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INTRODUCCION

EI presente estudlc se inicia como una inquietud nacida de los avances en
el terreno de Ia genéuca que actualmente permiten dar paso a la procreacrdn.
conwrtléndose‘ en una nueva posibilidad para aquellas personas que ‘por
dlversos motlvos no han podido engendrar de manera natural.’ ’

un antiguo problema que ha cobrado actualidad en nuestro siglo es el de la
|nfemlxdad En una etapa anterior se trato de solucionar a través de diferentes
tlpos de vtratamlentos o intervenciones quirurgicas pero desde los atos setenta
épareé:en nuevas opciones para resolverlo, entre ellas; la maternidad

subrogada.

Estos novedosos avances cientifico-tecnolégicos, han traldo consigo
diversas situaciones que no han sido reguladas por el derecho y a las cuales

nuestro pals no es ajeno.

La procreacion es una caracteristica inherente a todos los seres vivos y en
el ser humano cobra una especial importancia, pues como ser inteligente, uno
de sus principales anhelos es tener descendencia y al no ver este suefo
realizado cae psicolégicamente en estados depresivos y de frustracion, es por
ello que la maternidad subrogada viene a llenar un vacio en aquellos individuos
que se encuentran en esta situacion, presentandose como una alternativa de
dar vida, corrigiendo aquel olvido de la naturaleza a través de la ciencia.

Aqui radica la importancia que tiene dicha figura y la necesidad que se tiene
de que se permita y regule la misma. Como estudiosos del Derecho nos
corresponde a nosotros dar solucién a estas cuestiones, pensando en el bien
comun de nuestra sociedad, y teniendo presente que el derecho evoiuciona
atendiendo a las necesidades imperantes de nuestro pais y a los avances
cientificos y tecnoldgicos que se presentan en el mundo, debiendo surgir de
este modo, instituciones acordes a la realidad que se esta viviendo.
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El presente estudio consta de cinco capltulos._el pnmero maneja’ . los
conceptos fundamentales’que nos permmran comprender el alcance de la-

mlsmas Asimlsmo. se’ daré a conoce el surg!miento y desarrollo de:las_
practlcas ‘de maternidad subrogada ; : ’

En el tercer capitulo se mostrara el marco legal de la reproductlvudad enf
México, donde se estudiaran los diversos ordenamientos juridicos, entre los»
que destacaremos el Codigo Civil par el Distrito Federal con las reformas
sufridas en el afo 2000, que incluyé en su capitulo de filiacién . algunas
disposiciones sobre técnicas de procreacion asistida; la Ley General dé Salud
que maneja ciertos presupuestos para la utilizacion de estas técnicas, ademas,
de normar lo referente a la proteccion y cuidado del material genético; y demas
leyes y reglamentos que derivan de la garantia de libertad consagrada en
nuestra Constitucién Politica en materia de reproduccion. Asimismo, se hara un
breve analisis comparativo con diversas legislaciones extranjeras en materia de

reproduccion asistida.

En : nuestro ' cuarto capitulo se hara el analisis legal del contrato de
maternidad'sgprogada. donde estudiaremos los requisitos de forma y fondo

necesarios para su realizacién.

El dltimo capltulo, ofrece una propuesta para regular la maternidad subrogada,
en nuestra  legislacién, permitiéndose como una alternativa mas dentro de las
técnicas de reproduccion asistida. Sugiriendo ademas la creacion de un
Reglamento de la Ley General de Salud en materia de Reproduccidn
Asistida, en la que se estipulen los procedimientos para la utilizacion de
las técnicas de procreacion asistida.
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CAPITULO 1
CONCEPTOS FUNDAMENTALES

£En el presente capitulo se estudian las nuevas técnicas de procreacion,

analizando el contenido y alcance de las mismas en nuestra sociedad.

La biomedicina ha contribuido en los ultimos afos con nuevas técnicas a la
procreacion artificial o asistida, ofreciendo nuevos tratamientos contra Ia
esterilidad tendientes a facilitar el sagrado derecho de la procreacion.

Como sucede en todos los campos, el avance tecnoldégico modifica las
realidades sociales y en consecuencia, el derecho debe adoptar las normas
juridicas necesarias que capten los nuevos desafios y respondan a las
necesidades de la sociedad, particularmente en el caso de la maternidad

subrogada.
1.1. TECNICAS DE REPRODUCCION ASISTIDA.

“La reproduccion asistida en el conjunto de tecnologias avanzadas para ia
solucién de problemas relacionados con la reproduccidén humana originadas
fundamentalmente por la infertilidad. Es el conjunto de procedimientos diversos
que implican intervencion meédica en alguna de las fases reproductivas™'.

De esta manera, entendemos como técnica de reproduccion asistida al
conjuntc de procedimientos técnicos que busca lograr la concepcidn o la

gestacion fuera del proceso natural.

“En Espafia la Ley sobre Técnicas de Reproduccién Asistida sefala que las
técnicas de reproduccion asistida tienen como finalidad fundamental la actuacioén

! hutp://publicaci echo.org/cubalex/N%BA_05_jul-sep_1998/7
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medica ante la esterllldad humana, para facilitar la procreacmn cuando o!ras
terapeéuticas se hayan descartado por inadecuadas o mef“caces asnm:smo podrén
utilizarse las técnicas en la prevencion y tratamiento de enfermedades de origen -

cuando sea posible reforzar aquellas ‘con sufcnentes

genético o heredltano.
w2

garantias dlagnéstlcas y terapéuticas.

De lo ahtérior podemos desprender que las te'cnicas' de "reproduccién asistida
se presentan como una alternativa de procreacion, para aquellas parejas que
presentan: problemas de esterilidad o infertiidad, corrigiendo este problema a
traveés de‘d{iversos meétodos y procedimientos meédicos. Entre estas técnicas de
reproduccion asistida encontramos a la inseminacién artificial, la fecundacion in
vitro y la maternidad subrogada, entre otras, mismas que a continuacién se

mencionan.
1.2. FECUNDACION ARTIFICIAL
1.2.1. CONCEPTOS Y GENERALIDADES.

“Los términos inseminacion y fecundacion son términos diferentes, ya que
inseminacién es el término para indicar la introduccion del esperma al 6rgano
reproductor femenino, por medios artificiales, sin asegurar la fecundacion; y el
término fecundacion, es la unién artificial extrauterina de un espermatozoide con
un ovulo. Ademas solo es la inseminacion artificial ia que se realiza en vivo, en el

organismo de la mujer."®

“La inseminacion artificial es el método por el cual se fecunda a una mujer sin
la realizacién de la copula carnal, a través de la implantacién de espermatozoides

en su organismo, en |la vagina o en la matriz, para producir el embarazo, esto se

realiza en una forma que no es natural. Proviene de la palabra “inseminatum®

ida en Meéxi Un enfoq Itidisciplinario®.
| de Ed én a Di ia, México 1994.

Ed. Porruia, S.A., 3° Edicion, México 1997, p. 25
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supino de |nsem|nare. que 5|gnlf'ca sembrar. tambnen se dlce que prov:ene del
1a: palabra Gty semen ‘"que es sem:lla ‘de 'lo cual -

mismo idioma latin,. de
podemos decir que inseminacion se refiere a la suembra de una semnlla en sentldo

figurado para la obtencidn de un producto. 4"

Al respecto Guzman Avalos® nos indica que existen. dos _~Vyclases' de

Inseminacién artificial que son:

a) Inseminacion artificial homdloga.

Recibe este nombre porque se toma el esperma del propio marido para hacerlo
llegar al dvulo de la esposa, introduciendo el semen en el Gtero materno. Es decir,
tiene lugar cuando todo el proceso sucede por via natural, pues el semen se
deposita en la vagina, en el cervix o el utero, segun indicaciones médicas, en el
momento en que la ovulacién esta bréxima a realizarse. Cuando obstaculos
orgénit;os impiden la reproduccion de !a pareja, por una imposibilidad de depositar
naturalméme el semen en el fondo de la vagina o en cualquier parte de ella por
tmpotencla - del varén, por maiformaciones congeénitas del aparato sexual
mascullno o de la rnujer, ausencia de condiciones adecuadas para la fecundacién
i el .varén pero subsanables con la utilizacion de la ciencia (escaso
nl.’imer ) de espermatozoides, escasa vitalidad o moviiidad, etc.), alteraciones en el
moco del cuello del Gtero, rechazo inmunoloégico del semen a nivel de la vagina o

cuello del utero, etc.

Con la inseminacion artificial homologa, lo Unico distinto es que la concepcion
se va a realizar en una forma asexuada, pero tanto los {azos bioldgicos como

legales permanecen idénticos.

* Diccionario de ia Lengua Espafiola, Real Academia Espafola, 20°. Edicién, Tomo I, Madrid Espafia 1994.
* Guzman Avalos, Anibal. “Algunas consideraciones civiles de la procreacién asistida™ en Revista Juridica
Veracruzana, numero 71, Tomo LV, Xalapa de Enriquez Veracruz, abril-junio de 1995. p. 117.
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b) Inseminacion artificial heteréloga.

Es la que se practica con semen de un sujeto dlferente al esposo, por
del marido causada por una azoospermla (ausenc:a de
no tenerlos:en: .nu eros sufclentes

esterilidad
espermatozoides) de cualquier tipo, o por
(oligospermia) o con La vitalidad indispensable’ (asteno
cromosdémicas-genéticas, enfermedades genéticas o |nfecc1

transmisibles a la descendencia.

La técnica de.inseminacion artificial con donador, es simvple‘ﬁ‘ el esperma de!
proveedor, es recibyido"'bor masturbacion en una probeta, trasmitida rapidamente al
médicof‘para que sea  utilizada inmediatamente o para su congelaciéon y
a: congelacnén es un proceso complejo, el esperma debe ser

conservacion.’:
mezciado con‘ cryprotector rigurosamente dosificado en glicerol, yema de huevo

fructuosa y: cntrato de sodium. EI procedimiento exige extremas precauciones y ia
mezcla obtemda es repartida en probetas que seran etiquetadas y conservadas en
nltrogeno lquIdO y se congela a una temperatura de 196° y pueden conservarse
por muchos afos. La inseminacion debe ser en el momento mas favorable del
es decir el mas cercano a la ovulacion, con una jeringa de

ciclo menstrual,
plastico, se deposita una pequefia cantidad de esperma en el fondo de la vagina,

cerca del cuelio del Gtero, algunas veces en el mismo Gtero.

Es decir la inseminacion heterdloga es, la que se realiza utilizando gametos de
un extrafio a la pareja, cuando los producidos por el marido o el concubino no son
aptos para la fecundacién, o bien siéndolo sean transmisores de enfermedades

genéticas.
Por lo que respecta a la fecundacién in vitro podemos sefialar que “esta

consiste en la fecundacion fuera del seno materno aplicando a la union del évulo y

el espermatozoide sofisticadas técnicas microquimicas”.®

® Gémez Sanchez. Yolanda. “El Derecho a la Reproduccién Humana®, Ed. Marcial Pons, 1% Edicién. Madrid
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La fecundac:én /n wrro es aquella que se realiza a una mujer a la que se le
extraen varios 6vulos ( évucttos) y se fertilizan con semen (gameto mascuhno) en
laboratorio, de’ esta manera ‘el embrién se encuentra en el ambiente adecuado y
atero de una mujer para que se siga

posterlormente 'se mplanta en el
desarrollando

n vidrio) designa un experimento llevado a cabo fuera del

animal en un recipiente de vidrio cualquiera."”

a“ fecundacion por esterilidad de origen femenino por
onéfniento de los ovarios (con necesidad de proveedores)
Y a"llav's' de las trompas de falopio; endometriosis. Esterilidad de
por  azoospermia, impotencia, alteraciones impotentes del
ad ‘de origen mixto, por ejemplo, fabricacion de anticuerpos en la

mu;er respecto a los espermatozoides, incompatibilidad inmunologica entre semen
y moco cervical, prevencion de enfermedades congénitas. Esterilidad idiopatica,
es decir,” cuando los estudios no revelan nada anormal y, sin embargo el

embarazo no se logra”.

indica que la fecundacién in vitro ocurre en
la inseminacion puede ser homologa y

Retomando a Guzman Avalos?,
probeta su proceso y al igual que
heterologa, modalidades que a continuacién se indican:

1) Homéloga.

Se realiza dentro de! matrimonio con la implantaciéon del propio ovulo en la
matriz de la mujer para producir la fertilizacion extracorpodrea, introduciendo
posteriormente por medios quirdrgicos el embrion en el vientre de la conyuge y asi
desarrollar la gestacion, (con gametos de la esposa y del marido) pero ello no
representa problemas juridicos en cuanto a las relaciones paterno-filiales, porque

no se alteran de ninguna manera, ya que la filiacion biologica paterna y materna

7 Ville A. Claude. "Blolcgla“. 7°. Edicién. Ed. Interamericana. México 1985. pp. 5 .
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coincide con el vinculo juridico de la _filiacién consanguinea. Aqui se puede
apreciar que se sigue manteniendo el principio romano: mater sempre certa est.

2) Heterdloga.

La fecundacién del embrién es cdn ovulo de otra mujer y el semen del marido, o
sin gametos de ninguno de ambos cényuges, para insertarse después en el
vientre de la esposa o de otra extrafia al matrimonio (subrogacién). Hasta hace
pocos afios nadie dudaba de la maternidad, pues ésta se establecia con el parto y
la identidad que hiciere la madre de su hijo. Con este procedimiento cae por tierra
el principio romano sefalado lineas arriba, ya que en la actualidad la mujer que
pare, no necesariamente es la madre genética del nifio.®

De este modo, podemos senalar que la fecundacién artificial, es |la union del
ovulo (gameto femenino) con el espermatozoide (gameto masculino), lograda en
el interior de la mujer (fecundacion in vivo) a través de la inseminacion artificial, o
bien conseguida fuera del seno materno, a través de la técnica de fecundacion in

vitro.

1.2.2. CLASIFICACION

El presente apartado toma como base la clasificacion de Chavez Asencio'®

que comprende las siguientes formas de fecundacion artificial:

a) En relacion al lugar donde se efectué Ia inseminacién, puede ser interna
o in vitro. La primera se procura y logra en el seno materno; la segunda fuera de el

en recipientes de laboratorio.

b ) Con relacion al estrado familiar de la mujer, podra ser en matrimonio o
fuera de matrimonio. La primera a su vez, puede dividirse segun se efectué con

® Guzman Avalos. Op. cit. p. 128.
'Y Cfr. Chavez Asencio. Op cit. pag. 25
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los elementos del matrimonio, es decir, con el évulo de la muJer y esposa Yy
espermatozoides del marido (inseminacion homologa), con elementos extrafios al

matrimonio, bien sea con elemento masculino extraﬁo.‘con elemento femenino
“la‘ esposa

extrafo o con, ambos elementos extrafios pero |mplant’a‘d’o
(diversos supuestos de inseminacion). R

c) Después de muerto un cényuge pueden presentar sigUie_ﬁtés
situaciones: inseminacion homoioga practicada en la espd
marido, después de fallecido éste. Fecundacion in vitro del évulo de
adecuadamente conservado, después de su fallecimiento, con sémen del marldo

consemen del
esposa

1.3. PRINCIPIO DE LA PERSONALIDAD

En el derecho mexicano la personalidad se inicia con la concepcion, esta
afirmacion se basa en el articulo 22 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, en
su primer parte establece: que la capacidad juridica de ias personas fisicas se
adquiere por el nacimiento y se pierde por la muerte; sin embargo, el mismo
articulo agrega: “pero desde el momento en que un individuo es concebido, entra
bajo la proteccion de la ley y se le tiene por nacidos para todos los efectos
declarados en el presente Codigo”. Esta conjuncion “pero” indica que se amplio el
concepto de la personalidad juridica al concebido, lo que se robustece en los
articulos 1313 fraccion | y el 1314 del referido ordenamiento; el primero de los
citados sefiala que la falta de personalidad es un impedimento y quien lo padece
no tiene capacidad para heredar; el siguiente sefiala que son incapaces para
adquirir por testamento o por intestado a causa de falta de personalidad, los que
no estén concebidos al tiempo de ia muerte del autor de la herencia; esto,
interpretando a contrario sensu significa que el concebido tiene personalidad

juridica pues puede heredar al autor de |a herencia.

El maestro Chavez Asencio comenta al respecto, que el Codigo Civil
a diferencia del nuestro, expresa que la existencia de la persona

TESIS CON
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comienza antes de su nacimiento desde la concepcion en el “seno rhaterno" el
articulo 22 de nuestro Cddigo sodlo hace referencia al momento ‘en:que . un-
individuo es concebido”; no serala el “lugar® de la concepcion, Io que permlte :
afirmar que para nuestra legislacion el concebido in vitro ya tlene personalldad

juridica, y, consecuentemente, entra bajo la proteccion de la Iey. que comprende

los aspectos civiles y penales.?

1.4. EXPERIMENTACION

.asistida han sido el resultado - de

Las técnicas de procreacion
por ello se cita lo

investigaciones que tienen como base la experimentacion,
que diversos tratadistas establecen sobre esta materia.

Por experimentacion se entiende cualquier investigacion en la que el ser
humano (en los diversos estados de su existencia: embrion, feto, nifio © adulto) es
el objeto mediante el cual o sobre el cual se pretende verificar el efecto, hasta e!

momento desconocido © no bien conocido, de un determinado tratamiento (por

ejemplo: farmacologico, teratdgeno, quirargico, etc.).'?

Los progresos de la medicina no son imaginables sin el desarrolio de las

Ahora bien, el fundamento del progreso cientifico es el

ciencias naturales.
mas

experimento; la experimentalidad cuenta entre las propiedades
sobresalientes de la ciencia moderna. Por eso mismo el progreso de la medicina
tiene que apoyarse en la experimentacion. La razon empirica de la medicina

postula la necesidad del experimento.“‘

La manipulacion de los embriones humanos con fines diagnoésticos,

terapéuticos, de investigacion y particularmente procreativos. La inseminacion

'Y Cfr. Chavez Asencio. Op cit. pag. 57
? Silva Ruiz. Pedro. “Progr Hi Asistida: La Maternidad Seubr la, Suple o

Anuario Volimen 21, Ed. Universidad de Carabobo Facultad de Derecho, Valencia- Ven:zuela 1998. P.’lg.

149.
7 Maris Martinez, Stella. “Manipulacion genética y derecho penal”. Editorial Universidad, Buenos Aires
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|tro la maternld d sul rogada susmuta o suplente. son
n: esa nueva

artificial, Ia fertlllzacuon in
ejemplos de’ mampulacnones con

d:scuplma |nterdlscuplma' a
n 14

nes procreatlvos entre otro
s Ilam rse-' procreacuon humana

asistida
En la actualidad los experimentos en relacion a las técnicas : de: ep'roduccién
asistida prometen aportar nuevos conocimientos sobre el proceso del surgumlento_'
de la vida. La fecundacion in vitro podria facilitar la prevencién de mucho azares .
que corre la vida fetal en sus inicios, y una mejora general de las condlcnones ‘en

que se desarrolla la vida durante sus primeras etapas.

1.5. MATERNIDAD SUBROGADA

1.5.1. CONCEPTO

“Se llama matemidad subrogada, gestacion de sustitucion o alquiler de atero al
acto reproductor que genera el nacimiento de un nifo gestado por una mujer
sujeta a un pacto o compromiso mediante el cual debe ceder todos ios derechos

sobre el recién nacido a favor de otra mujer que figurara como madre de éste.

“Las nuevas técnicas de reproduccion asistida, combinadas con la gestacion
por sustitucion, permiten a una mujer que no puede llevar a término un embarazo,
tener un hijo genéticamente suyo, mediante la fecundacion de su propio évulo y

semen de su marido, compafero o donante.

