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INTRODUCCION.

La presente investigacién representa el esfuerzo intelectual que
pretende contribuir al desarrollo y aplicacion de la ciencia juridica en
relacion a circunstancias sociales que se presentan a la par del
avance cientifico y tecnoldgico de nuestro tiempo, mismos que se
aplican en todas las areas del quehacer humano e incluso en todas las
etapas biologicas del hombre en cuanto a su condicién de ser vivo.

La etapa de desarrollo tecnolégico que nos ha tocado vivir, ha
generado un rompimiento de esquemas socioculturales, pues con el
auge de los medios de transporte y comunicacion, se han superado
las barreras de tiempo y espacio, propiciando la globalizacion de todas
las regiones del mundo, lo que significa también, que el ser humano se
encuentra en una etapa de globalizacion de conductas y de valores.

Ante el trastocamierito vertiginoso de conductas y valores, el
derecho se enfrenta a la dura tarea de estarse actualizando y de
incorporar a esas nuevas conductas sociales al amparc de la Ley, la
cual debe delimitarlas correctamente para que el sistema juridico en
su totalidad se armonice y pueda dar respuesta integral a los nuevos
esquemas conductuales y de valores que se integran al cuerpo social.

Dentro del desarrollo cientifico, encontramos el area de la salud
reproductiva del ser humano, misma que no es la excepcién en cuanto
al trastocamiento de valores a nivel mundial, tenemos que desde la
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década de los setentas, se hicieron publicas una serie de
investigaciones en torno a la posibilidad de solucionar los problemas
de infertilidad y esterilidad, a través de una serie de practicas médicas
denominadas técnicas de reproduccién humana asistida.

El nacimiento de Luise Brown en 1978, gracias a la fecundacion
in vitro, y su posterior implantaciéon embrionaria en el utero de su
madre, ha significado un parteaguas en la salud reproductiva pues a
partir de ese momento hasta hoy, las técnicas de reproduccion asistida
han tenido un perfeccionamiento continuo, propiciando que cada vez
mas parejas estériles o infértiles, alrededor del mundo, tengan la
posibilidad de lograr la propia descendencia.

Dentro de las llamadas técnicas de reproduccion humana
asistida, encontramos a la errbneamente denominada “maternidad
subrogada”, que tiene la peculiaridad de agrupar para su realizacion a
varias técnicas de reproduccion asistida a la vez, dependiendo de la
modalidad de que se trate, de esa manera podemos encontrar el uso
de la inseminacion artificial, la fecundacion in vitro, la implantacién de
embrion en el utero, e incluso la manipulacion embrionaria para
corregir errores congénitos o para simplemente seleccionar el sexo del
nuevo ser.

Precisamente es esta técnica reproductiva denominada
“maternidad subrogada”, la cual constituye el objeto de estudio de esta
investigacion, en virtud de considerarla muy interesante, no solo por el
hecho de implicar el uso de varias técnicas reproductivas a la vez, sino
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porque para su realizacion, en ella no sélo interviene la ciencia sino
que tiene que ver con el acto de la voluntad de una mujer que se
prestara a la gestacion de un embrién, que en ningin momento debe
considerar como un hijo, el cual debe entregar a la pareja solicitante
después del nacimiento de ese bebé.

Al estar supeditado este acto a la voluntad de las partes que
intervienen en él, pero en particular a la voluntad de la madre sustituta,
la aplicacion de esta técnica, tiene un desenlace incierto, pues al tener
el humano una voluntad y conducta cambiantes, aunque se haya
pactado por escrito la entrega del menor asi gestado, la madre
sustituta, puede rehusarse a entregarlo, surgiendo con ello toda una
problematica digna de analizarse a la luz de nuestro sistema juridico a
efecto de estar en la posibilidad de determinar la viabilidad o no de
esta técnica.

Algunos de los Estados de la Union Americana, presentan la
posibilidad juridica de considerar al acuerdo de voluntades que
precede a la realizacion de la maternidad por cuenta ajena, igual que
un contrato de indole patrimonial, de tal manera que encontramos
ejemplos judiciales de controversias dirimidas ante algunas cortes de
ese pais.

En relaciéon a este panorama contextual y la necesidad de una
respuesta juridica al respecto, consideramos como objetivo central de
la presente investigacion el presentar a esta técnica de reproduccion
humana asistida en relacién con nuestra realidad social, cultural y ain
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legal, para poder en un momento determinado proponer una
alternativa de legislacion al respecto en base al analisis previo de
estos elementos.

Lo anterior, porque pensamos que en la medida en que se
comprenda a la perfeccion los alcances y limitaciones de la llamada
maternidad sustituta en cuanto alternativa de solucion para la
esterilidad se podra dar una respuesta juridica integral, coherente y
justa, para las personas que en un momento dado podrian recurrir 0

recurren a ella.

Es asi como presentamos en el capitulo primero de esta
investigaciéon un acercamiento general a lo que es la problematica de
la infertilidad y la esterilidad, apuntando por supuesto, la diferencia
entre ambas. Esta problematica se analiza, no sélo desde el ambito de
pareja, sino también del entorno social, familiar incluso hasta cultural,
que propician serias afectaciones emocionales en este tipo de parejas,
que los llevan a recurrir a cualquier tipo de alternativas para lograr el
tan ansiado hijo.

La intencién de este primer capitulo la constituye ademas de la
parte informativa en torno al aspecto médico de las técnicas de
reproduccién asistida, el dejar en claro que la psicopatologia que se
desarrolla en las parejas estériles o infértiles, les lleva a no pensar
objetivamente, hasta en tanto no se acepten y busquen alternativas de
soluciéon congruentes con su problema, lo cual les lleva a desplegar
conductas que tienen repercusion en el mundo exterior.
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En el segundo capitulo, encontramos el marco juridico existente
en nuestro pais, en torno al ilamado derecho a ia reproduccion, que se
consagra constitucionaimente, realizando un breve anaiisis dei mismo,
y de Ia regulacion existente en otros cuerpos legisiativos secundarios,
como Io serian la Ley Generai de Saiud y aiguno de sus regiamentos,
el Cadigo Civil y Penal, ambos para el Distrito Federal, asi como el
caso peculiar de Tabasco que incorporé una serie de reformas a su
Codigo Civil, contemplando a ia maternidad subrogada como un
conirato celebrado entre ia madre susiituta y la pareja comitente,
presumiendo ia paternidad iegai dei menor a favor de éstos uitimos.

Ei capitulo tercero tiene la intencion de mostrar ia realidad sociali
actual, en nuesiro pais de ia técnica reproductiva denominada
maternidad por cuenta ajena o “aiquiler de utero”, a efecto, de poder
valorar ia necesidad real de ser iegislada o no, asi como para
determinar ia manera en que seria reguiada en un momenio dado.

El capituio cuarto se ha realizado con ia intencion de verificar a
ia luz dei derecho civil mexicano, el acierio o el error de considerar ai
acuerdo de voiuntades que da origen a ia realizacion de esta practica
reproduciiva como un contrato patrimoniali deniro de ios principios
juridicos que nos reguian, o cuali nos permitira reguiario
adecuadamente de acuerdo a ia categoria juridica con que se ie

CONoZca.

Por uitimo, en ei capituio quinto de ia presente investigacion,
conciuimos el desarroilo de esta tesis con una propuesta legisiativa en



Xl

relacion a la maternidad sustituta, a la luz del sistema juridico
mexicano y en aras de contribuir al desarrolio de ia ciencia juridica en
nuestro pais, en relacion al tema particular, propuesta que significa la
conciusién Idgica de los capituios precedentes y que no significa mas
que el esfuerzo sistematizador de los elemenios cenirales de ia
presente investigacion expresados en una propuesta que pude
tomarse como aiternativa juridica para la matemnidad sustituta en

nuestro pais.



CAPITULO .
“MARCO CONCEPTUAL EN TORNO A LAS NUEVAS
TECNICAS DE REPRODUCCION HUMANA.”



Quiero ver jugueteando por las piezas y patios un
murieco de came mitad tu, mitad yo, que lleve en sus
cabellos el color de tu pelo y en sus ojos de cielo la
mirada piadosa que Dios te regalo.

José Antonio Cisneros (cancién popular)

1.1 Consideraciones generales.

Los albores del siglo XXI representan una etapa de consolidacion y
perfeccionamiento de los avances cientificos y tecnologicos que se presentaron de
manera sorprendente en el ultimo cuarto del siglo XX, pues es a partir de esta
etapa donde el ser humano empieza a desarroliar investigaciones cientificas cuyos
resultados sélo eran material de la ciencia ficcién de tiempos mas remotos.

En este contexto, la humanidad de hoy dia vive diversos sucesos cientificos
y tecnologicos de una manera muy cotidiana casi podriamos decir rutinaria, en la
mas absoluta normalidad, pues diversos medios de comunicacion nos dan cuenta
constantemente de los diversos avances que tiene la ciencia, sobre todo en el
ambito de la genética humana y las técnicas de reproduccion asistida.

La sociedad mediatica en la que vivimos, contribuye a que todos estos
avances sean tomados de manera positiva por parte de los miembros de la
sociedad, puesto que el mensaje que los diversos medios de comunicacion dan
acerca de las técnicas de reproduccion asistida, es como si éstas representaran

un gran logro en beneficio de la humanidad.

Ante el poderio mediatico en el que nos desenvolvemos, las opiniones se
generalizan de manera casi simultdnea, por lo que se requiere cierta destreza para
poder leer entre lineas los mensajes transmitidos por ellos, de esta manera pocas
son las voces que se detienen a analizar el fondo de la forma mediatica que con
albricias presenta a las nuevas técnicas de reproduccion asistida.



Es deber de todo estudioso de los fenémenos sociales de nuestro tiempo,
tratar el tema de estudio con la mas absoluta objetividad a efecto de presentar un
andlisis integral del mismo, que nos permita conocer sus causas y sus fines en
aras de presentar la exactitud del problema y sus repercusiones en la sociedad.

En este entendido, hemos decidido tratar en la presente investigacion, las
diversas formas de reproduccion humana que hoy dia se encuentran tan en boga
entre los miembros de la comunidad médica, quienes la presentan como una
alternativa real de paternidad, asi como en la sociedad misma, que influenciada
por la opinidon mediatica toma a las técnicas de reproduccion asistida como un
verdadero avance cientifico que contribuye a aliviar el dolor humano derivado de la
esterilidad o infertilidad.

En el presente capitulo presentamos el panorama general del problema de
la infertilidad y la esterilidad humana, que representa la causa generadora del
surgimiento y desarrollo de las nuevas técnicas de reproduccion humana, como
alternativas de solucion a este problema y a sus consecuencias secundarias como
lo son una serie de alteraciones emocionales que se pueden dar en la pareja en
cuestion,

En aras de una exposicion organizada del tema gue nos ocupa, este
capitulo se encuentra estructurado de tal manera, que se expone en primer lugar
el problema de la infertilidad y esterilidad humana en cuanto a su concepto, pues
ambos problemas a pesar de que son tomados como sinonimos, tienen diferencias
muy marcadas, que en su momento se veran.

Una vez ubicado el problema central es conveniente mostrar la
problematica secundaria que surge con ello, misma que se puede apreciar en una
diversidad de consecuencias psicolégicas que propician el sufrimiento humano,
pues veremos que el individuo que padece cualquier tipo de imposibilidad



reproductiva, con frecuencia es blanco de las presiones socioculturales y
familiares que le impiden tomar con objetividad su circunstancia en particular.

Veremos que en este entorno psicolégico endeble, el individuo se convierte
en presa facil de personas que saben aprovecharse de la necesidad imperante de
una pareja infértil o estéril de poder reproducirse, lo que hard que ésta acepte a
someterse a cualquier técnica de reproduccion asistida que se le presente como
alternativa de solucién, sin importar los altos costos economicos y emocionales
que tenga que pagar por ello.

Sin querer situarnos en una posicién de iusnaturalismo catdlico, en esta
investigacion, pretendemos mostrar las dos caras de la moneda, no soslayando la
circunstancia de que las diversas técnicas de reproduccidn asistida, han ayudado
a muchas parejas alrededor del mundo a ver satisfecha su necesidad de
procreacion, no obstante que presentaban problemas meédicos que podrian
tomarse en épocas anteriores como imposibles de solucion.

Expondremos en este capitulo las técnicas de reproduccion asistida en
general, partiendo de la mas sencilla inseminacion artificial hasta las mas
complejas técnicas de ingenieria genética, como serian la clonacién y la
manipulacién genética de embriones.

Daremos cuenta de como cada una de estas técnicas de reproduccion
asistida presentan diversas particularidades que no dejaran de sorprendernos y
que podrian constituir por si mismas, un tema muy amplio de investigacion, es por
ello, que centraremos nuestro objeto de estudio en solo una de ellas, que sera la
técnica de la maternidad por cuenta ajena.

La maternidad sustituta no es mas ni menos importante que las otras
técnicas de reproduccién humana asistida, pero su interés radica en que su
desarrollo involucra varias técnicas de reproduccién asistida a la vez, de igual



manera, varias personas intervienen en ella, y no sélo la pareja estéril o infértil,
personas a las cuales se les genera diversas obligaciones juridicas que tienen que
respetar, asi como, diversos derechos subjetivos a los que deben renunciar, como
lo seria en el caso de la madre portadora o de los donadores de los dvulos o
espermatozoides.

La técnica de reproduccion asistida, objeto de nuestro estudio, implica
también el trastocamiento de varias instituciones juridicas de orden civil, familiar,
penal e incluso en un momento dado hasta constitucional, por lo que significa
para nosotros un util objeto de estudio, que servira para aplicarse a las demas
técnicas de reproduccién humana asistida.

Por ultimo, en este capitulo se analizar4 de manera general el punto de
vista médico en relacion a las técnicas de reproduccion asistida, que las presenta
basicamente como un avance en beneficio de la humanidad.

Asimismo, se vera el punto de vista iusnaturalista en su vertiente catolica,
pues ésta es una de las voces retractoras de las técnicas de reproduccion
humana, que mas se escucha en nuestros medios, y que afirma que existe un
poder supremao, al cual los seres humanos no debemos desafiar aiterando el orden
que previamente se habia establecido.

Por ultimo, tocara el turno a la exposicion del discurso iuspositivo, en torno
a las nuevas técnicas de reproduccion humana, presentadas como una forma de
lograr el acceso a las parejas infértiles o estériles a su derecho a la reproduccion,
que en la mayoria de las constituciones del mundo se consagra y que en la
nuestra se establece en el articulo cuarto de la Carta Magna mexicana.



1. 2.La pareja estéril.

Hemos anotado ya en lineas precedentes que existe una diferencia conceptual
entre los términos de infertilidad y esterilidad, que muchas veces son utilizados por
la mayoria de nosotros como sinénimos, pero que en la ciencia médica denotan
cosas totalmente distintas, razén por la cual, a continuacidbn daremos los
conceptos de cada uno de estos términos de manera particular.

Por pareja estéril se entiende al matrimonio que busca la procreacién de un
nuevo ser de manera biologica y que presenta una incapacidad para concebir, es
decir, la unién de los gametos masculinos y femeninos no puede darse bajo
ninguna circunstancia'.

El especialista mexicano Efrain Pérez Pefia, abunda un poco mas en torno al
concepto de esterilidad, enuncidndola como la incapacidad de una pareja para
lograr un concepcion después de un afio de relaciones sexuales sin proteccion
anticonceptiva.?

Aun mas, este especialista nos indica que la esterilidad puede darse de dos
formas: primaria, cuando nunca se ha logrado el embarazo, bajo ninguna
circunstancia y por ningun tratamiento, y secundaria, cuando ha habido
embarazos previos, pero que en la actualidad ya no, situaciéon que pudo haberse
ocasionado por circunstancias iatrogénicas, como lo son intervenciones
quirurgicas innecesarias o mal realizadas, empleo de métodos anticonceptivos
inapropiados, secuelas terapéuticas meédicas o quirdrgicas, retardo en el
diagnéstico, etc.®

' ARRIGHI, Arturo y Miguel Cogorno; “Infertilidad” en TOZZINI, Roberto ftalo; ef ol Esterilidad e
m 2ed,, Ed Méd:m Pdmmenmm, Buenos Au-es A:gemmd, 1992, p. 352.

* PEREZ PENA, Efrain; d: F ; e i
ed Ed. Salvat, Mexico, 1995, pp. l 11
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En la exposicion del presente concepto, hemos manejado diversos términos, a
los que resulta conveniente referirnos grosso modo, en virtud de que tienen
implicaciones que seran tratadas en el desarrollo de la presente investigacion.

Expresamos que por pareja estéril, se entenderia al matrimonio, que busca
reproducirse y que no puede concebir por alguna u otra circunstancia, (nos hemos
referido al matrimonio porque legalmente es la Unica forma de integrar una familia
a efecto de procurar a los hijos un ambiente de seguridad juridica en cuanto al
concepto de familia).

Cabe hacer mencién que existen en nuestro contexto sociocultural diversas
formas de ser "pareja’, en virtud de existir diversas formas de convivencia de
hecho, asi hablamos de parejas de homosexuales, hombres y mujeres, que
buscan incluso la posibilidad de criar hijos en su afan de homologar sus derechos
con los de las parejas heterosexuales legalmente casadas, maxime si hablamos
que en diversos sistemas juridicos, como el nuestro, la regulacion de las técnicas
de reproduccion asistida tiene ciertas reticencias, el suponer que se permitira a
parejas homosexuales tener bajo su guarda y custodia a menores de edad y mas
aun que puedan reproducirse biolégicamente a través de la utilizacién de diversas
técnicas de reproduccion asistida, resulta mas lejano todavia.

Otro tipo de parejas humanas que existen en nuestras sociedades del siglo
XXl, son las llamadas concubinarios o de unién libre, las cuales a pesar de ser
una union heterosexual, no se encuentran legalmente unidas, lo que da a la
relacion una sensacion de libertad y existe la posibilidad de romper la relacion a
voluntad de cualquiera de las dos partes en el momento que asi lo desee, lo que
da como resultado una posibilidad de inestabilidad para el hijo que se pretende
procrear, por lo cual las legislaciones de los paises que permiten la utilizaciéon de
este tipo de técnicas, pide como requisito, el que la pareja esté legalmente
casada.



Una circunstancia mas que el concepto anteriormente vertido encierra, al
referirse al matrimonio, como pareja estéril, es que se esta generalizando la
intencidon de muchas mujeres de nuestro tiempo, que no se encuentran dispuestas
a unir su vida a varén alguno y que optan por ser madres solteras, por lo que
muchas veces solicitan se les apliquen diversas técnicas de reproduccién humana
asistida, siendo la mas comun de ellas la llamada inseminacion artificial, al
presentar las solicitantes algun impedimento para concebir y gestar
adecuadamente.

1.3  La pareja infértil.

Por pareja infértil, entenderemos a aquélla que presenta la capacidad para
lograr la concepcién pero no para tener hijos viables, es decir, no se tiene ia
capacidad para lograr un producto vivo, y ésta a diferencia de la esterilidad es

susceptible de correccion.®

Por su parte Arturo Arrighi, nos dice que la infertilidad, es la imposibilidad
de llevar a término el producto concebido, afirmando, que este concepto es mucho
mas dificil de definir, toda vez que para la esterilidad basta decir que existe una
imposibilidad para concebir, mientras que la infertilidad no tiene parametros
plenamente determinados, lo que ha llevado a establecer diversas incognitas en
cuanto a los parametros para establecer la infertilidad, como lo son:

1) Luego de cuantos abortos debe considerarse a una pareja infertil.
2) Si solo deben de ser aceptados los abortos, partos inmaduros y

prematuros con feto muerto como expresién de fracaso
reproductivo, y

* Ibidem, p. 2



3) Si los embarazos ectopicos y los fetos groseramente mal
formados sin posibilidad de ulterior viabilidad, son también una
expresion de infertilidad®,

Derivado de lo anterior es facil definir a la infertilidad partiendo de su
antonimo fertilidad, término que significa eficiencia reproductiva y que sera
medida en términos de productos vivos, y en cambio la infertilidad es tratada en
las clinicas de reproduccion asistida, pues es el supuesto que permite ser
corregido y origina una expectativa mayor de reproduccion en las parejas.

