lo que seiiala el articulo

59, del mismo Reglamento, que a su letra dice:

“La investigacién a que se reflere este capitulo comprende la que incluye la
utilizacién de drganos, tejidos y sus derivados, productes y caddveres de seres
humanos, asi como el conjunto de actividades s su obtenci6n, conservacion,

utilizacién, preparacicn, suministro y destino final. ”

La investigacidn a que se refiere este articulo, sobre tejido se refiere a las células
germinales masculinas y femeninas (espermatozoides y évulos) y los embriones y fetos. Y su
fundamento lo encontramos en el articulo, 55, del multicitado ordenamiento en cuestion, que

dice:

“drticulo 55. Las investigaciones con embriones, dbiros, letos, nacimientos, muerios,
materia fetal macerada, células, tejidos y 6rganos extraidos de éstos, serdn realizadas

de acuerdo a lo dispuesto en el titulo décimo cuarto de la ley y en este reglaments. "

El articulo 56 del mismo ordenamiento, nos menciona, 10s casos en los que se aplica la

fertilizacion asistida, para mayor abundamiento, transcribimos dicho articuio que dice:

“Articulo 36. La investigacidn sobre fertilizacién asistida sdfo serd admisible cuando
se aplique a la solucion de problemas de esterilidad que ro se pueda resolver de otra
manera, respetdndose el punto de vista moral, cultural y social de la pareja, aun si este

difiere con el del investigador”

Este articulo sefiala que las causas de inseminacion artificial no se pueden realizar de
manera discrecional, sino que debe de ser como un medio para remediar una causa de
esterilidad y que por mngin otro medio se puede solucionar, en este caso la esterilidad de la

pareja.
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El articulo, 90, dei Regltmento en Materia de Control Sanitario de la Disposicion de
Organos, Tejidos y Cadaveres de Seres Humanos. El cual nos sefiala que se requiere licencia

sanitaria en [os siguientes casos:
“Ii. Los bancos de drganos y tejidos, los de sangre y los de plasma: "

Es decir, se Decesita licencia sanitaria, para la obtencion, manejo, suministro y para el
establecimiento de los bancos de espermatozoides, de 6vulos, de fetos y embriones o en su

caso preembriones.

La definicién legal de la fertilizacion asistida 1a encontramos, en el Reglamento de la
Ley General de Salud, en Materia de Investigacion para la Salud. En su articulo nimmero 40,
fraccion, XI, y dice asi:

“ X1 Fertilizacién asistida.- Es aquella en que la inseminacion es artificial (homéloga o

heterdloga) e incluye la fertilizacion in vitro.”

En esta definicién, de cardcter legal, no se hace propiamente una descripcion, solo nos
enuncia los dos tipos de inseminaciones que hay , la homéloga, con células reproductoras de
la propia pareja, y la heteréloga, en la que encontramos la aportacién de los gametos de un
tercero, ajeno ala pareja, y estos dos tipos de inseminaciones se pueden llevar acabo a través de

la fertilizacién in vitro es decir (en vivo).

El precepto nimero 43, del mismo ordenamiento nos habla de los sujetos que deben de

dar el consentimiento para llevar acabo la fertilizacion asistida y dice como sigue:

“Articuio 43, Para realizar investigaciones en mujeres embarazadas, durante el
trabajo de parto, puerperio lactancia; en nacimientos vivos o muertos; de la utilizacién
de embriones, Gbitos o fetos; y para la fertilizacidn asistida, se requiere obtener la
carta de consentimiento informado de la mujer y de su conyuge o concubinario de
acuerdo a lo estipulado en los articulos 21 y 22 de este reglamento, previa informacién

de los riesgos posibles para el embridn, feto o recién nacide en su caso.
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El consentimiento del conynge o concubinario sélo podra dispensarse en caso de
incapacidad o imposibilidad fehaciente o manifiesta para proporcionarlo; porque el
concubinario no se haga cargo de la mujer, o bien, cuando exista riesgo inminente para

la salud o la vida de la mujer, embrion, feto o recién nacido.”

Este precepto, nos habla del consentimiento, es lo que en doctrina se denomina voluntad
procreacional, que debe presidir. Antes de llevar acabo la fertilizacién asistida, los sujetos que
en este caso deben de exteriorizar la voluntad son la mujer y su cényuge o concubinario, y
este altimo solo esta exento de manifestarlo, en el caso en que esté imposibilitado o

incapacitado para realizarlo.

El articulo 20, del mismo Reglamento, que tiene relacion con el articulo anterior nos
sefiala lo siguiente;

“Articulo 20. Se entiende por consentimiento informado el acuerdo por escrito,
mediante el cual el sujeto de investigacién o, en su caso, su representante legal autoriza
su participacién en la investigacidn, con pleno conocimiento de la naturaleza de los
procedimientos y riesgos a los que se someterd, con la capacidad de libre eleccion y

sin coaccion alguna.’

El consentimiento, que se exterioriza, debe de ser informado, y por escrito, es decir, esta
exteriorizacin de la voluntad debe de realizarse una vez que se tiene conocimiento y

conciencia, detallada, de los riesgos v del tipo de procedimiento al que se va a someter.

El otro precepto que tiene relacién con articulo 43 del misme ordenamiento es, el

articulo 21 que dice:

“ Articulo 2!. Para que el consentimiento informado se considere existente, e/
sujeto de investigacion o, en su caso, su representante legal deberd recibir una
explicacibn clara y completa, de tal forma que pueda comprenderla, por lo menos,

sobre los siguientes aspectos:



I,

i
v.

Vi

VL,

Vil

X

La justificacién y los objetivos de la investigacidm™

Los procedimientos que vayan a usarse y su propdsito,
incluyéndola identificacion de los procedimientos que son
experimentales;

Las molestias o los riesgos esperados;

Los beneficios que puedan obtenerse;

Los  procedimientos alternativos que pudieran ser
veniajosos para el sujeto;

La garantla de recibir respuesta a cualquier pregunta y
aclaracién  de cualquier duda acerca de los
procedimientos, riesgos, beneficios y otros asuntos
relacionados con la investigacidn y el tratamiento del
sujeto;

La libertad de retirar su consentimiento en cualquier
momento y dejar de participar en el estudio, sin que por
ello se creen prejuicios para continuar su cuidado y
fratamiento;

La seguridad de que no se identificard af sujeto y que se
mantendrd la confidencialidad de la informacién
relacionada con su privacidad,

El compromiso de proporcionarle  informacién
actualizada obtenida durante el estudio, aunque ésta
pudiera afectar la volumad del sujeto para continuar
participando;

La disponibilidad de tratamiento médico y Ia
indemnizacién a que legalmente tendria derecho, por
parte de la institucion de atencion a la salud, en el caso
de daftos que la ameriten, directamente causados por ia
investigacion, y

Que si existen gastos adicionales, éstos serdn absorbidos

por el presupuesto de la investigacion.

89

™ En el caso de la fertilizacion asistida, la explicacion deberd versar acerca de pOr qué se recurre a ese medio
alternativo de procreacion y qué efectos tendrd la inseminacion artificial en su cuempo, cual es el motivo por la
que se utiliza la clase de inseminacién a la que sera sometide, ia paciente y su respectiva pareja deberan entender
la causa y razon de dicho procedimiento.
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En el articulo anterior, se sefialaron los requisitos, a los que se somete el sujeto, ¥ su
pareja para someterse en este caso al procedimiento de inseminacion artificial, lo que mas me
llama la atencion es que la pareja tiene la libertad de retirar su consentimiento en el momento
que ellos lo consideren oportuno, en cualquier etapa del procedimiento, claro siempre que

bicldgicamente sea posible.

El articulo 22, de dicha legislacion nos habla de 1a forma en que debera manifestarse, el

consentimiento informado, y la forma requerida es por escrito y el precepto dice asi:
“Articulo 22. El consentimiento informado deberd formularse por escrito... "

Podemos decir, que el requisito de forma del consentimiento, es un requisito formal ya
que nos pide la forma escrita en la exteriorizacién de la voluntad del llamado consentimiento
informado.

El Reglamento, en cuestion, también nos sefiala quiénes son los sujetos, que se pueden
dedicar a prestar servicios relacionados con la fertilizacién asistida. Y en articulo, 14, Fraccidn

VI, los define asi:

“FI. Deberd ser realizada por profesionales de la salud a que se refiere el articulo 114
de este reglamento, con conocimiento y experiencia para cuidar la integridad del ser
humano, bajo la responsabilidad de una institucién de atencién a la salud que acuie
bajo la supervision de las autoridades sanitarias competentes y que cuente con los
recursos humanos y materiales necesarios, que garanticen el bienestar del sujeto de

investigacion;

Para concluir la Secretaria de salud tendra la responsabilidad de emitir las normas
técnicas a que se sujetard todo el territorio nacional la disposicion de érganos, tejidos y sus
componente y derivados, incluyendo los embriones humanos, esto tiene su fundamento en el

articulo, 4°, del reglamento antes citado.
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4.2.1 Elementos de existencia

Los elementos de existencia, enfocados al contrato o convenio de materidad subrogada,
son el consentimiento y el objeto materia del contrato, uno de los problemas aqui es precisar
cual es el objeto indirecto, de este contrato, si es el iitero o el producto de ese servicio, es decir
el nifio, porque las personas no pueden ser objeto de comercio, y desde ese instante, ya no
existe el contrato de maternidad subrogada. Esos dos elementos seran analizados con mas

detalle en los en los siguientes numerales.

4.2.1.1 Consentimiento

En este caso, el contrato de maternidad subrogada, conforme al articulo 1794 del Codigo

Civil para el Distrito Federal el consentimiento es un elemento de existencia. Dicho articulo

dice asi:
“Articulo 1794. Fara la existencia del contrato se requiere:
I Consentimiento;
I W

El consentimiento se puede definir como ia convergencia de dos o mas voluntades, que
concuerdan en un mismo objeto. Y en relacion con el Reglamento de la Ley General de Salud,
en Materia de Investigacién para la Salud, el consentimiento informado, para poder llevar
acabo la inseminacion artificial debe ser por escrito, y los sujetos en este caso que exteriorizan
su voluntad son la mujer (que es el sujeto de ta investigacién), y su marido o concubinario, y si
anexamos, que la que va llevar en su itero ef bebé es la madre subrogada también tendra que
converger su consentimiento, o de cualquiera de estos tres sujetos a través de su representante

legal, esto de acuerdo a los articulos 20, 22 y 143, del Reglamento precitado.
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4.2.1.2 Objeto

El objeto del contrato, también constituye, uno de los dos elementos de existencia del
contrato, del cual encontramos su fundamento en el articulo 1794, fraccion, I, del Cédigo
Civil para el Distrito Federal, y dice asi:

“Artfculo 1794. Para la existencia del contrato se requiere:
i.

1L Objeto gue pueda ser materia de! contrato.”