“Las llamadas madres sustitutas o madres de alquiler son, pues, mujeres

fértiles que aceptan, mediante precio o no, llevar a término un embarazo que,

normaimente, se ha generado mediante esperma del varon que aparecera como
padre y un 6vulo de la mujer que aparecera como madre, para, producido el parto,

" Silva Ruiz. Op Cit. Pag. 143
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"eden darse

rma del varén

3) 'De igpya:l rhanera. podria darse el caso de que una mujer que no pueda
llevar a término el embarazo, pacte con otra la gestacién de un hijo aportando sus
dvulos que serian fecundados con gametos masculinos donados, para después

asumir también en solitario ios derechos y deberes inherentes a la procreacion”.’®

E! maestro Elizari Basterra en su obra “"Bioética” nos menciona que “la
Subrogacion de /la maternidad se realiza con el uso de la fecundacion heterdéloga y
es la practica que consiste en contar con los servicios de una mujer para que esta
lleve el embarazo con la intencion de entregar al nifio al nacer a la persona que lo
ha encargado; puede revestir formas diversas de la maternidad-paternidad-filiacion
y pueden intervenir hasta tres madres y dos padres: por un lado los padres iegales
o educadores, no geneéticos, que se responsabilizan del cuidado del nific después
de nacer; por otro, los padres genéticos: los proveedores del évulo y esperma,
finalmente la madre portadora o alquilada, que se limita a levar el embarazo”.' La
mujer inseminada es una madre sustituta que ha prestado su Gatero para que
pueda lograrse en €l io que no podria realizar una mujer esteéril.

'* Gomez Sanchez. Op cit. p. 136
'® Elizari Basterra. “Bioética™. B:bhotcca de Teologia. Ediciones Paulinas. Madrid. Espafa 1991, p. 73.
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Generalmente para esta préctica‘ en los lugares que se realiza, se requiere la
celebracion de un convenio entré la pareja o mujer estéril y la madre sustituta
conforma al cual, esta ultima consiente en ser inseminada con gametos del marido
de aquella o intervenida,quirargicame;ﬂe para introducir en el.atero del embrion
con gametos de la pareja infértil o con gametos de proveedores o de uno y otro, y
Se llama matemidad'subrogéda, gestacion de sustituqiéh,§ “alquiler de utero al
acto reproductor. que’ gehéra el nacimiento de un nifio géétédb ‘por.una muijer
sujeta a un pacto o compromlso mediante el cual debe ceder todos los derechos
sobre el recnén n cld a favor de otra mujer que figurara como madre de éste.

de réproduccién asistida, combinadas con la gestacion por

Las nuevé' té
3 una mujer que no puede llevar a término un embarazo,

sustitucion': permiten )
tener un,,‘hijo genéticahénge suyo, mediante la fecundacion de su propio ovulo y

semen de su marido,’ orhpaﬁero o donante.

Ei- e conocido Informe Warnock, en Inglaterra, define el

concepto (s ).en los términos siguientes:

“Es Iatprébtiéa mediante la cual una mujer gesta o lleva en su vientre un nifo
para otra‘ rhujer’ con 'la intencion de entregarselo después de que nazca. La
utilizacion de Ia msemmacnén artificial y los recientes desarrolios en la fertilizaciéon
in vitro han ellmlnado ia necesidad de relaciones sexuales para producir la prefiez
(el embarazo) de |la madre subrogada. La maternidad subrogada (surrogacy)
puede producirse mediante varios medios. La mujer (commisioning mother) que
contrata a otra puede ser también la madre genética si provee el évulo o puede no
contribuir con elemento genético aiguno para la gestacion o prefiez de la madre
suplente. El padre genético puede ser el marido de la mujer (commisioning
mother), o el marido de ila madre suplente o un donante anénimo. Por

consiguiente, hay varias personas envueltas, asi como también posibilidades
diferentes de envolver a distintas personas, que seran relevantes en la concepcion
de ia criatura, su concepcién y medio ambiente familiar en los primeros meses o
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semanas. De las varias pOSIbllldadeS en: que puede establec 'vrse Ia matermdad .
subrogada, la mas frecuente es aquella que con eva’ Ia mseml ac:on arﬁf‘cnal,.
donde la madre suplente es también la madre ge étlc ., a ¢
del esposo de la mujer (commisioning mother) que co
Ademas, es también posible mediante la femllzaq
como el espermatozoide provienen de la; pérej
resultante se transfiere e implanta en la madre sﬁﬁ:ente‘ ”

1.5.2. CLASES

La maternidad de sustitucion admite las sig.uiérjtes modalidades*®

1) Que la gestacion por sustitucién' sea  solicitada por una pareja, ya se
encuentren unidos por matrimonio o more uxorio. Esta modalidad admite, a

su vez los siguientes supuestos:

a) Que la mujer sea inseminada con gametos del hombre que también
asumira la paternidad legal. En este supuesto, el varon es el padre genético y la
mujer es madre genética y gestativa, por lo que el hijo es biolégico y
genéticamente de ambos. En este caso, la posible esposa o compafera del padre
no tendria ningun vinculo biolégico con el nacido en que basarse, para reivindicar

la maternidad.

b) Que la fecundacién se produzca por inseminacion artificial con gametos
masculinos provenientes de donante. En esta variante, ninguno de los miembros
de la pareja que concerté la maternidad de sustitucion tiene ningun lazo genético

ni bioldgico con el nacido.

7 Report of the Committee of Inquiry into Human Fertilisation and Embryology. Cmnd. 9314, julio 1984, pag

42, Informe Wamock.
'* Gomez Sanchez. Op Cit. pag. 137
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<) due fa fecundacién se produzca in vitro con gametos de la pareja que
posteriormente asumira los derechos y obligaciones respecto del nacido.
Entonces, el hijo es genéticamente de los que figuraran como padres legales y la
mujer que gesto es solamente la madre gestativa.

d) Que la fecundacion se produzca in vitro pero a partir de dos gametos
masculinos y femeninos provenientes de donantes.. Evidentemente, el hijo asi
nacido no tendia ninguna relacion biolégica ni genética con los pdsibles padres
legales. Esta modalidad dista poco de las practicas de pactar una adopcién una

adopcion antes de producirse el nacimiento.

2) Que la gestacion de sustitucion sea solicitada por un hombre o por una
mujer individualmente. En esta modalidad, se podrian producir las siguientes

variaciones:

a) Que una mujer aporte sus gametos para que sea fecundada otra con semen
de donante y, nacido el hijo, asumir ella los derechos y deberes inherentes a la
procreacion. Entonces, la solicitante es la madre genética, la mujer que gesto al

hijo es su madre gestativa y el padre geneético es el donante.

b) Que un hombre aporte sus gametos para que sea fecundada una mujer
gestativa y, nacido e! hijo, asumir él los derechos y deberes inherentes a la
procreacion. En este caso, el vardon es el padre genético y |la mujer es |a madre

bioldgica y genética.

Esta técnica de procreacion es el eje central de nuestro estudio, por ende se ha
dedicado el cuarto capitulo a su analisis, en el que se abordaran las
caracteristicas y elementos que debe de contener este contrato para su
aceptacion. '
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1.5.3. INCIDENCIA SOBRE LA FILIACION

El término filiacion —del latin filius, hijo- sintetiza el-conjunto de.relaciones
juridicas que, determinadas por la pa(ernxdad y la maternndad vmculan a los

padres con los hijos dentro de la familia.}

La filiacion en términos del articulo 338 del Codigo Civil bara el Distrito Federal
“es la relacidon que existe entre el padre o la madre y su hijo. formando el nucleo

social primario de la familia”.

La filiacion f u:edevtener lugar por naturaleza o por adopcion.

Por lo que toca a’'la filiacién natural, explica Galindo Garfias, “la norma juridica
se apcya en’ el‘ hecho biolégico de la procreacion (filiacién consanguinea), para
crear esa ‘partlycular relacion de derecho entre los progenitores por una parte y el
hijo, por la 7otvr,a.rDel hecho biogenético se desprende un complejo de deberes,
obligacion‘e‘s‘;‘ dérechos y facultades reciprocas entre las dos partes de dicha

relacion; el padre y la madre en un extremo y et hijo en el otro”.

Como la filiacion es la expresion, en el ambito juridico, del hecho bioldgico de ta
procreacion, a toda persona corresponde una cierta filiacion, dice este autor, aun
cuando no sea siempre posible ésta, porque se carezca de pruebas o porque las

mismas sean insuficientes.?®

Precisamente, refiriéndose a las dificultades para probar la filiacién derivada de
la naturaleza, decia Borda hace tiempo, que “en la prueba del nexo bioldgico hay
que seguir dos hipotesis, por cierto muy diversas: la maternidad y la paternidad. Si
se trata de la primera, basta con {a prueba de los siguientes hechos: 1) el parto de

® Zannoni, Eduardo A.. “Derecho de Familia™. Tomo 11, Editorial Astrea. Buenos Aires 1981. pp.313.
?® Galindo Garfias, ignacio. “Derecho Civil”, 14°. Edicién. Ed. Porrua. México 1995, pp.581.
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la madre; y 2) la- ndentldad del HBCIdO Co probados fehacientemente estos dos
extremos —dec[a convencndo el ma "stro— la certeza de la filiacion es absoluta.

‘!voca del nexo bioldgico es

- Y,: entre “otros elementos de

la sangre, no habian en(rado todavfa al

huesos 'y, partlcularmente
os el 'Codlgo “Civil

probatorio en la Ieguslacsén de diversos paxses. en!r

Mexicano;

Actuzrilrfné‘n‘te es posible establecer este vinculo de ﬁliacié‘n. a traves de pruebas
como la dél ADN, ya que esta fascinante aportacidon cientifica al tema juridico de la
f'l:acnén ha sido recogida por nuestro Caodigo Civil en sus reformas del afio 2000,
asi el artlculo 341 ubicado en el Capitulo I, relativo a las pruebas de filiacion de

los hijos expresa lo siguiente:

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

consideren bastante graves para determinar su admision”.

De lo anterior podemos desprender que el legislador al indicar que son
admisibles todos los medios de prueba, incluyendo aquellas que el conocimiento
cientifico aporte, esta englobando a cualquier tipo de prueba que demuestre

“Tratado de derecho civil. Familia™, Tomo I1, 5% Edicién. Ed. Perrot, Buenos Aires
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fehacientemente la filiacién, y es que hoy gracias a la ciencia es posible
demostrarla, incluso con muestras de saliva, aun cuando parezca increible.

El parto como base de la presuncién de |la maternidad.

Sin embargo, la mayor parte de los Coddigos latinoamericanos qué@aroh
anclados, por lo que toca a la determinacion de la maternidad, alfb}"i}j’cy:ip'i'o
tradicional de que la madre es quien da a luz al hijo, porque hasta ha'cé\' poco
tiempo era impensable el desdoblamiento del proceso unitario de la fecundécién.

gestacioén y parto.

Hoy, la fecundacion puede producirse en forma extracorpdrea, y el cigoto
formado con el material genético de una pareja, puede incluso ser transferido al
utero de otra-mujer, para que esta Ultima sea quien se encargue de gestar el
producto rjésé ‘su nacimiento, desmoronandose asi la total certidumbre que, en
otras époyc"é‘s. 'prvovocaba el hecho aislado del parto.

Por elloy como lo comenta el maestro Soto la Madrid, no es extrafio, pues,
atendiendo a la antigledad de muchos codigos y al hecho de que ia maternidad
subrogada no constituya una constante entre los métodos de reproduccion asistida
que se aplican a los paises latinos, encontrar todavia disposiciones legisiativas
que afirmen en forma contundente gque, “cuando la filiacidbn no resulte de!
matrimonio ni de la unién de hecho registrada de los padres, se establece y se
prueba, con relacion a la madre, del solo hecho del nacimiento” (articulo 210,
Codigo Civil Guatemalteco), o que “en los demas casos, la maternidad quedara
probada por el hecho del parto y de la identidad del hijo" (art. 76, Cdédigo Civil

cubano). 22

22 Soto Lamadrid, Miguel Angel, “Biogenetica, filiacién y delito”. Ed. Astrea, Buenos Aires 1996, pp. 76.
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Cabe seﬁalar que nuestro Cod'go CIVI| Para 1 Dlstrlto Federal antes de sus.-
reformas. del 2000 segui ; esta tenden a.y seﬁalaba en’su’ ‘art.: 360 que “la
filiacion de Ios huo nact sul a en relacxon a’ la madre.

del solo hecho de/ a

Esie' pfecébto‘fpé'nﬁodiﬁé’édo y ac élhénte‘seﬁéla 1o siguiente

“La f'llacnon tambie
ambos o por una sentencia ejecutorlada que asi lo declare”.

e establece por el reconocimiento de padre. madre o

DeT ési_e modo nuestro nuevo Codigo Civil, sustituye a la tradicional presuncion
de que ia madre es quien da a luz, ya que los legisladores con un amplio criterio y
conscientes de que las técnicas de reproduccion asistida son una realidad,

modificaron este precepto, quizas de una forma visionaria atendiendo a la

maternidad subrogada.

Maternidad consensual

Las categorias extremas o cerradas, basadas en la forma o en la sangre, no
son (tiles para regular fenodmenos humanos profundamente identificados con la

voluntad.

En nuestro pais desde hace algunos afos se practican las técnicas de
reproduccién asistida, dando con eilo origen a nuevas situaciones que han
empezado a ser reguladas por el Derecho, asi tenemos por ejemplo que en la
inseminacion artificial heterdloga, es decir, cuando la mujer es inseminada con
semen de un donante, debido a la esterilidad del marido, la pareja que solicito este
servicio debera firmar una carta de consentimiento informado ante el Instituto al

que acudieron, o de lo contrario el marido posteriormente podria impugnar ila

paternidad.
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Al respecto el articulo 326 en su segundo parrafo sefala que el conyuge varon
"tampoco " podra |mpugnar Ia patermdad de los hijos que durante el matrimonio
iante “técnicas de fecundacion asnstlda Si hubo

ﬁllamén :
juridicos:

Hamendo énfaS|s en la maternidad subrogada podria presentarse controversia
cuando Ia mujer que va a prestar el servicio de gestacion, también aporta su évulo
para la’ concepcjén, ‘en cuyo caso también seria la madre genética, es aqui donde
se cues'tiqna'ilo‘s‘alicances de la voluntad entre los contratantes. La ley no sefiala
nada alyrérsﬂpreci'o.'por ello seria recomendable que se legisiara al respecto y para
evitar posibles conflictos sefnalar que cuando se requiera de un évulo para la
fecundaciéon porque la mujer sea estéril, se acuda al 6vulo de una donante distinta

a la mujer que prestara el servicio de gestacién.
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CAPITULO N
ANTECEDENTES

Hablando en términos socioclégicos, es facil constatar el desfase que en todo
momento histdrico existe entre la ética de una determinada sociedad, y un hecho

cientifico que inesperadamente impone su realidad, dejando sin sentido

convicciones arraigadas y consideradas inmutables.

Es que la historia a través de sus diversas experiencias, ha ido sensibilizando
al hombre ante ciertos comportamientos. De este modo puede llegar a instaurase
una institucion en la cultura del hombre. Por ejemplo, se ha ido descubriendo de a
pocb el contenido inmoral de la esclavitud, el racismo, etc., sin duda con cierto
desfase en el tiempo. Es asi como hoy vemos a lo largo del mundo la apariencia,
con mas o menos aceptacion de las técnicas de procreacion asistida, en particular

ta maternidad subrogada que merece especial cuidado.

2.1 REFLEXION HISTORICA DE LA CONCEPCION ARTIFICIAL

En términos generales puede sefialarse que los primeros pronunciamientos
han considerado la inseminacion y la concepciéon artificial como inmorales en la

religion catdlica.

Como principio general esta la reprobacion del onanismo (que sea tomado

como masturbacion) lo que aparece desde el antiguo testamento que sera

necesario para el caso de inseminacién o concepcion artificial.

Un antecedente de inseminacion artificiai con elemento masculino extrafo,
puede senalarse el levirato judio, como una forma de acudir a un elemento
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entrara’en ell 2

el pnmogénlto q e}mano difunto para que su

nombre no sea borrado de Israel" (De eronomio 25' 5—7)

Corno antecedente de inseminacién arm“cnal con’ elemento femenino extrano,
encontramos que en la antxguedad se previé en la legislacion el caso del hombre
cuya esposa fuere estéril. En tal situacion el hombre podia engendrar por medio
de una de sus snervas Asi lo encontramos en la Ley o Cédigo de Hammurabi,
donde ‘el rey de Babnloma senald este caso. También en la Biblia encontramos
referencias. En especial, el caso de Abraham y Agar. “"Sara mujer de Abraham, no
le habia dado ningun hijo, pero tenia una criada egipcia de nombre Agar. Y dijo
Sara a Abraham: Mira, el Sefior me ha privado de tener hijos; entra, pues, a mi
criada, quizas por ella tendré un hijo. Escucho Abraham ila voz de Sara. Y Sara,
mujer de Abraham, tomo a su criada Agar, egipcia, al cabo de diez anos de morar
fuera de su mujer en la tierra de Canan, y la dio a Abraham su marido, para que
fuera su mujer. Entro a Agar que concibié; cuando vio que ya habia concebido, su
sefiora perdid en consideracion a sus ojos” (Génesis 16: 1-3). Sigue la narracién
sefialando que Sara expuisd a su sirviente y el Sefior la encontro, la hizo regresar

y tuvo un hijo que se llamo Israel.

Es de observarse que en los casos sefialados en los que se acude a elemento
extrafio al matrimonio, lo que se busca es ia procreacion. La procreacion es el bien
supremo por lograrse para constituir al matrimonio en familia, de tail forma que si
por esterilidad del uno o la otra no se iograba, podia acudirse a personas extrafas
al matrimonio para que dieren a este descendencia.

“En relacion a la fecundacion artificial, en la alocucion de Pio Xil ante el
Cuarto Congreso Internacionai de medicos catélicos, del 29 de septiembre de
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I en:t'érminos generales. Se parte del

1949, se condena la fecundac:én artlfc >
é puede ser considerada ni exclusiva,

principio de que por tratarse delrhombre.
ni pnncnpalmente desde el punto’ e vista blologlco medlco dejando a un lado el de

la moral y el del’ derecho

locucién ~al

de 1951, en una

observar que desde un punto de vista religioso

moralista se rechaza completamente la fecundacion artificial".2®

Por otro lado, : retomando a Chavez Asencio, "los antecedentes desde un
punto de vista . cientifico los encontramos principalmente en los ultimos tiempos.

Practicamente hace referencia a los siglos XIX y XX.

“Parece que fueron Mallpighi y Babiena en 1600, los primeros que intentaron
sin éxito la fecundacion artificial de los huevos del gusano de seda.

“En 1725 Jacopi y luego Weltheim parece que obtuvieron la fecundacion de

los huevos del salmoén y de la trucha.

“En 1785 Thouret logré fecundar a una mujer estéril, mediante la inyeccion
intravaginal del liquido seminal recogido en jeringuilla de estafo. En 1884
Pancoast realizd la primera inseminacién heterdloga. Desde entonces el nuevo
método fecundante ha ido difundiéndose lentamente superandose el restringido

pioneristico.

2} Chavez Asencio. Op cit. p. 27.
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‘se encuentran aislados de aplicacion ginecologica del

“En el siglo. XIX so
método. Se cuta entre’ otros al americano Marion Sims, al ingles Sir Everest, al

entre ‘otros mas.

ruso Lnenderm

“Al :t':on:ie el s'iélo XX, se asiste a la propagacion de la practica de
msemmacnén artlfclal de la mujer, sobre todo en los paises anglosajones. En un
prlnc:plo los casos son raros. Asi, segun estadisticas publicadas por Roelheder,
5'/ de los cuales sdélo 21 con éxito. En 1927, un estudio
ia consigna 88 casos, entre ellos 33 con resultado favorable,
presado mas arriba, se acelera el empleo del procedimiento

duranle la .seg nda Guerra Mundial. Los americanos Saimour y Kemer, solo en

en 191 1 f'guran

1941, basan sus conclusiones en 9,580 casos humanos.