Consideramos pertinente hablar en este apartado del porcentaje
aproximado de la poblacion mexicana que presenta alguna deficiencia de las ya
mencionadas en su capacidad reproductiva, cifra que de acuerdo a los datos que
maneja el especialista mexicano Efrain Pérez Pefa corresponde al 15 % de la
poblacién en México, la cual nos dice, que tiende a aumentar por las tensiones
propias del mundo moderno en el que nos desenvolvemos®.

Hemos llegado a un punto conveniente de tratar las causas generadoras
de estos tipos de problemas reproductivos, toda vez que llama la atencidn la
puntualizacidén de los médicos en relacién a que el contexto social y cultural de
nuestra época, contribuye al incremento de la tasa de problemas reproductivos.

Con la llamada liberacion femenina del ultimo cuarto del siglo XX a la fecha,
se ha permitido a la mujer desarrollarse en ambitos laborales y profesionales que
antafo resultarian impensables para sus predecesoras, pero que ahora estan
siendo ocupados por mujeres que se desenvuelven de manera exitosa en ello.
Esta situacion ocasioné que la mujer pudiera obtener una economia propia y
depender cada vez menos del varén.

*ARRIGHI, Arturo y Miguel Cogorno: Op Cif p. 353.
¢ PEREZ PENA. Efrain, Op Cir. p. 3.
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En este contexto, la mujer fue dejando de lado como meta primordial de
vida, la maternidad, asi que sin dejar de desearla, la posponia para edades mas
avanzadas, en aras de seguir desarrollando su actividad laboral o profesional, esto
ha ocasionado que la mujer deje pasar la edad fértil que se da entre los 24 y 26
afos, misma que va declinando gradualmente hasta los 30 afios y que tienen un
declive mas acentuado alrededor de los 35. Al momento se considera que la
fertilidad después de los 40 afios es minima, todo esto porque con la edad la
mujer va presentando alteraciones en la funcion ovulatoria o en la viabilidad del
évulo y asimismo con la edad aumenta la incidencia de abortos espontaneos’

El posponer la maternidad para edades mas avanzadas disminuye la
fertiidad en una pareja, y hace que al momento de querer reproducirse se
enfrenten con diversidad de impedimentos, lo que hara que recurran a las
clinicas de reproduccidn asistida en busca de una alternativa de solucion a su

problema.

Otro factor dado por la modernidad de nuestras sociedades urbanas en las
que nos ha tocado vivir, es la circunstancia de la libertad sexual de la que hacen
uso desde temprana edad muchas mujeres, lo que ocasiona que recurran a una
empleo indiscriminado de técnicas anticonceptivas, gue en muchas ocasiones
obedece a una automedicacién sin la correspondiente evaluacidn médica que
determine cudl es el método anticonceptivo mas viable o mas recomendable para
cada persona en particular.

Muchos de estos metodos alteran el organismo, principalmente de las
mujeres y provocan diversas afecciones que disminuyen su capacidad
reproductiva, de tal manera que al momento en que estas personas desean poder
reproducirse no lo pueden hacer y tienen que recurrir al especialista en
reproduccién quien les recomendara alguna técnica o método de reproduccién
asistida.

" PEREZ PENA, Efrain. Op Cif..p. 4.
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Derivada de la misma circunstancia de la libertad sexual que se da en
nuestro tiempo, encontramos que existe una mayor incidencia de enfermedades
venéreas, que si no ocasionan la muerte, si generan diversas imposibilidades o
disminuciones para la concepcién o praducen la infertilidad, lo que se convierte en
un factor més, que provocard que en un futuro, estas personas acudan a las
clinicas de reproduccién asistida en busca de una alternativa de solucion.

Las sociedades urbanas de principios del siglo XXI generan una gran
presién en las personas, pues los trabajos hoy dia son extenuantes y provocan
gran estrés, circunstancia que origina una alteracion fisiolégica y hormonal en los
seres humanos, debido a la segregacion de importantes cantidades de
substancias toxicas derivadas de la adrenalina, substancia que liberamos en
situaciones de gran tensién emocional.

A manera de un efecto doming, el estrés que a diario se vive en nuestra
sociedad, genera situaciones emocionales diversas que orillan a las personas a
circunstancias tales como la drogadiccion y el alcoholismo, como forma de
escape a sus problemas, lo que es un factor mas que disminuye la capacidad
reproductiva en los seres humanos, pues sl consumo de estas substancias,
aumenta la posibilidad de que un producto presente algunas malformaciones
congeénitas.

Ligada a la drogadiccion y al alcoholismo, encontramos un problema que
pareceria no serlo, pero que tiene consecuencias muy importantes en la
afectacion de la salud reproductiva de las personas. Este problema es la
automedicacion, la cual encontramos con mayor frecuencia en los sectores mas
desfavorecidos econémicamente en nuestro pais, pues muchas veces se recurre a
este sistema por la falta de posibilidad de acudir a un médico que recete la
medicina apropiada, lo que genera en muchas ocasiones que se afecte la funcién
neurcenddcrina, asi los fendmenas ovulatorios, la espermatogénesis, y en
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diversas ocasiones se altera el funcionamiento sexual, al usar tranquilizantes,
estimulantes, o0 analgésicos.

El gran estrés que se genera en nuestra sociedad ha incrementado el uso
de estimulantes menores como lo seria |a cafeina y la nicotina, que si bien no
provocan un dafo a corto plazo, si generan severas afecciones a largo plazo,
pues su ingesta se ha vuelto cronica en grandes sectores de nuestra poblacion, lo
que significa un factor mas, que altera la funcion reproductiva en humanos.

Nuestra sociedad medidtica que rige en muchas ocasiones la forma de ver
el mundo a nuestro alrededor, ha contribuido a que exista un estereotipo de
belleza en humanos el cual es el de un cuerpo sumamente esbelto, lo que
ocasiona que diversidad de personas, generalmente mujeres, busquen alcanzarlo
a través de dietas severas y de ejercicios extenuantes, lo que altera la
capacidad reproductiva en humanos, pues se convierten en elementos que alteran
la funcién neuroenddcrina del cuerpo al generarse diversas substancias quimicas
con el ejercicio exagerado y al presentarse cuadros de desnutricion grave con
diversidad de dietas.

La sociedad de nuestro tiempo también nos obliga a vivir muy de prisa, por
lo que se ha dado en los ultimos afos un “boom” de restaurantes de comida rapida
que han incrementado la porcion de los alimentos para cada persona, generando
una ingesta mayor de grasas y carbohidratos lo que ocasiona que una importante
cantidad de la poblacion mexicana padezca de obesidad, que desde el punto de
vista médico es un factor mas que altera la funcién reproductiva.

Una herencia mas del progreso tecnolégico que nos contextualiza, es la
forma en que se ha alterado la armonia con el medio ambiente, ya que se le ha
contaminado, sobre todo con diversas substancias téxicas con las cuales el ser
humano tiene contacto o esta expuesto, como lo son los pesticidas, plomo,
solventes, gases, pinturas y radiacion, esta ultima que incluso proviene de los
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aparatos eléctricos de los cuales se hace uso de manera cotidiana como lo es por
ejemplo, el televisor, la computadora, teléfonos celulares y hornos de microondas.

Independientemente de las causas de esterilidad o infertilidad que podemos
encontrar en el contexto sociocultural en el que nos desenvolvemos, no hay que
soslayar las causas Biologicas que se dan en los humanos, y que son materia
propia del lenguaje médico, tales como: Miomas uterinos, malformaciones
uterinas, sinequia uterina, edenoma endometrial, endometriosis, baja produccion
de espermatozoides, alteraciones cromosomicas en la pareja, entre otras.

Las causas que ya hemos enunciado, pueden generar esterilidad o
infertilidad que pueden haber surgido por malformaciones genéticas.

Hemos enunciado estos factores como las causas primordiales que
propician alteraciones en la capacidad reproductiva en humanos, por lo que,
desde nuestro punto de vista los problemas de infertilidad o esterilidad no se
encuentran tan lejos de nosotros, pues el contexto sociocultural de nuestro tiempo,
presenta la posibilidad de un aumento en el porcentaje de la poblacion que padece

alguna consecuencia de este tipo.

Por todo lo anterior, resulta conveniente que el jurista se detenga a
considerar este problema que como veremos en capitulos posteriores genera una
diversidad de problemas secundarios a los cuales el derecho debe atender.

1.4 Aspectos Psicolégicos de la esterilidad e infertilidad en la pareja.

Cuando una pareja decide tener hijos y descubre que no puede hacerlo,
experimentan multiples reacciones psicolégicas de las que habitualmente no esté
preparada la pareja, puesto que sus reacciones son complejas, diversas y en

ocasiones irracionales.
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El descubrir que no se puede lograr un embarazo es una situacién muy
traumatica, y que, las parejas, no estan preparadas para afrontarla. Se genera una
crisis mayor, puesto que el problema representa retos diversos, ya que existen
limitaciones diagnoésticas y terapéuticas, asi como algunos factores causales con
muy mal prondéstico, y a veces, al corregir un factor se altera otro.

Los recursos economicas de la mayoria de las parejas en nuestro pais, no son
suficientes para superar este tipo de problemas, lo cual pone en riesgo sus metas
y objetivos de vida, aflorando multiples sentimientos inconscientes que hacen que
este problema sea dificil tratar debido a que la mente humana, es un verdadero
enigma, que genera cambios o alteraciones en el mundo exterior.

Podemos decir, que el tratamiento de una pareja estéril o infértil, requiere un
enfoque integral y multidisciplinario con base en conocimientos de ginecologia,
andrologia, biologia, endacrinologia, medicina interna, urologia, técnicas
diagnosticas y quirdrgicas sofisticadas, asi como de psicologia, puesto que la
carga emocional de una pareja al verse incapacitada para tener hijos, la hacen
facil presa de mitos y supercherias que dificultan su tratamiento.®

La psicologia clinica propia de los problemas reproductivos, busca atender las
repercusionas psicoldgicas de la esterilidad o infertilidad, no obstante gue estos
padecimientos reproductivos pueden tener un origen psicolégico, pues se conocen
casos en donde alteraciones psicologicas muy profundas, traen consigo la

esterilidad de la persona que las padece.
Para ayudar a reestablecerse las consecuencias psicolégicas de una

esterilidad o infertilidad, el psicdlogo debe, en palabras de la doctora Helena
Lépez Dabat;
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“...estudiar al ser humano en su totalidad, en las situaciones concretas y en
sus vinculos interpersonales presentes y pasados, en definitiva indagar el
mundo intemo del sujeto que de alguna manera esta condicionando
respuestas en su interaccion con el mundo externo. A partir de la conducta
manifiesta explorar y llegar a comprender lo latente, las fantasias
inconscientes que subyacen...”

Esta especialista continua diciéndonos que la esterilidad debe tomarse como
un rasgo de una personalidad total que se conecta con el mundo externo, y en el
cual este rasgo es una forma de expresién.

Debe tomarse en cuenta que la situacién emocional que enfrentan este tipo de
parejas, es sumamente dificil de manejar en virtud de que la posibilidad de un hijo,
se convierte en necesidad y expectativa de su mundo, convirtiéndose en un
anhelo y a la vez en una negacion y frustracion que engendra desde luego
agresion.

El especialista mexicano Efrain Pérez Pefa, nos muestra de manera mas
sistematica, las reacciones que surgen ante la esterilidad o la infertilidad en una
pareja que la presenta. Estas reacciones se presentan en un orden de sorpresa,
negacién, aislamiento, enojo y agresién, culpa y autodevaluacion, regateo,
depresion sufrimiento, duelo y aceptacion o resolucion, por lo cual grosso modo,
hablaremos a continuacion de cada una de estas reacciones.'®

La primera reaccion gue se genera de manera temprana y superficial ante la
esterilidad o la infertilidad, es de sorpresa, pues las personas generalmente no
estan preparadas para ello, y por lo general, dentro de los planes de vida de todo
ser humano, se ve planteada |la posibilidad de ser padres, lo cual para muchas
parejas lleva un largo proceso de planeacién y en el momento que lo desean llevar
a cabo, se dan cuenta de gue no pueden hacerlo realidad.

? LOPEZ DABAT, Helena; “Aspectos psicolégicos de la esterilidad” en TOZZINI, Roberto italo; Op. Cit. p.
381.
' PEREZ PENA, Efrain; Op. Cit. p. 628-630.
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Después de la sorpresa, se da paso a la negacién, lo cual es un mecanismo
de defensa inicial que permite a la pargja adaptarse a esta realidad, que resulta
intolerable, pues se niega la posibilidad de que esté ocurriendo, se contempla la
alternativa de un diagnoéstico equivocado o negligente, y se deja para después el
volver a tocar el tema.

El aislamiento, se genera por todas las presiones sociales que surgen ante el
conocimiento del problema por el submundo familiar que gira en torno a la pareja,
que presenta cualquier disminucién en su capacidad reproductiva, pues es comun
que las parejas se vean incomodados por la compasién o consejos no solicitados
de sus familiares o amigos, o por las burlas de algunas personas, no tan bien
intencionadas, lo que puede generar que aun los mismos integrantes de la pareja,
se aislen entre si y rompan su comunicacion.

En este orden de ideas, una vez que se han experimentado las anteriores
reacciones, se presenta el enojo y la agresién contra si mismo, la sociedad,
amigos, familiares y médicos en una manifestacion fehaciente de pérdida de
control sobre las emociones, pensamientos, cuerpo y posibilidades de elegir, lo
que la vuelve una reaccion irracional y desproporcionada y lo unico que se refleja
es angustia, depresion, frustracién y desesperacién.

Los sentimientos de culpa en la pareja aparecen como una forma de explicar o
justificar lo que esta sucediendo, entonces se remontan a sucesos pasados, se
habla de errores, pecados, malas acciones, entre otras cosas mas, que justifica la
consecuencia de un castigo divino para bien pagar lo malo que se ha hecho,
teniendo como motivos mas comunes para culparse, las relaciones sexuales
extramaritales, el empleo previo de anticonceptivos, masturbacién, abortos
provocados, pensamientos homosexuales, entre otros.

Cuando una pareja de este tipo decide acudir a un médico en busca de
alternativas de solucion, suele ocurrir el fenémeno del regateo, al tratar de obtener
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mas de lo que el médico esta planteando como alternativa de solucion, incluso se
plantea que si se acepta someterse a tal o cual tratamiento, lo sera bajo la
garantia de resultados satisfactorios, cosa a la que cualquier médico con una
adecuada ética profesional, de ninguna manera puede comprometerse.

Ante esfuerzos infructuosos y la presion sociocultural del entorno, las parejas
suelen pasar a la depresién, la cual puede centrarse en si mismo o por una
pérdida importante como pareja, lo que genera de nueva cuenta el aislamiento o
habitos peligrosos como el alcoholismo o la farmacodependencia.

Puede considerarse una pareja exitosa, aquella que logra reconocer la
perdida, sentir afliccion y pena por la misma, vivir un proceso de duelo y
recuperarse del mismo, mediante la aceptacion o solucién, puesto que esto
encierra una gran complejidad y dificultad, pues lo que no se logra es hijo real.

El impacto psicolégico que se genera en el hombre y la mujer tienen
caracteristicas propias y no pueden ser las mismas que se experimentan como
pareja, por lo que es conveniente no olvidar que la pareja esta constituida por dos
seres humanos de distintos sexos, que de acuerdo al contexto sociocultural, se les
ha designado ancestralmente roles plenamente definidos.

En la mujer, las presiones socioculturales, son mayores, toda vez que se ha
asociado la feminidad con la maternidad-fertilidad, estereotipandose una serie de
patrones sobre como debe desempeniar la mujer su papel de maternidad, por lo
que este anhelo revive continuamente al ver a otras mujeres embarazadas o con
hijos pequerios, surgiendo la sensacion de no estar completas o ser menos
femeninas, si no se logra el embarazo, afectando su autoestima y su vida en
general.

En el varén, se experimentan las mismas reacciones que las mujeres, pero
habitualmente no las expresan con la misma intensidad, puesto que tratan de
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cumplir con el rol social de ser los fuertes de la pareja y de dar apoyo a la mujer en
crisis, sin embargo, a decir de los estudiosos del tema, su concepto de virilidad se
ve fuertemente amenazado y es causa frecuente de que no asistan al consultorio
médico con su pareja y mucho menos que se dejen practicar examenes médicos.

Hasta aqui, con la exposicién de las reacciones psicolégicas que una pareja
infértil o estéril experimenta con este tipo de padecimientos reproductivos, pues un
estudio de mayor profundidad no seria de nuestra competencia, sino de la rama
del saber correspondiente a la psicologia clinica.

Lo que hemaos pretendido lograr a través de este apartado, es concientizar al
lector de las repercusiones que estos padecimientos tienen en la sociedad y en el
mundo interno de los individuos que los presentan y que indudablemente, sin
pretensiones exageradas, puede provocar cambios en el mundo externo, cuando
estos se dejan guiar por los sentimientos de ira y agresion, que experimentan en
diversos grados.

En el siguiente apartado se presenta la manera en que la misma sociedad
presiona a las parejas, que sufren estos padecimientos reproductivos, por lo que
entran en claro conflicto y generan diversas pérdidas en las parejas que los
presentan.

1.5 Influencias Socioculturales que generan diversas pérdidas
emocionales en la pareja estéril o infértil.

Pareciera paraddjico que en tiempos en que se habla de sobrepoblacion a nivel
mundial, se esté dedicando tiempo y esfuerzo en la investigacion biomédica para
perfeccionar la diversidad de técnicas de reproduccion humana asistida, que se
ocupen de ellas, no solo los médicos, sino también los socidlogos, historiadores,
juristas y otros estudiosos de los fendmenos sociales.
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Puede pensarse que se subestima el sentir de las parejas que no pueden tener
hijos, por lo menos en nuestro pais, ya que su manejo no forma parte de los
programas prioritarios de las instituciones de salud publica y ningun seguro de
gastos médicos cubre este tipo de tratamientos, pues se le cansidera que no es
causa de muerte o de dolor fisico.

Incluso podria pensarse que es una forma natural del control de la natalidad, y
que si habiendo tantos nifios huérfancs y padres sin hijos bien pudieran
complementarse ambas necesidades y satisfacerse mutuamente, e incluso que
resulta egoista el no contemplar la adopcion como solucion unica a este tipo de
padecimientos, soslayando todas las implicaciones psicolégicas que esto
representa.

Este sentir de la sociedad que menoscaba el problema de la esterilidad o
infertilidad en las parejas, resulta contradictoria a los roles que los mismos
miembros de la sociedad han dado al varén y a la mujer casados, que desean
procrear, pues desde tiempos muy remotos en diferentes culturas y religiones, la
humanidad ha estado obsesionada con la fertilidad a la cual le ha dado un gran

valor.

En tal virtud, a la procreacién se le ha considerado un regalo divino, el objetivo
de la existencia, prueba de la valia, evidencia de la capacidad sexual,
demostracion de la madurez como adultos, forma de perpetuarse, etc., lo que ha
originado creencias como el que su ausencia es un castigo divino, falta de valia o
de merecimientos, fin de una estirpe, entre otras consideraciones. Estos y muchos
otros mitos han justificado en la historia, practicas absurdas como ser causal de
divorcio el que la mujer no tenga hijos, o justificar que un hombre tenga hijos con
otra mujer con el consentimiento de su esposa estéril, etc..