El objeto que puede ser materia del contrato, como elemento de existencia debe
cumplir ciertos requisitos, como son el objeto indirecto que es lo material en este caso, el nifio

o el utero, y et objeto directo en este caso al hecho, es decir dar o enfregar al nific.

Como en este contrato se establece, una obligacién de dar, debe cumplir con los
siguientes requisitos, de acuerdo al articulo 1825, del Cédigo Civil para el Distrito Federal,

nos sefiala los siguientes:

“Articulo 1825. La cosa objeto del contrato debe: 1° Existir en la naturaleza; 2° Ser

determinada o determinable en cuanio a su especie; 3° Estar en el comercio. ”

Aqui donde encontramos una muralla china imposible de rebasar, ¢n el aspecto juridico,
ya que las personas no pueden ser objeto de comercio, en este caso de contrato de maternidad
subrogada el bebé no puede ser objeto de comercio, por su naturaleza o por disposicién de la
fey, conforme a los articulos 748 y 749 del mismo Codigo precitado v, por {o tanto, el contrato
seria inexistente, o como dice la doctrina habria una nulidad absoluta imposible de convalidar.
En una resolucion del Estado de Kansas, el Procurador manifesté su opinion al respecto, fue
en el mes de julio de 1982, diciendo que: “El mayor impedimento para la validez de los
contratos de subrogacion es que son contrarios a la politica estatal fundada en el antiguo
principio legal de que los nifios no son mercancias y por lo tanto no pueden ser materia de

actos de comercio o de simple donacién”. ** Como podemos ver en cualquier parte del mundo

) Martin K. David, Washbum Law review, Vol. 23, 1984, p. 608. Nota tomada de Hurtado Oliver, Xavier, op.,
¢it., p. 60.
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esta prohibido que el objeto de los contratos de maternidad subrogada sean los nifios como
mercancias.

El hecho positivo o negativo del contrato debe tener dos caracteristicas: ser posible y
licito. Estos requisitos los encontramos contemplados en el articulo, 1827, del Cédigo Civil

para el Distrito Federal, que a la letra nos sefala lo siguiente:

" Articulo 1827. El hecho positive o negativo, objeto del contrato, debe ser:
I Posible;
L Licite.”

El precepto sefiala fa posibilidad del hecho. En la maternidad subrogada encontramos
que el hecho si se puede realizar, en el aspecto fisico, por medio de los avances de la técnica,
y los perfeccionamientos cientificos, es posible llevar acabo la maternidad subrogada a
través de la inseminacién artificial. En ese sentido no tenemos ningin problema, aunque
juridicamente tenemos una prohibicién imposible de superar (las personas estan fuera del
comercio), pero por lo que hace a la licitud en el hecho objeto del contrato, se refiere a que
no debe ser contrario a al orden piblico y a las buenas costumbres conforme al articulo 1829,

del mismo cédigo citado.

4.2 2 Requisitos de validez

Los requisitos de validez de un contrato son aquellos que muchas veces solo producen,
nulidad relativa desde el punto de vista doctrinal, y que se pueden convalidar de alguna forma,
y son los siguientes: vicios en el consentimiento, incapacidad legal de las partes, para
contratar, cuando falta la forma exigida por la ley, licitud en el objeto, motivo o fin del

conirato que se va celebrar.

42.2.1 Ausenciade vicios del consentimiento

Debe de haber ausencia de vicios en el consentimiento, para que dicho contrato de

maternidad subrogada no sea afectado de validez (nulidad relativa), y encontramos su
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fundamento en el articulo 1795, del Cédigo Civil para el Distrito Federal, que a la letra nos
seiiala lo siguiente:

“Articulo 1795. El contrato puede ser invalidado:
I

/A Por vicios en el consentimiento; *

En el analisis, de la fraccion segunda, del articulo en cuestion, para que el contrato no
sea invalidado debe estar libre de vicios al momento de exteriorizar el consentimiento, que
significa que no ha sido derivada de error , dolo, 0 mala fe y que se ha exteriorizado
libremente, sin violencia de ningun tipo ya sea coaccion moral (amenazas) o fisica (fuerza), y
que tampoco haya mala fe, encontramos su fundamento legal en los articulos, 1812 , 1815 y
1816,

El contrato de maternidad subrogada, no puede firmarse bajo alguna amenaza, fisica o
moral, que sufra cualquiera de las partes pero, principalmente, la madre subrogada, ni tampoco
por medio de maquinaciones, engafios o artificios, para que la madre sustituta firme, o por
medio de error, de la madre de alquiler, cuando ella piense que firma para realizar otro tipo de
contrato y en realidad estd firmando el de maternidad subrogada que implica llevar en su titero
un bebé. Y no debe haber mala fe, que se da cuande una de las partes contratantes, conoce el
error en el que va caer la madre subrogada y no le aclara su error sino que mas bien lo
disimula, al momento de firmar el contrato, es decir se le hace creer que al dar a luz no va
entregar el bebe, cuando las ofras partes saben que una de las obligaciones de ese contrato es
la entrega del bebé. Cuando el contrato adolece de unc de estos vicios del consentimiento,
entonces puede ser anulado. Ademds aqui le podemos aumentar que ef consentimiento debe de
ser informado, es decir a la madre subrogada se le dari una explicacion de los alcances y
consecuencias que le acarrearia el tener en su itero un producto, y de las alteraciones
fisiologicas que podria sufrir su cuerpo. Esto en relacion con los articulos 20, 21 y 22 del
Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de Investigacion para la Salud.
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4222 Capacidad

En cualquier contrato debe de haber capacidad de ejercicio por parte de quienes lo
celebran, y cuando se firma un contrato y una de las partes contratantes carece de capacidad
juridica para contratar, dicho contrato no surte los efectos juridicos para los cnales se celebrd,
porque puede ser invalidado. El fundamentc legal lo encontramos, en el articulo 1795,
fraccion I, del Codigo Civil para el Distrito Federal. El cual nos sefiala lo siguiente:

“Articulo 1795, El contrato puede ser invalidado:

L Por incapacidad legal de una de las partes o de una de eflas; "

Se necesita que las partes que intervienen en el contrato tengan capacidad de ejercicio,
para poder hacer valer por si mismo sus derechos y obligaciones. Las personas que ticnen
incapacidad legal o natural, son los menores de edad, y los mayores de edad sujetos a
interdiccion, esto en relacion con el articulo 450, del mismo ordenamiento precitado Las
partes que intervienen generalmente en un contrato de matemidad subrogada serian, la madre
subrogada, v la pareja que vive en matrimonio o en extensién los que viven en concubinato, si
lo relacionamos con el articulo 43 del Reglamento de la Ley Genera! de Salud en Materia de
Investigacion para la Salud. Porque si las partes carecen de capacidad para contratar dicho

contrato pude ser invalidado.

4223 Forma

Para algunos contratos, que la doctrina los ha clasificade, como contratos formales,
para que no s¢ vean afectados de validez, se requiere que tomen la forma que nos exige la ley
para determinado tipo de contratos, que ia ley exige una forma especial. Y su fundamento lo
encontramos en ¢l articulo 1795, fraccién 1V, del Cadigo Civil para el Distrito Federal, que a

la letra nos dice:

“Articulo 1795. El contrato puede ser invalidado:
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1L
[1IR

Iv. Porque el consentimiento no se haya manifestado en la forma que la ley

establece.’

Los contratos en los que la ley, exige una forma determinada para exteriorizar la
voluntad, forzosamente se tiene que cumplir con dicha forma, sino se quiere ver afectada de
validez, y si se quiere que surta los efectos juridicos para los que se celebré. Las formas en
que generalmente se puede exteriorizar la voluntad son ia forma expresa o ticita, en la primera
de ellas se pude manifestar verbalmente, por escrito, v por medios electrGaicos o de cualquier
forma legal y, por signos inequivocos; la segunda surge de hechos o actos que autorizan
presumir, desde el punto de vista legal, la expresion de su consentimiento. Esto conforme al

articulo 1803 del mismo ordenamiento precitado.

El contrato de maternidad subrogada, revestiria la forma escrita, y por su formalidad,
seria clasificado como un contrato fonmal. Esto en relacién con los articulos, 20, 21, y 22, del
Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de Investigacion para la Salud. EI cual nos
exige la forma escrita para someterse al procedimiento de inseminacion artificial, que es el

€aso que nosotros analizamos en la maternidad subrogada.

4.2.2.4 Objeto, motivo o fin del contrato

Los confratos, exigen que su objeto motivo o fin no sean ilicitos, para que no se vean
afectados de validez, y pueden constituir los efectos juridicos que se pretenden, encontramos
su fundamento legal en el, articulo, 1795, fraccion, III, del Cédigo Civil para el Distrito

Federal., que dice asi:

“Articulo 1795. El contrato puede ser invalidado:
I..
IL...

IH. Porque su objeto; o su motivo o fin sea ilicito,”
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Los contratos tienen una exigencia de la ley: que deben de ser licitos, y se entiende que
son ilicitos los hechos cuando son contrarios a las leyes de orden piblico o a las buenas
costumbres (esto conforme al articulo, 1830, del mismo ordenamiento). El fin o motivo
determinante de la voluntad también debe de ser licito. Es decir que si al celebrar el contrato
de maternidad subrogada el fin se considera contrario al orden publico y a las buenas
costumbres, estaria afectado en su validez dicho contrato, si por el servicio de préstamo de
utero, se cobra un precio, que también trac aparejada la obligacién de entregar al niffo,
entonces el fin o motivo del contrato serian ilicites. El Reglamento del la Ley General de
Salud en materia de Control Sanitario de la Disposicién de Organos, Tejidos y Caddveres de
Seres Humanos, en su articulos, 21 y 22, sefiala que la disposicion de organos y tejidos, se
realizard a titulo gratuito, y ademas estd prohibido el comercio de 6rganos o tejidos
desprendidos o sean seccionados en una intervencion quirirgica, accidente o un hecho ilicito.
Por lo tanto, consideramos que el contrato de maternidad subrogada cuando se cobra por
contraprestacién del servicio se constituye en un hecho ilicito y, por lo tanto, es un contrato
afectado de validez.

423 Laguna en la legislacion civil en cuanto a la maternidad
subrogada

Por lo que corresponde al Codigo Civil para el Distrito Federal, no encontramos uta sola
disposicion, en la que se contemple o regule la maternidad subrogada, ni como forma de
contrato, n: como alguna modalidad en la filiacién, o alguna forma parecida o similar a la
adopcién. En el supuesto que se diera un caso de maternidad subrogada y se aplicara dicha
legislacion, en matenria de filiacion se le aplicaria la regla general, de madre es !a mujer que da
a luz al nifio, y la paternidad si se pudiese investigar, y se aplicaria la regla de la paternidad, si
los hijos nacieron dentro de los trescientos dias siguientes a la disolucién del matrimonio serd
su hijo, o si nacid dentro del matrimonio. El articulo que menciona al relacionado, con la
filiacion y la paternidad, derivado de las técnicas de inseminacion artificial y que vale la pena

mencionar es el articulo 326, parrafo segundo, que fue recién reformado y que dice asi:
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“Articulo 326. El cényuge varén no podré impugnar la patervidad de los hijos
alegando adulterio de la madre aunque ésta declare que no son hijos de su conyuge, a
no ser que el nacimiento se le haya ocultado, o que demuesire que no tuvo relaciones
sexuales dentro de los primeros veinte dias de los trescientos anteriores of nacimiento.
Tampoco podrd impugnar la paternidad de los hijos que durante el matrimonio

conciba su conyuge mediante técnicas de fecundacién asistida g su conyuge.”