“Léé estadisticas son discordantes y seguramente incompletas. “E|l doctor
Giarola habla de B95 embarazos sobre 1,351 inseminaciones con semen
extramarital, y de 265 embarazos sobre 1,324 inseminaciones con semen
marital. Gabelli sefiala 972 embarazos sobre 1,605 inseminaciones con semen
extramarital, y 389 embarazos sobre 3,050 inseminaciones con semen
marital."2*

“De los datos precedentes, se observa que las técnicas de procreacion
proliferaron de manera pauliatina, atendiendo a los avances gue se presentaban
en el mundo en materia de genética y a los cambios sociales generados en

cada época.

Por otra parte y siguiendo a la obra de Kleegman y Kaufman sobre Infertility
in Women, Lori Andrews explica que estos autores llegaron a la conclusion de
que las técnicas de reproduccidon humana, son recibidas inicialmente con una

2% Chavez Asencio. Op cit. p. 35
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gran conmocxén v, que deben pasar.a través de diferentes etapas antes de ser

aceptadas

Cualquner camb ‘ Ias costumbres oen las practlcas relacionadas con un
tema emocuo almente C rgado como eéste, ha producido, primero, una respuesta
de negacuén horrorlzada ‘por parte de la costumbre establecida y de la ley;
después abarece una‘hegatlva sin horror; luego, una lenta y gradual curiosidad
stddoo y evaluacion del fenémeno y, finaimente, una pausada

que’ lndurcg al’
pero firme aceptacion.

En relacion a la maternidad subrogada, Soto la Madrid®® describe atendiendo
al caso' de Estados Unidos coémo muchos proyectos legislativos, los mas
antiguos, constituyeron una reaccion horrorizada, particularmente por lo que

toca a la subrogacion retribuida.

Dentro de la “etapa del horror®, expiica, muchas propuestas de ley
rechazaron cualquier tipo de maternidad sustitutiva (Alabama, lllinois, lowa,
Maryland y Wisconsin), mientras que otras sélo se oponian especificamente a
la subrogacion pagada (Florida, Kentucky, Michigan, New Jersey, New York,
Oregon y Pennsylvania). Algunos proyectos, como el presentado en el Distrito
de Columbia y las propuestas alternativas para Florida Y New York, rechazaban
la subrogacién retribuida, admitiendo la gratuita sélo si se sometia a una amplia

reglamentacion.

El proyecto de Michigan resultd un ejemplo de actitud prohibitiva, al disponer
que una persona que participe en un contrato de parentalidad subrogada, sera
responsable de una infraccion o falta y castigada con una multa con una multa
no mayor de diez mil dolares o prision no mayor de un afo.

2% Soto Lamadrid. Op cit. pp. 375.
2 Ibidem pp. 377.
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En el “periodo de la negacion simple”, desprovista de horror, algunos

legisladores se opusieron a la maternidad subrogada, pero no consideraron
conveniente imponer penas de prisié'n a las parejas que tratan de convertirse en
padres a través de este método, aunque ciertamente se pretendia desanimar a
las personas para que no hicieran arreglos sobre subrogacion, negando validez
a estos contratos. Asl los legisladores de cuatro Estados (Connecticut, llinois,
North Carolina.y Rhode lsland) propusneron leyes que haclan que los contratos

de subrogacnén fuesen in véhdos e mexnglbles

pero si la subrogaclén cambiaba de

on actual

e’ evaluacién” algunas legislaturas, en lugar de piantear
s a  maternidad subrogada, propusieron o autorizaron
tudlo a fin de valorar los potenciales beneficios, pero también
: los ‘contratos de subrogacion. Esta clase de Comisiones fueron
adopfadaéw las legislaturas de Delaware, Indiana, Louisiana, Rhode Island y
Texas, habienao sido propuestas por lo menos en otros ocho Estados.

En la actﬁalidad. sigue diciendo Andrews, el “periodo de aceptacidon” se
manifiesta en la mayoria de los ultimos proyectos legislativos sobre
subrogacién, pues todos incorporan la idea de que esta debe ser, de alguna

manera admitida.

2.2 ANTECEDENTES DE LA FECUNDACION IN VITRO

“Desde 1978 hasta nuestros dias han sido numerosos los nacimientos por el
meétodo de la fecundacién in vitro, asi mismo las clinicas especializadas se han
multiplicado en todo el mundo. Nuestro pais no ha escapado ha esta situacion y
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las fecundaclones extracorporeas son: ya una realldad como resultado de la
amientos a Ios problemas de la reproduccion humana" 27

necesidad de dar tr:

rmente, el mundo entero recibe | ‘noti‘cia de :
Luisa Brown, la primera  crial

'de su madre. fecundando el,

“En 1978"f'fe

es de gestacion.

és."el 3 de octubre de 1978, un matrimonio indio recibia
uta concebido en un método parecido.

“Se: iene notlcxas también de congelacidn de &vulos de mujer que se
ete ‘ste procedimiento durante meses y se trata del método
clentifcamente conoc:do como “congelacion profunda®”.

“El 14 de enero de 1979, en Glasgow Escocia, nacié el primer varon
concebido en probeta que fue bautizado como Elaister Montgomery.

“En Espafa de igual manera que en México existe una regulacién entorno a
esta figura, sélo que de una manera mucho mas especifica pues existe una Ley
sobre Técnica de Reproduccion Asistida que se aprobd por el Congreso el 31 de
Octubre de 1988. )

“Esta ley que cuenta con 21 articulos es muy precisa en cuanto a la materia
que regula puesto que al determinar el ambito de aplicacion de las técnicas de
reproduccion humana asistida, sefiala que las mismas consistiran en:

a) La inseminacién artificial

7 Moctezuma Barragan, Gonzalo “La Reproduccion Asistida en México un enfoq Multidisciplinario” de
cuadernos del Nuclco de esludlos lmcrdlscupllnarlos en Salud y Derechos Humanos. UNAM. Méxlco 1994,
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b) La fecundacion'in vitro
c) Con transferencia de embriones, y
d) La transférencia intratubarica de gametos.

“Las cuales podran ser practicadas siempre que estén cientifica y
clinicamente  indicadas y se realicen en centros y establecimientos sanitarios y

cientificos autorizados y acreditados asi como por equipos especializados”.?®

En Meéxico, la Ley General de Salud en junio de 1993, ya incluye
presupuestos para la utilizacion de técnicas de reproduccion asistida.

2.3 ANTECEDENTES DE LA MATERNIDAD SUBROGADA

“Esta es una cuestidn nueva de la que no hay precedentes ni en legislacion
civil ni en la candnica. Como se trata de casos nuevos, moralmente debe
recurrirse a analogias que puedan dar una solucion. Durante mucho tiempo,
siglos y en todas partes, estuvo en uso practica de dar una nodriza a un bebé para
que o amamantara, a veces por que |la madre no tenia leche y otras porque ie era
molesto o simplemente tenia su nodriza quien se encargaba de ese menester.
Nunca nadie puso objecidn contra el hecho de que la mujer alquilara por dinero
sus pechos para amamantar a una criatura. Es una practica universal que

debemos tomar como indicio”.?®

Sin embargo, obviamente existe una gran diferencia entre los senos de una
mujer y el utero de la misma. Alquilar el Utero es una cosa mas profunda, mas
sustancial, porque sé esta generando una nueva vida con el ovulo y semen

extrafios.

2% Moctezuma Barragan. Op cit. pag. 63.
2% Chavez Asencio. Op Cit. pag. 33.
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“El origen de esta fgura como tarl Io encontramos en Estados Unidos, en el ano

de 1975, cuando aparecné un anuncuo en un perlodlco de Cahforma sollcltando una
;fcnalmente Y. medlante remunerac:on a favor de una'

mujer para ser inseminada’

pareja esteril, época’en
admitiremos que, ; cro
servicio de gestacion

“E| término "mats
abogado de Dea
para atender Ia

“En este mis

“El criterio legisiativo en los Estados Unidos postulé la necesidad de aprobar

una legislacion especial, que resolviera las multipies interrogantes que suscita el
contrato de maternidad subrogada. El principal factor que motivo la modificaciéon
de los criterios legislativos sobre el tema de la subrogacion en los Estados Unidos,
fue el hecho de que la falta de leyes que los prohibiesen o reglamentasen, permitié
que este tipo de convenios se multiplicaran, convirtiendose rapidamente en una
realidad social que influyd, fuertemente por cierto, en tos valores y actitudes de la
sociedad en general y de los iegistadores en particular. Si el fenomeno se hubiere
prohibido o limitado desde un principio, no tendria actualmente |la aceptacion de

que goza en aquel pais.

¢ Soto Lamadrid, Miguel Angel. “Biogénetica, filiacién y delito”. Ed. Astrea, Buenos Aires 1990. p. 317
3! http://comunidad.derecho.org/dergenetico/MaternidadSubrogada.html.
*2 Rubellin-Devicci, J. “Les gens agés et les procréations i Comunicacién pr a“The

international Society on Family Law and The Elderly.
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Por lo que toca al tema pecuniario, la mayoria de los proyectos recientes en
Estados Unidos;“de alguna manera responden al criterio de la aceptacion. Es

cierto que cuatro jurisdicciones (el Distrito de Columbia, Florida, New York y

Wisconsin), aceptan especificamente soélo la subrogacion gratuita, pero los
proyectos legislativos de por o menos doce Estados, admiten los contratos de

subrogacién materna, tanto gratuitos como onerosos (California, lilinois, Maryland,
Massachusetts, Michigan, Minnesota, Missouri, New Jersey, New York, Oregon,

Pennsylvania y South Carolina). Algunos proyectos como los de California e
la compensacién debe ser “razonabie” indicando

llinois, especifican que
autoridad para disminuir Ia

aparentemente. .que la Corte puede tener
compensacion, cuando la considere excesiva. Los proyectos de Massachusetts,

New York y Pehﬁsylvania. contienen de todos modos el requerimiento de que el
cobro debe: ser. "justo”, lo que parece otorgar a los Tribunales el poder para
incrementar el precio, si lo encuentran muy bajo, llegandose al extremo de que

uno de los proyectos de New Jersey autoriza la subrogacion, pero limitando el
n 33

pago de la subrogada a la cantidad de diez mil dolares

la actualidad en Europa pero ha

“Esta practica no es desconocida en
un Tribunal inglés accedid

encontrado aqui fuerte oposicion. Asi en 1984,
finalmente a que una mujer entregase el hijo que se habia comprometido a gestar

para otros por razones economicas, pero posteriormente la Ley de 16 de julio de
1985 trataria de evitar que en el futuro, intermediarios remunerados, promuevan

este tipo de practicas en el Reino Unido”™.>*

“En Francia se han dado desde 1982 ejemplos conocidos de esta practica de la
maternidad de sustitucion, ampliamente aireados por ciertos sectores de la
prensa, que en ocasiones, parece, los ha querido presentar como muestra de
solidaridad, tal en un conocido caso en que una mujer gesté un hijo para su

*? Soto Lamadid. Op Cit. p. 377 -
reproduccién asitida”. Universitat de Valencia. Editorial
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hermana. F"ero‘sobl"e todo interesa destacar la existencia en ese pals de una dato
SOCIOIOQICO jurtdlco El rnnovado intento en los Ultimos tiempos de constituir
asocnacnones para Iograr el reconocimiento oficial de las madres sustitutas.

organlzaclones encontramos a I'Association National
d’ lnsemmatvon Amfcnelle par. Substitution (ANIAS), vy a “Meres d'accueil” (1983),
"Salnte Sérah (1’984) Tratando de eludir la prohibicién del Ministerio de Salud,
ie "iat.uourd hui” se constituia con la finalidad de ayudar a la
rnaternld térasei de madres portadoras o adoptivas. En 1985 se constituia

"Les' cngogn s™ Luego “Alma mater”, que lanza en 1987 una nueva operacion
e 35

nalssance

'Euromater

Réﬁriéndonos a otros paises encontramos que en el caso de Alemania, existe
una.lvé'yisobre‘la Proporcion de adopciones y la Prohibicion de Servicios de
lntérrﬁediarios para Proporcionar Madres Sustitutas del 30 de noviembre de 1989,

n la-cual se regula acerca de la maternidad sustitutiva y contiene las
disposiciones penales respecto a inseminacién artificial asi como la reguliacion

para mujeres que se prestan como madres sustitutivas.

3* Vidal Martincz. Op cit. p. 186
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CAPITULO It

MARCO LEGAL EN LA REGULACION DE LA REPRODUCTIVIDAD

3.1 CONSTITUCION POLITICA DE MEXICO DE 1917.

De acuerdo con la Carta Fundamental, se ha conseguido como garantia

constitucional, la regulacion de la reproductividad humana. El 27 de marzo de
1974, se reformaron y adicionaron los articulos cuarto y quinto constitucionales,
publicandose en el Decreto Oficial el 3 de diciembre de 1974, entrando en vigor el

1 de enero de 1975. En 1883, el 3 de febrero, se le hicieron nuevas

modificaciones.

E! articulo cuarto constitucional en cuanto a la materia, objeto de este estudio,

dispone lo siguiente: “El varén y la mujer son iguales ante la ley. Esta protegera la

organizacion y el desarrollo de la familia.
"Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre, responsable e
informada sobre el numero y espaciamiento de sus hijos.

“Toda persona tiene derecho a ia proteccién de la salud. La ley definira las
bases y las modalidades para el acceso a los servicios de salud y establecera la
concurrencia de la Federacién y las entidades federativas en materia de
salubridad general, conforma a lo que dispone la fraccion XVI del articulo setenta y

tres de esta Constitucion.

"Toda familia tiene derecho a disfrutar de una vivienda digna y decorosa. La

Ley establecera los instrumentos y apoyos necesarios a fin de alcanzar tal

objetivo.
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"Es deber de los padres preservar el derecho de los menores a la satisfaccion

de sus necesidades y a la salud fisica y mental.

"l,a‘ ley determinara los apoyos a la proteccion de los menores, a cargo de las
instituciones publicas."3¢

D}eli precepto citado, hay que destacar lo que se refiere a la regulacion juridica
de Ié-‘féprbduccién humana; es decir, primero, la igualdad entre el hombre y la
rnujér, Ia proteccién que la ley da a la familia, tanto en su organizacion, cuanto en
su déSafroIlb; de aqui que hemos pensado inciuir los diferentes aspectos donde
incide la relacion sexual que va a originar el producto, un hijo, una familia y que las
diferentes leyes mexicanas recogen, dandole efectos juridicos.

En esencia, los mexicanos tienen esta garantia constitucional para determinar
el numero y el espaciamiento de sus hijos. El Estado no puede intervenir en esta

materia.

En esta garantia constitucional, surge tambieén el tema de la planificacion
familiar; el cual nos lleva a la consideracion de los conceptos fundamentales de
paternidad y maternidad responsables, que las diferentes leyes mexicanas han

recogido.

Dentro de esta garantia constitucional, debemos destacar la obligacion de los
padres, como resultado de la regulacion juridica de la reproductividad, respecto a
sus hijos, en cuanto a tener acceso a los servicios de salud y educacién. Pues
dentro de los derechos del menor, una vez establecida su filiacion y su situacion
juridica, en las diferentes leyes., con apoyo en esta garantia constitucional, se

podra exigir todo a lo que tiene derecho un hijo.

3 Adiciones y Reformas a la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (1990, 1992). Edicion
coordinada y supervisada por la Direccion General de Gobemacion de la Secretaria de Gobernacién de
Meéxico. México: Talleres Graficos de la Nacion. Enero de 1992, P, 142
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Por otro lado, los padres estan obligados a proveer la satisfaccién de la

necesidad que los hijos tienen respecto a una salud fisica y mental adecuada,

situacidon que a nuestro juicio, se ubica dentro de las consecuencias de la

regulacion de la reproductividad humana.

Dada la trascendencia de la reforma al articulo cuarto de la Constitucion, toco a
las legislaturas de los Estados, emitir las normas para implementar la garantia

constitucional en cuanto a la regulacidn de la reproductividad humana.

Especificamente en el Cddigo Familiar de Hidalgo, vigente desde 1983 y el de
Zacatecas, que empezo a regir los destinos de la familia de esa entidad en 1986,
encontramos que esa garantia constitucional respecto al niumero y espaciamiento
de los hijos, tuvo respuesta en los conceptos fundamentales que enseguida se

citan:

"Patemidady matemidad responsables. Paternidad y maternidad responsable,
es la conducta conciente y deliberada de los padres, conociendo su situacion
social, economlca y cultural, para determinar el nimero de hijos que deben tener.

“Planificaciéon familiar. Planificacion familiar, es una concepcion clara y actitud
consciente, sobre el numero de hijos que deben tener,, de acuerdo al intervalo
genésico deseado, fundados en el conocimiento de las técnicas y meétodos

anticonceptivos.

“Control de la fecundacién. Control de la fecundacidon, es la limitacion del
nimero de hijos en una familia, a través del conocimiento y aplicacién de las

técnicas y meétodos anticonceptivos, los cuales intencional y deliberadamente

evitan y previenen la concepcion.

“‘Respeto a la libertad individual. La planificacion familiar y el control de la
fecundacion, se haran respetando la libertad individual y la vida privada de las
parejas. Los medicos de los Centros de Planificacién de la Maternidad y la
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Paternidad, suministraran informacion anticonceptiva a sus pacientes, sea en
consulta privada, en hospitales o centros de planificacion de ia maternidad y de la

paternidad.

“Los Programas de Planificacion familiar y control de la Fecundacion, deben
buscar también como fines, prolongar la vida de los habitantes del Estado y
ayudar a reso/vér, los problemas de las parejas que por infertilidad femenina o
masculina, no pueden engendrar hijos".37

Es irﬁportante destacar para nuestra materia en estudio, la ultima parte de este
precepto, ya que sefiala que los programas de planificacion familiar también deben
brindar ayuda a las parejas para poder procrear, en ésta podria hacerse uso de

cualquiera de las técnicas de procreacion asistida.

3.2. REGLAMENTO DE LA LEY GENERAL DE POBLACION

Cabe mencionar que fue el Presidente Lazaro Cardenas quien puso en vigor, la
primera Ley General de Poblacion de México. En 1947, se promulgé la segunda; a
partir del 17 de enero de 1974, se abrogd la anterior, junto con sus reformas de
1949. La Ley general de Poblacién vigente, ha sido modificada en 1979, 1981,

1990 y 1992.

En cuanto al Reglamento de la Ley General de Poblacién vigente, se publicé en
el Diario Oficial el 31 de agosto de 1992, y en el capituic Il, seccion If, regula la

planificacion familiar.

Los articulos especificos de esta materia, estan contenidos en el Reglamento
mencionado del catorce al veinticuatro, por la importancia que estos tienen, los

37 Guitron Fuentevilla, Legislacién Familiar del Estado de Hidalgo. Noviembre de 1983. Litografica Anselmo,
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transcribimos con el comentario respectivo, a efecto de dar el marco mas exacto

de la planificacion familiar.

El articulo catorce expresa: “"para efectos de este reglamento, la planificacion
familiar, en los términos del articulo cuarto de la Constitucién politica de México,
es el ejercicio de toda persona a decidir de manera libre, responsable e informada
sobre el numero y el espaciamiento de sus hijos y a obtener ila informacién y los

servicios idéneos”

Se hace referencia a la garantia constitucional. Repite la hipotesis sobre el
nuamero \\'yl.‘el espaciamiento de los hijos, sin considerar —situacion que debe
tomarse'én cuenta- que también es un derecho no tener hijos, cuando la pareja,
de m'anera responsable, libre e informada, ha determinado que sea ésa su

situacion familiar.

Los programas de planificacion familiar y las condiciones para aplicarlos, en
ningln supuesto seran coercitivos; es decir, no podran imponerse de manera
coactiva. En este sentido, el precepto quince del citado reglamento ordena:

“Los programas de planificacion son indicativos, por {o que deberan
proporcionar informacion generai e individualizada sobre sus objetivos, métodos y
consecuencias, a efecto que las personas estén en aptitud de ejercer con
responsabilidad el hecho de determinar el numero y el espaciamiento de sus hijos.
También se orientara sobre las causas de infertilidad y los medios para superaria.