Observamos de esta manera que las influencias socioculturales, condicionan
frecuentemente que las parejas que no embonan en los patrones de conducta de
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las parejas fértiles, la sociedad los menosprecie, aisle, desconfie de ellas, las

presione o les tenga lastima.

En el mejor de los casos, sucede que el entorno social de la pareja no sabe
como tratarlos, puesto que la esterilidad o infertilidad al no involucrar una pérdida
real, lo mas frecuente es de que se trate infructuosamente de ignorar el asunto, lo
que genera situaciones embarazosas al tocar el tema.

El entorno de la pareja constituye en buena medida, el factor central que
contribuye a que en la pareja se manifiesten reacciones psicologicas de las
diversas magnitudes, lo que las lleva a perder relaciones con personas
emocionalmente importantes, y asimismo a perder salud, status o prestigio,
autoestima, autoconfianza, seguridad, fantasias o la esperanza de lograr un plan
de vida importante.

En este contexto consideramos pertinente hablar de manera general de las
diversas perdidas que en mayor o en menor grado, una pareja estéril o infértil
experimenta, a efecto de exponer de manera integral toda la problematica que
generan este tipo de disminuciones en la capacidad reproductiva, que van a ser
determinantes indudablemente, por la conducta que un individuo despliegue en el
mundo exterior.

1.5.1 Pérdida de la salud.

De acuerdo con el doctor Efrain Pérez Pena el no funcionar
adecuadamente para engendrar y gestar un hijo, constituye un golpe narcicistico
para cada miembro de la pareja, entendiendo el narcisismo como el amor a si
mismo, que se expresa en la necesidad de perpetuar el yo. Asi ante esta
problemdtica, el individuo cambia la concepcion que tiene de su cuerpo, al cual
percibe como defectuoso, independientemente de su aspecto'".

1! PEREZ PENA, Efrafn, Op Cir, p. 627.
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Para un individuo con esterilidad o infertilidad, la imagen de si mismo, es de
un ser enfermo en relacion con los demas, por lo que es muy comun que estos
individuos sean dados a asumir un papel de victima ante estos padecimientos, lo
que los lleva a padecer diversas afecciones meramente psicosomaticas,
padecimientos fisicos generados desde la mente del individuo, como una forma de
auto castigo.

1.5.2 Pérdida del status o prestigio.

Para la sociedad, frecuentemente las parejas sin hijos son consideradas
menos aceptables, anormales, no confiables, fuera de lugar, etc., como hemos
mencionado en lineas precedentes, no es raro que se les agreda y presione para
que cumplan con las expectativas tradicionales y con patrones de conducta
establecidos, en cuanto a la procreacién, de tal manera que cuando deciden vivir
sin hijos ante otras alternativas no aceptables para ellas, se les considera egoistas

o inmaduras, independientemente de lo dificil que sea tomar esta decision.

Existe una separacion real entre las parejas estériles y las fértiles,
independientemente de los lazos de amistad, afecto o parentesco, ya que éstas,
cuando sus hijos son pequeinos giran alrededor de ellos y tienen ocupaciones
diferentes a aquéllas, con lo cual se les va separando de los diversos eventos
familiares que tengan que ver con nifos pequenos.

Las actitudes que hemos descrito generan en la mente de la pareja un duro
golpe a su autoestima, toda vez que se les relega de la convivencia del mundo
familiar que les rodea, y que no sabe como tratarlos.

1.5.3 Pérdida de la autoestima, autoconfianza, competencia o control.

En los anteriores apartados hemos establecido que cualquier tipo de
limitacion a la capacidad reproductiva en humanos, genera que la percepcion de si
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mismo se vea notoriamente devaluada, con lo cual los logros personales,
profesionales, familiares, intelectuales o de cualquier otra indole, son
menospreciados al darse cuenta que no pueden tener hijos.

La presién que se genera entorno a estas parejas, ocasiona que las mismas
pierdan entusiasmo y no encuentren sentido a muchas de sus actividades, incluso
a aquellas que anteriormente le hubieran podido parecer fascinantes, y entonces
el interés en todo lo que les rodea decrece, en palabras sumamente dramaticas,
estas parejas llegan a expresar que esto pareciera ser una “muerte en vida“.

El tener que depender de médicos y tratamientos, incluso de terceras
personas para lograr lo que la mayoria de la gente realiza sin mayor esfuerzo, da
una sensacién de pérdida del control, de poder realizar por si mismos una funcién
que pareciera tan “natural”. De esto nos habla con mayor claridad el multicitado
especialista mexicano, el doctor Efrain Pérez Pena en la siguiente forma;

“La decision de ver a un especialista en fertilidad puede ser tan dificil como
reconocer que se necesita ayuda de un psicoanalista, psiquiatra o
psicdlogo. Para cooperar durante el proceso diagnodstico o terapéutico hay
que reconocer que existe un problema fuera de su control y que se requiere
ayuda especializada.""?,

1.5.4 Pérdida de la seguridad econémica.

No debemos soslayar que el manejo de cualquier impedimento en la
capacidad reproductiva, desde el punto de vista médico, es prolongado y azaroso,
por lo cual la pareja se ve en la necesidad de poner como prioridad economica
dichos tratamientos, que son por lo regular muy costosos, de ahi que otros gastos
que para la pareja eran prioridades antes del tratamiento reproductivo, pasan a
segundo término.

12 pEREZ PENA, Efrain, Op Cir., p. 628.
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La pérdida de la seguridad econdmica, en una pareja se hace latente, no
solo por el costo de los estudios y tratamientos que requieren estas técnicas de
reproduccién asistida, sino porque ademas los mismos reclaman bastante tiempo
de la pareja, lo que interfiere con sus obligaciones de trabajo, el cual, significa su
fuente de ingresos y se genera un circulo vicioso en detrimento de la capacidad

econémica de la pareja.
1.5.5 Pérdida de fantasias o de la esperanza.

De acuerdo con la doctora Elena Lépez Dabat el perder la posibilidad de
tener hijos hace que se pierdan la vivencia de un embarazo, disfrutar del
nacimiento y el amamantamiento del hijo, sus caricias, sus palabras, 0 su
convivencia afectuosa, incluso el vivir a través de sus hijos, perpetuar su nombre,
apellido, sangre o estirpe, la posibilidad de tener nietos y en fin toda una vision
idealizada que se pierde si no se hubiera presentado'.

El perder la capacidad reproductiva, a algunas personas les disminuye el
interés o el sentido de la vida dentro de las reacciones psicolégicas de la pareja,
se crean situaciones que hablan de esa necesidad de vivir para y por los hijos, ya
que sin ellos no tendria sentido vivir, pues como ya ha quedado mencionado, esto
obedece a una carga psicologica ancestral que ha definido roles respecto de la
paternidad y la maternidad.

Resulta pertinente mencionar que este tipo de pérdidas en las parejas
estériles o infértiles, no sblo se vive un dia, sino que se revive constantemente con
muitiples situaciones, ya que ven a sus amigas o familiares embarazadas, y surge
el tema de los hijos en conversaciones familiares, en lecturas, peliculas, etc..

13 LOPEZ DABAT, ELENA: Op Cit.. p.p.383-387.
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1.6 Reconocimiento del problema y redimensionamiento de la familia.

En el lenguaje de la psicologia una pareja debe estar en la posibilidad de
reconocer el problema para poder reproducirse y para contemplar alternativas de
solucién, que lleven a redefinir para ellos el concepto de familia, una vez que
hayan restaurado su mundo interior y dejen aflorar toda su capacidad creativa.

La solucion se presenta cuando se acepta psicologicamente la idea de un
hijo potencial biologico. Una vez diagnosticado un factor anormal en la
reproduccion y se llega a la etapa del reconocimiento, se estara en la posibilidad
de discutir con la pareja diversas opciones terapéuticas en la exacta dimensién de
sus posibilidades, pues habra casos en los que la posibilidad de lograr un
embarazo sera realmente nula.

En la etapa de acepcion psicologica es el Unico momento en el que pueden
tomarse decisiones responsables que de manera alternativa propicien soluciones
al problema que se plantea, estas soluciones pueden ser. adopcion, técnicas de
reproduccion asistida con o sin donadores de gametos, o vivir sin hijos, evaluando
las ventajas y desventajas de cada opcion.

Una vez que se pasa por todo el ciclo psicologico que se da en torno a los
problemas reproductivos, puede decirse que al final la resolucién que tome la
pareja, sera la que los convenza mas y lo haran seguros de que dieron su mejor
esfuerzo, que fueron tratados por profesionales, mismos que hicieron todo lo
posible por ayudarles. De esta manera la autoestima se renueva y se dan cuenta
que el tener o no hijos, no es lo que le da sentido o importancia a su vida.
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1.7 Las técnicas de reproduccion asistida como solucién al problema
de infertilidad y esterilidad en la pareja.

Cuando los métodos, diagnésticos y técnicas terapéuticas tradicionales no
encuentran una causa que explique la esterilidad o infertilidad, o después de
tratarla no se obtiene un embarazo, hay posibilidades adicionales con técnicas no
coitales de reproduccion, también llamadas técnicas de reproduccion asistida.

Cada una de estas técnicas que en la actualidad son usadas para ayudar a
parejas estériles o infértiles a concebir un hijo, se desarrollaran en los apartados
siguientes de manera general, sin embargo, es de hacerse notar que estas
técnicas involucran una invasion mucho mayor en la mente y en el cuerpo de los
individuos, de tal manera que esta posibilidad la perciben como una uitima
oportunidad de lograr el tan anhelado embarazo.

La complejidad de algunas de las técnicas de reproduccion humana asistida
genera, no sin algo de razon, riesgos tales como danar gametos en el proceso de
la preparacion, el que se puedan equivocar y confundir los gametos con los de
otra pareja, el que en ocasiones se requiera utilizar gametos de donadores, cuya
carga genética se desconoce, el verse substituido uno de los conyuges en su
funcién de engendrar por un donador, donadora, 0 madre substituta.

Las técnicas de reproduccion asistida, se han vuelto a ultimas fechas objeto
de controvertidas discusiones en torno a su legitimidad, al derecho de procrear y
a los derechos del nuevo ser, asi como una serie de consideraciones éticas y
filosoficas, sin embargo, en el presente capitulo nos limitaremos a presentarlas en
una funcién meramente conceptual, no inmiscuyendo cualquier apreciacion

personal o subjetiva.
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1.8 Concepto y antecedentes de las técnicas de reproduccién asistida.

Es ya comun hablar de la revolucién que en las Ultimas décadas se ha
producido en la biologia y en la medicina, se dice que los avances en estos
campos han sido mayores, en estos Gltimos cincuenta anos, que en los cincuenta
siglos precedentes. Encontramos que de una simple inseminacion artificial se ha
pasado ya al desarrollo de la ingenieria genética que ha desarrollado ya diversas
formas de creacion de seres humanos, como lo es la clonacion.

Los modernos avances y descubrimientos cientificos y tecnologicos y en
especial de la biomedicina y la biotecnologia, han hecho posible entre otras cosas,
el desarrollo y utilizacion de técnicas de reproduccion alternativas a la
reproduccion de la pareja humana, generalmente conocidas como técnicas de
reproduccién asistida o artificial, algunas de ellas inimaginables hasta hace muy

poco tiempa.

Para efectos del presente ftrabajo entenderemos por técnicas de
reproduccion asistida o reproduccién no coital, al empleo de tecnologia
altamente especializada que sustituye o complementa el contacto sexual, para que
la fertilizacion ocurra. Puede dividirse en basica o avanzada y tiene importantes y
diferentes implicaciones éticas, religiosas, psicoldgicas, legales y econdmicas
segun sean los procedimientos que se utilicen."

Las tecnicas de reproduccion asistida, han abierto expectativas y
esperanzas en el tratamiento de la esterilidad, cuando otros métodos son poco
adecuados o ineficaces, y aunque no esta indicada para todos los problemas de
esterilidad, permite embarazos en casos considerados previamente desahuciados
y sus indicaciones y aceptacion son cada vez mayores, por lo que se le utiliza con

mayor frecuencia.'s

" PEREZ PENA, Efrain; Op. Cit. p. 644
' GOMEZ SANCHEZ, Yolanda; El derecho a la reproduccién humang, Ed. Marcial Pons, Madrid; Espafia
1994, pp. 181-186
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Paulatinamente se ha tomado conciencia de que estos sorprendentes
descubrimientos invaden en lo mas intimo el mundo de los origenes y transmision
de la vida humana y que el ser humano se ha dado los recursos cientificos y
tecnolégicos para manipular su propia herencia e influir sobre elia modificandola.

Para darnos una idea sobre la aparicion y desarrollo de las técnicas de
reproduccion asistida, cabe hacer mencion de algunas referencias historicas que
fueron dando la pauta para que las técnicas de reproduccion humana asistida
fueran surgiendo y perfeccionarse en la forma que hoy en dia se encuentran,

Existen noticias de que Armand de Villenueve, que era un afamado médico
de reyes y papas, en 1610, intent6é el embarazo de Juana, esposa de Enrique IV
de Castilla, al cual llamaban “el impotente”, con semen de éste ultimo, aunque sin
éxito, pero este acto pudiera ser el antecedente mas remoto de las técnicas de
reproduccion asistida en humanos, aunque la inseminacion artificial se comenzo a
practicar en primera instancia en animales.'®

Fueron practicadas primitivas inseminaciones de mujeres en los afos de
1776-1779, realizadas en Londres por John Hunter a imitacién de unas
experiencias similares que habia realizado con perras, el abate Lazaro Spallanzani
y que habia traido como consecuencia el nacimiento de varios cachorros. "’

Resulta pertinente contextualizar estas practicas, remontandonos en el
tiempo. Podemos saber que todo lo que se hizo en materia de inseminacion
artificial, ya sea en animales o en humanos, se realizé de manera empirica, casi
intuitiva en virtud de que en esas épocas el estado de los conocimientos sobre la
reproduccion humana, era mucho mas limitado para entender esas tentativas,
puesto que por ejemplo, en el siglo XVI, Fallopio descubrid las trompas en el
aparato reproductor femenino que ahora llevan su nombre y en el siglo XVI,

' LEMA ANON, Carlos; Reproduccitn, poder y derecho, p. 30
"7 tbidem. p. 31
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Leeuwenhoeck descubrio los espermatozoides y no se llegd a establecer que /a
fertilizacién consistia en la union de un évulo y un espermatozoide sino hasta el
dltimo cuarto del siglo XIX."®

Otro elemento contextual que nos hace imaginarnos cuan dificil era el
estudiar todos estos elementos que contribuian a la fertilidad o infertilidad,
consiste en la forma de vida de las sociedades donde el entorne masculino era el
que moldeaba y determinaba los paradigmas a seguir, asi la esterilidad siempre se
atribuia a la mujer en esa asociacion que se daba de la feminidad con la fertilidad,
sin embargo, en 1677 Johann Ham afirmo que la esterilidad también se podia
deber a la ausencia de espermatozoides, lo que ocasioné incluso el rechazo de la
propia comunidad médica de ese tiempo y propicié que hasta finales del siglo XIX,
no se encontrara ningun registro o indicacién sobre la posible utilizacién de la
inseminacion artificial o cualquier otra técnica de reproduccion asistida, para el
caso de la esterilidad masculina.’®

Un elemento mas contra el cual debian luchar los precursores de todo este
desarrollo en materia de reproduccion humana, consistia el contexto sociocultural
de la época, que como ya se ha dicho en paginas precedentes, influye de manera
determinante en la conducta de los individuos en virtud de que este contexto se
vio claramente determinado por los canones religiosos de la época, que eran
mucho mas estrictos que ahora y propiciaban que todas estas practicas
experimentales se hicieran en oculto, lo que impedia de alguna manera que los
avances o descubrimientos logrados en un lugar y época se transmitieran o
compartieran con otros meédicos, y por ende, todo este estudio se volvia lento.

Volviendo a los antecedentes de las técnicas de reproduccion humana
asistida, nos remontaremos a épacas mas recientes,; asi encontramos que en el
siglo XIX se realizaron varios intentos de inseminacién artificial y se documentaron

'S DICCIONARIO ENCICLOPEDICO ILUSTRADO, Ed. Editores unios mexicanos, México 1998, tomo 2
. 459
B LEMA ANON, Carlos; Op. Cit. p. 31
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algunos embarazos, asi en 1808, en la facultad de medicina de Paris se realizo la
primera inseminacion artificial humana en Francia. Dejo ademas una detallada
descripcion de la operacion, asi como algunas reflexiones sobre su utilidad,
mismas que a continuacion se transcriben:

“Esta puede ser util: a las mujeres frigidas, a las que son indiferentes a los
juicios de los maridos, a las que tienen antipatia por los hombres y a las
mujeres publicas. El marido puede desear la inseminacién artificial si la
mujer tiene demasiada negligencia para la higiene, una transpiracion fuerte,
un olor molesto, aliento desagradable, algunos defectos en la l‘“l:i.cnr‘-orrlia...""6

En 1884, se produce el primer embarazo resultante de una inseminacién
artificial realizada con semen de un hombre distinto del cényuge de la mujer
inseminada, misma que realizd un ginecologo llamado Pancoast quien fue
profesor del Jefferson Medical College de la ciudad norteamericana de Filadefia,
quien despues de examinar a la mujer en cuestion, llego a la conclusion de que
ella era fértil y el problema se encontraba en su marido que no producia semen
viable. Por lo tanto Pancoast decidié sin consuiltar a la mujer, realizar un
experimento con ella, la recosté en la mesa de operaciones alrededor de la cual se
encontraban seis estudiantes de medicina y le administrd cloroformo para
anestesiarla, después le introdujo semen procedente de uno de los estudiantes en
el utero, y después lo taponeo con gasa. La mujer nunca fue informada de lo que
habia pasado, ni siquiera cuando nueve meses después tuvo un hijo.?'

En 1890, Dickinson comienza a realizar secretamente y de forma
sisteméatica inseminaciones artificiales con semen de personas distintas del
conyuge de la mujer inseminada, sin embargo, los registros médicos sélo
conocian 88 casos de inseminacién artificial hacia los afios treintas en siglo XX.%

** VIDAL MARTINEZ, Jaime. Las nuevas formas de reproduccién humana. Estudio desde 1a perspectiva del
derecho civil Espaiiol, ed. Civitas, Espaiia, 1988, p. 56

: VIDAL MARTINEZ, Jaime, Op. Cit.. p. 59
= Idem.
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En 1932, se produjo otro acontecimiento médico importante en la materia,
dos cientificos de nombres Ogino y Knaus, determinan las fases del ciclo
menstrual, lo que daba mayores probabilidades de éxito a la inseminacion artificial,
pues el médico sabia cuando debia aplicar la inseminacion a la mujer en cuestion,
tomando como base el periodo de mayor fertilidad.

En la década de los cuarentas la practica de la inseminacion artificial tuvo
un gran auge sobre todo en los Estados Unidos, se dice que los soldados
norteamericanos enviaron semen congelado por avion para ser aplicado a sus
esposas, sin embargo las primeras noticias de embarazos logrados, de esta forma
se da hasta 1953 cuando por las experiencias de Bunge y Sherman, se producen
tres embarazos logrados por este método, asi para los afos cincuentas, la
practica de inseminacion artificial se encontraba plenamente introducida en los
Estados Unidos y en la década de los setentas se encontraba en plena vigencia
en aquel pais. Por su parte en Europa, es hasta 1960 cuando el Belga Robert
Schoysam, pionero de la inseminacion en el continente funda el primer banco de

semen.®

Por su parte, la fecundacion in vitro o extracorpérea, se realizé sin éxito en
animales a finales del siglo XIX: Schenk en 1878 la intenta en cobayas y conejos;
Heape en 1890 intenta transferencia de embrién con mamiferos de una hembra a
otra, a finales de los afos cincuentas del siglo XX, se consiguen los primeros
éxitos de la fecundacion in vitro con animales.*

Las primeras tentativas de fecundacion in vitro realizadas con gametos
humanos, la llevan a cabo los biélogos Rock y Merkin en 1944, con el resultado de
cuatro embriones normales tras haber utilizado cien dvulos. En 1955 la
fecundacién de évulos humanos habia sido experimentada con éxito, se obtuvo un

f’LF.MA ANON, Carlos; Op. Cit p. 32
* COSSARI, J.M. El embrién de probeta Ed. Reus, Espafia, 1987, p.20.
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embrién que fue desechado porque los cientificos de aguel tiempo desconocian la
técnica e implantacion en el utero femenino.