Este articulo, es el unico que contempla el caso en que concurre en un pacimiento de
un nifio las técnicas de inseminacién artificial, en la cual si el bebé nace dentro del
matrimonio, y dio su consentimiento para que se llevar acabo, conforme al articulo, 43, del
Reglamento de la ley General de Salud en Materia de Investigacion, entonces este articulo
implicitamente contempla la inseminacion heterdloga, es decir que biolégicamente, no
coincidan los gametos masculinos o femeninos, con la mujer del matrimonio que va dar a luz
un bebé. Pero en sentido estricto de la maternidad subrogada, no dice nada Ia ley en comento

€s omisa al respecto.

La misma ley sefiala que la filiacién en ningun caso estard sujeta a ningin convenio,
transaccién o compromiso arbitral, su fundamento esta en el articulo, 326, de dicho Codigo
Civil y, per lo tanto en este articulo se deja totalmente fuera a la maternidad subrogada, en la
cuat se podria contemplar adquirir la pareja contratante la filiacién por medio del contrato de
maternidad subrogada, y en el que la madre sustituta renuncie a sus derechos legitimos de

filiacién que se derivan del solo hecho de dar a luz al nific.

En nuestra legislacién en comento, el articulo, 22, sefiala;

“La capacidad juridica de las personas fisicas se adquiere por el nacimiento y se pierde
por la muerie; pero desde el momento en que un individuo es concebido, entra bajo
la proteccién de la ley y se le tiene por nacido para los efectos declarados en el

presente cadigo,”

Con fundamento en este precepto legal, ¢l embridn concebido in vitro debe
considerarsele concebido para efectos legales desde el momento de su concepcion de donde su

condicién de persona y su proteccion legal no esta en discusién.
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423.1 La regulacién de la maternidad subrogada en el nuevo
Cédigo Civil para el Estado de Tabasco.

En et Codigo Civil para el Estado de Tabasco es el tnico ordenamiento, de la Republica,
en donde encontramos contemplada y regulada la figura juridica de la matemidad subrogada.
Esta Ley es de nueva creacién, fue publicado en Villahermosa, Tabasco, en el suplemento al
nimero 5696 del Periddico Oficial de 9 de abril de 1997. Fe de erratas publicada en el
Suplemento 5761 de 22 de noviembre de 1997,

Analizaremos la forma en que dicho ordenamiento, contempla dentro del marco legal a
ia maternidad subrogada. En su titulo octavo referente a la filiacién, en su capitulo I, dedicado

a las presunciones de paternidad. Al respecto nos dice el articulo 324, lo siguiente:

“Articulo 324. Quienes se presumen hijos de los conyuges.- Se presumen hijos de los
conyuges, incluyendo los concebidos como consecuencia del use de cualquier
método de reproduccién humana Artificial: ”

En este precepto legal, ademds de presumir como hijos de los cényuges, los nacidos
después de los ciento ochenta dias de celebrado el matrimonio, y los nacidos dentro de los
trescientos dias posteriores a su disolucion, también se contempla los que nacen por las
técnicas de inseminacién artificial, que viene a constitir una novedad en nuestro marco

juridico.

El numeral 327, del mismo ordenamiento, nos dice cuindo no podrin desconocerse a los

hijos por el varon. A la letra dice:

“Articulo 327. Cudndo no podrd desconocerse a los hijos.- El marido no podrd
desconocer a los hijos.. Tampoco podri desconocer a los hijos nacidos como
resultado del entpleo de algunc de los métodos de reproduccién artificial, s/ consta

de manera fehaciente su consentimienio.”
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Este articulo en comento trae como novedad, el hecho de que ¢l varén una vez que ha
manifestado su voluntad en términos claros y precisos para que su mujer sea inseminada, para
tener un hijo, por los métodos de reproduccién artificial, aunque se realice con esperma de un

tercero donante, cuando €! lo consiente, no podra desconocer al nifio.

En relacion al articulo anterior, el numeral 329 del mismo ordenamiento nos habla de la

imposibilidad de desconocimiento y dice asi:

" Articulo 329. Imposibilidad de desconocimiento.- El marido no podrs desconocer
que es padre del hijo nacido dentro de los ciento ochenta dias siguientes a la
celebracion del matrimonio:

I.
.
.
..

La presuncién contenida en el presente articulo se extiende a Ios nacidos por
cualquiera de los métodos de reproduccién artificial, si se probare gue el marido

consintic en que su conyuge hiciera uso de dichos mérodos. ™

Este precepto legal habla de una imposibilidad del varén para desconocer a un hijo
nacido dentro de los ciento ochenta dias de celebrado el vinculo matrimonial, cuando el
consintié que la mujer se inseminara por los métodos de reproduccién artificial humana, aun

en ¢l caso, de que la inseminacion hubiere sido heterdloga. Y si es homéloga con mayor razon.

Las presunciones de paternidad se extienden hasta los hijos de concubinato, y estan

reguladas en su numerai 340, de la misma ley multicitada, y dice como sigue:

“Articulo 340. Presuncion de los hijos de concubinaio.- Se presumen hijos del
concubinario y de la concubina.
i..
I.
I17.- Los nacidos después de los trescientos dias en que haya cesado Ia vida en

comin, gue hayan sido concebidos como consecuencia del empleo de cualesquiera
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métodos de reproduccién humana artificial, ya seq que tengam 0 no un nexo
biolégico con uno o ambos padres, siempre que el concubinario haya otorgado su

consentimiento de una manera indubitable.

En este articulo en comento, nos encontramos que el concubinario no podra desconocer
un hijo, que nazca después de los trescientos dias posteriores a la disolucién de la vida en
comin, cwando haya nacido, como consecuencia de la aplicacién de las técnicas de
reproduccion artificial humana, ain cuando genéticamente, el 6vulo o el espermatozoide, o

ambos no pertenezcan a la pareja, cuando el concubinario fo haya consentido.

En este mismo ordenamiento, en comento, encontramos en el Capitulo [V fo referente a
las pruebas de filiacion de los hijos cuyos padres no fueren cényuges. En su numeral 347 dice

lo siguiente:

“Articulo 347. Respecto del padre, la filiacién se establece por el reconocimiento
voluntario o por una sentencia que declare !a paternidad; ...

Sin embargo, como una excepcién a esta presuncién cuando en el proceso
reproductivo participe una segunda mujer, se presumird madre legal a la mujer que
contrata, va seq que estg ultima provea o no el évulo. Esto es, cuando la madre
sustituta no es la madre biolégica del nifio nacido como resuitado de una
transferencia de embri6n, la madre contratante deberi ser considerada la madre

legal det nifio y éste serd considerado hijo legitimo de la mujer que contratd. ”

Este precepto legal, es uno de los mas importantes del Cédigo Civil de Tabasco, con
relacion a la maternidad subrogada, porque encontramos la posibilidad de que la madre
sustituta renuncie a la filiacion del nifto, que va dar a luz, ya sea que esta dltima aporte o no el
ovulo y que la filiacion se establezca legalmente, a favor de la mujer que contrata el servicio de
incubacién, también nos da la posibilidad de manera expresa de que la madre sustituta aporte
el dvulo o no, o de que solo se le transfiera a ella el embrién, es decir puede que no seaellala
madre genética, sino que solo sea la madre gestante, pero de cualquier forma la filiacion del
nifio que va parr, se establece a favor de la madre contratante. Este es el articulo que de
manera expresa permite que se lleven acabo los contratos de maternidad subrogada, aunque no

dice cual deba ser el contrato.
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En relacién con el reconocimiento de hijo del nasciturus, que es el hijo concebido no
nacido, el articulo 349, del mismo ordenamiento sefiala que:

“Articulo 349. Reconocimiento de hijo no nacido.- Prede reconocerse af hijo que
aun no ha nacido, incluyendo a los concebidos por cualquier método de
inseminacién artificial o fertilizacién in vitro, aun cuando no se encuentra en el

fitero materno en el momento del reconocimiento...

En este precepto legal, encontramos que, se puede realizar el reconocimiento de un hijo
que no ha nacido, ain en el caso en que el producto no se encuentre en el Gtero de la mujer, lo
que nos sefiala, es que estos reconocimientos van dirigidos, a los concebidos por cualquier
método de reproduccion artificial, incluyendo la fertilizacién in witro, o en vivo, si lo
relacionamos con la maternidad subrogada, entonces podriamos decir, que Ia pareja contratante
podria reconocer como hijo a un embrioén que ya se implantd o’ que va ser implantado, en el

Gtero de una madre sustituta.

El articulo 360, del mismo ordenamiento, en relacion con la situacién de maternidad

sustituta, nos dice lo siguiente:

“drticulo 360. Situacion de maternidad sustituta.-Saivo el caso de que se trate
de un hijo nacido como resultade de un contrate de maternidad sustituta, el
hijo de una mujer no podrd ser reconocido como hijo por otro hombre
distinto del marido, sino cuando éste lo haya desconocido y por sentencia

efecutoriada se haya declarado que no es hijo suyo."”

En este precepto legal se establece que el hijo de una mujer no podra ser reconocido
como hijo de otro varén que no sea su marido, y maneja como excepeion el caso en que el nifio
naciera como consécuencia de un contrato de maternidad subrogada, solo en este supuesto un
hombre distinto a su marido podr# reconocer al nifio como su hijo. Este articulo de manera

expresa maneja la figura del contrato de maternidad subrogada, y a la madre sustituta.
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El articulo 365 habla de los derechos del hijo reconocido, por algin método de
insemninacion artificial, y dice asi:

“Articlo 363, Derechos del reconocido.- E/ hijo reconocide por el padre, por la madre

0 por ambos, tiene derecho:

L- A llevar el apellido del que lo reconoce;
.- A ser alimentado por éste;
.- 4 percibir la porcion hereditaria que fija la ley en casado de intestado o los
alimentos correspondientes si no fuere instituido heredere en el caso de sucesidn
intestamentaria; y
V.- A ejercer los derechos que este Codigo concederé a los hijos postumos

Gozan de estos mismos derechos los hijos nacides como resultado del empleo de

cualquier método de concepcién humana artificial. ",

En este precepto legal, in comento, nos sefiala los derechos de los que goza un hijo
reconocido por su padre o madre o por ambos, y no excluye si no que los equipara, a los hijos
que se reconozcan, y que hayan nacido como resultado de las técnicas de reproduccion humana
artificial, y si lo hacemos mas extensivo, un hijo nacido derivado de un contrato de maternidad
subrogada en el que se usaron los técnicas antes aludidas, goza de todos los derechos
prescritos en este articulo, de la pareja que contrato el servicio de maternidad subrogada. Es
decir, ese nifio en relacién con la pareja contratante, tiene derecho a llevar sus apellidos, a que

lo alimenten, y heredar de ellos en caso de intestado.