En la informacion que se imparta, no se identificara la planificacion familiar con
el control natal o cualesquiera otros sistemas que impliquen acciones apremiantes
o coactivas para ias personas e impidan el libre ejercicio del derecho a que se

refiere el parrafo anterior”.
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Debe destacarse en este precepto el caracter inductivo, de orie’ntraci’énby‘hiu‘nca

obligatorio, que se consigna en la misma garantia constitucional y 'V:qu'e"él‘

reglarnento sigue fielmente. En caso contrario, estaremos snempre en presencua de -

Por otra parte este articulo reitera lo anterioﬁﬁen
informacién que se debe brindar sobre los problem
para superarla en esta mformacnén deberan mdxcars
o msmucnones que proporclonan servxcnos para correg r

Acordes con el textcsy de la Constitucion, en el articulo cuarto, el reglamento
también se refiere a los servicios de salud que de manera integral deben prestarse
junto con' la  planificacién familiar, en este sentido, el articulo dieciséis del

multicitado Reglamento expresa:

“Los servicios de planificacion familiar, deberan estar integrados y coordinados
con los de salud, educacion, seguridad social e informacién publica y otros

destinados a lograr el bienestar de los individuos y de ia familia”

Conceptos trascendentes, salud, educacion, seguridad social, que buscan el

bienestar de la familia. Es el articulo cuarto constitucional, a nuestro juicic, el
fundamento principal para que las legislaturas locales, realicen las modificaciones
o la promulgacion de las leyes que mejor protejan a la familia; como ha sido el
caso del Codigo Familiar de Hidalgo y. el de Zacatecas, que han contemplado en

sus preceptos, la materia de planificacion familiar.
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Los servicios que se presten por el Estado en materia de planificacién familiar
deben ser gratuitos .- El Reglamento ratifica en el articulo diecisiete que:

“La inforrriai:ién yblos servicios de salud, educacién y los demas relativos a los
programas de plamf‘cac:én familiar seran gratuitos, cuando sean prestados por

dependenclas Y. organlsmos del sector publico”.

en comento se hace referencia a las parejasy a las personas
a que regulen la fecundidad a través de los medios que

 art ulo dieciocho dispone:

“Losf‘brogra‘h"iasfde planificacion familiar informaran de manera clara y Hana
saobre Io#:;.fénérhéhos demograficos y de salud reproductiva, asi como las '
vinculaciones de la familia con el proceso general de desarrollo e instruiran sobre
los medios permitidos por las leyes para regular la fecundidad.

La responsabilidad de las parejas e individuos —solteros © no casados,

concubinos, amasios, etc.- en el egjercicio del derecho a planificar su familia,
consiste en tomar en cuenta la necesidad de sus hijos, vivos y futuros y su
solidaridad con los demas miembros de la comunidad para dar lugar a un mayor

bienestar individual y coiectivo”.

Debemos entender que la informacion sobre salud reproductiva, abarca los
avances cientificos mas modernos sobre técnicas de planificacion familiar y todo lo
referido a este problema. Esa informacion debe referirse a la inseminacion artificial
homoioga, heterdloga, la combinada o la mixta. A la fecundacidn extracorpoérea,
conocida como in vitro, que como mencionamos puede ser ortodoxa y heterodoxa;
y los tipos de madre, segun los genes del 6vuio y del utero gestante. Difundir la

informacion sobre la transferencia intratubaria de gametos y la de embriones. En
incluir ei hombre cional, y la eugenesia.
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Considerar la informacidn sobre maternidad subrogada; madre bioldgica; juridica;

donadores de células germinaies entre otros aspectos.

Volviendo al Reglamento comentado, hay que subrayar el papel de la
educacién en la planificacion familiar. Aconsejar sobre la infertiidad y como

resolver esta, al respecto el articulo diecinueve expresa lo siguiente:

“L.a educacion e informaciodn sobre planificacion familiar debera dar a conocer
los beneficios que gghéra decidir de manera libre y responsable sobre el niumero y
espaciamiento delos hijos y la edad para concebirlos. Asimismo, debera incluir ia
orientacion sobre. Ios pfoblemas de salud que provocan infertilidad y los medios

para resolveria.:.

El Consejo pondra especial atencidon en proporcionar dicha informaciéon a los

jovenes y adolescentes”.

Es impohante destacar nuevamente lo relativo a la informacion sobre ta
infertilidad y los medios para resolverla. El primer supuesto al que se hizo mencion
fue el hacer uso de alguna de las técnicas de reproduccién asistida, no obstante
en nuestro Derecho Familiar, también puede recurrirse a la adopcion, por ser otro
elemento que puede ayudar a las parejas que se encuentran en esta hipdtesis.

Por otro lado, cabe senalar que la planificacion familiar, no debe ser bandera
de una camparfia; sino plan de accion de la familia mexicana. Por ello, el articulo
veinte del Reglamento que venimos comentando, dispone:

“Los servicios de informacion, salud y educacién sobre planificacion familiar a

cargo de las instituciones publicas, se realizaran a través de programas
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permanentes El Consejo propondra los cntenos y procedimientos de coordinacién
de las dependenmas V' entldades que tengan a su’cargo esos servncnos

La mformacuon hay que darla con el apoyo del Consejo Nacional de Poblacion,
para que a nlvel ‘nacional,- haya una coordinacién efectiva de la planificacion

famlllar

El artfculo velntluno ratlf'ca la hbertad para planificar la familia. En este sentido;
“los serv cxos de’ salud' Aeducatlvos y de informacién sobre programas de

educacxén famlhar garantuzarén a la persona la libre determinacion sobre los
meétodos que para Iograr su fecundidad desee emplear”

De Ia Ilbre conviccion, de la reflexion y de la forma en que se oriente, a quienes
reciban “la’ 'asesorla de la planificacién familiar, se debe llegar a que esta
determmacuon sea Ilbre para escoger el método de control de fecundidad; en este
caso, el Estado _deja al libre arbitrio a quienes van a sujetarse, a esa planificacion
famitiar. El segundo parrafo del mismo precepto, ratifica que en ningtin supuesto
puede una persona ser obligada a usar un método determinado de planificacién

familiar.

“Queda prohibido obligar a las persbnas a utilizar contra su voluntad, métodos
de regulacion de la fecundidad. Cuando las personas opten por el empleo de
algun meétodo anticonceptivo permanente, las instituciones o dependencias que
presten el servicio recabaran previamente su consentimiento por escrito”.

Otorgar el permiso para una vasectomia, es muy importante o cuando se hace
la ligazon de trompas en la mujer, hay que considerar que solo a través de ese
consentimiento por escrito, quedara salvada la posible arbitrariedad o violacion
que se pudiera cometer de la garantia constitucional, consagrada en el articuio
cuarto de la Carta Fundamental. Por ello, el precepto 21, ratifica la prohibicion de
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someter a las personas, en contra de su voluntad, a métodos que regulen su

fecundidad.
Para incapaces, especificamente interdictos, el articulo veintidos dispone:

“En los casos de  personas sujetas a interdiccién, que "~ carezcan de
representante legal serén las autoridades de las instituciones y organismos de los
sectores publlco so jal y privado, que las tengan a su cargo, las que resueivan,
previo el dictame “médico respectivo, sobre el ejercicio del derecho a que se
refiere el segundo parrafo del articulo cuarto constitucional. En cada caso se dara

vista al ministerio puablico”.

Es |mportante considerar que los incapaces, los que carecen de representante
legal, los: sujetos a interdiccion, tienen esos apetitos sexuales; por ello, es
conveniente que con un dictamen meédico, se autorice o se regule, que esa
persona ‘pueda o no tener hijos. El ministerio publico adscrito, debe opinar
especificamente en cada caso sometido a su consideracién.

Eil Conséjo Nacional de Poblacion, tiene un papel determinante en la
planificacién familiar. E! Reglamento comentado, ratifica sus facuitades y en el

articulo veintitrés ordena:

“Las normas técnicas, de planificacion familiar en materia de educacién y de
servicios de salud, se estableceran de conformidad con las disposiciones de las
Leyes Generales de Poblacion y de Salud y de los acuerdos adoptados por el

Consejo".

Finalmente el articuio veinticuatro se refiere a los jueces del Registro Civil u
Oficiales, en cuanto a la planificacion familiar. Incluso, se menciona la hipétesis de
la igualdad juridica del hombre y la mujer en la familia. El precepto destaca:
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“El Conse;o proporcnonaré a’ los Jueces u Oficiales del Registro Civil, que
mtervengan en los actos matnmomales la xnformacuén sobre planificacion familiar,
igualdad juridlca del varon y la mu;er y organizacion legal y desarrolio de la familia

ontrayentes .

para que se dlfunda'

'El: Derecho»F . s, el lugar mas adecuado para ubicar la planificacion
u; vnnculacnén con las diferentes instituciones de la familia, el

rPor
matnmomo, el concublnato la adopcion, la union libre, el amasiato, el parentesco,
el divorcio y la sucesién legitima y testamentaria, entre otras. Debe pugnarse
porque’ sea en el Derecho Familiar, donde se establezca su regulacién juridica,

como ocurrié en el Codigo Familiar de Hidalgo y en el de Zacatecas.

3.3. LEY GENERAL DE SALUD EN MEXICO

La trascendencia del marco legal, en la regulacién de la reproductividéd. nos
lleva al analisis y comentario de la Ley General de Salud, porque varios de sus
preceptos estan intimamente relacionados con el tema de este estudio.

El articulo sesenta y ocho de la Ley citada, afirma que: “los servicios de

planificacion familiar comprenden:

..IV.- El apoyo y fomento de la investigacion en materia de anticoncepcion,
infertilidad humana, planificacion humana y biologica de la reproduccion humana”

En este precepto, encontramos un apoyo a la garantia constitucional, para
acudir a las técnicas de concepcidn artificial. Incluso, el soporte legal fomenta la
investigacion en cuanto a la anticoncepcion y los problemas de la infertilidad, |
planificacidn humana y biologia de la reproduccion.
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Otro precepto que se refiere a esta materia, es el trescientos trece, donde se
da a la Secretaria de salud, la autoridad para el control sanitario de las diferentes

técnicas de concepcion artificial.
“Compete a la Secretaria de Salud:

I. El control sanitario de las donaciones y trasplantes de organos, tejidos y
células de seres: humanos, por conducto del! dérgano desconcentrado centro

nacional de traspiantés, y

Il. La regulacion’y. el control sanitario sobre cadaveres.”

Por otro lado, el trescientos catorce, también tiene vinculacién con el tema en

cuestion y‘ord'en‘a lo siguiente:
“para los efectos de este titulo, se entiende por:

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

Il. Cadaver, al cuerpo humano en el que se compruebe la presencia de los
signos de muerte referidos en la fraccion Il, del articulo 343 de esta ley;

1. Componentes, a los organos, los tejidos, tas ceélulas y sustancias que
forman el cuerpo humano, con excepcion de los productos;

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

V. Destino final, a la conservacion permanente, inhumacién, incineracion,
desintegracidon e inactivacion de organos, tejidos, céiulas y derivados, productos y
cadaveres de seres humanos, incluyendo los de embriones y fetos, en condiciones
sanitarias permitidas por esta ley y demas disposiciones aplicables;
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a aquél que conforme a Ios términos de la ley le corresponde

Vvi. Dnsponente.
|era de sus componentes en vida y para después

decidir sobre su cuerpo o c[lalq
de su muerte.

VI Donador o donant
de su cuerpo o componentes para su utilizacion en transplantes;

VHI. Embr producto de la céncepc:én a partir. de ésta, y hasta el término
de la duovdé'ck ‘ .

IX. Feto, a

al‘que‘técita o expresamente consiente la disposicion

o e' Ia concepcion a partir de la decnmotercera semana de
hasta la expulsion del seno materno; -
Ia entxdad morfolégica compuesta por la agrupacion de tejidos
dnferentes que concurren al desempeno de los mismos trabajos fisiologicos;

Xl Producto ‘a todo tejido o sustancia extraida, excretada o expelida por el
cuerpo humano ‘como resultante de procesos fisioldgicos normales. Seran
consnderados productos para efectos de este Titulo, la placenta y los anexos de la

‘a la persona que recibe para su uso terapéutico un érgano,
tejido, células o productos

XHI. Tepdo a Ia entidad morfoldgica compuesta por la agrupacion de células de
la misma naturaleza.‘ordenadas con regularidad y que desemperien una misma
funcién y;

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

En relacién a nuestra materia, la iey no distingue los conceptos de embrion ni
de évulo fecundado, esté o no impiantado en el Utero. Es evidente que el embridén
se convierte en tal, desde el momento de la concepcién. En cuanto a los évulos y
el liquido seminal, son sustancias que excreta el cuerpo humano y que resultan de
por ello, esta ley incluye las células germinales.

un proceso fisiolégico normal,
ia materia de la

Desde nuestro punto de vista, es una aportacibn mas a

planificacion familiar.
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El articulo trescientos treinta de la Ley en estudio, hace una referencia a la’
inseminacién artificial heterdloga, que esta vinculada con la planificacion familiar y
con el marco legal de Ia regulacién de la reproductividad. El precepto citado

dispone:

. “Los trasplantes de 6érganos o tejidos en seres humanos podran llevarse a cabo
con fines terapeéuticos, solamente cuando hayan sido satisfactorios los resultados
de las investigaciones realizadas al efecto, representen un riesgo aceptable para
la salud y la vida del disponente originario y del receptor y siempre que existan
justificantes de orden terapéutico. Al efecto la Secretaria de Salud tendra a su
cargo los Registrbs Nacionales de trasplantes y transfusiones”.

Unar\}erz ‘rqali‘zados los estudios necesarios, para determinar que el problema
ins perable en el hombre, debera procederse a la inseminacion
supuesto ‘esta norma y su interpretacion, tiene referencia
ncepmc’)n,amfclal que regula la ley, y las mencionadas

de esteriiidad e
artificial_hete:
a las’ tecnlcas

antenormente :

Lo anterior esta intimamente vinculado, al consentimiento que debe existir en la
donacién’ de las' células germinales, y que se encuentra preceptuado en los

siguientes articulos:
El articulo trescientos veintiuno al respecto dispone:
“La donacion en materia de drganos, tejidos, células y cadaveres, consiste en

el consentimiento tacito o expreso de la persona para que, en vida o después de
su muerte, su cuerpo o cualquiera de sus componentes se utilicen para

transplantes”.

Por otra parte el articulo trescientos veintitrés nos sefiala que:
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" Se requériré el consentimiento expreso:
[ Para la donacion de organos y tejidos en vida, y
[1R Para. la* donacién de sangre, componentes sanguineos y células

prdgenitoras hematopoyéticas”.

Los preceptos anteriormente citados nos indican que en la donacidén de células
sera necesario contar con e! consentimiento expreso del donante, es

germlnales.
decir debera constar por escrito, donde podra sefalarse que la donacion se hace a

favor. de determlnadas persconas o instituciones y ademas estar condicionada a
cnrcunstancuas de modo, tiempo, lugar o cualquier otra que manifieste el donador.
Incluso existe la posibilidad de que el donante revoque su consentimiento en

cualquier momento, sin responsabilidad de su parte.
Cabe mencionar que el articulo 342 de la multicitada ley manifiesta que:

“La disposicion de sangre, componentes sanguineos y células progenitoras
hematopoyéticas con ﬁhésfterabéu!icos estara a cargo de bancos de sangre y
servicios de trasfusidn que se instalaran y funcionaran de acuerdo con las

disposiciones aplicables.
Una vez mas nos hace mencidén que se podra disponer de las células
progenitoras con fines terapéuticos, dando con ello la posibilidad de gque sean

utilizados tanto el 6vuio como el semen de los donantes, en alguna de las técnicas

de procreacion asistida, como pudiere ser ta fecundacion in vivo, mediante

inseminacion artificial heterdloga, o bien la utilizacién del 6vulo en la maternidad
subrogada, por mencionar solo algunas de las posibilidades, debido a que dichas
técnicas se ofrecen como una alternativa para aquella parejas en la que alguno

de los miembros es infértil, cuyo fin es netamente terapéutico, pues corrige el

olvido de ia naturaleza, dando lugar a la procreacion.
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El articulo trescientos diecinueve de esta ley, regula los aspectos sanitarios del
embrién y de las células germinales, precepto que ia continuacion citamos:

“Para el control sanitario de los productos Y. della dlsposlcwn el embrién y de
las células germinales, se estara a lo dlspuesto er esta ley. en lo que resulte
apllcable. y en las demas d:sposncmnes generales que al efecto se expidan®.

de control sam!arlo ‘de’la Husposxcnén de 6rganos tejidos y cadaveres de seres
humanos y al Reglamento de: Ia Ley General de Salud en materia de investigacion
para la salud, mismos: que seran estudiados mas adelante, ademas también
podemos sefalar 'corﬁo otro ordenamiento aplicable al Cédigo Penal en materia
federal, debido a que la violacidn a cualquiera de los preceptos contenidos en
dichos ordenamientos, ocasiona un delito, que puede ser sancionado con multa y

carcel, ademas de la suspension en su ejercicio profesional.

Otro aspecto importante de! marco legal de la regulacién de la reproductividad,
lo encontramos en el articuio cuatrocientos sesenta y dos de la Ley General de

Salud que a la letra dice:

“Se impondran de cuatro a diez afios de prision y multa por el equivalente de
cuatro mil a diez mil dias de salario minimo general vigente en la zona econémica

de que se trate:

1. Al que ilicitamente obtenga, conserve, utilice, prepare o suministre drganos,
tejidos incluyendo ta sangre, cadaveres o fetos de seres humanos, y
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1. Al que comercie o realice actos de simulacién juridica que tengan por objeto
la intermediacion onerosa de érganos. tejidos incluyendo l|la sangre,
cadaveres, fetos o restos de seres humanos, y

L. Al que trasplante un 6rgano o tejido sin atender las preferencias y el orden
establecido en las listas de eSperé a que se refiere el articulo 336 de esta

ley.

Si intervinieran profesionales,: tecmcos o auxiliares de las disciplinas para la
salud,: se Ies apllcaré ademés suspensxén de uno a tres afios en el ejercicio
) y hasta cinco afios mas, en caso de relncndencua

profesibnal. t

Ia‘f materia de planificacién familiar, el articulo
de:la Ley comentada, menciona la inseminacion

Slempre relac;onado con‘

cuatrocientos sesenta Y se
art|fc1al donde se tlplf‘ca un deh!o y hay sancidon para el inseminador. El precepto

citado ordena:

“Al que sin consentlmaento de una mujer o aun con su consentimiento, si ésta
fuere menor o mcapaz reahce en ella inseminacion artificia!, se le aplicara prision
de uno a tres aﬁos si'no’ se produce el embarazo como resultado de la
inseminacion; su resulta embarazo, se impondra prision de dos a ocho anos.

La mujer casada no podra otorgar su consentimiento para ser inseminada sin la

conformidad de su conyuge.”

Debe distinguirse en este articulo, primero la proteccion a los menores o
incapaces en materia de inseminacién; igualmente si se trata de una mujer mayor
de edad y contra su voluntad, se le insemina, el inseminador se hara acreedor a
una sancion de uno a tres anos y si hubiera embarazo, hasta ocho afos.
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Mencién aparte, merece la hipotesis de la mujer casada. Si consciente-en la
inseminacién, no habra sancion para el inseminador como ocurrié en’el primer
parrafo; sin embargo, debe aplicarse en este supuesto el principio ror'hanlo.'v para::
determinar la paternidad del hijo nacido por inseminacién artificial, »c“ons'id‘éraﬁdo c
es el

que pater ist est quod nuptia demonstrant, es decir el padre de ese’ ﬁi!

esposo de ta madre.

Es importante considerar los avances de ia Ley General de Salud; sin embargo,
debe ser objeto de una revisién, porque la ciencia avanza a pasos agigantados y
en consecuencia, hay que mantener las leyes vigentes, para todos ios fendmenos

que surgen como consecuencia de la planificacidn familiar.