Los cientificos ingleses Steptoe y Edwards comenzaron a trabajar en esta
materia a partir de 1967, por lo que para el afo 1971, concibieron la idea de un
tratamiento hormonal destinado a estimular el crecimiento de los foliculos ovéricos
y desde 1978 empezaron a conseguir fecundaciones de forma sistematica.

Es en julio de 1978, cuando Steptoe y Edwards, logran su objetivo y
después de once anos de investigacion, nace la primera nifia llamada "bebé
probeta”, pues los gametos en sus padres fueron fecundados en un platillo de
laboratorio, cuyo nombre es Louise Brown, en el Oldham General Hospital, en
Inglaterra.®®

Este evento histérico tiene una profunda significacién comparable con la
llegada del hombre a la Luna o a la divisién del atomo. Con esta practica los
médicos ingleses Patrick Cristopher Steptoe y Robert Goefrey Edwards, lograron
la culminacién de los esfuerzos cientificos iniciados un siglo atras y sentaron las
bases indiscutibles para muchos experimentos relacionados con la procreacion.

Otro elemento destacable en materia de reproduccion humana asistida, se
da en el aflo de 1984, cuando nace Zoe Leyland, en Melbourne, por las
investigaciones de Trounson y Mhor, tratdndose del primer bebé nacido
procedente de un embrién previamente congelado, abriendo la linea de
investigacion en torno a la crioconservacion de embriones.?

Por cuanto hace a la técnica que nos ocupara en el presente trabajo de
investigacion, que es la maternidad subrogada, se tiene el antecedente de un
anuncio insodlito en el diario “La Crénica de San Francisco”, correspondiente al 15

* COSSARI, J.M. Op. Cit., p. 23
f’_’ VIDAL MARTINEZ, Jaime. Op. Cit., p. 15
" LEMA ANON, Carlos; Op. Cit p. 34
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de abril de 1975, en donde un hombre casado con una mujer infértil deseaba tener
un hijo de probeta, para ello buscaba una mujer inglesa o del noroeste europeo,
que se interesara “en colaborar”, por lo cual debia indicar los honorarios que

pretendia y su edad.”®

A tal llamado 180 mujeres respondieron, siendo seleccionada una mujer de
la bahia de San Francisco, quien por la suma de diez mil dolares acepté ser
inseminada y al dar a luz un nifio, lo entregd a su padre renunciando a sus
derechos conforme a lo pactado.

Otro de los primeros casos de esta practica, se dio en 1980 cuando una
mujer llamada Elizabeth Kane de 37 aflos de edad y madre de tres hijos recibié
diez mil ddlares por el servicio de gestar un nifio por encargo, mediante contrato
de una agencia intermediaria, esto en Louisville, Kentucky, Estados Unidos.

En Knoxville, Tennesse, en 1980 Samantha Troy concibid un hijo por
cuenta de su hermana estéril, permitiendo ser embarazada con gametos de su
cuiado.”

El primero de octubre de 1987, una mujer sudafricana da a luz a tres hijos
procedentes de 6vulos de su hija, fecundados in vitro, convirtiéndose asi en madre
y abuela. Al aflo siguiente en Estados Unidos, se dan a conocer varios casos, en
los que la mujer gestante es hermana de la que ha aportado los 6vulos y asi
mismo sale a la luz una asociacion de “madres substitucion”, que a pesar de no
significar un avance cientifico muy significativo en cuanto a la técnica empleada,
su practica se ve envuelta en grandes polémicas, que en cierta manera han
popularizado esté técnica.

% HURTADO OLIVIER. Javier. El Derecho a la vida, ;v a la muerte? 2* ed.. Ed. Pornia, México, 1998, p.53
* [bidem. p. 56
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A partir de entonces cientos o quiza miles de nifios han nacido alrededor del
mundo mediante contrato de maternidad sustituta, aun en contra de la oposicion
de diversos sectores de la sociedad y de la derivacion de diversos y graves
problemas de indole legal y moral, a los cuales la practica ha dado lugar.

1.9 Las diferentes técnicas de reproduccion humana asistida.

A continuacion se presenta una vision general de las diferentes técnicas de
reproduccion humana asistida, que desde el punto de vista médico, significan una
alternativa de solucion a la problematica de las parejas estériles o infértiles, entre
dichas técnicas encontramos la inseminacion artificial, la hiperestimulacion
ovdrica, perfusién espermatica a oviductos, fertilizacion in vitro, transferencia de
gametos y de embriones, donacion de Gvulos y espermatozoides, clonacion,
manipulacién de genes y por supuesto la maternidad sustituta.

Las técnicas de reproduccion asistida demuestran que lo que vivimos en
materia de biotecnologia apenas significa el comienzo de muchos avances mas y
que definitivamente estas técnicas no dejaran de aplicarse, sino por el contrario,
tienden a perfeccionarse para dar respuesta a casos que ain hoy se consideran
desahuciados, por lo que su préactica evidencia que han llegado para quedarse.

Veremos que la maternidad sustituta es una técnica mas de reproduccion
asistida y lo que justifica que sea objeto de la presente investigacion es que a su
vez implica el uso de varias técnicas mas y que ademas engloba una serie de
dilemas de caracter ético moral que hacen dificil su tratamiento.

Entremos pues a la conceptualizacién de cada una de estas técnicas,
mismas que haremos de manera muy general y desde el mas estricto punto de
vista médico, sin entrar a consideraciones de cualquier indole respecto de las

mismas.
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1.9.1 Inseminacién artificial (IA).

La inseminacion artificial, consiste basicamente en el depdésito de semen,
fuera del marco de una relacién sexual, realizada por parte de un especialista
médico, un ginecdlogo, en los genitales internos de una mujer, con esto se
pretende que algunos espermatozaides lleguen a entrar en contacto con el évulo,
para que la fertilizacion si se produce ocurren el lugar y de la forma habitual.®

De igual manera se le puede definir como el depdsito de espermatozoides
previamente preparados en el Utero de la mujer sin efectuar un contacto sexual, la
técnica méas utilizada y efectiva es la intrauterina, aunque también se han
empleado la intracervical, vaginal, intraperitoneal e intrafolicular, permitiendo estas
técnicas aplicarse de diferentes maneras, segun la condicién del semen y de la
persona de la que éste proviene. A

Para distinguir los diferentes tipos de inseminacion artificial, se siguen
criterios meramente técnicos, los cuales atienden a la preparacion del semen, al
lugar en el que se deposite, a la técnica utilizada, y a si el semen proviene o na del
esposo de la mujer a quien se le esta aplicando esta técnica, o a un tercero
donador.

Encontramos que la inseminacién artificial puede practicarse con semen
fresco, es decir, que es aplicado inmediatamente después de ser eyaculado por
un hombre, con lo cual se logran mayores probabilidades de embarazo, o con
semen congelado, el cual permite verificar mas la calidad de la muestra y el
riesgo de reducir la transmisién de graves infecciones a la mujer por no haber sido
debidamente analizado; puede ser completo, es decir, se insemina todo lo
eyaculado o fraccionado, lo que implica un tratamiento del semen en el
laboratorio a efecto de volverlo mas viable, puede ser homologa, si el semen

** LEMA ANON, Carlos. Op. Cit p. 35
3 PEREZ PENA. Efrain. Op Cir. p. 644,
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proviene del esposo o compaiiero de la mujer, y heterologa, si el semen proviene
de un donador, asimismo se diferencia, por el lugar de los genitales femeninos
donde es depositado, como lo puede ser, la vagina, el interior del Utero, en la
cerviz, en su parte interior o exterior.

Podemos decir que la inseminacién artificial, consiste en un procedimiento
para fecundar a una mujer sin la realizacion de la copula mediante la implantacion
del semen en el organo genital adecuado, pero en realidad la fecundacion que
resulta de la inseminacion es natural, lo artificial consiste en las maniobras para

lograr la aproximacion de los gametos.®
1.9.2 Hiperestimulacién ovarica controlada (HOC).

Esta técnica se ha comenzado a utilizar en muchas técnicas de fertilidad
para coemplementar o facilitar el uso de oftras tecnicas como lo serian la
inseminacion artificial y la fecundacion in vitro, se realiza con la finalidad de
aumentar la cantidad de ovulos disponibles a traves de la aplicacion de
gonadotréfinas, esto es, se realiza una estimulacion hormonal a efecto de que el
ovario produzca varios 6vulos a la vez, y para ello, |a paciente debe someterse a
un tratamiento hormonal indicado por su médico. **

1.9.3 Perfusién espermitica a oviductos (FSP).

Esta técnica es conocida por su nombre en inglés, del cual derivan sus
siglas, siglas que quieren decir Fallopian Sperm Perfusion, y es un procedimiento
utilizado por el doctor Kahn, en Noruega, y la cual consiste en inseminar un mayor
volumen de medio de cultivo con espermatozoides previamente capacitados para
que lleguen a las fimbrinas por via transcervical, se combina con la

32 LEMA ANON, Carlos; Op. Cit p. 36.

" VILLALOBOS OLVERO, Rogelio. Reproduceion asistida en humanos, en Lecturas Juridicas, no. 88,
Chihuahua, 1993, p. 89.

¥ PEREZ PENA, Efrain, Op Cit. p. 647.
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Hiperestimulacion ovarica controlada para aumentar la posibilidad de unién entre
el 6vulo y el espermatozoide.®

1.9.4 Fertilizacion In Vitro (FIV) y transferencia de embriones (TE).

También es conocida como fecundacién artificial, extracorpdrea, o “bebé
probeta’, es una técnica mediante la cual se provoca el encuentro del évuio de la
madre fuera de su cuerpo con el esperma del padre, por decirlo en palabras
comunes. ¥

Otro concepto nos habla de Ia unidn del espermatozoide y évulo, fuera del
cuerpo humano, es decir, consiste en reproducir con técnicas de laboratorio el
proceso de fecundacidn que normalmente ocurre en la parte superior de las
trompas de Falopio.”

Esta técnica esta intimamente ligada con lo que seria la transferencia de
embriones, pues una vez obtenido el huevo fecundado, se le conserva en un
medio de cultivo para verificar su viabilidad y su correcta division, y una vez
logrado esto, se le traslada a la cavidad uterina para su posterior desarrollo,
requiriéndose para su aplicacién, un utero normal y al menos un ovario que
funcione para poder obtener los 6vulos, asi como una muestra espermatica
aceptable, y en el entendido de que la fertilidad disminuye con la edad, no se
aplica a pacientes mayores de 40 afios pues los resultados son casi nulos.

Una vez que se ha transferido el embrion al utero de la mujer, hay que
esperar gue la implantacién se produzca, pues no en todos los casos ocurre y una
vez implantado se debe esperar a que no resulte una complicacion como lo seria

* PEREZ PENA, Efrain. Op. Cit. p. 648.
" VIDAL MARTINEZ, Jaime. Op. Cit. p. 155.
¥ VILLALOBOS OLVERO; Regelio. Op. Cit. p. 90,
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un aborto o embarazo extrauterino, de no ser asi se lleva a cabo una gestacion
completamente normal. *

Cabe sefalar que esta técnica implica no sélo la fecundacién de un 6vulo
con un espermatozoide, en un medio de cultivo, sino que se realizan multiples
actos de fecundacion, lo que genera la existencia de varios embriones, que en
potencia podrian dar lugar a un ser humano si se implantaran en el utero de una
mujer, la razon de ello se da porque existe una baja probabilidad de que un solo
embrién siga el proceso esperado, por lo que hay que tener varios embriones para
ser aplicados, asi esta practica implica la transferencia de 3 a 5 embriones al Utero
de la mujer con la esperanza de que uno de ellos se implante.

La circunstancia de la utilizacién de varios embriones para la aplicaciéon de
esta técnica, genera duras polémicas de indole ético moral en virtud de que en
muchas ocasiones, esto genera graves riesgos para la salud de una mujer y
situaciones como la de un embarazo muitiple que obliga en muchos de los casos,
a practicar abortos selectivos de fetos dentro de una mujer con la finalidad que
uno o dos de ellos sean viables, asimismo, cuando se ha logrado el procedimiento
con éxito, los padres por lo general se olvidan de los demas embriones obligando
a muchos laboratorios a disponer de ellos para su destruccion o bien para su
experimentacion.

Cabe mencionar que en nuestro pais el 18 de junio de 2003 ha tenido lugar
por vez primera, en un hospital publico el nacimiento de la primera nifia concebida
por este procedimiento desde su fecundacion In Vifro hasta su nacimiento con la
participacion de médicos trabajadores del Centro Médico Nacional Veinte de
Noviembre del Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del
Estado (ISSSTE).

3 1 EMA ARNON, Carlos. Op. Cit. p. 38.



38

Se trata de una bebé de nombre Ethel Mariana que nacié sana y con las
mismas posibilidades de desarrollo que cualquier hijo engendrado por una relacion
sexual, segun palabras del doctor Rafael Gutiérrez Amescua, Jefe de
Ginecobstetricia del hospital ya referido, su llegada se celebra en nuestro pais,
porque significa un abanico de posibilidades para los derechohabientes de esta
institucién que tienen problemas para procrear y que desean tener hijos, pues
estos tratamientos en hospitales privados supera en costo los cien mil pesos. *

De acuerdo con datos que arroja esta Institucion publica, se estima que el
15 % de la poblacién con vida sexual activa en México, atraviesa con problema
para procrear un hijo y de ese porcentaje el 34% de la causa de infertilidad,
corresponde a problemas con la mujer, el 33% a problemas con el hombre y el
33% restante resulta combinado, estas mismas cifras oficiales reportan que en
México existen 25 centros de reproduccién asistida que atienden cada ano
alrededor de 1500 casos de parejas que no pueden tener hijos.®

Por su parte, el doctor Carlos Maquita Nakano Director General del Instituto
Medico de la Mujer, menciona que la fertilizacion In Vitro, se recomienda
principalmente para el caso de la obstruccion total o parcial o ausencia de trompas
de Falopio o por deficiencia en la calidad del esperma y explica que todo comienza
cuando los médicos observan la maduracion de los évulos y determinan el tiempo
de la inyeccién con hormonas que provoca la ovulacién, asi como el dia y hora de
la puncién para obtener los ovulos, mismos que se introducen en un medio de
cultivo en donde se depositan aproximadamente cien mil espermatozoides y una
vez terminado el proceso, se implanta el embrion en la matriz de la mujer entre las
40 y 48 horas siguientes con ayuda de un pequerio catéter, sefialando que el
Instituto Médico de la Mujer, es un centro enfocado a la atencién de parejas de

% RODRIGUEZ, Ruth; “Fertilizacién In Vitro esperanza de vida”, EL UNIVERSAL, afio: LXXXVII, tomo:
CCCXLYV, namero 31,294, seccién México, México, 2003, p. A20.
“ tdem.
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clase media y media baja, entre las cuales muchas veces se piensa que una
accion médica de esta naturaleza esta fuera de su alcance.!

1.9.5 Transferencia Intratubaria de Gametos (GIFT).

Conocida de esta manera por sus siglas en inglés Gamete Intra Fallopian
Transfer, es un procedimiento que fue desarrollado por un cientifico argentino de
nombre Ricardo Asch y sus colaboradores, mismo que consiste en la colocacion
de ovulos y espermatozoides capacitados para lograr la fertilizacion en las
trompas de la mujer estéril, siempre y cuando la permeabilidad de éstas no esté
afectada, propiciando el proceso fisiolégico de fecundacién propio del ser humano,
de tal manera que tanto la fertilizacién como el transporte y nidacién siguen los
pardmetros normales.*?

Esta técnica se desarrollé para mejorar los resultados de la fecundacion in
vitro y después de experimentar con primates de 1977 a 1984, Asch y su grupo
propusieron una nueva alternativa en el tratamiento de la esterilidad para
pacientes que al menos tuvieran una trompa de Falopio en buen estado, ya que el
procedimiento consiste en colocar por laparoscopia © minilaparotomia,
espermatozoides y oocitos en la porcién ampular de un oviducto para que ahi se
realizase la fertilizacion.®

Se podria decir que esta técnica es el punto intermedio entre la
inseminacion artificial y la fecundacion in vitro, pues a pesar de que la fecundacion
no es extracorporea, es necesario preparar los ovulos y los espermatozoides en el
laboratorio, ademas exige una operacion de extraccion de ovulos precedida
generalmente de un tratamiento hormonal de induccién a la ovulacion.

“'OJANGUREN, Silvia. “Procreacién: el milagro de la vida”. EL METRO. .
“2 BOTTL. Gustavo. ef al. “Técnicas de fertilizacién asistida” en TOZZINI, Roberto italo; e al. Esterilidad e

infertilidad humanas, p. 263.
] %REZ PENA, Efrain. Op Cit. p. 652.
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1.9.6 Transferencia Intratubaria de Embriones o Cigotos (ZIFT).

Esta técnica es conocida por su nombre en inglés Zygote Intra-Faollopian
Transfer, y se podria decir que es la mezcla entre el GIFT y el FIV ya que aqui la
transferencia intratubaria es de embriones o huevos fecundados. Se le denomina
de manera diferente segun sea el estadio del huevo fecundado, ZIFT paracigotos,
PROST (Pronuclear Stage Tranfer), paracigotos o embriones en la etapa
pronuclear o TEST (Tubal Embryo Stage Tranfer), para embriones de dos a ocho
células, pero a efecto de simplificar esta conceptualizacién, nos referiremos en
general a todas estas técnicas bajo el nombre de ZIFT.*

Como hemos visto en el apartado correspondiente a la FIV, la transferencia
de embridn o cigoto en realidad es una variable de esta Ultima, con la diferencia de
que la transferencia no se realiza al Utero sino a una trompa de falopio, y hoy dia
se trata de una técnica no demasiado utilizada, pues hoy por hoy se prefiere

practicar la fecundacion in vitro.
1.9.7 Donacidn de Qocitos y Espermatozoides.

La donacion de oocitos tiene las mismas implicaciones éticas que la
donacién de espermatozoides, pues es la unién de estos dos gametos el que
genera el origen de un nuevo ser humano, pero tratandose de donacién, implica
que el padre o la madre bioldgicos cedan su material genético para que otras

personas funjan como padre o madre del nuevo ser.

Es una técnica que se ha utilizado desde hace mas de cien afios, donde
comenzé a utilizarse la donacién de espermatozoides, porque era muy dificil
obtener los oocitos y sincronizar a la donadora y a la receptora en un desarrollo
ovular y endometrial completamente a la par, sin embargo, en las ultimas dos

¥ Ibidem p. 655.
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décadas del siglo XX este procedimiento cobro fuerza y se perfecciono a efecto de
hacerse viable.

Se ha demostrado que |a calidad del oocito y no la del endometrio es la que
causa las tasas bajas de embarazo en mujeres de edad avanzada y que cuando
se utilizan oocitos de donadoras jovenes aun en recipientes de edad avanzada, los
resultados mejoran notablemente. Por lo que la donacion de oocitos se ha
empezado a utilizar con diferentes técnicas de reproduccion asistida segun el caso

particular. ©

Las donadoras y donadores pueden ser anénimos o conocidos; en el caso
de los varones la mayor parte del esperma viene de bancos plenamente
establecidos, y con bastante tiempo de operacidon, mismos que ofrecen sus
servicios como una especie de catdlogo en el cual se puede elegir el material
genético que se desea en la creacion de un nuevo ser, es decir, se eligen las
caracteristicas fisicas y psicologicas que se describen en esos catalogos.