4.2.4 Laguna en la Ley General de Salud y sus Reglamentos en cuanto
a la maternidad subrogada.

En este ordenamiento juridico encontramos contempladas las técnicas de inseminacion
artificial, inclusive contempla las dos clases que hay, la homéloga y la heteréloga, y el
procedimiento de inseminacion in vitro, pero estos procedimientos estan reservados inica y
exclusivamente, para los matrimonios o parejas de hecho deneminado concubinato, pero no

contempla de manera expresa la regulacion de la matemidad subrogada, aunque por los
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procedimientos de inseminacion artificial que tienen autorizados, y por los avances de la
ciencia realmente si se podrian llevar acabo. En el plano de lo concreto. Aunque para ser

honestos en ei marco juridico no este permitido, pero tampoco hay una prohibicién expresa.

43 Enla jurisprudencia de otras naciones

En nuestro ordenamiento juridico hasta la fecha, no existe jurisprudencia, relacionada
con la maternidad subrogada, por tal motivo se me hizo importante, tomar solo como

referencia la que se ha elaborado en otros paises.

Estas son unas de las Jurisprudencias mds representativas, de la forma como se ha dado
solucién, a los conflictos de maternidad subrogada, y aunque no es aplicable en nuestro pais

las anexe para tomarla como referencia.

[ "Cfi. Francois CHABAS, "Jurisprudence relative aux meres de substitution”, La
Revue du Praticien, n® 37 del 10 de octubre de 1998, p. 95. El caso jurisprudencia mas
célebre es el conocide con el nombre de "Baby M*, en los Estados Unidos. Los hechos
fueron los siguientes: en febrero de 1985, la sefiora Mary Beth Whitehead firmo un
contrato de maternidad subrogada, aceptando ser inseminada artificialmente con el
esperma de William Stemn y entregar el nifio a su nacimiento. A cambio de la entrega del
nifiec recibiria la suma de diez mil délares. Al mismo tiempo, aceptaba ser sometida a una
amniocentesis y, si s¢ detectaban anomalias en el feto, se obligaba a abortar a peticion de
la pareja que lo habia "encargado”, bajo pena de perder el precio convenido. En marzo
de 1986 la sefiora Whitehead dio a tuz a una niiia (Melisa, de donde deriva el nombre del
caso) y la entregd, o sin reticencias, a los Stem, quienes decidieron confiarsela "a titulo
provisorio y para su salud moral®. Ella conservé a Melisa durante cuatro meses, sin
intencion de entregarla a los Stemn, hasta que fue obligada por una decisién judicial. En
marzo de 1987 un juez declard extinguidos los derechos maternos de la sefiora
Whitehead. Diez meses después, la Corte Suprema del Estade de Nueva Jersey la
restablecié en sus derechos y declaré nula adopcién hecha por la sefiora Stern. La
nifia fue declarada legalmente hija natural de la sefiora Whitehead y del sefior Stern.
Fundéndose en el interés superior de la menor, la Corte decidié que efla residiria
normalmente con ¢l matrimonio Stern, pero que la madre subrogada --que era la
madre genética—-, tenia un derecho de visita {Corte Suprema de Nueva Jersey, 3 de
febrero de 1988, Atlantic Reporter, 2. Serie, N.J. 1988, p. 1227)". %

" Andomo, Roberto, Bigética v dignidad de Is persona , Madrid, Ed. Tecnos, 1998, p.142 y 143,
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En esta jurisprudencia Ia corte resolvié, a favor del padre, biologice o genético, que

aporto la célula reproductoras masculina y, es decir a favor de la pareja que solicito el servicio
de maternidad subrogada.

IL

"La Suprema Corte de California, Estados Unidos, por mayoria, resolvié que cuando, a
raiz de un acuerdo de maternidad sustitutiva, vn cigoto formade por los gametos de un
€3poso y una esposa es implantado en el (itero de otra mujer, aquellos conyuges son
los padres naturales del nifio, y que tal solucién no afecta la Constitucion de California
ni la federal, ni tampoco el orden publico. Con este fundamento confirmé la resolucién
que considerd padres genéticos, bicldgicos y naturales del nifio a los cényuges, y no
2 la mujer que lo habia llevado en su seno, y que ¢l contrato de maternidad sustituta
era valida y exigible. El voto minoritario sostuvo que tales acuerdos exigen mostrar
consideracién suprema debe ser el bienestar del nifio que el acuerdo ha hecho posible.
En razén de ello, se aconsejaba la revocatoria de la decision y la devolucion de los autos
a origen para determinar la paternidad en discusién sobre la base de los mejores intereses
de la criatura (S.CJ. de California, Estades Unidos, 20-5-93, "Johnson c/Calvert®, J:A:
1995-1-440; comentado por Wagmaister, Adriana M. y Levy, Lea M, La intencién de ser
padres y los mejores intereses de los hijos. Trascendencia juridica)”. ¥

44  Cuestiones juridicas que se presentan con relacién a la maternidad
subrogada.

En este apartado, empezaremos por decir que la maternidad subrogada no esta regulada
en nuestro Cddigo Civil para el Distrito Federal, porque de ninguna manera esta contemplada
esta figura juridica, ni tampoco en materia de Salud esta regulada, para llevar acabo los
precedimientos de inseminacion artificial y dar origen a un nifio que nazca de una madre
sustituta. Debemos aclarar que si estan autorizados los procedimientos de inseminacién
artificial, ya sean homoélogos o heterologos. Y hasta la inseminacién in vitro, con estas
técnicas, que se cuenta y estan autorizadas bajo ciertos requisitos, podria darse la maternidad
subrogada, pero come anteriormente mencionamos, no esta contemplada en el codigo Civil

para el Distrito Federal, ni en la Ley General de Salud, ni en sus respectivos reglamentos.

*" Cfr_Revista de Dereche privado v comunitario, No.9, Argentina, Ed. Rubinzai Culzoni, p.397 y 398,
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En consecuencia, si en un caso hipotético se llegara ha dar la maternidad subrogada,
pasaria lo siguiente, si el 6vulo y el espermatozoide, pertenecen a la pareja que requirié el
servicio de préstamo de \tero, y la mujer subrogada solo, aporta su ttero, conforme a-nuestro
precitado codigo, tenemos el problema de que, en este caso madre legal fuese, la mujer
subrogada, que dio a luz al nifto, que tendria para todos los efectos legales los derechos y
obligaciones que se derivan de la filiacion, y el varén que aporto el espermatozoide, podria
realizar un reconocimiento de su hijo, pero para la ley, la mujer de la pareja que solicito el
prestacion de dtero, no tiene ninguna relacién de filiacién con el bebé, aunque elia haya
aportado el dvulo. En esta no es comin realizar una investigacion de la maternidad, porque
esta es indubitable, se establece con el parto de la mujer, aunque en sentido estricto la madre
subrogada seria la madre legal, y la madre gestante, la mujer que aporto su célula
reproductora seria Ja madre genética. Para ser mas claros diremos que esos tipos de madres no
existen en la legislacion que analizamos, la salida que se puede dar en nuestra legislacion a la
maternidad subrogada, es que la mujer del varén que aporté su gameto, adoptara por la via
legal al nifo, para que estableciera una filiacién con el nifio, seria por medio de la adopcién,
con la ventaja de que ahora solo existe la adopcion plena, y las actas son iguales a las de un
hijo consanguineo, en este tipo de adopcién tiene el hijo todos los derechos y obligaciones
que tiene un hijo consanguineo, para con ¢l adoptado y para con toda su familia, el varon que
aporto ¢l espermatozoide, realizando un reconocimiento del nifio como su hijo, le da solucién
al problema, es la salida que nos deja nuestra legislacién, al no contemplar la figura juridica
de la maternidad subrogada, y al no dar [a posibilidad de establecer la filiacion a través de

dicho contrato, ademas de ser inexistentes y, por lo tanto, no exigibles dichos contratos.

El jurista Soto Lamadrid opmna lo siguiente respecto de la maternidad subrogada: “Por
lo que toca a la matermidad subrogada con aportacidn de dvulo y vientre, la mujer inseminada
bajo promesa de compensacion economica a cambio de 1a entrega del nifto, sera igualmente la
madre, a todos los efectos juridicos, por aplicacion del nexo bicldgico y la visible nulidad del
contrato de subrogacion materna, pero no sera asi en la hipotesis de quien sélo preste sus
servicios de incubacidn, receptando un embrion ajeno, porque en este caso de acuerdo con la
orientacion genetista de los codigos latinoamericanos que se apoyan en las pruebas biotogicas,

los padres serdn quienes aportaron el material genético y no quien llevo acabo el embarazo y
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soporto el parto.” ®* En este comentaria al trasladarlo, a nuestro marco juridico, tenemos que,
para nuestra legislacion, cuando la madre subrogada, ya sea que porte su évulo o no lo haga,
st ella es quien da a luz, para nuestra ley sigue siendo la madre para todos los efectos legales, ¥

sobre el contrato, también en cualquiera de las dos hipétesis el contrato es inexistente.

En la ley en comento no esta regulado el contrato de matemidad subrogada, ademas
seria muy dificil encuadrarlo en alguno de los nominados y que maneja nuestra ley, ademas
por inexistente dicho contrato. La solucion para la maternidad subrogada, es la adopci6n,
sobre todo si se puede demostrar la procedencia de los gametos cuando son de la propia
pareja, ademds se podria dar una adopcién en conjunto, siempre y cuando la madre gestante no

se oponga, porque si ella no quiere no hay, y no existe ningim medio para obligaria.