3.4. REGLAMENTO DE LA LEY GENERAL DE SALUD EN MATERIA DE
CONTROL SANITARIO DE LA DISPOSICION DE ORGANOS, TEJIDOS Y
CADAVERES DE SERES HUMANOS.

De este Reglamento, el articulo cincuenta y seis tiene importancia fundamental
para el tema que estamos desarroliando y en el mismo se ordena lo siguiente:

“"Para efectos de este reglamento, ademas de o senalado en la fraccion XVII
del articulo sexto del mismo ordenamiento, seran considerados como producto del

cuerpo humano las excretas y las células germinales.

Los productos de seres humanos, excepto las ceélulas germinales, podran
emplearse como materia prima con fines industriales, de conformidad con las
disposiciones sanitarias que regulen el proceso de que se trate.

La disposicion de células germinales se llevara a cabo de conformidad con lo
que sefialen las normas técnicas que al efecto emita la Secretaria”.
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Este Reglamento, ratifica que en las disposiciones correspondientes de la Ley
General de Salud, se aplican a los 6vulos, espermatozoides humanos y las células
germinales, que tienen un trato especial, al no permitir su empleo con fines
industriales. Es acertada la disposicion anterior, porque no se trata de simples
células excretadas, sino de las germinales; es decir, |1as que contienen cdédigos
geneéticos que en un momento dado pueden generar nuevos seres humanos con

caracteristicas especiales.

3.4. REGLAMENTO DE LA LEY GENERAL DE SALUD EN MATERIA DE
INVESTIGACION PARA LA SALUD.

Este ordenamiento prescribe las bases del control para la investigacion de la
salud. Sigue las recomendaciones de la Organizacién de las Naciones Unidas y de
la Organizacion Mundial de la Salud, para la creacién de las Comisiones de Etica,
respecto a las técnicas de concepcioén artificial. Entre otros articulos el catorce, el
veintiuno, el veintidds, el cuarenta, el cuarenta y tres, el cincuenta y cinco y el
cincuenta y seis; .tienen  una importancia capital en lo que se refiere a la

concepciodn artificial.

Art. 14, La investigacion que se realice en seres humanos debera desarrollarse

conforme a las siguientes bases:

I. Se ajustara a los principios cientificos y éticos que la justifiquen:
Il. Se fundamentara en la experimentacién previa realizada en animales, en

laboratorios o en otros hechos cientificos.
Ill. Se debera realizar solo cuando ef conocimiento que se pretenda producir no

pueda obtenerse por otro medio idéneo;
IV. Deberan prevalecer siempre las probabilidades de los beneficios esperados

sobre los riesgos predecibles;
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V. Contara: .con el consentimiento informado y por escrito del sujeto de

lnvestxgaclén o'su representame legal, con las excepciones que este Reglamento
sefiala; : s

Vi. Debera: ser realizada por profesionales de la salud a que se refiere el
articulo 144 de este Reglamento con conocimiento y experiencia para cuidar la
integridad del ser humano bajo la responsabilidad de una institucion de atencién a
la salud que actue bajo la supervision de las autoridades sanitarias competentes y
que cuente con los recursos humanos'y materiales necesarios, que garanticen el

bienestar del su;eto de investlgacnén.
VIl. Contara con ‘el ‘dictamen favorable de las Comisiones de Investigacion,

Eticay la Blosegurldad Ven su caso y;
Vvill. Se Ilevara a: cabo cuando se tenga ta autorizacion del titular de la

institucion de at‘ ncnén a la salud y, en su caso, de la Secretaria, de conformidad
con los amculos 31 62 69, 71, 73 y 88 de este Reglamento.

Art. 21 Para que el consentimiento informado se considere existente, el sujeto
de investigacion o, en su caso, su representante legal debera recibir una

explicacion clara y completa, de tal forma que pueda comprenderia, por lo menos,

sobre los siguientes aspectos:

I. La justificacion y los objetivos de la investigacion;
Il. Los procedimientos que vaya a usarse y su proposito,
identificacidn de los procedimientos que son experimentales;

incluyendo la

{ll. Las molestias o los riesgos esperados;

IV. Los beneficios que pueden obtenerse;

V. Los procedimientos alternativos que pudieren ser ventajosos para el sujeto;

VI. La garantia de recibir respuesta a cuaiquier pregunta y aclaracién a
cualquier duda acerca de los procedimientos, riesgos, beneficios y otros asuntos
relacionados con la investigacion y el tratamiento del sujeto.
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VIl. La libertad de- retlrar su con entlmlento en cualquler momento Y dejar de
|c105 para “contlnuar su

participar en el estudlo sin que por ello se’ creen pr j

cuidado y tratamlento. : :
VIH. La seguridad de que no se |dentlf‘caré al su;eto y.de que se mantendré Ia .

conrdenclahdad de la mformacuﬁn relacionada con»su ‘privacidad
IX. El compromlso de proporcnonarle lnformac 5n act
el estudio, aunque . esta pudiera afectar la volunta
participando; L
X. La dlspombnlndad de tratamiento medico- y
legalmente tendria derecho por parte de la institucion de ate
caso de dafos que la ameriten, directamente causados por la inVéStigacién’:*

XI. Qué si “existen gastos adicionales, éstos seran absorbidos por el

i6n a la salud, en'el

presupUésto de la investigacion.

Art: 22 “Al realizar la investigacion en seres humanos, se debe obtener el
consentimiento informado y por escrito, de quien va a ser sujeto de esa
investigacion. Igualmente, el del representante legal, si se tratara de una persona

incapaz.

El articulo cuarenta, en su fraccion Xl, al referirse a la concepcion artificial,

ordena que:

“Para los efectos de este Reglamento se entiende por fertilizacion asistida,
aquelia en que la inseminacion es artificial homologa y heterologa e incluye la
fertilizacion in vitro™.

En la investigacion de embriones y la fertilizacion o maternidad asistidas, el
consentimiento de la mujer es fundamental y, si es casada, el del conyuge o

concubino. Como lo hemos constatado en las diferentes normas citadas, el 6vulo
fecundado in vitro, tiene la calidad de embrién y por ello esta amparado por los
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En otra hipétesis. el artlculo cincuehta y seis establece:

“La xnvestlgacuén sobre la fertilizacion asistida solo sera admisible cuando se

aplique a Ia solucnon de problemas de esterilidad que no se pueden resolver de

otra manera respetandose el punto de vista moral, cultural y social de la pareja,

on el del lnvestlgador

ispbéicién, se permite acudir a cualquiera de las técnicas de
concepcién‘ artifi ial' 'qué permitan resolver los problemas de esterilidad que pueda

sufrir una persona o pareja. Es conveniente destacar, que es la voluntad, de
quienes van a recibir esa ayuda, a través de la fertilizacién, que respeta su punto .

de vista moral, cultural y social.

3.6. CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL.

Como hemos podido observar, las técnicas de reproduccion asistida, ya han
empezado ha ser acogidas por los diversos ordenamientos de nuestro pais, asi
tenemos que, el Cdédigo Civil para el Distrito Federal a partir de las reformas
sufridas en el affio 2000 ya ha incluido algunos supuestos sobre esta materia,

mismos que a continuacién estudiaremos.
En primer lugar tenemos al articulo ciento sesenta y dos que sefala:

“Los conyuges estan obligados a contribuir cada uno por su parte a los fines

del matrimonio y a socorrerse mutuamente.

Los coényuges tienen derecho a decidir de manera libre, informada y
responsable el numero y espaciamiento de sus hijos, asi como emplear, en los
términos que senala la ley, cualquier meétodo de reproduccién asistida, para lograr
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su propla descendencla Este derecho sera ejercido: de comun acuerdo por los

cényuges

Este precepto sirvi como fundamento al tema de la reproductuvndad en el se
observa una vez ‘mas, o referente a la paternidad responsable donde se consagra

el derecho a: a pareja a tener fos hijos que se deseen, pero Io novedoso en este
‘a’la - utilizacién de cualquier técmcar e ‘reproduc,cton

o referen

artlculo es

uier. problema

enc:onar “cualquier metodo de reproduccnon asis da nos da
la pauta para utilizar, cualquuera de las dlversas técnicas’ de procreacnon que

existen 'dé este modo, se estén contemplando‘ la posiblhdad no solo de hacer uso
‘sino_también; podria ‘hacerse uso de la maternidad

de la msemlnac:én arnfcnal
esta e presema como una alternatlva mas para dar solucion a

subrogarc’lra‘ pu
los propfemas d

fertllldad en 1a pareja

En el mismo’ sentido y con. relacion al parentesco, el articulo 293 del

citado ordenamiento, ‘en su parrafo segundo nos indica:

“También  se ,4da parentesco por consanguinidad, en el hijo producto de

reproduccion - asistida y de quienes la consientan”

De este modo, los hijos nacidos, a través de cualquier técnica de

reproduccion asistida quedan protegidos, gozando de los derechos inherentes

que brinda el parentesco.

Otro punto a tratar, es el correspondiente a la filiacion, para ello es necesario
mencionar algunos de los preceptos que se manejan en la legislaciéon adjetiva:

Art. 324. “Se presumen hijos de los conyuges, salvo prueba en contrario:
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1. Los hijos nacidos dentro de matrimonio; y

1. Los hijos nacidos dentro de los trescientos dias siguientes a la disolqcién
del -matrimonio, ya provengan ésta de nulidad del mismo, de muerte del
mérido o de divorcio, siempre y cuando no haya contraidoﬂ‘ nuevé:‘
matrlmomo Ia excényuge Este término se contara, en los casos de dlvorr:lo :
o nuhdad desde que de hecho quedaron separados los conyuges por orden'

Jud:mal o

Art. 326 Ej cényuge varon no puede impugnar la paternidad de los hijos
alegando adulterlo de ta madre, aunque esta declare que no son hijos de su
no'ser que el nacimiento se le haya ocultado, o que demuestre que no

cényuge,
tuvo rela ones “dentro de los primeros ciento veinte dias de los trescientos

anteriores al nacimiento.

Tampbco podra impugnar la paternidad de los hijos que durante el matrimonio
conciba “sy conyuge mediante técnicas de fecundacion asistida, si hubo

consentimiento expreso en tales métodos”.

De los preceptos citados, se desprende la accidn que tiene el marido para
contradecir © negar la paternidad de un hijo, y el mismo articulo nos senala
también los supuestos en los que no podra impugnar su paternidad y donde se
contempla el caso, en el que el marido ha dado su consentimiento expreso para
que su mujer conciba, mediante algunas de las técnicas de procreacion asistida,
quedando con ello obligado a responder a sus obligaciones de padre, y que

consiste en brindar alimentos
Mas adelante el articulo el articulo trescientos veintinueve nos indica:

Art. 329. “Las cuestiones relativas a la paternidad del hijo nacido después de
trescientos dias de la disolucion del matrimonio, podran promoverse, de




conformldad con lo prevusto en este Codngo en cualquier tiempo por la persona a

quien perjudlque ia“ filiacion; pero esta accién no prosperara, si el conyuge

consintid: expresamente en el uso de los meétodos de fecundacién asistida a su

conyuge

Eﬁ:eSfe articulo _se reitera que cuando existid el consentimiento del marido en
lguna de las técnicas de fecundacion asistida, nadie podra negar
e tlene por esta paternidad, un caso que pudiere darse es cuando’
pero estaba en el proceso de alguna de las técnicaside

fecundaclon artlf'cual y antes de morir, deja establecido como su voluntad el que
su mu;er conélba al hijo que anhelaban, bien mediante la inseminacion artificial o a
traves de la fecundacién in vitro, quedando con ello protegido, ya que nadie podria
excluirlo de la sucesién testamentaria, por mencionar sélo algun supuesto.

3.7. CODIGO CIVIL PARA EL ESTADO DE TABASCO
Las técnicas de procreacion asistida al popularizarse, han provocado que
derecho tradicional se tornen obsoletas, sobre

diversas presunciones del
legislaturas en nuestro pais

todo en materia de filiacion, por elio, diversas
han comenzado a regular sobre esta materia.

Tal es el caso del Cddigo Civil para el Estado de Tabasco, que

atendiendo a las demandas de una realidad, ha incluido nuevos supuestos

en materia de filiaciéon, contemplando los métodos de reproduccion asistida,

entre ellos el de la maternidad subrogada.
en su titulo octavo referente a la filiacion, en su

Este ordenamiento,
las presunciones de paternidad. Y en su articulo

Capitulo I, regula sobre
trescientos veinticuatro se estipula lo siguiente:
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"Qunenes se presumen hijos de. los conyuges— Se presumen
'mcluyendo a los conceb/dos como consecuencia del

Articulo 324.
hijos de: los cényuge_
uso de cualqu:er"mé do‘de reproducclon humana amf cial.

como una de los mas

Tampoco podra desconocer a los hijos

nacidos corho resultado, de! ‘empleo de aiguno de los meétodos de
reproduccion artlf'mal si consta de manera fehaciente su consentimiento”.

De este numeral se desprende . que cuando el esposo ha manifestado su
voluntad en términos claros y precisos, mediante un “consentimiento
informado” y por escrito, como lo exige el Reglamento de la Ley General de
Salud en materia de Investigacion para la Salud, ya estudiado en un apartado
anterior, autorizando que su mujer sea inseminada para tener un hijo, por los
métodos de reproduccion asistida utilizando esperma de un tercerc donante,
por mencionar solo algin supuesto, no podra desconocer al nifio, por lo que
debera cumplir con sus obligaciones de padre.

Con relacion al articulo anterior, el numeral trescientos veintinueve expone

lo siguiente:
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Articulo . 329.- *“Imposibilidad de .desconocimiento.- E! marido no bodré
desconocer que es’ padre del hijo nacido dentro de los cientoochenta dias
siguientes a la celebracion del matrimonio: ’

1. '

1.
1.
Iv.

La presuncnén contenlda e‘nf el presente,; articulo se extlende a los nacidos

L re ro uccton anufc:al si se probare que
hic:era uso de dichos métodos”.

por cualqulera de

el mando consnntlé ‘e

Este precepto nuevamente hace mencion a la autorizacion otorgada por el
vqnsintié que la mujer se practicara cualquiera de las
ep‘roducéién’ asistida para concebir, no podra desconocer al

marldo por ell
técnicas .. de

producto.

Por. “otra. parte este ordenamiento también hace mencidn a las
presunciones . de paternidad existentes en el concubinato y a las que hace
mencion el articulo trescientos cuarenta que a la letra dice:

Articulo 340.- “Presuncion de Ilos hijos de concubinato. Se presumen hijos
del concubinario y de la concubina:
I.

1.
Ill. Los nacidos después de los trescientos dias en que haya cesado la vida

en comin, que hayan sido concebidos como consecuencia del empleo de
cualquiera de los métodos de reproduccién humana artificial, ya sea que
tengan o no un nexo biolégico con uno o ambos padres, siempre que el
concubinario haya otorgado su consentimiento de una manera indudable”.
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De lo = anterior se desprende que el concubinario no podra negar la

pa(ernidaidi del hijo nacido fuera del lapso contemplado por laley a partir de
la disolucién de vida comun, cuando este consintié la utilizacion de una
técnica%dé procreacidon asistida, aun cuando se hayan utilizado gametos

ajenos ‘a l;a  pareja.

Ordenamiento, se contempla en el Capitulo Vilio

Asimismo en este
no fueren

referente . a las pruebas de filiacién de los hijos cuyos padres
como lo refiere el articulo trescientos cuarenta y siete que a

continuacion :se enuncia.

Articulo/:347.- . "“Respecto del padre, la filiaci5n se establece por el
¢ }i_entésvoluntaripo por una sentencia que declare la paternidad:

Sin em'b‘ go, como una _excepcidon a esta presuncion cuando en el proceso
i ﬁpg una:‘trisegunda mujer, se presumira madre legal a la

ea que esta ultima provea o no el ovulo. Esto es,
.no es la madre bioldgica del nifio nacido y éste

[ég imo de la mujer que contrato”.

sera considerado: hij

El citadqlpfecéptp es una de la mas importantes aportaciones que tiene
el Codigo  Civil ‘'de Tabasco, al regular sobre maternidad subrogada, y al
determinar. que la madre legitima sera la mujer que contrato el servicio, ya
sea que aporte o no su Ovulo, en el cual la madre sustituta o mujer que

presto el servicio de gestacion debe entregar al nifio en la forma convenida.

En relacion con el reconocimiento de hijo del nasciturus, que es el hijo
concebido no nacido, el articulo trescientos cuarenta y nueve, del mismo

ordenamiento sefiala lo siguiente:

Articulo 349. "Reconocimiento de hijo no nacido.- Puede reconocerse al
incluyendo a los concebidos por cualquier
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método de msernmamén ‘artificial o fertilizacion in vitro, aun cuando no se

utero' materno en el momento del reconocimiento...”

encuentra en eI

De este precepto se desprende que el reconocnmlento de un: hijo que ~no
producto se encuentre fuera delf

ha nacvdo pued hacerse "aun .cuando el

o _nécido como resultado de un contrato de maternidad
fnujer no podra ser reconocido como hijo por otro

sustituta »b >
sino cuando éste lo haya desconocido y pos

hombre *: d tl
sentencna

arido,
‘haya declarado que no es hijo suyo”.

Esta‘ disposicid contempla a la maternidad subrogada como una
o imputar’-la paternidad de un nifio, al marido de aqueila
US| servicios de madre sustituta, ya que en este caso la

excepcién par:
mujer que'’: St
criatura pertenec a otra pareja

E! articulo trescientos sesenta y cinco habla sefala los derechos del hijo

reconocido, m mimo que a la letra dice:

Articulo 365. "Derechos del reconocido.- El hijo reconocido por la padre, por

ia madre o por ambas, tiene derecho:

I A llevar apellido del que lo reconoce;
1. A ser alimentado por este;
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. A re<:|b|r Ia porcxén heredltarla que fija la ley en caso de intestado o los
alimentos correspond:entes si” no fuere instituido heredero en el caso

de sucesuén |nt stamentana’ Y
que este codigo concederé a los hijos

derechos Ios hijos - nacidos como resultado del

empleo de cualquie método d prjcepcton‘ humana artificial”.

Este precepto legal, hace extensibie tédqs. los : - derechos de hijo
reconocido, a aquellos que han nacido media:rirté‘{“n‘::ualquier - técnica de
procreacion asistida, solo cabe retomar que para evitar’ cualquier conflicto, al
utilizar estos métodos, debe existir siempre el consentimiento expreso de la

pareja.
3.8. DERECHO COMPARADO

En distintos paises, sobre todo europeos existen diferentes tipos de regulacién
legal en materia de reproduccion asistida; algunos se rigen por recomendaciones
de tipo médico-ético emitidas por instituciones de profesionales médicos, otros por
decretos y normativas. Por ultimo, existen paises que tienen una legisiacion
especifica vigente sobre las técnicas de reproduccion asistida y/o experimentacion
embrionaria, como es el caso de Suecia, Dinamarca, Noruega, Espana, inglaterra,

Alemania y Francia.

"El enunciado de las leyes correspondientes es el siguiente:
Suecia: Ley sobre la inseminacion artificial (1984) y Ley sobre la
fecundacion in vitro (1988).

Dinamarca: Ley sobre el establecimiento de un Consejo Etico y la
regulacién de algunos experimentos biomédicos (1987).
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Noruega: Ley sobre fertilizacion artificial (1987) y Ley sobre las aplicaciones
biotecnologicas en Medicina (1994). )

Espafia: Ley sobre técnicas de reproduccion asistida y Ley sobre la
donacién y utilizacion de embriones y fetos humanos o de sus células,
tejidos u drganos (1988). - .
Alemania: Ley sobre proteccién del embridn humano (1990).

inglaterra: Ley sobre fertilizacion humana y embriologia (1991).