Tratandose de las mujeres, en el mundo no existe propiamente los bancos
de odvulos, sino que todos los oocitos utilizados provienen de las pacientes que
han acudido a programas de reproduccidn asistida y en cuyos tratamientos existe
un sobrante de oocitos, mismos que previamente acceden a donar si no se van a
utilizar en ellas, sin embargo, se da el caso de que provengan de familiares,
conocidos o de jovenes que aceptan donar sus ovulos a cambio de una

remuneracion economica.

El desarrollo y auge de este tipo de donaciones, tiene mayor presencia
cada vez mas en la sociedad de nuestro tiempo, en virtud de que existen
circunstancias muy peculiares que obligan a las parejas a hacer uso de este
recurso, un ejemplo de ello lo podemos observar en el anuncio de que en julio de
2003 nacera lo que se ha llamado el primer "bebé online”, en Gran Bretana, el cual

S BOTTI, Gustavo, ef al: Op Cir, p. 268.
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fue procurado por una pareja de lesbianas que busco a un donante a través de
internet, para realizar una inseminacion artificial, dando origen a que por esta
misma situacion catorce mujeres mas estén embarazadas, las cuaies, son todas
clientas de la empresa de internet llamada ManNotincluded.com, cuyo nombre en
inglés significa “"Hombres no incluidos”.

En dicha pagina web se especifican entre otras caracteristicas el color de la
piel, la estatura, el color del pelo, la calificacién laboral, los pasatiempos preferidos
del donante, entre otros, de esta manera Saphier y su compariera Sarah
Watkinson se decidieron por un hombre “muy sano, con cabello marron y ojos
azules” con un procedimiento que les costd dos mil doscientos ochenta ddlares.

El creador de esta pagina John Gonzalez indicé que tiene registrado mas
de cinco mil donantes y que ofrece sus servicios también en Espana, Alemania,
Holanda, Francia e ltalia, con un gran éxito porque las parejas homosexuales son
rechazadas habitualmente en las clinicas de reproduccion asistida.

Hecho que nos demuestra las implicaciones que esta técnica trae consigo y
que por supuesto la consagra como una de las técnicas que se utilizaran o que
incrementaran su uso con el paso del tiempo.

1.9.8 Donacién de embriones.

Esta técnica significa una extension logica de la fecundacion in vitro, al no
existir métodos adecuados en la actualidad para criopreservar oocitos, asi la
donacion de huevos fecundados in vitro o in vivo se vuelven la opcion para
criopreservar embriones y posteriormente utilizarlos, en la aplicacién de diversas
técnicas de reproduccion asistida.

6 GUEVARA, Beatriz; “Nacers el primer bebé online”, EL UNIVERSAL, afio: LXXXVIL, tomo: CCCXLV,
niamero 31,295, seccion Pasiones, México, 2003, p. GS.
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Los embriones obtenidos in vivo, se caracterizan porque son el resultado
de la union de los gametos masculinos y femeninos en el Utero de una mujer para
después ser extraidos de la cavidad uterina mediante el lavado de la misma,

La mayoria de los embriones son excedentes de los embriones utilizados
en las diferentes técnicas de reproduccién humana asistida, de tal manera que las
parejas que ya han logrado su objetivo aceptan donar los embriones sobrantes o
bien simple y sencillamente jamas se vuelven a acordar de ellos dejandolos en
pleno uso de las clinicas de reproducciéon asistida, lo que genera diversas

implicaciones de tipo ético.

1.9.9 Aspiraciéon Microquirirgica de Espermatozoides de Epididimo
(MESA).

A esta técnica se le conoce mejor por sus siglas en inglés que son MESA y
que significan Microsurgical Epididimal Sperm Aspiration, y esta es una técnica
desarrollada especificamente para el problema de esterilidad en los hombres por

problemas obstructivos postesticulares.®®

Para este problema masculino no existia un tratamiento aceptable hasta
que con las avances en la tecnologia en reproduccién asistida, desde 1987 se
inici6 este procedimiento que actualmente ofrece un buen pronéstico para
pacientes antes desahuciadas o remitidas a inseminacion terapéutica por donador
o bien se recurria como solucion alternativa a la adopcion, ante la imposibilidad de
sus esposos para la procreacion.

" PEREZ PENA, Efrain. Op Cir. p. 657.
* PEREZ PENA, Efrain, Op Cit. p. 659.
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1.9.10 Ingenieria genética; micromanipulacion de gametos vy
embriones.

En los ultimos tiempos hemos tenido noticia de que como una extension de
los procedimientos de reproduccién asistida se han empezado a manipular bajo el
microscopio gametos y huevos fecundados, en un intento inicial de mejorar los
resultados de la reproduccion y posteriormente también se les ha manipulado para

la correccion de anomalias genéticas y cromosomicas.

Estas técnicas se engloban en lo que hoy dia se conoce como ingenieria
genética, la cual ha tenido un desarrollo relativamente reciente, puesto que el
conocimiento de los acidos nucleicos se inicia en el siglo XIX y la estructura del
DNA se conocié hasta mediados del siglo XX, asi en 1953 James D. Watson y
Francis Crick propusieron la estructura de doble hélice para el DNA, de tal manera
que todo esfuerzo realizado en la ingenieria genética se centra en el estudio del
DNA genomico siendo de esta manera esta area la principal expresion de la

biologia molecular.*®

La ingenieria genética busca lograr su principal expresion en lo que se ha
denominado Proyecto Genoma Humano, el cual consiste en realizar un
cartografiado genético del DNA del hombre a efecto de conocer todas las
enfermedades que le han atacado y atacan y aun las futuras enfermedades del ser
humano y poder en primera instancia prevenirlas en aras de erradicarlas buscando

el logro de la especie humana completamente sana.*®

La manipulacion genetica se ha utilizado para cambiar desde el nucleo del
embrién fecundado algunas posibles malformaciones congénitas en los productos
y poder actuar a tismpo.

“* LUQUE, José y Angel Herraez. Bi
2001, p.2
' F. LEE, Thomas. El Proyecto Genoma Humane, ed. Gedisa, Barcelona; Espaiia, 1994, p.233
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1.9.11 Sustitucion nuclear o Clonacion.

La tan en boga técnica de la clonacién, se le conoce médicamente como
sustitucién nuclear en virtud de que involucra la extraccién del nicleo de una
célula (citoplasto) seguida de la transferencia de otro nucleo rodeado de una
pequena porcién de citoplasma (carioplasto) proveniente de una segunda célula,
la fusion del carioplasto y el citoplasto puede realizarse con microinyeccion o
utilizando un virus como vector, esto permite la creacion de seres idénticos.®'

.La clonacion ha sido lograda en animales, tal es el caso de la oveja Dolly,
quien fue el producto de una clonacién y que parecia llevar un desarrollo normal
hasta finales del affo 2002 cuando murié de cancer, en humanos existia un fuerte
debate de carécter ético, moral y religioso sobre su conveniencia o no, siendo en
la mayoria de los casos tajantemente rechazada, no obstante ello el 20 de enero
de 2003 una empresa norteamericana confirma el primer nacimiento de un ser
humano clonado a quien se le puso el nombre de EVA, en un intento de asimilar

este nacimiento con una nueva especie humana.

La veracidad de estas afirmacicnes se desconoce, toda vez que esta
empresa norteamericana manifestd que por el momento no dara a conocer la
identidad y el paradero de la nifia y de la pareja que funge como sus padres a
efecto de protegerlos del acoso de los diferentes sectores de la sociedad y de los
medios de comunicacion, manifestando que incluso alrededor del mundo han
tenido y tienen lugar diversos nacimientos de bebés clonados.

1.9.12 Portadoras Sustitutas.
Esta técnica es conocida con una diversidad de nombres asi se le puede

identificar como madres sustitutas, madres de alquiler, gestacién contratada,
gestacion por cuenta ajena, alquiler de utero, alquiler de vientre, entre otros.

*! PEREZ PENA, Efrain, Op. Cit., p. 661,
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Médicamente esta técnica se ha desarrollado para mujeres estériles sin
utero y con ovarios, de tal manera que se han creado programas en donde
mujeres que reunen ciertos requisitos de edad y caracteristicas psicolégicas,
médicas, entre otras, establecen un contrato en el que se comprometen a lievar en
su Gtero el producto de la concepcidn de oocitos y espermatozoides de una pareja
estéril y regresarlo a esta pareja inmediatamente después del parto vaginal o
COSG'IBB.SZ

La paciente esteéril sin Utero se somete a una hiperestimulacion ovarica para
producir oocitos en sincronia con el ciclo natural de la portadora subrogada y se
realiza después el procedimiento de reproduccién asistida que se haya decidido,
especificAndose en un contrato, como lo es en el caso de Estados Unidos e
Inglaterra las especificaciones pertinentes.

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

éste.>

Asi las llamadas madres sustitutas o madres de alquiler son mujeres
fértiles que aceptan, mediante precio o no, llevar a término un embarazo que,
normalmente, se ha generado mediante el esperma del varén que aparecera como
padre y un évulo de la mujer que aparecera como madre, y que producido el parto
entregara el hijo a las personas que lo encargaron y asumieron en su caso el pago
de la cantidad fijada o los gastos ocasionados par el embarazo y el parto.

Ahora bien para la realizacién de esta técnica existen varias combinaciones
de personas que padrian contribuir a la concepcion y al nacimiento, donde es
frecuente que la gestadora sea al mismo tiempo madre genética inseminada con

*? PEREZ PENA, Efrain. Op Cit. pp. 657-659
* LEMA ANON, Carlos. Op. Cit. p. 136
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semen proveniente del marido de la contratante, también es frecuente que se
utilice la fecundacién in vitro, en donde el dvulo como el espermatozoide
pertenecen a la pareja contratante y el embrién es luego implantado a la
gestadora, mediando generalmente para esta practica un pago cierto y
determinado que los contratantes hacen a la madre gestadora.

De lo anterior podemos inferir que la maternidad de substitucién admite las
siguientes modalidades:>*

1.- Subrogacioén total: Implica que la mujer contratada sea inseminada aportando
sus propios évulos, y que después de la gestacion y el parto entregue el hijo al
padre biolégico, renuncie a todos sus derechos que la maternidad le genera y
admita la adopcion de la pareja del padre biolégico en relacion con la maternidad
del menor, técnicamente se debe reconocer que esta hipotesis corresponde mas
que nada a una inseminacion artificial heterdloga, toda vez que en realidad la
madre del bebé lo es de manera genética y obstétrica y por lo tanto no existe
sustitucion del vientre alguna, es decir no se da la hipotesis deque una mujer se
preste a gestar un embridn que genéticamente es de otra mujer.

2.- Subrogaciéon parcial: Esta se da cuando la gestadora es contratada
exclusivamente para portar en su vientre un embrién fecundado in vitro que le ha
sido transplantado, pero que proviene de la unién de espermatozoide y évulo de la
pareja contratante.

3.- Subrogacion comercial: Se da cuando una mujer acepta embarazarse por
otra tal y como si se tratase de un servicio, por el cual se paga una cantidad cierta
y determinada, ademas de los gastos de la gestacion.

4.- Subrogacion altruista: Se da cuando una mujer acepta gestar un hijo por
cuenta de otra de manera totalmente gratuita, generalmente por mediar entre ella
y la pareja implicada un lazo de amor, amistad, o parentesco.

% GOMEZ SANCHEZ, Yolanda. Op. Cit, pp.. 136-140
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Cabe mencionar, que estas clases de maternidad subrogada son utilizadas
dependiendo de las deficiencias y padecimientos de la pareja solicitante, por lo
que toca a la institucién especializada en este método determinar cual seré la
maternidad subrogada a la que se hara referencia en cada caso en particular.

En virtud de lo anterior se llamara madre sustituta o madre subrogada, a
la mujer fértil que se ofrece a gestar a un hijo por cuenta ajena acordando
mediante un “contrato”, permitir el implante de un embrién humano en su Gtero o
bien ser inseminada artificialmente con el semen de un hombre casado, que no es
su esposo, y procrear un hijo, para que al momento que éste nazca renuncie a sus
derechos maternos filiales sobre el hijo, para que la esposa del padre pueda
adoptarlo.>

La maternidad substituta ha recibido el rechazo de la doctrina y
generalmente es objeto de la prohibicion legislativa, pues mas que involucrar
dificultades meédicas implica una serie de problemas respecto a la filiacion paterna
y/o materna, siendo objeto ademas de multiples rechazos de caracter ético y

moral.
1.10 Punto de vista médico de las técnicas de reproduccidn asistida.

A través de los medios de comunicacién tenemos noticias de las técnicas de
reproduccion asistida que cada dia son mas novedosas y tecnologizadas, lo que
implica que al mismo tiempo traigan consigo una serie de consecuencias meédico,
juridico, familiares y ético morales realmente complicadas.

Estas técnicas de reproduccion asistida han sido objeto de multiples debates
interdisciplinarios que se ven presididos por la desconfianza, la ausencia de
didlogo ante pc;sturas completamente contrarias, lo que lleva a que estos debates
en realidad sean inconexos e infructuosos, en estos apartados analizaremos los

* VIDAL MARTINEZ, Jaime. Op. Cit., p. 15
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tres debates mas sobresalientes que en torno a estas técnicas se dan, a manera
de panorama general para poder conciliar de alguna manera los puntos que han

sido dejados de lado.

Toca el turno al punto de vista médico que concibe a la esterilidad e infertilidad
humanas como un problema desde el punto de vista de la salud, al que hay que
hacerle frente y proveer de alguna u otra manera de una solucion, es decir, se les
ve como una enfermedad y a la diversidad de técnicas de reproduccion asistida

como una practica terapéutica a la misma.

El discurso médico apela a la infertilidad y esterilidad como argumentos
legitimadares de la diversidad de técnicas de reproduccién asistida, aduciendo que
existe un crecimiento en la tasa de infertilidad en las sociedades modernas de
nuestros dias, 1o que a su vez genera problemas individuales y colectivos lo que
es razon suficiente para que se les tome en cuenta y procuren ser solucionados.

Existen incluso posturas que establecen que la esterilidad y la infertilidad son
un gran mal de salud por ser génesis de grandes sufrimientos de tipo psicologicos,
pues el deseo de reproducirse es una necesidad bioldgica, sustentada por un gran
marco cultural que da una fuerte importancia a la misma y que incluso tiene
envergaduras de tipo evolutivo en nuestra especie, por lo cual presentan las
formas reproductivas asistidas como técnicas que actiéan en beneficio de las
personas que presentan estos problemas en lo individual y en lo general en la
misma sociedad.

Consideramos que el discurso medico encierra fundamentalmente tres topicos,
los cuales a saber son 1) Que existe una problematica creciente en las sociedades
de todo el mundo en torno a la infertilidad y esterilidad humana; 2) Ante estos
problemas las técnicas de reproduccion asistida son una alternativa de solucién
viables en el actual momento histérico; y 3) Que estas técnicas han traido consigo
resultados 6ptimos a las demandas de los pacientes y se ha propiciado para ello
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un mejoramiento de los mismos y que incluso ha ampliado el horizonte de

investigacion para su perfeccionamiento.

Debemos considerar que este tipo de manifestaciones por parte de los
médicos e investigadores han contribuido a generar significados sociales con
relacion a las nuevas técnicas reproductivas, puesto que éstas tienen gran difusién
en los medios de comunicacion, modificando con ello el pensamiento de muchas
personas, pues sabemos que en las sociedades mediaticas en las que nos
desenvolvemos se han llegado a trastocar incluso las costumbres mas profundas
en comunidades enteras, y por ende los paradigmas magico religiosos que
explican la esteriiidad o infertiidad también se ven modificados por las
explicaciones cientificas.

El discurso médico se vuelve antagonista de las consideraciones religiosas que
conciben a la esterilidad y la infertilidad como un castigo divino correspondiente al
pecado, y que se ha centrado sobre todo el caso femenino, ya que se ha
demostrado que existe también este problema para los varones y que no
solamente pueden ser solucicnadas mediante plegarias o sacrificios.

Se ha buscado ademas el sustento de estas practicas en la aprobacién de la
sociedad, en virtud de que la mayoria de las legislaciones alrededor del mundo no
han contemplado a estas técnicas en sus sistemas de derecho e incluso en
algunos paises se llega a prohibirias tajantemente.

1.11 Punto de vista iusnaturalista de las técnicas de reproduccion
asistida.

Podemos decir como premisa inicial que los discursos iusnaturalistas que se
han enfrentado a las cuestiones de las técnicas de reproduccién asistida estan
notoriamente influenciados, al menos en las sociedades occidentales, por la
posicidn de la Iglesia Catdlica al respecto, lo que incluso ha incidido directa o
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indirectamente a que las mismas se encuentren reguladas o no en diversos paises

en particular.

Observamos que en paises con una religion dominante, cualquiera que sea, el
debate en torno a las nuevas técnicas de reproduccién asistida es practicamente
inexistente, pues los preceptos religiosos en la mayoria de ellas se contraponen a
lo que las diferentes técnicas de reproduccion asistida encierran.

En este trabajo nos referiremos a la postura de la Iglesia Catélica, respecto de
las técnicas de reproduccion asistida, pues es la religion imperante en nuestro
pais, y nos servira para conocer los argumentos que se esgrimen en contra de
ellas, por ejemplo la inseminacién artificial homologa en principio fue rechazada
porque atentaban contra el precepto de que la unién carnal del marido con su
mujer era el unico medio moral para la procreacién y al mediar un tercero
inseminador, este acto perdia totalmente su significado.

Tratéandose de la inseminacion artificial hetérologa, o sea cuando el semen no
corresponde al del marido, la Iglesia Catdlica afirma que esto es un adulterio en la
plena extension de la palabra y que incluso era moralmente méas ofensivo a los
canones religiosos porque ésta se daba con consentimiento del esposo.

Por su parte la fecundacion in vitro, es rechazada bajo el argumento de que la
unica union valida del ovulo con el espermatozoide es la que tiene lugar en el
utero de la esposa, y no asi una fecundacion en el platillo de un laboratorio.

En los dltimos arios la oposicion mas fuerte se ha centrado en el uso que se le
da a los embriones logrados en estas técnicas en virtud de que se les considera
seres humanos en potencia y como es bien sabido que no todos ellos se utilizan
en esta técnica sino que muchos son eliminados, el iuspositivismo en este caso
esgrime los argumentos similares a los del aborto.
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Por cuanto hace a las demas técnicas estas son rechazadas totalmente, pues
en general se les considera contrarias a los principios cristianos y manifiestan que
no obstante el deseo de una pareja estéril de tener un hijo es valido o licito, lo que
se condena como ilicito son los medios que se utilicen para lograrlo.

Otro argumento que se ubica dentro de este universo discursivo, son los
derechos del nuevo ser, a quien se le debe garantizar el saber la identidad plena
de su padre y de su madre, tiene derecho a ser concebido y parido por su madre,
puesto que el conocimiento pleno de sus origenes le creara su propia identidad y
le hara tener una plena madurez en cada una de las etapas de su desarrollo.

El iusnaturalista por lo tanto, buscara que el derecho se apegue lo mas posible
a los principios de la propia naturaleza, sin embargo el vertiginoso devenir
histérico social de las altimas décadas han obligado al iuspositivista a replegarse
en un neopositivismo que lo que busca es mas que nada conservar lo esencial del
orden establecido, mas que lograr grandes transformaciones revolucionarias.

No obstante lo anterior, el discurso iusnaturalista no puede soslayarse porque
toca puntos centrales en los cuales se pondran las consecuencias practicas que
encierran las técnicas de reproduccién asistida tanto en el embrién como en los
que participan en ellas, sobre todo en la mujer quien es la que sufre en su cuerpo
y su mente todo tipo de actos que implican la utilizacién de estas técnicas.