4.5  Cuestiones juridicas para mejorar a la maternidad subrogada

En este dilema de mejorar la maternidad subrogadz considero importante lo que en su
discurso menciono Grosman, que con relacion a la filiacion genética, admite que “ en el caso
de la inseminacién artificial, sea mediante semen del marido o de un tercero, ya no es posible
habiar de una presuncién de patemidad, porque el responsable de la procreacion no surge por
inferencia de las relaciones sexuales habidas entre hombre y mujer durante la época de

concepeidn, sine por verificacion directa de la cual ha sido el semen fecundante. .. ™

Es decir que cuando, una pareja se someta a las técnicas de inseminacidn artificial, ya
sea con semen del marido o de un tercero, si el marido da su consentimiento, ya no habria Ia
posibilidad de poner en duda la paternidad del nifio, porque ésta se establece por el
consentimiento del manido para que la mujer se insemine artificialmente, asi el hijo nacido de
insetninacién artificial heterdloga, de fecundacion in vitro con dvulo de la mujer v semen de
un donante, debe ser considerado, en una reforma legal, como hijo de matrimonio. Asi la
paternidad del marido se apoya en su voluntad de asumir el rol paterno, exteriorizado a través
de su conformidad para el empleo del procedimiento de fecundacién asistida, y esta intencion

debe ser reconocida por el ordenamiento juridico, como origen de la relacién paterno filial.

o Soto Lamadrid, Miguel Angel, Op._cit, Pp. 79 v 30,
* idem., p. 78.
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En este orden de ideas si se reconoce, que por el consentimiento del marido, se
establezca la relacion paterno filial, aunque la inseminacion haya sido con semen de un tercero
donante, entonces también es posible establecer una relacién paterno filial, y materno filial, si
se reconoce que a filiacion de un nifio, puede estar en personas distintas, de la mujer que Heva
en su vientre el niffo, cuando esa madre subrogada a dado su consentimiento. Y en
consecuencia ha renunciado a su relacién materna filial para con el nifto, mas aiin cuando ella

no aporta el évulo, sino que solo realiza el papel de incubadora.

]

4.6 Cuestiones juridicas que se presentan en la inseminacion

Uno de los bemoles que se presenta en Ia inseminacion artificial es como se sabe, et del
secreto, con el que suelen ir unidos el de la investigacién de la paternidad, pues si ésta se
permite, el secreto se devela, al menos parcialmente. La doctrina dominante se muestra
contraria al secreto. Pantaledn, se opone al secreto de los donadores. Por su parte Maria
Corona Quezada piensa que el conocimiento del propio arigen es uno de los elementos mas
relevantes de identificacién de la persona. Y otros doctrinarios estan en contra de que se revele
la identidad de los donadores como la jurista Lacruz, y también la resolucion del Parlamento
Europeo, de 16 de marzo de 1989, cuando plantean que se permita la inseminacién artificial, y
la fecundacion in vitro, pero uno de los requisitos que exigen es el anonimato del donador y
otra carriente ecléctica piensa que solo cuando, sea obligatoriamente necesario, es decir
cuando se necesite saber su origen, para curar o prevenir alguna enfermedad, y cuando tenga
la mayoria de edad a peticién del interesado. La verdad es que para fines practicos mas vale el
anonimato de los donadores, en la inseminacion heterdloga, y fecundacion in vitro, que es

donde se presentan dichos problemas.'®

Una de las cuestiones que se plante, es que con los avances de la técnica, las mujeres se
pueden inseminar una vez que ha fallecido su marido (llamada fecundacién post mortemm). Uno
de los problemas que se presenta es el determinar, si ese niflo se considera como hijo de

matrimonio, para todos los efectos legales, desde el derecho a la filiacidn con la persona de

1% Bustos Pueche, José Enrique, Op.. cit., p. 136.
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donde procede el espermatozoide, hasta el derecho a la herencia, o el poner una prohibicién a
este tipo de inseminaciones, que solo se puedan realizar, cuando el de cujus, haya dejado su
voluntad expresa en algin documento publico, que puede ser en testamento, 0 en el mismo
banco donde se encuentra congelado ¢l semen. Y su excepeion seria que cuando no haya dado
el de cujus su voluntad para que a mujer fuera inseminada después de su muerte, ¢l nifio no se

considere como hijo del matrimonio,

4.7 Cuestiones juridicas que se presentan en la fecundacioén in vitro

Uno de los problemas, consiste en el hecho de determinar, el fin que van a tener los
embriones sobrantes, derivado de los procedimientos de inseminacion artificial, y en concreto
de la fecundacién in vitro, se autoriza en la investigacion cientifica hasta por 14 dias, después
de haberlos fecundado, como plantea la doctrina, y algunas legislaciones como la espafiola, o
si se prohibe la investigacién con embriones, lo mas ideal seria solo fecundar los embriones
que se van a utilizar, pero como siempre hay sobrantes, estos tienen que ser desechados, y por
lo tanto muertos, o si se permite que otras parejas los adopten, no se podria desechar, porque
nuestra legislacion civil, los protege desde el momento de la concepcién, o esta seria una

excepcion a la regla. '’

Sobre estas cuestiones, ¢l Informe del Comité de Expertos del Consejo de Europa, como
consecuencia de sus sesiones celebradas del 9 al 12 de octubre de 1984, en Estrasburgo,
recomendaba a los Estados miembros, limitar de forma estricta el numero de embriones
obtenidos por fecundacién in vitro, y expresaba su deseo de que, si fuera posible, fueran
transferidos todos los embriones obtenidos. Y en 1986, el Comité de expertos en Ciencias
Biomédicas, que reemplazd al anterior Comité en el Consejo de Europa, apoya aquellas
recomendaciones ¢, incluso, la alternativa [l del principic 15 del nuevo documento (Principios
provisionales sobre las técnicas de Procreacidn Artificial Humana y ciertos procedimientos
llevados a cabo en embriones en conexidn con esas técnicas) v de forma expresa la posibilidad
de que sobraran embriones: todos deberian ser transferidos al Gtero de la mujer de quien los

ovocitos procedian.

“idem., p. 168.
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En relacion con dichas recomendaciones cabe mencionar que este organismo europeo,

de 1990, sobre problemas éticos y juridicos de la manipulacién genética, manifiesta el rechazo

a la crioconservacion por una doble razén: 1. Porque abre el camino a la mvestigacién sobre

embriones, y resulta indeseable, y 2. Porque supone de igual forma “solucidn técnica™ al

hecho de la fecundacién de embriones en nimero superior al de! que van a ser trasplantados,

sin la cual se encontraria mas reparos en procurar esta fecundacién multiple que tampoco se
estima deseable. '™

En la problematica sobre los embriones sobrantes, muchas veces el éxito de dicho
procedimiento no solo depende de los técnicos encargados, de realizarlo, tendria que ser tan
perfecto que solo fecundaran el 6vulo que van a implantar en el (tero, y que a la primera se
pudiera implantar en la matriz, y desarrollarse el embrion normalmente, lo cuai es muy dificil

de conseguir, por factores ajenos a los técnicos que llevan acabo dicho procedimiento.

En la legistacion espafiola de 1988, acepta, la existencia de embriones sobrantes y
provee a su crioconservacion por plazo de dos o cinco aflos, segin procedan de los propios
usuarios de las técnicas para conseguir su descendencias, o de terceros donantes. Pero ademas,
la Ley de 28 de noviembre de 1988 también contempla, expresamente, el llamado diagnostico
preimplantatorio, ¢sto es, al que se somete un embrion en la fecundacion in vitro, antes de su
transporte al dtero, a fin de cerciorarse de que no adolece de enfermedad o defecto que impida
su viabilidad. Su articulo 12:1, dice asi:

“Articulo 12.1. Toda intervencion sobre el preembrion, vivo, con fines diagndsticos, no
podrd tener otra finalidad que la valoracion de su viabilidad o no, o la deteccién de
enfermedades hereditarias, a fin de tratarlas, si ello es posible, o desaconsejar su

transferencia para procrear”

La intervencion, que se autoriza en este precepto juridico, es para evitar cualquier
enfermedad del futuro nifio, no es con fines de cardcter experimental, la disposicidn de la

ciencia, en este caso con fines benéficos para el producto, derivado de dicha técnica.

192 Bustos Pueche, José Enrique, Op., cit., p 155.
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Uno de los problemas que se plantea en la fecundacion,

in vitro es ¢l que se refiere a las usuarias de dicha técnica, la doctrina y los organismos
intemacionales se manifiestan en pro de las parcjas por matrimonio o parejas de hecho, pars
que sean las que puedan verse beneficiadas, y no dejarlo abierto al capricho de cualquier
persona, y mas que nada es como una alternativa para, dar una solucion a los problemas de
esterilidad, y en particular el Reglamento de la ley General de Salud en Materia de
[nvestigacion para la Salud, en su articulo 43, sefiala que el consentimiento para llevarse cabo
serd el de la mujer y su conyuge o concubino, lo que nos indica que dichas técnicas estan

reservadas, para las parejas que vivan en matrimonio ¢ en concubinato.

4.8 . Reglamentacion de la maternidad subrogada

El hecho de reglamentar la maternidad subrogada, para algunos, en estos tiempos, no
implica una necesidad para la sociedad mexicana. Los partidarios de esta tendencia serian
aquellos que no requieren de dichos avances cientificos, pero las personas que en esta técnica
tienen puestas sus esperanzas para poder tener un nifio, para ellos seria una necesidad latente.
Una de las cuestiones por las que no se le da tanta importancia a la regulacion de esta figura
juridica de maternidad subrogada, es porque no se cuenta con estadisticas sobre el nimero de
¢asos que se han llevado acabo en México, en los hospitales que cuentan con la infraestructura
para realizarlos, que son el Centro Médico la Raza y el Hospital Centro Médico, los casos que
se han llevado acabo, es Informacion confidencial para estas instituciones y dicha informacién

no esta a disposicion de cualquier persona.

Lo que si es un hecho es que hay empresas internacionales, y de otros paises, y hasta
mujeres que de manera individual ofrecen sus servicios de préstamo de Gtero, y esto a través

de lared de Intemnet, y come ejemplo bajamos un anuncio para mostrarlo y es ¢l siguiente:

Re: Quiero alquilar mi vientre
[ Seguimiento | [ Agregar mensaje | [ Eoro de Adopeion § [ FAQ ]
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Agregado por Luis Jaime Garza el Enero 11, 2001 a las 17:08:48;

En respuesta a: Quiero alquilar mi vientre agregado por Melisa en Diciembre 25, 2000 a Jas
14:03:41:

Hola Perla, por favor escribeme al luisjaime2002@yahoo.com.mx

Somos una pareja que deseamos tener un bebe, por favor contactame,

Seguimiento:

Agregar mensaje

Nombre H I

| Re: Quiero alquiar mi vientre
Tema :