Francia: Ley relativa al respeto del cuerpo humano y Ley relativa a la
donacion y utilizacion de elementos y productos del cuerpo humano, a la

asistencia meédica, a la procreacion y al diagnastico prenatal (1994)".38

Consideramos de interés el anadlisis comparativo de los puntos mas relevantes

de dichas legislaciones3?, que se exponen a continuacion:

1. Técnicas de Reproducciéon. Asistida que contempla la ley y

procedimientos relacionados.

En este apartado cabe destacar que todos los paises legislan sobre la lA y la
FiV, si bien en Dinamarca no se mencionan de forma expresa; todos, menos
Suecia, sobre la experimentacion en embriones humanos; en Espana se menciona
ademas la GIFT y en Alemania las técnicas de micromanipulacion (se prohiben

éstas con fines experimentales).
1. Ambito de aplicacién de la Reproduccion Asistida.

E! ambito de aplicacion de las técnicas de Reproduccién asistida (RA) se
reduce al matrimonio legal en la ley noruega; matrimonio o pareja heterosexual

la_de_reproduccin_.htm-"

2 http:www.bioeti b.com/C. ios_juridicos/la_ley_esp
* Idem

TESIS CON 60
FALLA DE ORIGEN

— - -




estable en . Sueéia' en Espana, ademas de lo anterior, puede acceder a las

técnicas” de RA Ia mujer.sola. En Dinamarca, aunque la ley no contempla este
apartado, : Ias . recomendaciones publicadas en 1990 por el Consejo etlco
(establecldo en la legislacion sobre RA), también aceptan el acceso de la mu;er

sola a las técnicas de RA. En Francia el hombre y la mujer que forman 1a’ pareja’

deben estar vivos, en edad de procrear, casados o en sutuacron de aportar

pruebas de una vida en comun de al menos dos afios. En Inglaterra y Alemanla no

se pronuncian al respecto.
2. Inseminacion artificial postmortem.

La ley espariola acepta la 1A postmortem, si bien debera realizarse en los 6
meses siguientes al fallecimiento del marido o comparfiero, siempre que éste lo
haya consentido previamente en escritura puUblica o testamento (para reconocer la

filiacion legal al nifio que nazca).

La legislacion alemana prohibe la IA post-mortern de forma expresa y la sueca
de forma implicita, ya que el art. 2 de la ley sobre la IA de 1984 dice: "La IA sélo

puede realizarse con la condicién de que la mujer esté casada o cohabite con un

hombre en circunstancias similares al matrimonio. Debe obtenerse el

consentimiento escrito del marido o companiero”. La ley francesa es similar a la ley

sueca en este punto.

Ademas, en el informe previo a la ley sueca, elaborado por el correspondiente

Comité gubernamental, se rechaza la IA post-mortem de forma expresa,

basandose en la necesidad del nifo concebido por IA de tener acceso a ambos
progenitores (y en el caso de la IAD a conocer la identidad de su padre biologico).
El resto de los paises no se pronuncian sobre este punto en las leyes.
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4. Donacién y crioconservacion de gametos.

Todos los paises aceptan la donacién de semen, si bien en el caso de la FIV,
en la ley noruega y sueca los gametos han de proceder de la propia pareja que se
somete a la técnica (es decir, aceptan la donacién de semen solo en el caso de ia

1A).

La ley espariola aprueba un periodo para mantener el semen crioconservado
no superior a 5 afios y la inglesa a 10 anos. En el informe del Comité sueco sobre

la JA -no propiamente en la ley- se recomienda un periodo no superior al afio.

5. Donacion y criopreservacion de embriones.

Solo la ley noruega prohibe de forma expresa la donacién de embriones,
permitiendo la crioconservacion de los mismos durante un periodo no superior a

12 meses y con el fin de ser transferidos.

Alemania y Suecia no se pronuncian. Esta uGltima rechaza la donacién de

embriones en un informe gubernamental.

Inglaterra y Francia aceptan la congelacién y donacion de embriones de forma
expresa. En sus legislaciones se contempla que el periodo durante el cual podran
mantenerse congelados los embriones no ha de ser superior a 5§ anos, al igual que

en Espania.

El Consejo ético danés acepta en sus recomendaciones ambos procedimientos.
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6. Experimentacion embrionaria.

Respecto a este aspecto fundamental relacionado con ia RA, ia
experimentacién en embriones humanos, cabe sefalar que aquellas legislaciones
que respetan la vida humana desde la fecundacion prohiben, de forma coherente,
la experimentacién embrionaria en un sentido ampilio. Es el caso de Alemania,

Francia, Noruega y Dinamarca.

La ley alemana se limita a establecer qué es el embrion y a prohibir
coherentemerite toda clase de practicas no encaminadas a obtener nacimientos:
producir més embrlones de los que se van a implantar, o emplearlos para
cualquuer otro fn dlstlnto de implantarios a un matrimonio estéril. Esta ley enfoca
directamente el estableclmlento de la proteccion del embridn, y no se pronuncia
sobre la fecundaéién in.vitro; al establecer el origen de la vida humana en la
concepcnon tlene un argumento para prohibir ciertas practicas que atentan contra

el embnén

Espana e lng!éterra consideran en sus legislaciones respectivas que la vida
humana comienza a partir del dia 14 de la fecundacion (de forma expresa o

implicitamente).

La ley espafola prohibe la creacion de embriones mediante FIV con fines de
investigacion. Sin embargo, acepta la experimentacion, tanto terapéutica como no

terapéutica, bajo los siguientes términos:

Aprueba la investigacion en embriones in vitro vivos hasta los 14 dias de vida,
previo consentimiento de la pareja de la que proceden, bajo la debida regulacion.
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a) Ademas, si son viables:
- solo se autorizara la
terapéuticos o preventivos, y que

- no modifique el patrimonio genético no patologico.

investigacion con caracter diagnéstico y con fines

b) Si son no viables:
- Si se demuestra cientificamente que no puede realizarse en el modelo animal; se

acepta cualquier tipo de investigacién autorizada (con fines distintos a los

sefalados en el apartado anterior).

La investigacion terapéutica (en el apartado a) se autorizara en relacion a
enfermedades con diagnoéstico preciso y prondstico grave, cuando ofrezca
garantias razonables de mejoria o solucidon y si se dispone de una lista de
enfermedades en las que la terapéutica es posible con criterios estrictamente

cientificos.

En este sentido, hay que comentar que no existen referencias bibliograficas, a
partir del material revisado, donde se afirme que hoy por hoy sea factible ia
investigacion terapéutica en embriones humanos bajo las condiciones sefaladas.

Por otra parte, el término "investigacion con fines diagnésticos y ierapéuticos"
puede inducir a error, ya que, tanto en un caso como en otro, se contempla la
posibilidad, no de curar al embrién, sino de eliminarlo (asi se impide la transmision
de la enfermedad que presente un determinado embrién; lo cual es equiparable ai

aborto "terapéutico").

En la ley inglesa se autoriza la investigacion en embriones in vitro hasta el dia
14 tras la fecundacion, con fines diagnosticos o terapéuticos, o si esta encaminada
al avance en el contro! de la fertilidad. No se prohibe de forma expresa la creacién
de embriones mediante F1V destinados a la investigacién.
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En Suecia se acepta la investigacidSn embrionaria con ciertos limites
(fundamentada desde el punto de vista médico y hasta el dia 14 después de la

fecundacion), pero bajo la regulacion de normas éticas, no legales.

Podemos concluir en este apartado que la actitud de respeto frente al embrion
humano en las legislaciones sobre RA de los paises europeos, nace de aceptar
que la vida humana comienza desde la fecundacion. Por lo tanto, bajo ninguna
circunstancia puede aprobarse la utilizaciéon de un ‘embrién humano con un fin
instrumental, aunque ese fin sea tan noble como el avance de la ciencia, y menos
aun si ese uso lleva consigo dafio al embridén o su destruccidon (no olvidemos que
las leye;due aceptan la experimentacion embrionaria prohiben transferir al Utero

materno al embrién en el cual se experimento).

Por <el;<;on:trvario', syi se otorga el estatuto bioldgico al embrion humano a partir del
dia 14itfés. la fécdhdacién. basandose en observaciones claramente discutibles
desde el puhto de vista cientifico, aunque se pretenda regular de alguna forma la
experimentacion durante el periodo previo a esa fecha, lo cierto es que el embrion
queda en una situacion de indefension desde el punto de vista juridico.

7. Manipulacion genética.

En relacion con la manipulacion genética en embriones humanos, Espana,
Inglaterra y Alemania la prohiben de forma expresa cuando ileve consigo ia
alteracion del patrimonio hereditario del embrién o la seleccion.

El Consejo ético danés también se adhiere de manera implicita a esta prohibicion
en sus recomendaciones. En la ley noruega no se contempla, ya que prohibe toda
experimentacion embrionaria.

8. Maternidad de sustitucion.
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lnglaterra es. el umco pais europeo que tlene una ley especlf‘ca sobre este
punto: Acta de acuerdos o dlsposu:nones de subrogamon de 1985 En ella condena
la negocnacxon “de’; acuerdos ‘de . subrogacién - con - fin Iucratlvo~ pero no Ia
subrogacn‘)n en'si (e‘ decir, no prohlbe la maternidad de sustltucmn ni sancuona a

la madre sustituta ni a los padres que sollcnen sus servicios). -

La’ Iey de 99
slendo el pa
probar que’e

econoce. como madre fegal a la mujer que alumbre al nlno.

En la ley espanola se considera nulc el contrato de subrogacion; la maternidad

queda determinada por el parto.
9. Desviaciones en el uso de las técnicas de Reproduccion Asistida.

Algunas de las desviaciones en el uso de las técnicas de reproduccién asistida,
tal y como se definen en el apartado correspondiente, se prohiben expresamente:
la clonacién, la creacion de hibridos y quimeras, casi de forma unanime (saivo en
la ley noruega en la que se sobreentiende, ya que se prohibe toda
experimentacion en embriones humanos; y en la ley inglesa, que prohibe los dos

primeros procedimientos).
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Se prohibe la seleccibn de sexo en el embrién obtenido in vitro cuando no
exista el riesgo de transmitir una enfermedad hereditaria ligada al sexo, en las
leyes espariola, alemana y francesa.

La Ley esparfiola prohibe la ectogénesis y la transferencia de gametos o

embriones humanos en ttero de animales o viceversa.

10. Sanciones.

Las leyes alemana y noruega contemplan pena de prision hasta tres afios y
multa o prision no superior a tres meses respectivamente, aplicables a las

personas que incumplian la ley.

La ley danesa sanciona con pena-de multa o prision la experimentaciéon en
embriones hurﬁanos (sujeta a moratoria) y las desviaciones de |la FIV. Estas se
consideran delito en la ley inglesa. La ley espariola trata de las infracciones y
sanciones en el capitulo VI, enumerando lo que considera infracciones graves y
muy graves (entre ellas las desviaciones en el uso de las técnicas de RA). En el
Caodigo penal espafiol se tipifican en los articulos 159 a 162 los delitos referentes a
esta materia, castigandose la fecundacion de évulos humanos con cualquier fin
distinto a la procreacion humana y a la creacion de seres humanos idénticos por

clonacion u otros procedimientos dirigidos a la seleccidon de raza.

La ley francesa castiga con penas de siete anos de prision y multa la
concepcion in vitro de embriones humanos con fines industriales o comerciales, de
investigacion o experimentacion, asi como la utilizacion de embriones humanos

con fines industriales o comerciales.
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CAPITULO IV

ANALISIS LEGAL DEL CONTRATO DE MATERNIDAD SUBROGADA

4.1. EN RELACION A LA FORMA.

4.1.1. CARACTERISTICAS.

El presente apartado cita las caracteristicas indicadas por la tratadista Gana
Winter®®, las que serviran de base para el analisis que a continuacidn se

realiza.

Bilateral. El contrato en cuestidn es bilateral ya que ambas partes se obligan
reciprocamente, la arrendadora a la gestacion y posterior entrega de la criatura, y

la arrendataria al pago del servicio.

Oneroso. Tiene por objeto la utilidad de ambos contratantes (aunque sea un

beneficio pecuniario solamente).

No conmutativo. Estimamos que el contrato no es conmutativo, ya que jamas
se podran mirar como equivalentes las prestaciones en cuestion, por mucho que

las partes acuerden un precio.

Principal. El contrato subsiste por si mismo sin necesidad de otra convencion.

Innominado. Como la mayoria de los contratos que se celebran hoy, este no
esta tipificado en nuestra legislacidon. Las partes lo celebran ejerciendo su

autonomia privada.

i6n?. Revista Chilena de Derecho. Vol.

“° Gana Winter, Claudia. “La maternidad ional ;cabe
No.25. Chile 1998, pp. 857.
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Consensual. Atendiendo al modo de perfeccionamiento, el contrato de
arrendamiento de Utero es consensual debido a que basta el consentimiento de

a4ra celebrarlo, para que nazca a la vida del derecho. Ademas, por el
aunque las

hecho de ser un contrato innominado, en principio seria consensual,
partes eventualmente pueden acordar sujetarlo a ciertas solemnidades. Podria el
legar. a ser solemne si al regularlo se exigiesen ciertos requisitos
'd man ‘a que sin ello no produzca ningun efecto civil el contrato. No
eal porque aunque hay una entrega involucrada, el acto ya se habia

perfeccnonado desde antes.

Contréto cde familia. En oposicién a los de patrimonio, en que el objeto es un
derecho pecuniario apreciable en dinero. El arrendamiento de utero en cambio se
refiere a la situacién de un individuo en relacion a su familia, filiacién, etc.

Entre vivos. No requiere la muerte de una de las partes para producir sus

efectos propios.

Puro y simple. El contrato empieza a producir efectos de inmediato., implicando
la implantacion del embrion en el utero arrendado..

De ejecucion diferida. No todas las obligaciones se producen de inmediato;
algunas se van produciendo con el tiempo, como la gestacién y observancia de

ciertas reglas durante el embarazo, etc.

4.1.2. CALIFICACION ANALOGA

E! calificar juridicamente un contrato implica encasillario dentro de algan
negocio juridico ya reconocido por el derecho. Ahora, no se trata en el caso de la
maternidad subrogada de buscar una institucion analoga para asi poder justificar
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su licitud; pero a modo de mejor comprensién, podemos relacionario con tres tipos
de contratos afines; el contrato de trabajo, el arrendamiento y la prestacion de

servicios, por razones que a continuacion explicaremos.

E! contrato individual de trabajo en términos del articulo 20 de la Ley
Federal del Trabajo, “es aquel por virtud del cual una persona se obliga a prestar a

otra un trabajo personal subordinado, mediante el pago de un salario”.

Atendiendo al precepto citado, pod'emos observar ciertas caracteristicas, que
podrian ser aplicables al contrato de maternidad subrogada, afinidad que a

continuacion estudiaremos.

En éste caso, la relacion de trabajo se presentaria entre la trabajadora, es decir
la mujer gestante (madre sustituta), que tendria como obligacion Hevar a buen
término la gestacidon, y una vez nacida la criatura entregaria a sus padres, quienes
a su vez, se considerarian la parte patronal, y quienes estarian obligados a
retribuirle un salario, asi como las demas prestaciones que por ley le

correspondiese.

Sin embargo, no podemos encuadrar a la maternidad subrogada, como un
contrato de trabajo, debido a que las normas laborales, de caracter social y
tendientes a proteger a la clase trabajédora. no podrian ser aplicables al contrato

de maternidad subrogada.

En primer lugar porque en una relacion de trabajo comun, el trabajador puede
presentar su renuncia en cualquier momento en que é! lo desee, y no existiria
ningun probilema. En cambio en |la maternidad subrogada, ia mujer gestante
(trabajadora), no puede presentar su renuncia, porque ello implicaria la

interrupcion de la gestacion, que ademas podria tipificarse en materia penal como

delito de aborto.
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Otro supuesto que cabe anallzar, seria la rescnsnon deia relac:on de trabajo, en
uno’de’ ellos cuando el ‘patron despide al

la que se presentan dos” supuestos
trabajador, alegando una de Ias causales contempladas en al articulo' 47 de la Ley

Federal del Trabajo, de las que mencxonamos ‘a modo de ejemplo, las sefaladas

en las fracciones Xl y XIl, que a contmuacnén se citan:

“Xl. Desobedecer el trabajador al patron o a sus representantes, sin causa
justificada, siempre que se trate del trabajo contratado;

Xll. Negarse el trabajador, a adoptar las medidas preventivas o a seguir los
procedimientos indicados para evitar accidentes o enfermedades.

Atendiendo a la fraccion X!, se desprende que el patrén puede despedir al
trabajador, cuando éste no realiza el trabajo que se le solicita y para el cual fue
contratado. Haciendo referencia a la maternidad subrogada, si manejamos el
supuesto de que una vez nacida la criatura, la mujer que lo gesto (trabajadora) se
negare a entregarlo a sus padres (parte patronal), dando con eilo incumplimiento
al contrato, no bastaria que los padres la despidieran, porque ello estaria dando

lugar a la perdida del bebe.

En relacion a la fraccion Xl y retomando a la maternidad subrogada, la parte
patronal (es decir los padres de la futura criatura), no pueden despedir a la mujer
gestante alegando que no esta cumpliendo con las indicaciones que le da el
ginecdlogo o médico que la esta atendiendo (como seria el realizar ciertos
ejercicios, llevar una dieta, etc.), para levar a buen término el embarazo, porque la

mujer aun gestante, tiene al que sera su hijo, mismo que Qquizas no sera

conservado por la mujer.
Siguiendo con el otro supuesto de la rescision laboral, en la que el trabajador
es ahora quien decide terminar con la relacion, alegando una de las causales
previstas en el articulo 51 de la Ley Federal del trabajo, se presentarian también
ciertos conflictos, como los que pudieren darse en las hipétesis siguientes:
“IV. Reducir el patron el salario al trabajador;

TESIS CON .
FALLA DI OPIGEN




V. No recibir. el salario correspondiente en la fecha o lugar convenidos o

acostumbrados”.

Si bien, en las relaciones de trabajo éstas son causas suficientes para
rescindir el contrato de trabajo, en la maternidad subrogada estas a pesar de su
importancia no pueden ser razones suficientes para rescindir el contrato, debido a
que se estaria afectando un bien mayor, que es la vida del producto que se esta
gestando en la madre sustituta.

Otro caso_que lmpedlria a la maternidad subrogada encuadrar en un contrato
de trabajo seria que Ia maternidad subrogada, puede hacerse de una manera
‘en: Ia cual, la mujer gestante (madre sustituta), realizaria esta
5 En tanto que en la relacién laboral, el trabajador

netamente altrulst

prestacnén de orm
nunca puede renunciar a ljas’ prestacsones que por iey le corresponden.

e encontramos, es la presuncion que existe en materia
enciona el articulo 21 de la Ley Federal del Trabajo *

presumen la extstencna del contrato y de la relacion de trabajo entre el que presta
un trabajo personal y e! que lo recibe”. Esta presuncidn beneficia a los
trabajadores, ya que a pesar de que no exista contrato por escrito, en el que
consten las condiciones de trabajo, los trabajadores se encuentran protegidos por
las disposiciones de la ley laboral. Sin embargo una de las caracteristicas
fundamentales en el contrato de maternidad subrogada es el de ser formal, es
decir debe realizarse por escrito, a efecto de dar total seguridad a las partes que

en él intervienen.

Estas son solo algunas de las hipodtesis que muestran que la maternidad
subrogada, no puede ser regulada como un contrate de trabajo, debido a que la
legislacion laboral no satisface las exigencias que implica la maternidad

subrogada.
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Otré mstltucnén en la que - podriamos encontrar ciertas similitudes a - la
maternldad subrogad es. el contrato de arrendamiento, de hecho diversos
tratadlstas toman, ombre en sus estudios, relativos al tema, denominando a
‘arrendamiento de Utero. Por esta razon realizamos a

de las caracteristicas del contrato de

temporal.