1.12 Punto de vista luspositivista de las técnicas de reproduccion
asistida.

Evidentemente este punto de vista se contrapone a la postura que el
iusnaturalismo sostiene respecto de las técnicas de reproduccion asistida,
afirmando de los iusnaturalistas que ante la imposibilidad de éstos para acoger las
legitimas demandas sociales, en virtud de que se encierran en imagenes
ideologizadas e irreales en la sociedad y con ello sélo contribuyen a impedir la
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necesaria adaptacion del derecho a las nuevas demandas e intereses

emergentes.

Los iuspositivistas, por el contrario parten de la premisa de que las técnicas de
reproduccién asistida, son una realidad, una practica cotidiana en nuestras
sociedades y que son la expresién de la libertad de las personas para satisfacer
sus necesidades muy particulares, de tal manera que el papel del derecho al
respecto, debe ser recoger todos los datos sociales existentes, analizar las
demandas, realizar un inventario de demandas, sujetos y categorias juridicas a
efecto de presentar la norma juridica que dara respuesta a estos problemas y
marcard los limites del actuar.

Para el iuspositivista el interés de los miembros de la sociedad, adquiere una
importancia fundamental, pues es éste el que dota de sentido al comportamiento
de los individuos y se entiende que el derecho es el resultado dialéctico de la

conducta humana.

Realizando tal inventario se deben adaptar las reglas juridicas pertinentes de
forma que puedan servir de marco referencial del actuar, se debe combinar por
ende en la respuesta juridica la libertad individual y la seguridad juridica que dé
respuesta a la pretensién particular pero que a su vez no olvide el conflicto de
intereses que esto pueda generar frente a otras personas.

De tal manera que se puede sintetizar la labor del iuspositivismo en relacion a
las nuevas técnicas de reproduccion asistida, como un intento de dar respuestas
realistas y eficaces a los problemas que de ellas se derivan, a partir de dos ejes
fundamentales: 1) El respeto y la proteccion de los derechos individuales de los
diferentes sujetos implicados en las mismas; y 2) La pretensién que Ila
normatividad de estas nuevas posibilidades biomédicas se lleve a cabo con rigor
coherencia y sistematicidad, dentro del marco juridico politico vigente.



_ CAPITULO Il
“MARCO JURIDICO EN TORNO A LAS NUEVAS
TECNICAS DE REPRODUCCION HUMANA.”
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“...Pero también los que permanecen, después de haber
considerado detenidamente de que manera ejercemos la
justicia y que policia hacemos observar en la republica, yo
les digo que estén obligados a hacer todo lo que les
mandemos y si los desobedecen yo los declaro injustos por
tres infracciones: porque no obedecen a quien los ha hecho
nacer, porque desprecian a quien los ha alimentado; porque
estando obligados a obedecerme violan la fe jurada y no se
toman el trabajo de convencerme si se les obliga a alguna
cosa injusta...”

(Sécrates, refiriéndose a un hipotético
dialogo con la Ley, en el Cnitén)

2.1 Consideraciones Generales.

Este capitulo tiene el objetivo de presentar de manera concreta el contexto
juridico que existe en torno a las técnicas de reproduccion humana asistida lo que
nos llevara a conocer cudl es la concepcidn y tratamiento actual que de ellas tiene
el mundo juridico contemporaneo.

Las diferentes técnicas de reproduccion humana asistida y en particular la
llamada "maternidad sustituta”, son un hecho actual al cual ya no se puede dar
marcha atras, y que ademas el derecho debe dar una respuesta integral, no
importando en que sentido se les regule, sino que se cumpla con la finalidad de no
propiciar lagunas juridicas o vacios de Ley que generen practicas aberrantes o

notorias injusticias.

El capitulo primero nos ha empapado del marco conceptual necesario, para
entender a que nos referimos con las técnicas de reproduccién humana asistida,
asi como a la maternidad sustituta en particular, por lo cual contamos con la base
suficiente para comprender los alcances y limitaciones de la legislacion existente
respecto a nuestro objeto de estudio e incluso situarnos, en el posterior desarrolio
de esta investigacion, en una posicion critica de la legislacion que presentemos a
continuacion y proponer adiciones, derogaciones, o reformas a la misma, en aras
de hacer de este trabajo un elemento propositivo, para que nuestro objeto de
estudio se encuentre regulado adecuadamente en nuestro pais.
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Por lo anterior, comenzaremos la exposicion de este panorama juridico, con
nuestra Carta Magna, de la cual se deriva el sistema juridico Mexicano a efecto de
conocer que dispone la misma al respecto y cémo debiera complementarse dicho
precepto en la legislacién secundaria nacional.

Asi, se hablaré del derecho constitucional a la salud y a la eleccién del
numero y espaciamiento de los hijos, lo que algunos doctrinarios han dado en
llamar derecho a la reproduccion consagrado en el articulo 4° de nuestra Ley
Suprema, del cual deriva como legislacion secundaria la Ley General de Salud y
sus diferentes reglamentos, de los cuales, para efectos de nuestro estudio, se
analizard el Reglamento de la Ley General de Salud en materia de Investigacién
para la Salud.

Siguiendo con el desarrollo del presente capitulo se mostrard la legislacion
civil gue existe al respecto en el Distrito Federal y en el estado de Tabasco, que
son las entidades que van a la vanguardia en la regulacion de las técnicas de
reproduccion humana asistida y en particular a la maternidad por cuenta ajena.

Por Ultimo, se presentard en este capitulo una referencia al derecho
comparado, con la finalidad de presentar el tratamiento juridico que las técnicas de
reproduccién humana asistida, tienen en otros paises, no obstante que el contexto
sociocultural, de los mismos, es diferente al de nuestro pais y sus habitantes
pueden tener una posicion diferente a la nuestra en torno al uso de estas técnicas
de reproduccion asistida.

El hecho de que el desarrollo y aplicacion de las técnicas de reproduccion
artificial, sea exactamente igual en cualquier lugar del mundo, nos dard un
enfoque muy interesante de la regulacién de estas técnicas y podremos estar en
posicién de determinar que tipo de normatividad o criterios juridicos son los mas
adecuados para ser una referencia en la adecuacion de nuestro sistema juridico
en la materia que nos ocupa.
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2.2 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Consideramos que nuestra Carta Magna consagra un articulo central para
nuestro objeto de estudio, pues de la redaccién del numeral cuarto Constitucional,
encontramos consagra un derecho a la Salud y una libertad de Procreacion, por lo
cual, nos permitimos hacer una trascripcion de este dispositivo a efecto de poder
estar en la posibilidad de realizar un breve comentario al mismo en tomo a la
relacion que éste precepto tiene con las técnicas de reproduccion humana

asistida.

Articulo 4.- "(primer parrafo derogado)
El varon y la mujer son iguales ante la Ley. Esta protegera la organizacion y
desarrollo de la familia.

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

Toda persona tiene derecho a la proteccion de la salud. La Ley definira las
‘bases para el acceso a los servicios de salud y establecera la concurrencia
de la Federacion las entidades federativas en materia de salubridad general,
conforme a lo que dispone la fraccion XVI, del articulo 73 de esta
Constitucion...”

El segundo parrafo de este precepto constitucional, es claro ejemplo de que
la Ley no es mas que la expresion del sentir de la Sociedad en el contexto
histérico, social y cultural en el que ésta se desenvuelve, pues la igualdad entre el
varon y la mujer, consagrada a nivel constitucional, obedece a una lucha por una
equidad real entre los géneros, lo que nos hace pensar que el uso y desarrollo de
las técnicas de reproduccion asistida, pronto encontraran su expresa regulacion en
nuestra Ley Fundamental.

Este segundo parrafo de este articulo, consagra un derecho a favor del
ciudadano, el cual significa la oportunidad de organizar y desarrollar una familia, lo
que implica que el Estado tiene la obligacién de no interferir en ello y mdas aun de

* Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos , ed. Ediciones fiscales ISEF, México, 2003 p. 6
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brindar la proteccion debida para el caso de que se quiera obstaculizar la

actualizacion de este derecho.

Cabria preguntarnos, si dentro de esta proteccién del derecho a la
organizacion y desarrollo de una familia, se encontraria el permitir el uso de las
técnicas de reproduccién humana asistida, las cuales finalmente se han creado
para propiciar la organizacion y desarrollo de una familia para aquéllas personas
que presentan una incapacidad o una imposibilidad para hacerlo.

Si el Estado contemplara la reproduccion asistida, como medio de actualizar
el derecho de organizacion y desarrollo de una familia, seria pertinente
cuestionarnos en que sentido debiera regularse el uso y manejo de las técnicas de
reproduccibn humana asistida, pues para ello debe contemplarse las
consecuencias que cada una de ellas encierra, y en particular la llamada
maternidad subrogada, pues como hemos hecho referencia en el capitulo anterior,
ésta ultima implica consecuencias de caracter ético-juridico dificiles de atender.

Suponiendo, que en caso de que el uso y manejo de las técnicas de
reproduccién humana asistida y en particular de la maternidad subrogada, por
parte de las personas estériles o infértiles, no se permitieran dentro de este
esquema de proteccién a la organizacion y desarrollo de la familia, este hecho
contravendria lo dispuesto por el articulo 1° Constitucional, el cual establece que
todo individuo gozara de las garantias que otorga ésta Constitucion, precepto que
es muy claro al referirse a la totalidad de individuos y no hace referencia expresa a

excepcion alguna.®’

Pensamos que el articulo primero constitucional tiene un gran alcance, pues
garantiza el respeto del contenido de la parte dogméatica de la Constitucién, para
todo Ciudadano sin excepcion, a tal grado que este articulo se vincula

57 Cf-. Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Op. Cit. p. 1
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intimamente con todos los demas preceptos que componen las llamadas garantias

individuales.

Diversos doctrinarios, como Xavier Hurtado Olivier, consideran que si no se
permitiera a las parejas infértiles o estériles, organizar y desarrollar una familia,
por los medio que ellos consideren pertinentes, segun el avance de las técnicas de
reproduccion humana asistida, seria necesario que tal restriccion se diera por
medio de una sentencia judicial que asi lo determinara como lo dispone el articulo
14 Constitucional en su segundo parrafo, razon por la cual, a continuacion se
transcribe dicho precepto de nuestra Carta Magna.®®

Art. 14.-".....

Nadie podra ser privado de la vida, de la libertad o de sus propiedades,
posesiones o derechos, sino mediante juicio seguido ante los tribunales,
previamente establecidos en el que se cumplan las formalidades esenciales
del proggdimienlo y conforme a las leyes expedidas con anterioridad al
hecho.”

Podriamos pensar, que a conlrario sensu si no se da tal restriccion judicial,
por ende estara permitido hacer valer tal derecho, haciendo uso de los medios que

se consideraran pertinentes.

Supongamos que a una pareja estéril o infértil llevara su caso ante los
tribunales, sustentando su peticion en los parrafos segundo y tercero, del articulo
cuarto Constitucional, a efecto de que por medio de la utilizacion de la maternidad
subrogada se les permita organizar y desarrollar una familia y elegir el nimero y
espaciamiento de sus hijos, presentando para ello un contrato de gestacion por
cuenta ajena o de “alquiler de Utero’, jcual seria el criterio del Juez, tomando en
cuenta el actual estado legislativo de la materia?.

% HURTADO OLIVIER, Xavier; Derecho a 13 vida ;y a la muerte?, 2* ed., Ed. Porriia, México, 1999, p.169
** Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Op. Cit. p. 9
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En estos momentos, el asunto seria resuelto por el arbitrio del juzgador, que
podria fallar en una negativa al caso, sustentandose en una posible nulidad del
contrato o convenio, o bien que la peticién es contraria a la moral y las buenas
costumbres.

Sin embargo, cabria la hipétesis de que los solicitantes se inconformaran
con tal resolucion, invocando lo dispuesto por el articulo 14 Constitucional, el cual
determina, entre otras cosas, que para ser privado de un derecho no solo se
deben seguir las formalidades esenciales del procedimiento, sina que deben existir
leyes expedidas con anterioridad al hecho, y que en nuestro pais, no existe
regulacion expresa para el caso de maternidad subrogada.

De lo anterior se deduce, que resulta necesaria una exacta regulacién de la
materia, en aras de dar raespuesta integral a un hecho real que sucede en todas
las sociedades del mundo en mayor o menor medida, pero que exige una solucion
y amerita dejar de permanecer en la laguna juridica en la que se encuentra,
precisamente para evitar que la falta de normatividad propicie hechos contrarios a
la moral y buenas costumbres.

Siguiendo con el andlisis del articulo cuarto Constitucional, podemos
percatarnos que en su parrafo numero cuatro, se garantiza un derecho a la
proteccidn de la salud, originando con ello la obligacion del Estado a garantizar la
existencia de instituciones de salud que presten el servicio de atencion médica a la
paoblacion que sufre una enfermedad o bien que quiere prevenir un padecimiento o
alteracion en la salud.

Si se toma en cuenta el punto de vista médico, respecto de las técnicas de
reproduccion humana asistida, al cual ya nos hemos referido en el primer capitulo
de este trabajo, punto de vista que considera a la esterilidad o infertilidad humana
como una enfermedad de nuestro tiempo, la cual debe ser seriamente
contemplada en las politicas de salud de los Estados modernos, cabria entonces
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reflexionar sobre |a responsabilidad que tendria el Estado mexicano, de posibilitar
en sus diferentes instituciones de salud el manejo y utilizacion de las técnicas de
reproduccidn humana asistida, como forma de garantizar que el ciudadano infértil
o estéril pueda tener acceso a la reproduccion biolégica.

Si esto saliera totalmente del contexto sociocultural mexicano, entonces
cabria cuestionarnos el porqué el 18 de junio de 2003, nace la primera nina
fecundada in vitro, e implantada artificialmente en el utero de su madre en el
hospital XX de noviembre del ISSSTE, considerandosele a este hecho un avance
de la ciencia medica que abre expectativas de reproduccion a aproximadamente
200 derecho habientes que estan en la lista de espera.®'

En virtud de lo anterior, el ordenamiento Constitucional en cita, deja la
puerta abierta a la interpretacion en torno al uso y manejo de las técnicas de
reproduccion humana asistida, que se inclinara a favor o en contra de ellas segun
sea el punto de vista que las trate, hecho que propiciara sin duda arduos debates

al respecto.

Por lo anterior, resulta necesaria, una especificacién mayor en cuanto al
alcance y limite del derecho a la organizacién y desarrollo de una familia, asi como
el de la libre eleccién y espaciamiento de los hijos, debiéndose asi mismo
determinar si la infertilidad o esterilidad, entran dentro de la politica de salud del
Estado, parque de ser asi habria que garantizar por parte del Estado el uso de las
técnicas de reproduccion humana asistida.

Por lo pronto, nos quedaremos con el dispositivo constitucional que hemos
analizado de manera muy breve, a efecto de presentar el articulo cuarto como el
mas relacionado con las técnicas de reproduccion humana asistida y que por ende
serd o es la pauta para la legislacién secundaria que se deriva del mismo.

% Vid supra, pp.61-64
“ Vid supra, pp. 47-48
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2.3 Ley General de Salud.

Esta Ley se publica en el Diario Oficial de la Federacion, el 7 de febrero de
1984, en ella se definen las modalidades para el acceso a los servicios de salud y
la integracion y funciones del Sistema Nacional de Salud, entre otras
disposiciones, significando en su conjunto la Ley Reglamentaria del articulo cuarto
constitucional, mismo al que hemos hecho referencia en lineas precedentes, y
esta derivacion constitucional se establece como tal en el articulo primero de esta
Ley, que a continuacion se presenta.

Articulo 1.- “La presente ley reglamenta el derecho a la proteccion a la salud
que tiene toda persona en los términos del articulo 4° de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, establece las bases y
modalidades para el acceso a los servicios de salud y la concurrencia de la
Federacion y las Entidades Federativas en materia de salubridad general. Es
de aplicacion en toda la Republica y sus disposiciones son de orden publico
e interés social.”’

Como toda ley secundaria, ésta se encarga de dar una carga denotativa a
los conceptos que en abstracto maneja el dispositivo constitucional citado, y por
ende esta ley, en su articulo segundo nos define en 7 fracciones lo que debe
entenderse por derecho a la proteccién a la salud, siendo las fracciones primera y
septima, las que a nuestro entender se relacionan con el objeto de estudio de este
trabajo, por lo cual a continuacion se presentan.

Articulo 2.- "El derecho a la proteccién de la salud, tiene las siguientes
finalidades:

| El bienestar fisico y mental del hombre para contribuir al ejercicio pleno de
sus capacidades,

i;ll El desarrollo de la enserianza y la investigacion cientifica y tecnologica
para la salud.”™®

Respecto a la fraccidon primera, debemos partir del planteamiento del

problema que se presento en al capitulo precedente, en donde establecimos que

* Ley General e Salud, ed. Sista, México, 2003, p. 6
* Idem.
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el presentar una condicion de infertilidad o esterilidad en el ser humano, provoca
una sensacion de malestar mas que fisico, emocional, lo cual impide, si no es
tratada adecuadamente, ejercer plenamente las capacidades de una persona, lo
que ocasiona que esta condicidn definitivamente encuadre dentro de la proteccién
de la salud, conforme a lo que dispone el articulo en comento.

Por lo que respecta a la fraccion séptima, vemos que la misma contempla
como proteccion a la salud, la ensefianza en investigacion cientifica y tecnolégica
para la salud, de lo cual se sigue que las técnicas de reproduccion humana
asistida se situarian en esta hipotesis, puesto que su origen y desarrollo ha tenido
como finalidad, contribuir a un avance en favor de la humanidad, en el érea de la
salud, por ello es que han evolucionado de manera vertiginosa alrededor del
mundo desde el ditimo cuarto del siglo XX, hasta la actualidad.

Por su parte el articulo tercero de esta ley nos habla de lo que se contempla
como Salubridad General, en sus 28 fracciones, de las cuales se encuentran
intimamente relacionadas con nuestro objeto de estudio las fracciones quinta y
novena, como a continuacion se transcriben.

Articulo 3. “En los términos de esta ley, es materia de salubridad general:
V La planificacion familiar;

|x La coordinaciéon de la investigacion para la salud y el control de ésta en
Ioiferes humanos;

De la trascripcién observamos que este articulo nos habla de la
planificaciéon familiar y de la coordinacion de la investigacion para la salud de los
seres humanos, lo cual nos lleva a preguntarnos si las técnicas de reproduccion
humana asistida se encuentran dentro de este esquema de apoyo para la
planificacion familiar, y de investigacion para la salud, pues éstas se refieren a
lograr la reproduccion humana de manera consciente, por parte de los

] ey General de Salud. Op. Cit. pp.6-8.
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progenitores, elementos que en esencia implican una planificacion familiar,
concepto que es recurrente en el articulo 27 fraccion quinta de esta ley como a
continuacién se presenta.

Articulo 27. "Para los efectos del derecho a la proteccion de la salud, se
consideran servicios basicos de salud los referentes a:

V F:I:nlﬁcacién Familiar;

De lo anterior consideramos que es necesario entender la envergadura del
concepto “Planificacion Familiar”, por lo cual resulta oportuno referimos a los
articulos 67 parrafos primero y segundo y 68 de esta ley, los cuales nos dan los
parametros necesarios para comprender a que se refiere este término y lo que
esta encaminado a proteger, es por ello que a continuacion se transcribe el
primero de estos articulos.

Articulo 67. “La Planificacion Familiar tiene caracter prioritario en sus
actividades se debe incluir la informacién y orientacién educativa para los
adolescentes y jovenes. Asimismo, para disminuir el riesgo reproductivo se
debe informar a la mujer y al hombre sobre la inconveniencia del embarazo
antes de los 20 aflos o bien después de los 35, asi como la conveniencia de
espaciar los embarazos y reducir su numero;, todo ello, mediante una
comrecta informacion anticonceptiva, la cual debe ser oportuna, eficaz y
completa a la pareja.