[ Seguimignto ] [ Agregar Mensaje | | Foro de Adopcion ] { FAQ |
CONNMED

En Internet, encontramos hospitales, en diferentes partes del mundo, que ofrecen como
un producto, dicho servicio, hay hospitales en Espafia, Brasil pero, sobretodo, en Los Estados
Unidos de Norteamérica, pero lo que a nosotros nos importa es lo que se esta realizando en
Meéxico, para lo cual tuvimos que realizar una investigacion de campo, visitando algunos
hospitales de satubridad publica, como lo es ¢l Institutoe Mexicano del Seguro Social, Hospital
de Gineco-Obstetricia N°3, Centro Médico “La Raza” Biologia de 1a Reproduccién, que son
las Instituciones Publicas con la infraestructura para poder realizar estas técnicas. En el Centro
Medico la Raza me atendio el jefe de Bio-Reproduccion del irea de ginecologia, el Doctor;
Juan Carlos Hinojosa, €l cual me informé que a pesar de que alli contaban con la
infraestructura para realizarlo, por politicas del hospital, y aunque ya se habian presentado
protocolos y hay candidatas para realizarlo la Institucién no lo ha aprobado, porque prefieren
invertir dinero en el 4rea de planificacion familiar. En el lugar donde se han desarrcllado estas

técnicas es en el Instituto Nacional de Perinatologia, donde hace varios afios se realizo, y
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posteriormente se suspendié por falta de éxito, pero hace un aflo otra vez se empezaron a
desarrollar y llevar acabo las técnicas de inseminacion artificial, esto es por lo que hace a las
instituciones de salud publica. Pero también hay hospitales privados que cuentan con la
infraestructura y con los médicos especializados para realizar estas técnicas entre los cuales
tenemos al Hospital los /\ngeles de iInterlomas, que cuenta con los Doctores; Kawli y
Kashmer, y el Hospital Angeles del Pedregal cuenta con el doctor Gutiérrez Najera, en el
Hospital Espafiol, donde cuentan con el doctor Sergio Téllez Velasco, esto por lo que hace ala
Zona Metropolitana, pero fuera del Distrito Federal, encontramos también en Monterrey, que
son los pioneros en el pais en practicar estas técnicas, cuentan con los doctores; Carlos Félix y
Manuel Garcia; también hay en el Estado de Puebla, entre otros. Y, por lo tanto, lo mejor es
realizar una reglamentacion de dicha figura juridica, porque es un hecho que se esta
presentando en la sociedad mexicana y debe ser regulada por el derecho, puede ser a través de
contratos de maternidad subrogada, en los apartados posteriores, trataremos de encuadrar este

tipo de contratos a través algunas figuras juridicas que contempla nuestra legislacion.

4 8.1 Consecuencias de la filiacion en la maternidad subrogada

En relacién con el Codigo Civil para el Distrito Federal, en el cual se establece que la
filiacion delos hijos se determina, por parte de la madre, por el solo hecho de dar a luz al nifio,
y por parte del padre, si naci6 dentro del matrimonio, o dentro de los trescientos dias
siguientes a la disolucion del matrimonio (con relacion al articulo 324 de dicho
ordenamiento), solo se acepta como prueba en contrario, la de haber sido imposible haber
tenido contacto fisico, y por lo tanto, haber tenido relaciones sexuales con su mujer, durante
los primeros ciento veinte dias de los trescientos que precedieron al nacimiento, asi como los
que os avances cientificos ofrecen. (en relacién con el articulo 325 del mismo ordenamiento),
hemos de aclarar en esta situacién que se va plantear si la arrendadora del utero esta o no
casada. Si es afirmativo y si el 6vulo y el esperma procede de la pareja que contrata dicho
servicio, y el marido de la portadora del (tero no impugna la paternidad, el hijo serd
matrimonial de la mujer portadora y de su marido. Aunque los padres legales en este caso no

sean los padres genéticos del nifio y en su caso, el padre pelea la paternidad del nifto y, tal vez



114
la madre también lo haga pero para los efectos legales los padres son el marido y la mujer
portadora del atero.

Si la madre sustituta no esti casada y ¢l esperma proviene de la pareja que solicita el
servicio, el hijo serd inscrito como no matrimonial de la arrendadora y del donante de esperma
una vez que éste ha reconocide al hijo, ya sea en la partida de nacimiento, ante el juez del
registro civil por acta especial ante el mismo juez, por escritura piblica por testamento por
confesion judicial directa y expresa (esto con relacion, al articulo 369 del mismo
ordenamiento). En definitiva, la madre legal siempre serd la que ha dade a luz, con
independencia de que ella proporcione el dvulo o proceda de la madre deseosa o de otra
donante; y la paternidad como dijimos podra ser atribuida al marido de la mujer portadora si
esta casada y no podra impugnar el nacimiento del hijo de su mujer; cuando el dio su
consentimiento expreso, para que se sometiera a estas técnicas de reproduccion asistida (en
relacién con el articulo 326, parrafo segundo del mismo ordenamiento), y si el no dio su
consentimiento expreso, podrd impugnar el nacimiento, serad hijo extramarital, dindose la
opcion de que el padre que dono él semen lo reconozca basandose en los preceptos legales
precitados. El autor Piga, en relacion con esta problematica, plantea en el supuesto de que &l
semen sea de un donante ajeno a la pareja, ;podria en este caso el dador del semen reclamar su
paternidad? No lo podria hacer por el hecho de que el marido de la mujer que arrienda su
atero lo consintiera legalmente se considera comoe su hijo, y éste no puede desconocerlo,
ademas, normalmente, en la donacién de semen se pide como premogativa el de guardar el

secreto, por parte de las instituciones autorizadas para realizarto.'%

En la forma en que esta regulada la filiacion en nuestra ley en comento, se le quita 2 la
mujer de la pareja deseosa la posibilidad legal de establecer una relacién filial con el nifio
producto de un contrato de maternidad subrogada, se considera que la adopcion es la dnica

forma de asumir la maternidad, por la mujer de la pareja descosa.

En el caso de que el hombre de la pareja deseosa fuera el padre biolégico del nifio, se
podria solucionar ¢l problema con la figura de la adopcitn, determinando, previamente, la

paternidad con relacidn al nifio encargado (Esto en relacién con ¢l articulo 353, Quatre, del

'% Harrara Campos, Ramoén, Op., cit, p. 77.
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mismo ordenamiento multicitado). Una vez determinada la paternidad, su conyuge podra

solicitar la adopcion del hijo de su marido.

El hecho de determinar como madre a aquella persona que en el contrato establecié el
deseo de tener un hijo a través de esta técnica, sin distinguir si ha aportado el ovulo o no,

podria ser una solucion para determinar la filiacién del nifio.

4.8.2 ; El contrato como la base juridica para determinar la maternidad
autentica?

Si se considera valido este tipo de contratos, se presentan la posibilidad de la existencia
de un solo contrato, el de subrogacion, donde la atribucién de la maternidad y paternidad se
determinara segun lo estipulado por las partes contratantes (pareja que solicita el servicio de
préstamo de Gtero, y madre sustituta o de subrogacion). Es decir, la patemidad y maternidad se
imputa a la pareja deseosa, de acuerdo al clausulado del contrato y la madre subrogada
renuncia a sus derechos de filiacidn con el nifio, en virtud de su renuncia expresa en el
contrato. La determinacion de la fitiacion matrimonial o no matrimonial, deberd funcionar en
relacién con la pareja que contrata los servicios de arrendamiento de utero, si estd o no
casada. Esto en relacién con la voluntad procreacional, de la pareja deseosa, de constituirse en
padres para todos los efectos legales con €l nifto, y con base a la renuncia voluntaria de la
madre subrogada.

En el caso en que se determine la maternidad auténtica, con base al contenido de un
contrate, hay algunos que se muestran partidarios del cumplimiento del contrato de
sustitucion, justifican la pérdida de los derechos maternos de la madre subrogada, en funcién
del abandono que dicho compertamiento significa. Desde esta perspectiva, el abandono indica,
generalmente, un propdsito resuelto de renunciar a todos los derechos y deberes maternales

para un hijo.'™

1 Gomez De la Torre Vargas, Maricruz, Qp., cil., p. 214,
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El jurista Bellusco, admitia que “ el verdadero padre y la verdadera madre son quienes

han proporcionado el espermatozoide fecundante o el évulo fecundado, respectivamente™'® El
autor trata de justificar el hecho de que se establezca, la filizcion auténtica con las persona que
aportan su dvulo o esperma, para que una tercera persona lo lleve en su iitero. Y esto se puede

realizar a través de un contrato de maternidad subrogada.

En la exposicion de motivos del Codigo Civil para el Estado de Tabasco ( publicada en
el Suplemento al nimero 5696 del Periédico Oficial de 9 de abril de 1997), dice sobre la
determinacion de la filiacién z través de los contratos de maternidad subrogada lo siguiente:
“10.3. El derecho no puede ser ajeno a los avances cientificos, tan es asi que el nuevo Codigo
Civil fos hace suyos, incorporando una serie de disposiciones que indubitablemente esperamos
sean de gran utilidad para la ciudadania. ... Sin embargo, como una excepcion a esta
presuncidn, cuando en el proceso reproductivo participe una segunda mujer, se presumira
madre legal a la mujer que contrata, ya sea que esta (ltima provea o no el dvulo. Esto es,
cuando la madre sustituta no es la madre bioldgica del niffo nacido come resultado de una
transferencia de embrién, “ la madre contratante deberd ser considerada la madre legal del

nifio y éste serd considerado hijo legitimo de la mujer que contrato. (Articulo 347)."

En este ordenamiento juridico en comento, es derecho positivo vigente en el Estado de
Tabasco, nos da la posibilidad de establecer 1a maternidad auténtica o la filiacion materna y
paterna con base a un contrato de maternidad subrogada, contemplando de igual forma la
renuncia que realiza [a madre subrogada de sus derechos de filiacién con el nifie, de forma
legal.

4.8.3 Como contrato de arrendamiento

Los contratos de maternidad subrogada, se les ha tratado de tipificar como contratos de
arrendamiento y a veces nos dicen, que no es un arrendamiento de cosa, porque no cabe
contraprestacion y porque el cuerpo humano (o parte de ¢1) no es juridicamente una cosa. Y al

respecto, en la Comusion del Congreso de los Diputados, la parlamentaria Pelayo Duque,

15 ot Lamadsid, Miguel Angel, Op. cit., p. 354.
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citando a Jackes Robert, indico que no se puede aceptar la maternidad de sustitucion, porque “

ni la mujer es una incubadora humana ni el nifio es una mercaderia”' %

Analizando la figura juridica del aendamiento, para encuadrarla en el contrato de
matemidad subrogada, se presentan los siguientes bemoles: que en el arrendamiento, cuando
las dos partes se obligan reciprocamente, la madre subrogada se obliga a conceder el uso o
“goce” temporal (nueve meses) de una cosa, (el iitero) y la otra, la pareja deseosa, a pagar por
ese uso o “goce” un precio cierto. Nos encontramos, que la madre subrogada, no puede
transferir fisicamente su Gtero, a la pareja contratante, lo que pudiera transferir es el nifio, una
vez que ha dado a luz, pero el niflo no es el objeto del contrato, ademas porque no lo puede
$¢T, como tampoco se puede comercializar con ninguna parte del cuerpo, la temporalidad
tenemos que la madre sustituta llevara en su vientre el nifio, solo durante nueve meses, como
si fuera incubadora, durante el proceso de gestacion, la obligacion de la pareja deseosa, de
Pagar como contraprestacién, un precio cierto, este requisito es una limitante para que el
contrato de maternidad subrogada sea un contrato de arrendamiento, porque no se puede
comercializar con, el cuerpo humano ni con sus partes y como este es un CONMTato ONeToso, no

s¢ puede realizar ¢l contrato de maternidad subrogada como un contrato de arrendamiento.