*! Trevifio Garcia, Ricardo. “Los contratos civiles y sus generalidades™. Ed. McGraw-Hill, 5. Edicién,
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Principal. Ei arrendamiento es un contrato principal porque no depende de ningun
otro contrato. o

‘Bila‘teral.;‘ Poque hay derechos y obligaciones reciprocos. Por parte del
arrendador'j la principal obligacibn es conceder el uso o goce y, por parte del

arrendatario, pagar un precio cierto y determinado.
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Oneroso. En virtud de que hay provechos y gravamenes para ambas partes.

Consensual .-en oposicibn a real. Puesto que es suficiente el solo

consent|m|emo de las partes para la existencia del contrato, no necesita Ia entrega

de la cosa para su perfeccionamiento.

Formal. E| 'cl:'dntrato de arrendamiento debe otorgarse por escrito.

De traclo _sucesivo. El arrendamiento por su propia naturaleza, prolonga sus
efectos a traves del tiempo. No se puede concebir el arrendamiento como un

contrato |nstantaneo" 42

De la ‘anterior podemos senalar, que aun cuando el arrendamiento y la
maternidad subrogada puedan coincidir en ciertas caracteristicas, definitivamente
no poderhos encuadrarla como tal, sobre todo porque el objeto del contrato

(mismo que se analizara mas adelante) es obviamente distinto.

Ademdas, la mujer en realidad no esta prestando solamente su Utero, sinoc que
debido al proceso de gestacidn que debe realizar, hara uso de todo su cuerpo,
realizando ademas distintas actividades, para llevar a buen término el embarazo,

es decir hasta el nacimiento de l|a criatura.

Nosotros consideramos, que el hecho de que diversos autores denominen a la
maternidad subrogada como un arrendamiento de Utero es porque estan haciendo
alusidn a una figura contemplada en otros paises, que es el arrendamiento o
locacion de servicios, “contrato por el cual una persona pone su actividad
profesional a disposicion de otra, trabajando bajo la direccion de ésta, mediante un
precio™?, figura que en México ha evolucionado y que conocemos como el
contrato individual de trabajo o relacion laboral. v

*? Trevifio Garcia. Op. Cit. pp. 146
** Garrone, José Alberto. “Di io Juridico Abeled
Aires 1986. pp. 464.

Perrot” Tomo 11. Editorial Abeledo Perrot. Buenos
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Es decir estos autores estan denominando como alquiler a la prestacion de
servicios personales, situacion que en Mexico dio lugar a diversas controversias,
ya que como se menciona en la obra del maeStro Mario de la Cueva*®, se puede

dar én arrendamiento una cosa o .un ammal pero no se. puede alquilar un

trabajador, porque se opone a ‘Ia dlgnldad humana y tampoco puede alqullarse
una facultad del hombre porqu no se le puede separar de la persona fisica.

rco‘nsa‘grada en nuestra Ley Federal. del

Asi surgné Ia ; relacno
dan esa reivindicacién al trabajador en

Trabajo, cuyas normas e carécte soctal

nuestra sociedad

De este. modo rei eram}'ors queflé maternidad subrogada no puede quedar
encasillada como un éontratd individual de trabajo, debido a que la legislacién
laboral no es aplicable a nuestra figura en estudio, por las razones previstas en el
apartado anterior; y mucho menos puede quedar encasillada como contrato de

arrendamiento comun.

La tercera institucion gue analizaremos en este estudio comparativo es el
contrato de prestacion de servicios, por ello estableceremos enseguida ias

caracteristicas que lo conforman.

La prestacion de servicios profesionales “es un contrato en virtud del cual una
parte, a la que se le designa con el nombre de profesionista o profesor, se obliga a
realizar un trabajo que requiere preparacion técnica, artistica y en ocasiones titulo
profesional para llevarlo a cabo, a favor de otra persona, llamada cliente, a cambio

de una remuneracion que recibe el nombre de honorarios”.*®

! De la Cucva‘ Mario. “El nuevo derecho Mexicano del Trabajo™” Tomo 1. 17°. edici6én. Editorial Porria,
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“Este contraté tiene las SiQUientes caracteristicas:

Prmcxpal. Porque exlste y subsuste por si mlsmo. es decir no depende de

ningun otro contrato ;

Bilaiera/.- uesto . que producé deredhos y obligaciones para ambas paftes.

5 y g"ravémenes reciprocos.
'el CCDF regulan el caracter oneroso de esté

fécrtqs‘de esta ley, la realizacion habitual, a titulo

Consensual en oposicion a formal. Ya que no requiere ninguna formalidad para
su validez, el consentimiento puede manifestarse de una manera expresa o tacita.
De modo expreso cuando se hace por escrito, verbalmente o por signos
inequivocos, y de manera tacita cuando se dan ciertos hechos o actos que
suponen o autorizan a presumir el consentimiento. E| contrato de prestacién de
servicios profesionales es consensual en oposicion a formal, por aplicacién de lo
que dispone el articulo 1832 del Codigo Civil, que indica que en los contratos
civiles cada quien se obliga de la manera y en los términos que aparezca que
quiso obligarse, sin que para su validez se requieran formalidades determinadas,
fuera de las designadas por la iey. Como en el capitulo en el que se regula el
contrato de prestacion de servicios profesionales no existe ningan articulo que
ordene determinada formalidad para su validez, tiene aplicaciéon lo disguesto en el

articulo mencionado.
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Instantaneo. Cuando produce todos sus efectos al celebrarse el contrato.

De tracto sucesivo. Cuando los efectos del contrato se producen a través del

tiempo.

toman en cuenta las cualidades de la persona
" 46

Intultu personae. Porque S
(profesnomsta) para la celet aclén,del contrato

IO podria parecer un poco forzada la analogia con la
brogada sin embargo, a nuestro criterio es el que tiene

zonamientos que a continuacion exponemos.

En primer. lugar lo concerniente a las partes: en el contrato de prestacion de
servicios,: una e las partes a la que se le denomina profesionista, se obliga a

realizar,,uh at}‘éj'o gque requiere preparacion de algun tipo. Retomando a nuestra
figura dertfrrlarteﬂljnidéd subrogada en ésta, existe una mujer que sera la encargada
de gestal":..al‘, embrion, es decir la madre sustituta, la cual debe ser sometida a
diversos examenes fisicos y psicologicos para conocer si posee las cualidades

necesarias para el adecuado desarrollo de la gestacion.

De lo anterior, se puede observar que en ambas figuras se requiere que ia
persona que ha de realizar el trabajo, cuente con ciertas caracteristicas (intuitu
personae), ya que de ello depende el éxito del servicio.

Por otro lado, en el contrato de prestacion de servicios ia otra barte ltamada
cliente, esta obligada a dar una remuneracion al profesionista, que recibe el
nombre de honorarios. Del mismo modo en el contrato de maternidad subrogada
la pareja que solicita esta técnica de reproduccion, esta obligada a pagar todos los
gastos meédicos que impliquen el embarazo y alumbramiento de la madre sustituta,
ademas de darle una remuneracidén a ésta por el servicio que esta prestando; sin

** Trevifio Garcia. Op cit pp. 226.
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embargo al igual que en el contrato de prestacion de servicios profesionales,
existen casos excepcionales en los que la persona que realiza el servicio io hace
sin‘ningcm animo de lucro, con un fin altruista, por ello no aceptan ningun tipo de
remuneracion, no obstante solo son casos esporadicos.

Como se puede observar hasta el momento, existe una gran afinidad entre

amb ‘s Fguras. mlsma que se consolida con sus siguientes caracterlstlcas

Lé 'd’e“scre\r urjn contrato principal. Ya que tanto la prestacién de servicios como la
maternidad subrogada no dependen de ningun otro contrato para su subsistencia.

Ambas contratos son bilaterales, generan derechos y obligaciones para ambas
partéé Asl tenemos que una de las obligaciones de! profesionista es prestar el
serv]cm en el tiempo, lugar y forma convenidos y la del cliente es la de pagar sus
honoranos En el caso de la maternidad subrogada la obligacion de la madre
sustituta es la de cuidar la gestacién y una vez nacido el producto entregario a sus
padres en la forma convenida, y la obligacidn estos sera la de pagar sus servicios,

durante todo el embarazo y al finalizar este.

Onerosidad. Generalmente tanto el contrato de prestacion de servicios como el
de maternidad subrogada tiene por objeto la utilidad de ambos contratantes (sin
embargo no existe ningun problema, si quienes prestan el servicio lo hacen de

manera gratuita).

Instantaneo, pues ambos contratos producen efectos juridicos desde el

momento en que se celebran.

De ejecucion diferida o de tracto sucesivo, debido a que no todas las
obligaciones se producen de inmediato, como la gestacion y observancia de

ciertas reglas durante el embarazo, en el caso de la maternidad subrogada.
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Otra caracteristica en comun entre ambas figuras, es ia de ser intuitu personae:
ya que se toman las cualidades de la persona que va a prestar el servicio, para

celebrar el contrato.

La unica caracteristica en que difieren dichos contratos, es la de Ia formalidad,
ya que el contrato de prestacién de servicios profesionales se puede ‘realizar de
manera expresa o tacita, mientras que el de maternidad subrogéda requiere
hacerse por escrito, para conocer los términos en que se quiso obligar y tener asi

certidumbre juridica.

De lo anteriormente - expuesto, bodrla considerarse que la maternidad
subrogada es como un contrato de prestacion de servicios especiales, debido a la
peculiar actividad que en esta se realiza, no obstante reiteramos que este
apartado no tiene como finalidad encasiilar a la maternidad subrogada en un
contrato ya existente, sino solo el mostrar que esta figura no es ajena a nuestra

realidad social y tampoco a nuestro derecho.

4.1.3. NATURALEZA Y EFECTOS DE LA OBLIGACION.

Para comprender |os efectos que produce el contrato de maternidad

subrogada, es necesario retomar algunos conceptos relativos a las obligaciones.

“La obligacidn es la relacion juridica entre dos personas en virtud de la cual una
de ellas, llamada deudor, queda sujeta para con otra, llamada acreedor, a una
prestacion o a una abstencion de caracter patrimonial que el acreedor puede

exigir al deudor.™*”

. 15% edicion. Editorial Porrua. México 1997,
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El maestro Bejarano Sanchez define a la obligacién cono “ia necesidad juridica

que tiene la persona llamada deudor, de conceder a otra llamada acreedor, una

prestacion de dar, de hacer o de no hacer”.*®

De las definiciones anteriores podemos desprender los tres elementos que

conforman a la obligacion:

“Los sujetos. Son las personas aptas para ser titulares de derechos y resuitar
obligadas. F’ara'_una,obl‘ig‘acién bastan dos s_ujetos; -

La relacion’j

que da aliaf:
objeto de 'Ia"bblig“ac'iéh'9"5u equivalente.

E/ obié?t?gE%',O,,.qQé tf.-l deudor debe dar, hacer o no hacer. Es el contenido de la

conducta del deudor.
Se llama objeto de la obligacion lo que puede exigir el acreedor al deudor. Este
objeto puede ser un hecho positivo, como la ejecucion de un trabajo o la entrega

de dinero: se ie llama entonces prestacién; puede ser también un hecho negativo,
" 49

es decir una abstencion”.

Entre diversos autores se discute, si el objeto de la obligacion debe significar
un aumento economico para el acreedor o si puede consistir en cuaiquier ventaja,
aun de caracter espiritual o de valor afectivo. En realidad cuaiquier interés

** Bejarano Sénch M 1. “Obligaci civiles™. 3%, edici6n. Editorial. Harla. pp.7.

*° Borja Soriano. Op cit. pp. 73
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econémnco o no econémlco puede ser ob;eto de una obl:gacnon Io C 'eno es que si
' puede obtenerse coactlvamente su- ejecucton natural
é) el Jue por Io general debera valorar en dinero dicho
quivalente, para

ésta no es cumpllda ni:
(cumplimiento en'n
interés “para
indemnirz:'a‘rl'o ;

dor’"su sansfacmén por

|nterés de! acreedor

"En‘el.mism . Scnalo;a distingue entre e
restac:on en si que ser. susceptlble siempre de
» 50 ;

una valoracio Y secuiniaria”.

Aplicando lo anteriormente’ equesto. podemos nia'riife_staqj‘lo siguiente.

La maternldad subrogada, es un contrato med;ante el cual una mujer a la que
se le denomlna omo madre: sustltuta. se obliga mediante precio © no a gestar en
uninifio: para: otra mu;er (madre sustituida) con la intencién de

entregérselo despues de que nazca cedlendole todos los derechos sobre el recién

nacido.-

Este contrat lguientes elementos:

1. Los sujetos: ,‘
a) La madre susmuada qu|en solicita el servicio, y esta obligada a pagar los

gastos medicos yen 'Su caso una retribucion a la otra parte.

b) La madre sustituta o subrogada, que es una mujer fértii que acepta,
mediante precio o no, lilevar a término un embarazo que, normalmente, se ha
generado mediante esperma del varon que aparecera como padre y un 6vulo de la
mujer que aparecera como madre, para, producido el parto, entregar el hijo a las
personas que lo encargaron y asumieron, en su caso, el pago de la cantidad fijada
o los gastos ocasionados por el embarazo y el parto.

¢ Bejarano Sanchez. Op Cit. pp. 13
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2. La relacion Jurldlca 'Es el vmculo Juridlco que se establece entre la madre
sustituta: y la. madre sustntunda 'y que da .origen a diversas acciones para el

cumpllmlento de {o] pactado'

restacnén del serv:cno de gestacion y una vez nacida

cdonocidos los elementos del contrato  de maternldad subrogada

procederemos a sus efectos.

La consecuencia principal de todas las obligaciones, incluyendo a nuestra

figura, es el pago o cumplimiento.

El pago es el cumplimiento de la obligacién, cualquiera que sea el objeto de
esta. Se paga dando una cosa, prestando un servicio u observando la abstencion
de una obligacion, tratese de obligaciones de dar, de hacer o de no hacer.

El pago es el efecto normal de toda obligacion y, ademas, la forma natural de
extinguirla: la relacion juridica fenece y se agota con su cumplimiento. El vocablo
pagar proviene del verbo latino pacare, que significa aplacar: el pago aplaca al

acreedor al satisfacerle su interés.>’

De este modo podemos sernalar que la obligacién de la madre sustituta seria
prestar el servicio de gestacion y una vez nacido el nifio entregario a sus padres,
en las condiciones establecidas.

Cabe destacar que por ser una obligacion intuitu personae, esta no puede ser
pagada y extinguida por otra persona, como seria en otras obligaciones.

3! Bejarano Sanchez. Op cit. pp. 310
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cuando el deudor mcumple con su obllgac:on Yy no se aviene a
g que sea forzado a ello contando

Por otro lado,
respetar su’ compromlso. el acreedor uede Io yr:

te ejecucion forzada.

if’cdltadeé en las obligaciones de

s indispensable’ el:concurso del deudor quien no puede ser

hacer.’ En ella
vuolentado para que proporcmne e ‘hecho que debia conceder No obstante, el

cumpllmlento en naturaleza es Oslble siel hecho puede ser proporcionado por un

tercero, caso en el cual se reallzara por este con cargo al deudor 52

Retomando a la maternidad subrogada, en el caso de incumplimientovde la
madre sustituta es necesario destacar los diversos pericdos en. que este puede

presentarse.
Cuando el embrién aun no ha sido implantado en la mujer (madre sustituta), se

rescinde el contrato y se le exigiria una indemnizacién, en este caso si aplicaria lo
anteriormente mencionado, ya que es posible el contratar a una nueva mujer.

Sin embargo cuando {a mujer incumple su obligacion, durante la gestacion, es
decir interrumpe el embarazo, no bastaria tan solo una indemnizacién para
subsanar el dafio ocasionado, pues estaria incurriendo en el delito de aborto, por

ello seria sancionada por la ley penal.

Estas son solo algunas de las hipétesis, que podrian presentarse por

incumplimiento de la obligacion, mismas que seran abordadas mas adelante con

mayor amplitud, en este capitulo.

* Bejarano Sanchez. Op cit. pp. 338 TESIS CON
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4.1.4. CONSENTIMIENTO.

Como sabemos el acto juridico es la manifestacién exterior de’la volumad

tendiente a la produccién de efectos de Derecho sanclonados poria Iey. Como

todo ser real o conceptual, precnsa para su formaclén de t:lertos elementos

esenciales, sin los cuales no exuste uno de ello la voluntad

\ bluhtad ‘se llama consentimiento y es un elemento

“En los contratos, - esa
compiejo formado por la ntegracxon de dos voluntades que se conciertan. Es

un acuerdo oluntades dos quereres que se reunen y constituyen una

voluntad - c;omL'm

Esta voluhtadndél autor o de las partes que celebran el acto debe estar exenta de
defectos o vicios. La voluntad, elemento fundamental del acto juridico debe ser
cierta y libre:- debe ser el resultado de una determinacion real y espontanea

decidida.

Los vicios del consentimiento que acarrean nulidad son tres: error fuerza y
dolo. Respecto de estos dos ultimos, no hay nada que agregar a las regias

generales, que se aplican integramente.

En relacion al error, hay dos posibles situaciones que podrian llevar a un vicio
de la voluntad de la parte que solicita ios servicios de maternidad subrogada:

a) Error esencial que recae sobre ia especie de acto o contrato que se ejecuta,
como si una parte estuviera convencida que celebra un acto gratuito, mientras

que la otra piensa que se trata de uno oneroso.

33 Bejarano Sanchez. Op cit. pp. 55
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b) Error esencial que. recae sobre la’ |dentldad especif‘ca de la cosa sobre que
versa el contrato Por! e]emplo un error en cuanto al orlgen ‘de los'gametos a

|mplantarse

En ambas eventuahdades descntas se tratana de un error obstaculo que obsta

a que el consentlmlento S { me

causa prlnc:pal del contr to.: Esto ‘ocurre slempre en los actos o contratos
intuito personae. como loes el,cp‘nt.rat,o de arrendamiento de Utero respecto de
la madre subrogada y como po‘d’v"léﬂ llegar a serio respecto de la arrendataria.

Debe tenerse presente que, hablando de la vida del que esta por nacer,
corresponderia que el consentimiento fuera dado por sus padres.

4.1.5. OBJETO

El objeto es el segundo elemento esencial del acto juridico y como
anteriormente se menciono es lo que el deudor debe dar, hacer o no hacer. Es

decir el objeto de todo contrato es el objeto de la obligacion creada por el.%*
El Codigo Civil pare el Distrito Federal nos sefiala en su articulo 1824 lo siguiente:
Son objeto de los contratos:

I. La cosa que el obligado debe dar; y
1. El hecho que el obligado debe hacer o no hacer.

** Bejarano Sanchez. Op cit. pp. 69
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En cuanto a: as obl:gacnones que se generan en el contrato ‘'de maternidad

subrogada serian el co promiso de la madre susmulda o sollcntante del servicio

Exlstlr en Ia naturaleza 20, Ser

contrario a las leyes de orden publico o las buenas

costumbres

En esté sentido bara diversos autores la maternidad subrogada es ilegal y
atenta contra la moral y las buenas costumbres, ya que el objeto del contrato seria
la persona misma, por lo que repugna a los principios de orden publico aplicables

a las relaciones personales.

De partida, la capacidad de procrear de una persona es indisponible,
intransmisible e indelegable ya que constituye un acto intuito personae. Estaria
entonces fuera de todo ambito de autonomia de la voiluntad, la cual siempre ha
sido muy restringida en las relaciones juridicas familiares., en funcién de ios

intereses en juego.%®

| (cabe sustitucion?. Revista Chilena de Derecho. Vol.

** Gana Winter, Claudia. “La maternidad
No.25. Chile 1998. pp. 859.
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Sin embargo sn blen S cleno omo Io afrman dlversos trat 'dlstas del derecho

ct ud prohlbucuomsta y llena de prejuicios

e hecho debemos de regularla a efecto de

brindar una rrv\ay‘ ra ppb!a}cnén.

No debemos’ olvi ‘e orden publlco no es.constante en el
tiempo; una institucion que' e conslder da’ contra el orden publico se tendria que
mirar como algo mubtable en funcnén de los principios morales imperantes en la
sociedad en ese momento' En resumen el concepto es evolutivo y va a depender

de la mentahdad que rija la vida social en cada momento a traveés de la historia.