Los servicios que se presenten en la materia constituyen un medio para el
ejercicio del derecho de toda persona a decidir de manera libre, respensable
= el ¥ = g8spacia :lc fe S il C =

respecto a su dignidad."” ==

-4

De estos dos parrafos podemos inferir que se esta regulando de manera
directa el derecho constitucional de decidir de manera libre, responsable e
informada sobre el numero y espaciamiento de los hijos, por lo cual, si la
planificacién familiar significa un medio de garantizar este derecho, cabria
cuestionarnos de la lectura del primer parrafo a contrario sensu, si este concepto
debe contemplar el uso y manejo de las técnicas de reproduccion asistida a efecto

% Ley General de Salud, Op. Cit. p 18.
% bidem. p. 25
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de que toda persona pueda decidir libremente sobre el numero y espaciamiento de
sus hijos y no se encuentre impedido para ello por la esterilidad o infertilidad.

Como un posible indicador legislativo, resulta interesante el dato que
maneja este articulo referente a la llamada edad idénea para la procreacion en el
ser humano, la cual refiere como el intervalo de edad que va de los 20 a 35 anos,
por las implicaciones médicas de hacerlo antes o después de ésta edad, lo que en
un proyecto de regulacion de las técnicas de reproduccion asistida, debiera

tomarse en cuenta.

Mas aun el articulo 68 de esta ley, nos menciona lo que abarcan los
servicios de planificacién familiar, llamando particularmente nuestra atencion la
fraccion IV al fomento y apoyo de la investigacidon, entre otras cosas, de la
infertilidad, como a continuacién se presenta.

Articulo 68, “Los servicios de planificacién familiar comprenden:

IV El apoyo y fomento de la investigacion en materia de anticoncepcion,
infertilidad humana, planificacién familiar y biologia de la reproduccion
hug;ana;

Lo que se establece en este articulo, nos lleva a reforzar el cuestionamiento
referente a que si dentro del concepto "planificacion familiar” a contrario sensu se
debe garantizar el derecho de toda persona a decidir sobre el numero y
espaciamiento de sus hijos, y si al existir personas con algun impedimento para la
reproduccién, debiera contemplarse en ello a las técnicas de reproduccion
humana asistida.

Esta Ley, trata otro elemento intimamente ligado con nuestro tema, el cual
se encuentra contemplado en la fraccion IX del articulo 3° de la misma y que se
refiere a la investigacion para la salud y el control de ésta en los seres humanos,

" Ley General de Salud, Op. Cit. pp. 25-26
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disposicion que se amplia en el titulo quinto de esta Ley en sus articulos 96 al 100,
de los cuales para efectos de este trabajo, consideramos oportuno transcribir los
siguientes:

Articulo 96. “La jnvestigaciéon para |a salud comprende el desarrollo de
acciones que contribuyan:

| Al conocimiento de los procesos biolégicos y psicologicos en los seres
humanos

Il. Al conocimiento de los vinculos entre las causas de enfermedad, la
practica médica y la estructura social.

Articulo 97. “La Secretaria de Educacion Publica, en coordinacion con la
secretaria de Salud y con la participacion que corresponda al Consejo
Nacional de Ciencia y Tecnologia, orientara el desarrollo de la investigacion
cientifica y tecnolégica destinada a la salud.

Articulo 98. "En las instituciones de salud, bao la responsabilidad de los
directores o titulares respectivos y de conformidad con las disposiciones
aplicables, se constituirdn: una comision de investigacion; una comision de
atica, en el caso de que se realicen investigaciones en sares humanos, y
una comision de bioseguridad, encargada de regular el uso de radiaciones
ionizantes o de técnicas de ingenieria genética. El Consejo de Salubridad
General emitira las disposiciones complementarias sobre areas o
modalidades de la investigacion en las que considere que es necesario."®

Articulos de los cuales podemos inferir que en realidad las técnicas de
reproduccion humana asistida, no son del todo ajenas en nuestro sistema juridico
mexicano, sblo que se les contempla de manera muy genérica, por no decir
superficial, lo que ocasiona las llamadas “lagunas de la Ley", pues no se
puntualiza todo lo referente a estas técnicas, que como ha quedado establecido en
este trabajo, tienen cada una de ellas peculiaridades, que deben ser manejadas
perfectamente por el legislador a efecto de lograr una correcta legislacion de la

materia.

El articulo 96, en sus fracciones | y ll, se relaciona con el planteamiento del
problema que se desarroli6 en el primer capitulo de esta investigacion, en donde
se afirmé que el proceso psicoldgico y aun bioldgico que se da en una persona

% Ley General de Salud, Op. Cit. p. 32
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que presenta infertilidad o esterilidad, tiene sin duda una repercusion en el mundo
exterior, pues todo lo que sucede en el interior de una persona configura su
conducta, que se expresa en el interactuar con los demas, con lo cual se incide
desde luego en la estructura social.®®

Por su parte el articulo 97, nos habla de una coordinacién intersecretarial
entre las secretarias de salud y de educacion, para dirigir, a través del Consejo
Nacional de Ciencia y Tecnologia, el desarrollo de la investigacién cientifica y
tecnologica destinada a la salud, asumiendo con ello el deber del Estado de
brindar los medios necesarios para la proteccion de la salud, de los mexicanos.

No podria ser mas explicito el articulo 98 de esta Ley, al decir que sera
responsabilidad de los directores o titulares de las instituciones de salud
involucradas, las investigaciones que se realicen en seres humanos, entre otras
cosas, de las técnicas de ingenieria genética, en una alusion a lo que en general
conocemos como tecnicas de reproduccion humana asistida.

Este articulo 98, ademas establece otro elemento que puede resultar
pertinente en la elaboraciéon de un proyecto de regulacion para el uso y manejo de
las técnicas de reproduccién humana asistida, como lo seria, que para ser
aplicadas se deberia constituir una comisidn interdisciplinaria, que coordinara los
aspectos de investigacion de bioseguridad y el manejo ético de estas técnicas.

Por ultimo, en el capitulo decimocuarto de esta Ley, encontramos
disposiciones que en un momento dado pueden ser usadas como parametros de
referencia para delimitar y conformar un proyecto legislativo sobre el uso y manejo
de las diferentes técnicas de reproduccién humana asistida y en particular de la
maternidad subrogada, por lo cual consideramos pertinente transcribir algunos de
los articulos que componen el mencionado capitulo.

% Vid. Supra, pp. 16-22
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Articulo 313. "Compete a la Secretaria de Salud:
|. El control sanitario de las donaciones y transplantes de érganos, tejidos y
celulas de seres humanos, por conducto del organo desconcentrado

denomlnadu Comision Federal para la Proteccion contra Riesgos Sanitarios
I ...7

En este articulo, la Ley es muy clara, al establecer una competencia
especifica a un érgano desconcentrado de la Secretaria de Salud, para controlar
todo lo referente al manejo de tejidos, células y érganos humanos, lo que implica
que desde luego todo lo concerniente al manejo de las ceélulas germinales
relacionadas con la reproduccién asistida en humanos, seria manejado por la
Comision Federal para la Proteccion contra Riesgos Sanitarios, la cual daria las

directrices correspondientes para su manejo a nivel local.

Por su parte el articulo 314, especifica lo que para efectos de la aplicacion e
interpretacion de Ley General de Salud, se entiende por, células germinales,
destino final, disponente, donador o donante, embrién, feto, receptor, entre otros
conceptos, los cuales pueden ser retomados en un proyecto legislativo sobre las
técnicas de reproduccion humana asistida, a efecto de proveer de un marco
conceptual de la materia, asi observamos que por esos conceptos se entiende lo

que a continuacion se establece.

Articulo 314. "Para efectos de este titulo se entiende por:

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

V. Destino final, a la conservacion permanente, inhumacion, incineracion,
desintegracion e inactivacion de organos, tejidos, células 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;

VI. Disponente, aquél que conforme a los términos de la Ley le corresponde
decidir sobre su cuerpo o cualquiera de sus componentes en vida y para
despueés de su muerte;

Vil. Donador o donante, al que tacita o expresamente consiente la
disposicion de su cuerpo o cualquiera de sus componentes en vida y para
después de su muerte;

VIIl. Embrién, al producto de la concepcion a partir de ésta, y hasta el
termino de la duodécima semana gestacional;

™ Ley General de Salud, Op. Cit. p. 98



69

IX. Feto, al producto de la concepcion a partir de la decimotercera semana
de edad gestacional, hasta la expulsién del seno matemo;

Xll. Receptor, a la persona que recibe para su uso terapéutico un
;’gﬁar}% tejido, célula o productos,

En el articulo 315, encontramos una disposicidn, que pudiera extenderse al
manejo de las técnicas de reproduccién humana asistida, a efecto de que
cualquier institucion médica que las maneje, deba tener por ende una autorizacién
sanitaria, pues el material que estas técnicas implican son evidentemente relativos
a células germinales humanas, articulo que se trascribe a continuacion.

Articulo 315. “Los establecimientos de salud que requieren autorizacion
sanitaria son los dedicados a:

I. La extraccion, analisis, conservacion, preparacion y suministro de 6rganos,
tejidos y células;

Il. Los transplantes de drganos y tejidos;

. Lo:g.'.2 bancos de organos, tejidos y células.

v...."

El articulo 318, da la pauta para realizar la extensién de la aplicacion del
articulo 315 para lo concerniente a las técnicas de reproduccion asistida, pues
establece de manera especifica que todo lo concerniente al embrién y las células
germinales estara sujeto al control sanitario que establezca esta Ley, como a

continuacion se trascribe.

Articulo 318."Para el control sanitario de los productos y de la disposicion
del embrién y de las células germinales, se estara a lo dispuesto en esta
Ley, en lo que resulte aplicable, y en las demas disposiciones generales que
al efecto se expidan,””

Resulta evidente, que las diferentes técnicas de reproduccion humana
asistida, y en particular, la maternidad subrogada, implican para su actualizacion,
la donacién de células germinales humanas y si a la maternidad subrogada se le
entiende en su plano meramente altruista podria entenderse como una donacién

" Ley General de Salud, Op. Cit. pp. 98-99
" Ley General de Salud, Op. Cit. p. 99

™ Idem.
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equiparada del utero de una mujer, de manera temporal para cumplir con la
funcién que en teoria deberia de realizar el utero de una mujer estéril, como lo

seria la gestacion.

En virtud de lo anterior, las diferentes disposiciones que contempla la Ley
General de Salud, respecto de la donacién, resultan aplicables a la materia que
nos ocupa, por lo cual nos hemos dado a la tarea de transcribir los articulos que
consideramos mas relevantes como a continuacion se presenta.

Articulo 320. “Toda persona es disponente de su cuerpo y podra donarlo,
total o parcialmente, para los fines y con los requisitos previstos en el
presente titulo.”

Articulo 321. "La donacién en materia de organos, 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 0 cualquiera de sus
componentes se utilicen para transplantes.””

Los articulos 320 y 321 de la Ley General de Salud, nos hablan de que toda
persona puede disponer de su cuerpo total o parcialmente para disponer de él a
efecto de una donacion, debiendo mediar para ello un consentimiento ya sea tacito
0 expreso, por lo cual, en la misma Ley de referencia, en los articulos 322 y 324,
encontramos lo que se entiende por dichos consentimientos, como se presenta a

continuacion.

Articulo 322. "La donacion expresa constara por escrito y podra ser amplia
cuando se refiera a la disposicion total del cuerpo o limitada cuando sélo se
otorgue respecto de determinados componentes.

En la donacion expresa podra senalarse que ésta se hace a favor de
determinadas personas o instituciones. También podra expresar el donante
las circunstancias de modo, lugar y tiempo y cualquier otra que condicione la
donacion. La donacién expresa, cuando corresponda a mayores de edad con
capacidad juridica, no podra ser revocada por terceros, pero el donante
podra revocar su consentimiento en cualquier momento, sin responsabilidad
de su parte.”

™ Ley General de Satud, Op. Cit. p. 100



Articulo 324. "Habra consentimiento tacito del donante cuando no haya
manifestado su negativa a que su cuerpo o0 componentes sean utilizados
para trasplantes, siempre y cuando se obtenga también el consentimiento de
alguna de las siguientes personas: el o la conyuge, el concubinario, la
concubina los descendientes, los ascendientes, los hermanos, el adoptado o
el %doptante; conforme a la prelacion sefialada.

El numeral 327 de la Ley citada, nos da una referencia muy interesante
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para efecta de nuestra materia de estudio, que significa de manera especifica la

posibilidad de que el utero pueda ser objeto de un contrato de gestacion por

cuenta gjena, o como comunmente se le ha llegado a conocer pueda ser materia

de un alquiler, pues dicho articulo es terminante al prohibir el comercio de
érganos, tejidos o células humanas, lo que, desde luego, puede extenderse por

analogia al utero de una mujer.

Articulo 327. "Esta prohibido el comercio de organos, tejidos y células. La
donacaén de éstos con ﬂnes de trasplantes, g reglré por_principios de

d li A por lo que su
obtencion y utilizacién seran estrictamente a mulo gratuito.”

Por su parte el articulo 330, nos da otra pauta de regulacién, la cual

consiste en mencionar que para cualquier trasplante debe existir previamente una

investigacion satisfactoria, para el caso en particular, a efecto de prever posibles
riesgos a la salud y a la vida del donante y del receptor, lo cual implica que, para la

aplicacion de las técnicas de reproduccion asistida, deberia darse previamente
una investigacion exhaustiva para cada caso en particular.

Articulo 330. “Los trasplantes de érganos, tejidos y células en seres
humanos vivos podran llevarse a cabo cuando hayan sido satisfactorios los
resultados de las investigaciones realizadas al efecto, representen un riesgo
aceptable para la salud y la vida del donante ?y del receptor y siempre que
existan justificaciones de orden terapéutico...”

Por uitimo, el dispositivo 333, de la Ley en comento, nos da una referencia

mas para un posible proyecto de regulacion de la materia que nos ocupa, claro,

”Lemeem:deSamd,Op Cit g p. 100.
" Ibidem. p. 101.

7 Idem.



72

extendiendo esto a un posible proyecto de legislacion para las técnicas de
reproduccion asistida y en particular de la maternidad subrogada.

Articulo 333." Para realizar trasplantes entre vivos, deberan cumplirse los
siguientes requisitos respectos del donante:

I. Ser mayor de edad y estar en pleno uso de sus facultades mentales;

I ...

. ...

IV. Recibir informacion completa sobre los riesgos de la operacion y las
consecuencias de la extraccion del organo o tejido, por un medico distinto de
los que intervendran en el trasplante;

V. Haber otorgado su consentimiento en forma expresa, en términos del
articulo 322 de esta Ley, y.

VI. Tener parentesco por consaguinidad, por afinidad o civil o ser conyuge,
concubina o concubinario del receptor. Cuando se trate del trasplante de
médula 6sea no sera necesario este requisito.”™

2.4 Reglamento de la Ley General de Salud, en materia de
investigacion para la Salud.

Este reglamento, se cred para orientar los lineamientos y principios a los
cuales debera someterse la investigacion cientifica y tecnoldgica destinada a la
salud, correspondientes a la Secretaria de Salud, mismos a los que, grosso maodo,
hace referencia la Ley General de Salud.

La existencia de este reglamento obedece, segun lo que encontramos en la
exposicion de motivos del mismo, a que la investigacion para la salud es un factor
determinante para mejorar las acciones encaminadas a proteger, promover Yy
restaurar la salud del individuo y de la sociedad en general, para desarrollar
tecnologia mexicana en los servicios de salud y para incrementar su
productividad.”™

En dicha exposicion de motivos, se puntualiza que el desarrollo de la
investigacién para la salud debe atender a aspectos éticos que garanticen la

" Ley General de Salud, Op. Cit. p. 102.
** Reglamento de la Ley General de Salud, en materia de investigacion para la salud, ed. Sista, México, 2003,
p. 165
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dignidad y el bienestar de la persona sujeta a investigacion; a efecto de asegurar
el pleno respeto a sus derechos humanos, y no se propicie con estas
investigaciones abusos o arbitrariedades que vayan en contra del orden publico e
interés social.

Por otra parte, hace especial mencién a que el desarrollo de la investigacion
para la salud, requiere del establecimiento de criterios técnicos para regular la
aplicacion de los procedimientos relativos a la correcta utilizacion de los recursos
destinados a ella; a efecto de que sin restringir la libertad de los investigadores, en
el caso particular de la investigacion que se realice en seres humanos y de la que
utilice materiales o procedimientos que conlleven un riesgo, es preciso sujetarse a
los principios cientificos, éticos y a las normas de seguridad generalmente
aceptadas.

Cabe sefialar, que como se anuncia en la exposicion de motivos, este
reglamento se da a la tarea de puntualizar en sus nueve titulos, diferentes
procedimientos medicos que implican la investigacion para la salud, siendo
materia de nuestro estudio en particular, el titulo segundo en su capitulo cuarto, el
cual se refiere a la investigacion en Mujeres en Edad Fértil, Embarazadas, durante
el Trabajo de Parto, Puerperio, Lactancia y Recién Nacidos; de la utilizaciéon de
Embriones, Obitos y Fetos y de la Fertilizacion Asistida.

El capitulo cuarto, del titulo segundo de este reglamento, abarca los
numerales cuarenta a cincuenta y seis, los cuales resultan interesantes, para el
desarrollo de esta investigacion, porque se refieren de manera concreta, aunque
somera, a las técnicas de reproduccion humana asistida, es por ello que, algunos
de dichos numerales se presentan a continuacion:

“ ARTICULO 40.- Para los efectos de este Reglamento se entiende por:

I.- Mujeres en edad fertil.- Desde el inicio de la pubertad hasta el inicio de la
menopausia,

| R

lll.- Embrién.- El producto de la concepcion desde la fecundacion del ovulo
hasta el final de la decimosegunda semana de gestacion;
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IV.- Feto.- El producto de la concepcion desde el principio de la decimotercera

semana de la gestacion hasta su expulsion o extraccion;

V.- Obito Fetal.- La muerte del feto en el ttero;

VI.- Nacimiento vivo.- Es la expulsion o extraccion completa del producto de la

concepcion, del seno matemo, cuando después de dicha separacion respire y

lata el corazon, se haya o no cortado el cordon umbilical y esté o no

desprendida la placenta;

VIl.- Nacimiento Muerto.- es la expulsion o extraccion completa del producto

de la concepcion, del seno matemo, cuando después de dicha separacion no

respire ni lata el corazén, se haya o no cortado el cordon umbilical y esté o no

desprendida la placenta;

Vili- ...

Fertilizacion asistida.- Es aquélla en que la inseminacion es artificial

(homéloga o heteréloga) e incluye la fertilizacion en vitro."®

En este articulo, observamos un marco conceptual de la materia, que resulta
oportuno para el buen entendimiento del contenido de los numerales
subsecuentes, resultando pertinente hacer mencion al concepto que se maneja de
fertilizacion asistida, al cual constrifien a las técnicas basicas de la reproduccion
artificial, mismas que son: la inseminacion artificial , ya sea homdloga o

heteréloga, y la fertilizacion in vitro.

Por la conceptualizacion que se da de fertilizaciéon asistida, podemos
observar que las demds técnicas de reproduccién asistida, quedan fuera de la
regulacion de este dispositivo legal, hecho que propicia interpretaciones subjetivas
respecto a las tecnicas no reguladas.

Aunque la inseminacion artificial y la fecundacion in vitro, son la base de
todas las demas técnicas de reproduccion asistida, al no enunciar la totalidad de
las mismas, lo no regulado, queda al arbitrio de las personas que recurren a ellas
y de los médicos e instituciones que las aplican, como podria ser el caso de la
maternidad subrogada.