4.8.4 Como contrato de comodato

En la figura juridica del comodato, trataremos de encuadrar, el acuerdo de maternidad
subrogada. El comodato ¢s un contrato por el cual uno de los contratantes, {madre subrogada),
denominado comodante, se obliga a conceder gratuitamente el uso de una cosa no fungible
(“la matriz no es consumible™) y por el otro, (la pareja deseosa), denominada comodatario,
contrae la obligacién de restituir individualmente. (restituir el mismo Gtero). En el andlisis de
esta figura juridica de comodato, tratando de tipificar a la maternidad subrogada, nos
encontramos que en el hecho de obligarse a la madre subrogada a conceder su utero de forma
gratuita, es decir altruista, no encontramos ninguna objecion, porque no esta comerciando, con
esa parte del cuerpo, pero la pareja contratante, tienen la obligacién de cubrir todos los gastos

% Robert, Jaques, ummmmmﬂm:m;mmmm Actes Sud, Arles,
1985, citado por Pelayo Duque., r iar i t ] iputades. I
Legislatura, Sesion N° 367, celebrada en Madrid, &l 14 de noviembre de 1985, p. 11175,
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que genere la concesion de la matriz, durante los nueve meses que dure el embarazo y
también los gastos del alumbramiento, en la obligacion de la pareja deseosa, de restituir
individualmente la cosa no fungible, en este caso la matriz, no la puede restituir porque
matenalmente, no le fue entregada, v el hecho de devolverla en las mismas condiciones, pues
ne creo que se pueda por el desgaste natural, que tiene la matriz de una mujer, después del
periodo de gestacion, y por los cambios que se producen em su cuerpo. Aunque en la
obligacion de la pareja de devolverla cuando se la solicite el comodante, en este caso la madre
subrogada, parece que esto es casi imposible, y se tendré que establecer como plazo el dia en

que la madre sustituta de a luz.

Esta figura juridica, de comodato, es de las que mas se tipifica, para encuadrar y

regular, al contrato de maternidad subrogada.

4.8.5 Como contrato individual de trabajo

En este ¢aso, no excluimos la posibilidad de regular la maternidad subrogada, a través
de la Ley Federal del Trabajo, y para ser mas concretos, con un contrato individual de trabajo,
que firme por una parte, la pareja deseosa, como patron de la relacion laboral, y por la otra la
madre subrogada, que se constituye en trabajador, a cambio de una contraprestacion
denominada sueldo, este ultimo estard bajo la direccion, subordinacién y dependencia del

patrén, es decir de la pareja contratante,

En este caso, la madre subrogada, denominada trabajador, tiene derecho a todas las
prestaciones, que le atribuye, la Ley Federal de Trabajo, y que se adecuen a dicho trabajo, se
le pagarin vacaciones, aguinaldo, prima dominical, horas exiras, riesgo de trabajo, se le dara
seguridad social por medio del Instituto Mexicano del Seguro Social, o a través de un hospital
particular, se le inscribird en el Instituto dei Fondo Nacional de la Vivienda para los
Trabajadores (INFONAVIT), y el patrén dard las aportaciones para el sistema de ahorro para
el retiro (SAT), y las demas que conforme a la ley tenga derecho, y el patron en este caso la
pareja deseosa, tendra todas las obligaciones de un patrdn, darlo de alta en el Seguro Social

etcétera. En este caso el contrato a excepcitn podré ser por tiempo determinadoe solo por ef
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tiempo que dura la gestacién del nifio, que son por lo general nueve meses. En la jomada de
trabajo, en este caso no podemos encuadrarlo en ninguna de las tres; diurna, nocturna o mixta,
-porque su trabajo serd cuidarse las 24 horas de cada dia durante todo el tiempo que duré su
embarazo, ademis podriamos decir que horas extras en estricto sentido, serian dieciséis horas
al dias, ademas rebasaria en un dia las permitidas por la ley, en relacidn a esa cuestion se le
daria una regulacion especial, y sobre el pago podria ser, cada ocho dias, cada quince dias o
mensual, depende como las partes convengan, una de las obligaciones de la madre subrogada
seria checar ¢l estado y evolucién del bebé mensualmente, v el patrén, en este caso la pareja

descosa, debe de pagar todos los gastos y materiales que se requieran para el trabajo.

Por algunos, la maternidad subrogada ha sido rechazada, por ciertos sectores debido a
que puede constituir una nueva forma de manipulaciones del cuerpo femenino, favorecida por
la situacién desfavorable de la mujer en el mercado de trabajo. Y una de las limitantes para no
poder desempeilar este trabajo es que se considere ilicito, porque se pague una retribucion por
el trabajo prestado, pero si no se paga ese salario, nos fallara ese elemento para regularlo como

contrato individual de trabajo, y por lo tanto para regularlo por la Ley Federal del Trabajo.

486 Como contrato de obra a precio alzado

Desde un punto de vista, se estima que la figura juridica mas a fin podria ser el contrato
de obra, puesto que se promete un resultado, sin tomar en cuenta el trabajo que se requiere
para obtenerlo. Haciendo abstraccion de la consideracién que merece el objeto del mismo, se
ve un auténtico contrato de obra, en cuanto la mujer embarazada pone a disposicion una cierta

energia a favor de otros de cara a un determinado resultado.'”’

Algunos autores, se inclinan por considerar a este tipo de contratos, como contratos de
obra. Basan su afirmacion en los contratos de maternidad subrogada de los Estados Unidos,
donde los pagos a 1a madre subrogada se hacen mensualmente o trimestralmente para evitar la

impresién de que la cantidad que se paga es por el recién nacido.

" Moro Almaraz, Jesus, Op, cit., p. 265,
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Esta figura contractual, de contrato de obra, siendo aquel por virtud del cual una
persona, denominada empresario, que se viene a constituir en la madre subrl(-:o‘gada, se obliga a
ejecutar una obra (la gestacién y nacimiento def niflo} en beneficio de otra llamada duefio o
propietario, es decir de la pareja deseosa, quien a su vez se obliga a pagar por ella un precio
cierto. De acuerdo al articulo, 2615, del Cédigo Civil para el Distrito Federal, ain cuando los
gastos deben correr por el empresario en este caso madre subrogada, podria modificarse y
correr a cargo del duefio en este caso de la pareja deseosa, y lo normal es que se pague el
trabajo al terminar la obra, pero se pude convenir que sea un precio total, pero que se realicen
pagos adelantados cada dos o tres meses. El problema es que solo se pueden celebrar estos
contratos sobre bienes muebles o inmuebles, y como en este caso la obra terminada seria dar a
luz al nifio, y su posterior entrega, tenemos una imposibilidad juridica ya que las personas de

pueden ser objeto de comercio.

4.8.7 Como contrato de prestacion de servicios profesionales de
forma gratuita.

Una de las figuras contractual mas adecuada podria ser el contrato de prestacion de
servicios, puesto que la madre subrogada se compromete a la realizacion de un servicio, sin
consideracién al resultado que se consiga. En <l contrato de subrogacion, la mujer gestante se
obliga a realizar un servicio sui géneris ya que, mis alld de la ejecucion de un hacer, se

® En cuanto al contrato calificado como de servicios de

compromete a entregar al niiio. 10
incubacion en iteros ajenos, hubo una aceptacion més matizada. La opinidn general es que
tales servicios no eran materia susceptible de contratos de lucro.'” Esta clasificacion se

establece, cuando existe prestacion de 6vulo y vientre,

Tenemos que es el contrato en virtud del cual una parte, madre subrogada, que de
acuerdo a este contrato se le denomina con el nombre de profesor o profesionista, se obliga a
realizar un trabajo {el proceso de incubacion), que requiere preparacion técnica, artistica o en
ocasiones titulo profesional (solo se necesita que su matriz este en condiciones), para llevarlo

acabo, a favor de otra persona, llamada cliente, en este caso la pareja deseosa, a cambio de una

103 i

1% v/idal Martinez, Jaime. Op., cit, p. 183,
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remuneracién que recibe el nombre de honorarios. El problema que aqui nos encontramos es
la remuneracion, si consideramos que se puede realizar este trabajo, debe ser solo de forma
gratuita, y el cliente, aqui pareja deseosa debera pagar solo los gastos que genere, ef embarazo

¥ como consecuencia, el nacimiento del niflo.

4.8.8 Como contrato de deposito

En el contrato de maternidad subrogada, se podria pensar, que por alguna de sus
caracteristicas, es decir por depositar el embrién, o el esperma en el utero de la mujer
subrogada, su regulacion se podria realizar a través de la figura juridica del deposito. Tenemos
que ei depdsito es un contrato por el cual el depositario, en este caso madre subrogada, se
obliga hacia el depositante, es decir la pareja deseosa, a recibir una cosa (el embrién, o
esperma), mueble o inmueble, que aquél le confia, y a guardarla para restituiria cuando la pida

el depositante, es decir una vez pasado el periodo de gestacion, y después de haber dado a luz.

En este contrato de depdsito, tenemos que la madre subrogada se obliga a recibir el
embrién, para gestarlo dentro de su utero durante los nueve meses de embarazo, hasta
culminar con el parto. El problema aqui es que, el embrién o el esperma, no los podemos
colocar en ninguna de las dos clasificaciones que maneja el contrato, y que son objeto de
depdsito, ni como bienes muebles ni inmuebles, ademas el contrato es oneroso, es decir se
debe cobrar por dicho servicio, salvo que en este caso para no comercializar con el cuerpo
humano, se realice de forma gratuita, y que el depositante o pareja deseosa, sclo cubra los
gastos que se originen por la prestacion del servicio de deposito de embriones o espermas en

uteros ajenocs.

4.8.9 El cumplimiento en cuanto a la entrega del bebe en la maternidad
subrogada

En 1a entrega del nifio, como producto, del contrato de matemidad subrogada, tenemos
dos supuestos, que el contrato de maternidad subrogada sea existente, o en ¢l supuesto en que

dicho contrato sea invalido, en el primero de los supuestos, tenemos que una de las
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obligaciones derivas de dicho acuerdo, es que una vez que ia madre subrogada ha dado a luz,
deba realizar a entrega del niflo, y si el contrato es legalmente existente y ésta se niega,
podemos demandar ¢l cumplimiento del contrato en cuanto a la obligacion de la entrega del
mito. En el segundo de los supuestos, tenemos que la madre subrogada no tiene juridicamente
una obligacion de entregar, al nifio, porque €] contrato es inexistente ¥, por lo tanto, no existe
un acuerdo legal en el cual se le pueda exigir la entrega del niiio, por lo tanto si ella se niega a
entregarlo, no existe forma alguna de obligarla. '

49  Propuesta de reglamentacion de la maternidad subrogada

En el Cédigo Civil para el Distrito Federal se debe de regular la figura juridica de la
maternidad subrogada, y su regulacion se debe de realizar en el Titulo séptimo, de la Filiacion;
en particular, dentro de las disposiciones generales, en el articulo 324, se le deberia adicionar

una tercera fraceién y quedaria asi:

“Articulo 324. Se presumen hijos de los cényuges salvo prueba en contrario:

L Los nacidos dentro del matrimonio:

II. Los hijos nacidos dentro de los trescientos dias siguientes a la disolucién del
matrimonio, ya provengan ésta de nulidad del mismo, de muerte del marido o de
divorcio, siempre y cuando no haya contraido nuevo matrimonio la excényuge.
Este término se contara, en ios casos de divorcio o de nulidad, desde que de hecho
quedaron separados los conyuges por orden judicial.”