Por tal motivo legislaturas como la del Estado de Tabasco, han permitido
la utilizacién de la maternidad subrogada, regulandola desde 1997, en su
ordenamiento civil, sobre todo en' materia de filiacién, consientes de que el
marco juridico que rige una sociedad debe ir acorde a los avances cientificos

y necesidades de la poblacion.

Cabe senalar que en el mes de abril del ano 2002, se presento a la
Asambiea Legislativa del Distrito Federal una iniciativa de Decreto de Ley de
Reproduccién Asistida, la cual fue turnada a la Comisidn de Estudios
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Legislativos y Practicas Parlamentarias, para su analisis, en la cual quedaban
diversas técnicas de procreacién asistida, entre ellas la

contempladas
por regular una

subrogada. Esto demuestra la preocupaciéon

maternidad
alto . una realidad de tanta

situacion de hecho; pues no se puede por
lado, ejercer los derechos reproductivos de

trascendencia que permite por un
u - finalidad, sino por

cualquier ser humanoy que llega a mermar,: n'o,por
sus medios otros derechos fundamentales.:

Por lo tanterior, es indispensable’ qué el: ncia'al ‘servicio
del hombre, establezca instrumentos juridicos:q “de 'm_ahe‘ra
y or elio mas. adelante en
el presente estudio, se realiza una prbpdééta Ypara es:‘ia’s'fy en
particular la técnica de maternidad subrogada. ’ ‘ Lo

4.1.6. SOLEMNIDADES.

De conformidad con lo dicho anteriormente, el contrato es innominado y por
consiguiente no es solemne, a no ser que las partes lo eleven a esa calidad.
Ahora, seria interesante para aquellas legislaciones en que se permite la
maternidad subrogada, ver la posibilidad de otorgarle a! contrato el caracter de

solemne, obligando a los involucrados a cumplir con formalidades establecidas en

consideracion a la trascendencia del tema.

4.2. EN RELACION AL FONDO

La maternidad subrogada es una realidad socioldgica ya existente en nuestro
pais, y si bien es cierto esta es una de ia técnicas de procreacidén asistida que
mas polémica originan por los alcances juridicos que pueden originarse, también

se debe reflexionar, que ia misma se presenta como una aiternativa que la
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ciencia ofrece a aquellas parejas que por causas: de orlgen fsmloglco no ha
podido procrear, y que de no solucionarse provocarian problemas de salud ‘en las
parejas, ya que acarrea una morbilidad psiquica gue puede llevar féc:lmente a ‘la

desintegracion de la relacidn conyugal.

4.3. CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO

En este apartado quisiéramos puntualizar ciertos problemas relacnonados con
el incumplimiento de las obligaciones nacidas del contrato de arrendam:ento de

utero que aun no han sido abordados debidamente.
4.3.1. CLASES DE INCUMPLIMIENTO

INCUMPLIMIENTO DE OBLIGACIONES DE LA ARRENDATARIA

Hay que distinguir tres épocas en cuestion:

Estimamos que una vez celebrado el contrato, pero antes de que los embriones
hayan sido implantados, .la érrendadora. ante el incumplimiento de la parte
contraria, siempre tendria el derecho de pedir la resolucidén del contrato con la
indemnizacion de perjuicios correspondientes; mas no su cumpiimiento forzado, ya
que de esta institucion sui generis nacera una criatura que debera ser protegida y

deseada.
Una vez implantado el embrién y durante todo el embarazo, la arrendadora
(mujer gestante) si podra pedir cumplimiento forzado mas indemnizacion, pero

nunca la resoiucidn del contrato, ya que la resolucion una vez declarada

judicialmente, hace desaparecer al contrato con efectos retroactivos, como si
nunca se hubiera celebrado. Esto significaria que la mujer gestante tendria que
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mterrumplr su embarazo cayendo en la tipificacién del delito de aborto sancionado
en nuestro pals :

Una vez naclda la criatura, respecto del pago de! precno la-arrendadora de
utero podré cumphr cumplimiento forzado del contrato o su resolucubn ambas con
Sin embargo, aun resuelto el contrato jamas
lo

mdemmzamén de - perjuicios.
ngun derecho de la arrendadora a retener el menor en cuest:on

nmphcaria
cual tamb:en se encuentra penado por nuestro ordenamiento jundlco

INCUMF’LIMIENTO 'DE LAS OBLIGACIONES DE LA ARRENDADORA (MADRE
GESTANTE) :

Recordando que las dos obligaciones que recaen sobre la mujer arrendadora de
utero son prestar el servicio de gestacién y entregar al nifio después del parto,
debemos hacer la misma distinciéon que en el caso anterior, respectb de la época

de que se trata.

Antes de la implantacion, si la arrendadora se niega a recibir el embrién, se
podra pedir resolucion del contrato mas indemnizacion por incumplimiento de lo
estipulado y por mora, pero no el cumplimiento forzado, por tratarse de la vida de

un nifo.

Implantado el embridn, si la mujer gestante liegare a interrumpir el embarazo

por razones no naturales, incurriria en responsabilidad penal, ademas de deber

indemnizaciones civiles por ios perjuicios causados a la arrendataria.

Después del parto, el incumplimiento de la obligacion de entregar al nifio hace

incurrir tanto en responsabilidad civil. como penal por el delito de sustraccion de

menores.
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CAPIiTULO V

LA NECESIDAD DE IMPLANTAR Y REGULAR EN MATERIA CIViIL
LA FECUNDACION IN VITRO Y LA MATERNIDAD SUBROGADA

5.1. IMPORTANCIA DE LA FECUNDACION IN VITRO Y LA MATERNIDAD
SUBROGADA.

la trascendencia de la maternidad; ofreciendo

Este apartado expone
importancia de las

razonamientos psicolégicos y juridicos, que muestran la
técnicas de procreacidn asistida, ya que satisfacen las necesidades de las parejas,
que ven en estas técnicas, la Unica alternativa para procrear.

La familia es considerada como el nlcleo primaric y fundamental para

proveer a la satisfaccion de las necesidades basicas del hombre, en ella se
da el espacio en el que las dimensiones psicologicas tanto de la maternidad como

de la paternidad cobran vida.

“La familia permite satisfacer las necesidades del hombre, pero este tiene
ademas otras necesidades que satisfacer las cuales nacen de las caracteristicas
especificas de su naturaleza, de su condicidon existencial de animal bioldgicamente
desvalido que pasa por un largo periodo de aprendizaje antes de valerse por si
mismo, dotado de un sistema mental que le permite percatarse de su soledad
esencial y predecir su propia muerte. Los seres humanos necesitamos de
aminorar la intensidad de la angustia producida por estas contradicciones. La
posibilidad de vincularnos amorosamente unos con otros, en una alianza justa y
productiva nos permite tolerar la angustia de soledad, la maternidad, la paternidad
ademas de otras formas de actividad creativa; nos permite sentir que algo de
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nosotros mismos - queda en la tierra después de morir; nos permite trascender la

muerte".5®

“El clclo v:tal humano en’. cond:cnones normales se inicia cuando un hombre Yy

cabe la reflexion de que entre- las neces:dades

Retomando lo anteridr
psncoléglcas ‘de.la especne humana destaca ia de la procreacuén siendo”’ esta ‘una

herente a todos los seres vivos, y que en el hombre cobra una

especial mportanc:a. pues como ser inteligente, uno de sus anhelos es tener

descendlemes y al no ver este suefio realizado cae psicoldgicamente en estados

depresivos y de frustracion.

Es aqui donde las técnicas de reproduccion asistida toman relevancia, ya
que gracias al auxilio de éstas, se abren nuevas expectativas y esperanzas en el
tratamiento de la esterilidad y la infertilidad, cuando otros meétodos nos son

adecuados o resultan ineficaces, presentandose como una oportunidad de

procrear, corrigiendo aquel olvido de la naturaleza, através de la ciencia.

Proporcionando ademas otros beneficios, en particular, la fecundacion in
vitro, pues a través de esta técnica, se puede manipular el évulo fecundado con
fines diagndstico-terapéuticos, facilitando la prevencién de muchos azares que
corre la vida fetal en sus inicios y una mejora general de las condiciones en que se
desarrolla la vida durante sus primeras etapas, es decir, podra servir para evitar y

tratar enfermedades de origen genético o hereditario.

3¢ pérez Ferndndez Celia A logia de la lidad h . Tomo 117 Editorial Porrua. Primera edicién.
Meéxico 1994. Pag. 388

*7 Ibidem. pag. 394
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r\t'ene una- gran
mujer; que padece

Asimismo la maternidad subrogada a nuestro baf
importancia, pues mediante esta Tgura se brlnda ‘a :
infertilidad o esterilidad, la oportunidad de ser: madre atendlendo Cas s una
necesidad, a la que autores como el ps:célogo aleman H Gleée denomman
“deseo de maternidad’, que consiste en:el instmt cu:dar como
madre, que reﬂeja un caracter esencral de Io femenlno

a prrgao:;upa{:ién y un
neces:dad

aferramiento al clrculo del hogar, su deseo”de

natural tan elemental que de no cubrlrse pu ar a cuerp por el cammo de

ilicita; tamblen e:

cleno que el Derecho no es estét:co. y que evolucnona

i se toma en consideracién que esta técnica se practica en diversas
lnstntucnones privadas de nuestro pais, al margen de cualquier regulaciéon, es
imprescindible que el Derecho establezca las bases para su debida aplicacion a
efecto de brindar una mayor seguridad juridica a las partes que en ella intervienen,
protegiendo el derecho a la vida.

5.2. REQUISITOS QUE DEBEN CUMPLIR LAS PAREJAS QUE SOLICITEN LA
TECNICA DE MATERNIDAD SUBROGADA

Los lineamientos que deben establecerse en la legislacion, para la utilizacion
de las técnicas de maternidad subrogada son los siguientes:
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1. &/ que Ia sc//mtud se haga por escr/lo Lo antenor con la finalidad de brindar
segurldad jurldlca a Ias partes y conocer Ios derechos y obligaciones de los

contratantes. o

o ‘soliciten’ sea una pareja heterosexual que se encuentre‘

gaméfos - (6vulo y esperma) sea la pareja, o que
X def la pareja contratante. Ya que si fueran utilizados
baféjé no tendria sentido la utilizacion de esta técnica, por lo
as conveniente buscar otras opciones como lo es la adopcion.

4 cue
al ménb"s‘u“n
gametos ajeno
que resultari

5. Que 'a la'madre sustituta se le hagan previamente estudios fisicos y
psicolégicos. Lo brimero con el fin de que la madre subrogada no sea transmisora
de enfermedades que confieran riesgos al ser humano producto de la concepcion;
y lo segundo para comprobar la plena capacidad asi como para preparar a ésta en

la entrega del nifio.

6. Que la madre subrogada no perciba remuneracion por el servicio. Es decir,
la mujer que preste su Gtero lo hara con un fin aitruista, ya que de recibir
remuneracion alguna, provocaria que las mujeres, por necesidad o con un fin
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lucratlvo relteradamente realncen esta préctlca perdlendo el respeto a la dignidad

humana

el tener - que

! l‘embarazo y entregue al nirio al nacer a
Je no respetar estos supuestos se incurriria en
] lme caso realizando una conducta de omision que
puede llegar >rovocar 'Un aborto; y.en el segundo tipificandose el delito de

secuestro.

10. Que la pareja contratante se haga responsable del producto de la
gestacion, independientemente de las circunstancias en que nazca. Es decir, la
pareja contratante como padres de la criatura se haran responsables de elia aun
cuando esta nazca con alguna enfermedad congénita, defectos o malformaciones
imputables a los médicos o a la madre gestadora. Independientemente de las
responsabilidades que se puedan fincar a estos (ltimos.
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Estos requisitos no son limitativos, y sdlo abarcan los aspectos mas relevantes
de esta técnica, ya que este convenio incluso puede ser elevado a testimonio

notarial.

5.3. PROPUESTA DE IMPLANTAR Y REGULAR LA MATERNIDAD
SUBROGADA EN NUESTRA LEGISLACION

Debido a la trascendencia del tema y en virtud de que el contrato de
maternidad subrogada, atarie derechos de indole familiar, es menester realizar
modificaciones al Codigo Civil para el Distrito Federal, en su Titulo Séptimo, de La
Filiacién. Por lo que se propone adicionar a la figura de la maternidad subrogada,
en particular en el articulo 324, estipulandose de |la siguiente manera:

Los hijos : nacidos - dentro "os.:,,
disolucion del'matrifndnié. ya prbvengan esta de nulidad de! mismo,
de muerte del! marido o de divorcio, siempre y cuando no haya contraido
nuevo matrimonio la excényugé. Este término se contara, en los casos
de divorcio o de nulidad, desde que de hecho quedaron separados los
conyuges por orden judicial.”

in. Los que nazcan como consecuencia de las técnicas de reproduccion
asistida homologa o heterdloga o in vitro, en el utero de madre
sustituta se presumira para todos los efectos legales como hijo de la
pareja contratante, siempre que exista el consentimiento informado

de la misma.
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Asimismo’ se debera anexar al articulo tresclentos velntlsé|s un parrafo

tercero,

la¥ sngunente forma

que guedara d

ser que'el nacnm|ento se e’ haya ocultado o que

“relaciones sexuales dentro de los primeros ciento

demuestre que no’; tuvo’
veinte dsas de‘los trescientos anteriores al nacimiento.

Tampoco podra impugnar la paternidad de los hijos que durante el
matrimonio conciba su conyuge mediante técnicas de fecundacion asistida, si

hubo consentimiento expreso en tales metodos”

En ningun caso, podra la madre subrogada, impugnar la paternidad o
la maternidad que le corresponde a la pareja contratante, sea que haya
aportado su Ovulo o solo gestado al embridon, siempre que exista

contrato de maternidad subrogada.

En el mismo sentido resulta necesario, crear un nuevo supuesto al
articulo trescientos veintinueve del citado ordenamiento, el cual que senalara:

“Articulo 329. Las cuestiones relativas a l|a paternidad del hijo nacido
después de trescientos dias de Ila disolucion del! matrimonio, podran
promoverse, de conformidad con io previsto en este Cdbdigo, en cualquier
tiempo por la persona a quien perjudique la filiacidn; pero esta accién no
prosperara, si el cényuge consinti6 expresamente en el uso de los métodos
de fecundacion asistida a su coényuge.”

Esta accion tampoco prosperara, cuando la pareja contrata los
servicios de una madre sustituta, y el nifio nace después de la fecha
prescrita; en cuyo caso se tendra por padres legales a los que

TESIS CON o
FALLA DE ORIGEN




contrataron el servicio y el nacido gozara de los derechos inherentes a la

filiacion.

Por otra parte consideramos indispensable que las técnicas de reproduccion
asistida queden comprendidas en una reglamentacién especial, por lo que se
sugiere la creacion de un Reglamento de la Ley General de Salud en
materia de Procreacién Asistida, en el que se indiquen las técnicas que se

encuentran permitidas, los requisitos que deben cumplir las parejas que las

solicitan, Ali como las prohibiciones y sanciones en esta materia.

En relacnén a Ia maternidad subrogada se propone un apartado n cual
quede establecldo que La subrogac:én de vientre, es’|a técnica’ por'medlo de‘
embrion ‘es gestado en . el v:entre de una ércera ‘persona que
ra - anidarlo y: lleva ‘a‘“término’ el embarazo,
la pareja sohmtante en el momento

la cual, e

presta sl
ccmpromét

entregar ‘el nifo- a

r.aesta écnlca como ultimo recurso meédico, cuando la
areja sohcttante no pueda gestar (sea infértil) o concebir y
‘su perIQ cuerpoy ‘con -autorizacion expresa del Comité de
requisitos serialados en el punto

Solo se’

mujer de
gestar al’ hij
Bioética; y " siempre que se cubran los

anterior.

Por otra parte se debera incorporar al Codigo Penal nuevos delitos en materia
de concepcion artificial, que lleven consigo la pena accesoria de la inhabilitacion
para el médico, bidlogo u otros profesionales intervenientes que incurran en

conductas dolosas.
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CONCLUSIONES

PRIMERA En México, las técnicas de reproduccion asistida son una realidad
que sé esta v:vnendo Y Ias diversas repercusiones juridicas que trae consigo,
compete premsamente estudlarlas y resolverlas a los abogados por. fo. ' que es
r soluc:ones normatlvas que satlsfagan las exlgenCIas que demanda
: ves de las técnicas

menester
nuestra‘ s . odo si se toma en cuenta que a

..como la paternidad constituyen una
ancia’en la vida de los seres humanos, la resonancia
qué conmueve al ser humano en su totalidad y

a la ‘reproductividad se encuentra contemplado en
nuestra Carta: Magna como una garantia, y tutela entre otros aspectos la
proteccnén Yy fomento del nucleo familiar y la paternidad responsable; el
derecho '’ que todas Ias personas tienen a decidir libremente sobre el numero
y espaclaimtento de' sus hijos, y ia proteccidon de la salud, el cual debe

alcanzar por tgual desde el momento de la gestacion, tanto a la futura

madre como al. hijo.

CUARTA. La Ley General de Salud y sus Reglamentos en materia de
Control Sanitario y en materia de Investigacién para la Salud, han incluido
presupuestos para la utilizacion de éstas técnicas de asistencia medica a la

procreacion.

QUINTA. Las técnicas de procreacidon asistida al popularizarse, han
provocado que diversas presunciones del derecho tradicional se tornen
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obsoletas, sobre todo en rnatena de‘fl:ac:on por ‘ello, diversas legislaturas

regular ‘sobre esta materia; entre estas

en nuestro pais han comenz
el Codigo Civil par‘a»elfDl‘s’tnt

parai’e Estado“d‘e Tabasco atendiendo a las

SEXTA. EI Codlgo Civi
demandas :
filiacion, . con_templand

contemple Ia maternldad subrogada y
" Reglamento de Ley General de Salud en materia de
Técnyii:as Reproducclén Asnstlda. ‘enel ‘que quede contemplada la

matermdad subrogada

OCTAVA. La maternidad subrogada, es la técnica por medio de la cual, el

embrion es gestado en el vientre de una tercera persona que presta su
comprometiéndose a

cuerpo para anidarlo y llevar a término el embarazo,
mismo del!

entregar el nific a la pareja solicitante en el momento

alumbramiento.

NOVENA. La pareja solicitante de esta técnica debe reunir los siguientes
ser una pareja unida en matrimonio © que hayan convivido juntos por

requisitos:
lo menos durante los dos afos anteriores a dicha solicitud como si fueran
conyuges (concubinato); estar en condiciones fisicas y mentales optimas con

el fin de que se aseguren solidos beneficios para el hijo que pueda nacer;
estar vivos al momento de la concepcidén y; por o menos uno de los
conyuges debe estar afectado por algun problemas de esterilidad o

infertilidad.
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DECIMA La madre" subrogada debe § reunlr los sugulentesi, reqwsnos ‘ser
s : de ‘que  sea
no

la

mayor de 18 aﬁos

casada,:

relacion a Ia procreaclon asnst:da. para que se les sancione a quienes en esta

materia incurran en’acciones dolosas.

DECIMO SEGUNDA. Nosotros como estudiosos del Derecho debemos tener
presente, de que el derecho constantemente se transforma atendiendo a las
necesidades imperantes en nuestro pais y a los avances cientificos y téchicos que
se presenten en el Mundo; por esta razén se deben crear nuevas instituciones

acordes a la realidad que se esta viviendo, por ello reitero la propuesta, de crear

un Reglamento de la Ley General de Salud en materia de Reproduccion

Asistida, en la que se determinen no solo las técnicas sino también los métodos
que se habran de utilizar en los tratamientos para corregir la esterilidad.

DECIMO TERCERA Todos estos planteamientos contemplados en éste
trabajo nos muestran que nuestro sistema esta cambiando y que es a nosotros a
quienes compete, el dar solucion a todas estas cuestiones, siempre pensando en

el bien comuin para nuestra gente.
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