{Il.  Los que nazcan, como consecuencia de las técnicas de reproduccién humana
artificial, homologa o heterélogs, o in vitro, en el Gtero de madre sustituta, se

presumird para todos los efectos legales como hijo de la pareja contratante.
En el articulo 326, se debera anexar un parrafo tercero, que quedaria de la sigutente manera:

“Articulo 326. El Conyuge varén no puede impugnar la patemidad de los hijos alegando

adulterio de la madre aunque ésta declare que no son hijos de su conyuge, a no ser que el
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nacimiento se le haya ocultado, o que demuestre que no tuvo relaciones sexuales dentro de los
primeros ciento veinte dias de los trescientos anteriores al nacimiento.

Tampoco podrd impugnar ta paternidad de los hijos que durante el matrimonio conciba
su conyuge mediante técnicas de fecundacion asistida, si hubo consentimiento expreso en tales
métodos.”

De ninguna manera, podra la madre subrogada, impugnar la paternidad o s
maternidad, que le corresponde a la pareja contratante, ni en el caso, de que esta
primera, hubiera aportado su 6vule, ni cuando solo se le hubiera transferido el embridn,

cuaede previamente se firmo un contrato de maternidad subrogada.

En el articulo 329, se deberia hacer un parrafo segundo y quedar de la siguiente manera:

“ Articulo 329. las cuestiones relativas a la paternidad del hijo nacido después de trescientos
dias de la disolucién del matrimonio, podrén promoverse, de conformidad con lo previsto en
este Codigo, en cualquier tiempo por la persona a quien perjudique la filiacion; pero esta
accion no prosperard, si el conyuge consintié expresamente en el uso de los métodos de

fecundacion asistida a su cényuge.”

Tampoco, cuando el varén de la pareja y su mujer, contrataron los servicios de
una madre sustituta, para que ésta gestare al niflo, y éste naciera después de la fecha
prescrita, el niito serd hijo del varén y de la mujer contratante, y el nifio tendrd todes los

derechos que tiene un hijo de matrimonio con relacién a la pareja contratante.

En relacion al contrato que debera de regular a este tipo de contratos, la verdad es que
ninguno de los que expresamente regula el Cddigo Civil para el Distrito Federal, encuadra
perfectamente con las caracteristicas de la maternidad subrogada, més bien seria un contrato

innominado, de los que toman caracteristicas de varios contratos.
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CONCLUSIONES

Primera- Las técnicas de inseminacion artificial se desarrollaron primero en las plantas y
animales, antes de ser aplicadas en los seres humanos,

Segunda- El desarrollo de ia ciencia permiti6 a los médicos ir evolucionando ¥
perfeccionando las técnicas de inseminacion asistida.

Tercera- Las primeras inseminaciones artificiales, que se practicaron, fueron por lo general
con semen del mismo marido, es decir inseminactones homoélogas, aunque las realizadas
con esperma de un donante, no fueron bien vistas por la religion y por muchos paises, pero
los anglosajones, hicieron caso omiso, y fueron de los primeros que comenzaron a realizar
inseminaciones homélogas.

Cuarta- En el siglo XX no se toma en cuenta la postura de la iglesia, con respecto a estas
téenicas de inseminacion artificial, y es cuando mds avances se obtienen mds avances en
la aplicacidn de estas técnicas. Los avances que mayor trascendencia tuvieron, para el
desarrollo de estas técnicas son; el de 1932 de Ogino y Knauss sobre los ciclos de
menstruacién y el de 1945 de Jean Rostan, sobre ta congelacion de semen.

Quinta- Los primeros bancos de esperma los encontramos en los Estados Unidos y en
Japén y, posteriormente, en Francia y después en los demas paises del mundo.

Sexta- Los médicos han concluido que el esperma fresco no es idoneo para realizar las
técnicas de inseminacién artificial, es mejor realizarlo con semen crioconservado.

Séptima- Los primeros que la historia ha registrado en obtener un nacimiento derivado de
esta técnica son los dos ingleses, Steptoe y Edwards, y se dio ¢l 25 de julio de 1978, con el
nacimiento de la nifta lamada Louis Brown.

Octava- El desarrollo de las técnmica de inseminacion artificial, y er concreto la
inseminacién in vitro, fue lo que permitié que se diera la maternidad subrogada.

Novena- Las técnicas de inseminacion artificial vienen a constituir la solucién a los
problemas de infertilidad que presentan las parejas deseosas de tener descendencia.

Décima- La inseminacién post morten a mujeres viudas no deberia de ser aceptada porque
si bien es cierto que hay niftos huérfanes, que se encuentran en desventaja con los nifios
que cuentan con su padre, en este caso el nifio concebido de esta manera, se le estaria
condenando a ser huérfano desde antes de su nacimiento.

Décimaprimera- No se debe confundir el consentimiento, que se da en un contrato como
un elemento de existencia, con la voluntad procreacidnal, es decir la decision exteriorizada
del varon para que su mujer se someta a las técnicas de inseminacion artificial, que es el
elemento para que no pueda desconocer la paternidad de nifio derivado de esta técnica.
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Décimasegunda-El hecho de que la mujer del varén, se insemine sin la voluntad
procreacidnal del marido, podria ser considerada por algunos como una causal de divorcio
(adulterio), y con m4s razén cuando se hace con semen de un tercero donante.

Décimatercera- La participacién de un tercero, donante de sus células reproductoras, se
debe realizar solo en el caso en que la mujer o el varon se vean imposibilitados para que
ellos los aporten, y no debe admitirse en ningiin otro caso.

Décimacuarta- La donacién de ovulos, espermas o embriones, en nuestro marco juridico,
solo puede realizarse de forma gratuita,

Décimaquinta- En la donacién de espermas, de évulos o de embriones, debe mantenerse el
anonimato del donante.

Décimasexta- El primer pais de mundo en regular la maternidad subrogada fue Suecia,
con ia imposicién de un requisito: que se realizara gratuitamente.

Décimaséptima- En Suecia, para darle eficacia juridica a la maternidad subrogada, se
auxilian de la figura juridica de la adopcion.

Décimaoctava- En Francia, a pesar de la prohibicién de llevar acabo los contrates de
maternidad subrogada, vemos como ya en la practica, las personas si las llevan acabo y
hasta los tribunales han tenido que darle certeza juridica ha algunos casos que se le han
presentado,

Décimanovena- En algunas legislaciones, como la espaiiola, la prohibicién para realizar la
maternidad subrogada, se ha llegado incluso a tipificar como un delito, para que la
prohibicién tenga eficacia.

Vigésima- La legislacion alemana prohibe y castiga a las personas que participan en los
contratos de maternidad subrogada, solo excluyen a la madre subrogada.

Vigésimaprimera- En la legislacion Italiana, la forma en que convalidan !a maternidad
subrogada al igual que Suecia, es a través de la figura de !a adopcion.

Vigésimasegunda- Nuestra carta magna consagra como una garantia individual, el derecho
ala vida alasalud, y se establece la obligacion que corre a cargo del Estado para proteger
y conservar esos derechos.

Vigésimatercera- Las técnicas de mseminacion artificial se han reconocide en la ultima
generacion de derechos, como un derecho inherente al ser humano,

Vigésimacuarta- Las leyes que son el fundamento y el marco juridico de las técnicas de
inseminacién artificial en México son las siguientes: ¢l articule 4°, parrafo cuarto, de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos del cual se desprende su Ley
reglamentaria, que es la Ley General de Salud y sus reglamentos.
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Vigésimaquinta- El Reglamento la Ley General de Salud en Materia de la Investigacion
para la Salud sefiala la posibilidad de aplicar las técnicas de fecundacion asistida, pero
solo para resolver problemas de esterilidad, que de otra forma no se pueden solucionar,

Vigésimasexta- Para que una pareja se pueda someter a las técnicas de inseminacion
artificial es necesario que manifieste su vohmtad, que de su consentimiento de forma
informada, es decir una vez que conoce los riesgos qQue corre al someterse a dicho
procedimiento,

Vigésimaséptima- El objeto materia el contrato de maternidad subrogada, en definitiva, no
puede ser ni deber ser, ni el itero y menos el niflo, porque por disposicion legal y por su
propia naturaleza estin fuera del comercio.

Vigésimaoctava- El nuevo Cédigo Civil, para el Estado de Tabasco, regula la figura
Jjuridica de la maternidad subrogada y las técnicas de inseminacion artificial, ademas
establece que el marido de la mujer, no puede desconocer al nifio, cuando & dio su
consentimiento para que se realizare.

Vigésimanovena- El Codigo Civil de Tabasco da la posibilidad de hacer el
reconocimiento de un hijo antes de nacer, derivado de las técnica de inseminacién
artificial, es decir adn, antes de ser implantado en el atero de la mujer, o cuando estd en la
matriz de la madre subrogada.

Trigésima- Una de las alternativas, para dar solucién a ia maternidad subrogada, seria que
la filiacién de la madre y el padre, se pudiera establecer a través de un convenio de
maternidad subrogada, aunque una tercera persona llevara en su vientre al producto.

Trigésimaprimera- Por las caracteristicas de la maternidad subrogada, y por su
naturaleza, es imposible equipararlo en alguno de los contratos que regula expresamente el
Codigo Civil para el Distrito Federal, por to que su regulacion tendria que ser a través de
un contrato innominado.

Trigésimasegunda- Se propone adicionar un parrafo a los articulos 326 y 329 y una
fraccion al articulo 324 en el titulo séptimo de filiacion del Cédigo Civil para el Distrito
Federal, en los que se precise que los que nazcan como consecuencia de las técnicas de
inseminacion artificial homéloga o heteréloga en el itero de madre sustituta, se presumira
como hijo de madre y padre contratante v, que una vez firmado el contrato de maternidad
subrogada, la madre sustituta no podra impugnar la matemnidad o paternidad que se
establece a favor de la pareja contratante y el varén y la mujer de la pareja que contratan el
servicio de matermidad subrogada, cuando el bebé nazca tendra todos los derechos de un
hijo con relacién a la pareja contratante,
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