Tal vacio de la Ley, da pauta a que el uso y manejo de las técnicas de
reproduccion asistida, queden a criterio de investigadores y pacientes, criterio que,
en muchas ocasiones se encuentra determinado por consideraciones de orden

% Reglamento de la Ley General de Salud, en materia de investigacién para la salud, Op. Cir. p. 190
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ético, como puede inferirse del articulo 41, del reglamento en comento, mismo que

a continuacion se transcribe:

“ARTICULO 41.- Ademas de las disposiciones generales de ética que

deberan cumplirse en toda investigacion en seres humanos, aquéllas que
incluyan a los sujetos a que se refiere este capitulo deberan satisfacer lo que
se establece en los articulo 42 al 56 de este Reglamento.” ®

La referencia que hace este articulo a las disposiciones generales de ética,
para la aplicacion de las técnicas de reproduccion asistida, resulta de igual manera
confuso y ambiguo, pues habra que ver el mundo de los valores que se encuentre
vigente en el momento de que se recurra a ella, o bien de la ética personal y
profesional de las personas que en dichas técnicas intervengan, toda vez que
existen al respecto muitiples puntos de vista, como se presenté en el primer

capitulo de esta investigacion.®

Por su parte, el articulo 43 de este reglamento nos hace referencia al hecho
de que para cualquier investigacion que se relacione con mujeres embarazadas,
embarazo, fetos o embriones, y para la fertilizacion asistida, entre otros, resulta
necesario un “consentimiento informadao”, por parte de la mujer y de su cényuge o
concubinario, lo que se encuentra intimamente relacionado con el consentimiento
expreso al que hace referencia la Ley General de salud en su articulo 323, mismo
al que ya nos hemos referido en lineas precedentes, por lo cual trascribimos a

continuacion el mencionado numeral:

“ARTICULO 43.- Para realizar investigaciones en mujeres embarazadas,
durante el trabajo de parto, puerperio y lactancia; en nacimientos vivo o
muertos, de utilizacion de embriones, obitos o fetos; y para la fertilizaciéon
asistida, se requiere obtener la carta de consentimiento informado de la
mujer y de su conyuge o concubinario de acuerdo a lo estipulado en los
articulos 21 y 22 de este Reglamento, previa informacion de los riesgos
posibles para el embrion, feto o recién nacido en su caso.

El consentimiento del conyuge o concubinario sélo podra dispensarse en
caso de incapacidad o imposibilidad fehaciente o manifiesta para
proporcionarlo; porque el concubinario no se haga cargo de la mujer, o, bien,

# Reglamento de la Ley General de Salud, en materia de investigacién para la salud, Op. Cit. p. 190
2 Vid, Supra, pp. 61-68
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cuando exista riesgo inminente para la salud o la vida de la mujer, embrion,
feto o recién nacido.” ®

Este articulo dispone que para la llamada “fertilizacién asistida”, resulta
necesario, el llamado consentimiento informado y nos remite a los numerales 21 y
22, del reglamento en comento, a efecto de saber a que se refiere nos damos a la
tarea de trascribirlos a continuacion:

“ARTICULO 21.- para que el consentimiento informado se considere
existente, el sujeto de investigacion o, en su caso, su representantes legal
debera recibir una explicacién calara 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 vayan a usarse y su proposito, incluyendo la
identificacion de los procedimientos que son experimentales;

Ill. Las molestias o los riesgos esperados,

IV. Los beneficios que puedan observarse;

V. Los procedimientos altemnativos que pudieran ser ventajosos para el
sujeto,

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

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

VIIl. La seguridad de que no se identificara al sujeto y que se mantendra la
confidencialidad de la informacién relacionada con su privacidad;

IX. El compromiso de proporcionarle informacion actualizada obtenida
durante el estudio aunque ésta pudiera afectar la voluntad del sujeto para
continuar participando,

X. La disponibilidad de tratamiento meédico y la indemnizacién a que
legalmente tendria derecho, por parte de la institucion de atencién a la salud,
en el caso de danos que la ameriten, directamente causados por la
investigacion, y

Xl. Que si existen gastos adicionales, éstos seran absorbidos por el
presupuesto de la investigacion.™

En el articulo 21, encontramos lo que debemos entender por consentimiento
informado y todos los elementos que implica, como lo son: el porqué de la
investigacion, los procedimientos que se usaran en la misma, las molestias o los

# Reglamento de 1a Ley General de Salud, en materia de investigacién para la salud, Op. Cit. p. 192

* Reglamento de la Ley General de Salud, en materia de investigacion para la satud, Op. Cit. p. 184
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beneficios que la investigacion genera, procedimientos alternativos a la misma, la
libertad de revocar su consentimiento, la confidencialidad, entre otros elementos.
Por su parte, el articulo 22, presenta la formalidad, que debe observar el llamado

“consentimiento informado”, el cual a la letra dice:

“ARTICULO 22.- El consentimiento informado debera formularse por
escrito y debera reunir los siguientes requisitos:

I. Sera elaborado por el investigador principal, indicando la informacion
sefialada en el articulo anterior y de acuerdo a la norma técnica que emita la
Secretaria;

Il.- Sera revisado y, en su caso, aprobado por la Comision de Etica de la
institucion de atencion a la salud;

lll.- Indicara los nombres y direcciones de dos testigos y la relacion que éstos
tengan con el sujeto de investigacion;

IV. Debera ser firmado por dos testigos y por el sujeto de investigacion o su
representante legal, en su caso. Si el sujeto de investigacion no supiere
firmar, imprimira su huella digital y a su nombre firmara otra persona que él
designe, y

V. Se extendera por duplicado, quedando un ejemplar en poder del sujeto de
investigacion o de su representante legal.”®

De la lectura de este dispositivo encontramos que el “consentimiento
informado” que debe preexistir a la utilizacion de la fertilizacion asistida, debe ser
por escrito, elaborado por el investigador que sea el responsable de la misma,
debera ser sometido al consejo de ética de la institucion, ante dos testigos, incluso
se habla de la existencia de representantes legales y de su extension, por
duplicado, lo que nos parece por demas interesante, pensando en la posible
formalidad que deberia darse a un convenio, por ejemplo, de maternidad

subrogada.

Por udltimo, el articulo 56 de la ley, nos menciona que los problemas de
esterilidad, son el Gnico supuesto en que serd admitida la fertilizacion asistida, lo
que nos lleva a pensar que las técnicas de reproduccion asistida, que se aplican
para los problemas de infertilidad, quedan fuera de la hipotesis de este dispositivo.
Lo anterior, porque como ha quedado establecido en esta investigacion, sabemos
que la esterilidad e infertilidad, son problemas completamente distintos y que

¥ Reglamento de la Ley General de Salud, en materia de investigacion para la salud, Op. Cit., p. 185
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encuentran solucion en el uso y manejo de distintas técnicas de reproduccion
asistida, aplicables a cada caso en particular.®

Por lo anterior, consideramos pertinente, transcribir la letra de dicho
numeral, mismo que a continuacion se presenta:

“ARTICULO 56.- La investigacion sobre fertilizacion asistida solo sera
admisible cuando se aplique a la solucion de problemas de esterilidad que no
se puedan resolver de otra manera, respetandose el punto de vista moral,
cultural y social de la pareja, aun si éste difiere con el de investigador.”

De la lectura del articulo 56 del reglamento en comento, resulta interesante
la referencia que se hace a la moral y al contexto sociocultural de la pareja,
haciendo evidente que en el uso y manejo de las técnicas de reproduccion
asistida, queda todavia un camino largo de discusidn sobre lo que implica desde el
punto de vista ético y sociocultural.

Por dltimo, queremos hacer mencidn que de los dispositivos analizados de
la Ley General de Salud y del reglamento de la misma en materia de investigacion
para la salud, encontramos que la comunidad médica, se ha preocupado por que
la fertilizacion asistida y las técnicas de ingenieria genética, se encuentren de
alguna manera contempladas por la Ley, aunque en la mayoria de los casos, se
les considerd Unicamente de manera enunciativa y superficial, lo cual, da lugar a
ambigledades y confusiones, lo que hace evidente que las técnicas de
reproduccién asistida, necesiten una regulacién mas especifica que abarque la
generalidad de las hipotesis que se pueden dar en relacion a estas técnicas.

De la superficialidad de la Ley, no podemos culpar al legislador, ni a la
comunidad médica, sino que en realidad ésta significa un reflejo de la rapida
evolucion de las técnicas de reproduccion asistida y del nivel del conocimiento que

86'

‘id. Supra pp. 6-16
*" Reglamento de la Ley General de Salud, en materia de investigacion para la salud, Op. Cit. p. 198
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de las mismas tiene la sociedad en general, lo que hace evidente la necesidad de
un estudio integral, previo a la regulacion de estas técnicas en nuestro pais.

2.5Entidades Federativas, que regulan algtin aspecto de las técnicas
de reproduccién humana asistida, en México.

Después de haber realizado una busqueda exhaustiva en las disposiciones
juridicas de las entidades federativas de nuestro pais, hemos encontrado que sélo
la minoria de ellas regula en algun sentido a las técnicas de reproduccion humana
asistida, y que la manera en que lo hacen lo es por demas superficial.
Consideramos pertinente puntualizar que, de alguna manera, son las legislaciones
del Distrito Federal y del estado de Tabasco, las que van marcando la pauta en
cuanto a la poca legislaciéon que en la materia existe, y por ende, son estas
legislaciones en las que encontramos disposiciones mas expresas en materia de
reproduccion asistida y de las implicaciones que en diferentes figuras juridicas de
derecho familiar, civil y aun penal, el uso de estas técnicas puede generar.

2.6 Legislaciéon, en materia de reproduccién asistida para el Distrito

Federal.

El Distrito Federal, presenta dos cuerpos juridicos muy interesantes, por
cuanto hace a nuestro objeto de estudio, porque en los Gltimos afios han incluido
disposiciones que podrian considerarse de vanguardia, en un intento de los
legisladores porque la Ciudad de Meéxico, tenga leyes adecuadas al contexto
global en el que estan inmersos todos los paises y en particular las grandes
ciudades, del mundo, dichos cuerpos juridicos, lo son el Cadigo Civil y el Codigo
Penal, para la Ciudad, cuyas disposiciones en la materia que nos ocupa, a

continuacién se presentan.
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2.6.1 Cédigo Civil para el Distrito Federal.

Comenzaremos el analisis del presente Codigo, con una referencia
contextual, a las figuras juridicas que tienen que ver de alguna manera con el uso
de la reproduccién asistida, como lo hemos mencionado en lineas superiores, por
lo cual sera pertinente referirnos al titulo cuarto bis, de este cédigo sustantivo,
mismo que presenta reformas que tuvieron lugar el 25 de mayo del afio 2000, y
que se refiere a la familia, como a continuacién se trascribe:

Articulo 138 ter. Las disposiciones que se refieren a la familia, son de orden
publico e interés social y tienen por objeto proteger su organizacién y el
desarrollo integral de sus miembros, basados en el respeto a su dignidad.

Articulo 138 Quintus. Las relaciones juridicas familiares generadoras de
deberes, derechos y obligaciones surgen entre las personas vinculadas por
lazos de matrimonio, parentesco o concubinato.®®

En estos articulos encontramos el caracter juridico que la Ley concede a la
familia, considerando todo lo relativo a ésta, como de orden publico y de interés
social y por ende determina que se protegera la organizacion y desarrollo integral
de sus miembros, con la base del respeto a su dignidad. En virtud de lo anterior
observamos en el articulo 138 quintus, que las relaciones familiares son
generadoras de derechos y obligaciones y que las mismas abarcan, tanto al
matrimonio, el concubinato o el parentesco.

En el Codigo Sustantivo en estudio, encontramos el titulo sexto, del libro
primero, dedicado a regular todo lo referente al parentesco, reconociendo tres
clases de parentescos, como lo serian el de consanguinidad, afinidad y civil, como
lo dispone el numeral 292, que a continuacién se transcribe.

Articulo 292. la ley sélo reconoce como parentesco, los de consaguinidad,
afinidad y civil.*®

* Codigo Civil, para el Distrito Federal. ed. Sista, México, 2003, p. 18
% Cédigo Civil, para el Distrito Federal. Op. Cit. p. 37
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Llama en especial nuestra atencion, el articulo 293 del Codigo Civil, en
virtud de que reconoce a la reproduccion asistida, en sus diferentes técnicas,
como propiciadoras de la reproduccion humana, pues reconoce que a través de
ellas se pueden obtener hijos y que los tales tendran respecto de sus progenitores
un parentesco consanguineo, independientemente de cual haya sido la técnica de
reproduccion asistida que se utilizé para su concepcién y nacimiento, por lo que
transcribimos a continuacion el referido numeral.

Articulo 293. el parentesco por consaguinidad es el vinculo entre personas
que descienden de un tronco comun.

También se da parentesco por consaguinidad, en el hijo producto de
reproduccién asistida y de quienes la consientan.”

Llama en especial nuestra atencion el hecho de que el dispositivo en
comento, da por sentado que en el uso de técnicas de reproduccion asistida debe
mediar el consentimiento de los padres en cuanto a las mismas, a efecto de que
se actualice el parentesco por consanguinidad al que hace referencia, lo que nos
lleva a pensar en, ¢qué pasaria, tratandose del progenitor que no haya dado el
consentimiento para el uso de su material genético en una técnica de reproduccion
asistida y que del uso de dicha técnica naciera un ser humano?.

En ofro orden de ideas, en el titulo séptimo, del libro primero, del Cédigo
Civil para el Distrito Federal, encontramos la regulacion relativa a la filiacion, titulo
en el cual encontramos disposiciones que resultan interesantes, porque hacen
referencia expresa a la fecundacion asistida, como lo es el caso del numeral 326,
que a continuacion se trascribe y que hace referencia expresa a los supuestos de
la impugnacién de la paternidad por parte del varén, siendo importante resaltar ,
gue el segundo parrafo de este articulo hace referencia al supuesto de la
reproduccién asistida no consentida.

® Idem.
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Articulo 326. El conyuge varén no puede impugnaria paternidad de los hijos
alegando adulterio de la madre aunque ésta declare que no son hijos de su
conyuge, a no ser que el nacimiento se le haya ocultado o que demuestre
que no tuvo relaciones sexuales dentro de los primeros ciento veinte dias de
los trescientos anteriores al nacimiento.

Tampoco podra impugnar la patemidad de los hijos que durante el
matrimonio conciba su cényuge mediante técnicas de fecundacién
asistida, si hubo consentimiento expreso de tales métodos.®

El articulo 326, es una muestra clara, de que los legisladores locales, han
tratado de que el Codigo Civil para el Distrito Federal, esté acorde con el contexto
saciocultural, en el que estamos inmersos en la actualidad, toda vez que en su
redaccion original, este numeral, contenia unicamente el primer parrafo, que se ha
transcrito ya, el cual establecia como Unicos supuestos de impugnacion de la
paternidad el que al varén se le haya ocultado el nacimiento o bien que
demostrara que no pudo haber tenido relaciones sexuales con su pareja, dentro
de los primeros ciento veinte dias de los trescientos anteriores al nacimiento,
situacion que, con las técnicas de reproduccion asistida puede hoy dia pasarse
por alto, pues sabemos que no son necesarias, hoy dia, las relaciones sexuales,
para que se dé la fecundacién de un embrion humano.

Por su parte el articulo 329, nos habla del tiempo en que pueden
promoverse las cuestiones relativas a la paternidad del hijo nacido trescientos dias
después de la disolucion del matrimonio, porque evidentemente puede presumirse
que un hijo nacido después de este tiempo, podria no ser del esposo, por haber
sido poco probable que mantuviera relaciones sexuales con la conyuge una vez
que se ha disuelto el vinculo matrimonial, pero dado que en la actualidad las
técnicas de fecundacion asistida, posibilitan la reproduccion asexual, el articulo en
comento en su parte final, niega la procedencia de la accién de impugnacién de la
paternidad, si el coényuge consintié expresamente en el uso de métodos de
fecundacion asistida, lo que hace suponer que en este caso aun que un hijo nazca

* Cédigo Civil, para el Distrito Federal. Op.Cit., p.42
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después de los trescientos dias posteriores a un divorcio, podra reputarse como
hijo del matrimonio.

Articulo 329. las cuestiones relativas a la paternidad del hijo nacido después
de trescientos dias de la disolucion del matrimonio, podran promoverse, de
conformidad con lo previsto en este cédigo, en cualquier tiempo por la
persona a quien perjudique la filiacion; pero esta accion no prosperara, si el
cényuge consinti6 expresamente en el uso de los métodos de
fecundacién asistida a su conyuge.®

El articulo 336 el Cdédigo Sustantivo en estudio, llama nuestra atencién,
porque habla de la impugnacién de la maternidad, lo que nos hace reflexionar
sobre los supuestos que serian suscepiibles de ser impugnados, en cuanto a la
maternidad del hijo. Ciertamente encontrariamos el caso de una mujer que ha
procurado y criado como suyo a un hijo que no lo es, pero también nos hace
pensar en la maternidad subrogada, técnica de reproduccién asistida que se ha
analizado ya en el primer capitulo de esta investigacion y que contraviene la
presuncional que se ha venido manejando a lo largo del tiempo en nuestro pais,
como lo seria el hecho de que la madre sera la persona que de a luz al hijo
aduciendo que mater semper certa est (la madre siempre es cierta), situacion que
se vuelve no necesaria, para el caso en comento.*

En virtud de lo anterior, sélo nos queda pensar de que forma actuaria un
Juez, en el caso en que se le presente la hipotesis de la maternidad subrogada,
como supuesto de impugnacion de la maternidad, siendo el caso que la madre
obstétrica, no sea la madre biologica. Es por ello que transcribimos a continuacion

el mencionado capitulo.

Articulo 336. En el juicio de impugnacion de la paternidad o la maternidad,
seran oidos, segun el caso, el padre, la madre y el hijo, a quien, si fuere
menor, se le proveera de un tutor interino, y en todo caso el Juez de lo
Familiar atendera el interés superior del menor.**

% Cédigo Civil, para el Distrito Federal. Op.Cir., p. 42
3 Vid Supra p. 57-61
* Codigo Civil, para el Distrito Federal. Op.Cit., p. 42
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Siguiendo con nuestro hipotético caso de una maternidad subrogada, el
articulo 338, resulta interesante, porque como se ha visto en el capitulo
precedente, parte importante en la practica de la maternidad subrogada, implica
un acuerdo de voluntades previo, entre la madre gestante y la madre que ha
recurrido a ésta practica por presentar esterilidad, acuerdo, que en la mayoria de
los casos, se da mediando una retribucién econémica para la madre subrogada,
quien en muchos paises, como Estados Unidos, renuncia previamente a los
derechos de la filiacion, tratandose de la subrogacion total, y los cede en una
adopcion a la madre solicitante de la técnica.

En ese orden de ideas, encontramos que el articulo 338, no permite
convenio alguno respecto de la filiacién de los hijos, y mucho menos que se esté
hablando de transaccién o de un compromiso arbitral, como sucede en Estados
Unidos, pues en dicho pais cualquier controversia que se presente respecto del
convenio previo a la gestacion por cuenta ajena, puede dirimirse en la corte,
teniendo como base dicho convenio de voluntades, como si se tratara
efectivamente de un contrato, cuyo objeto fue el que una mujer gestara por otra un
hijo que se comprometia a entregar una vez que naciera, es por ello que a

continuacion transcribimos el numeral citado.

Articulo 338. La filiacion es la relacion que existe entre el padre o la madre y
su hijo, formando el nucleo social primario de la familia, por tanto no puede
ser materia de convenio entre partes, ni de transaccion, o sujetarse a
compromiso en arbitros.*

Siguiendo con el supuesto de andlisis, del caso de una maternidad
subrogada, en particular, encontramos en el articulo 374, una disposiciéon que
resulta interesante porque toca uno de los requisitos basicos de una madre
subrogada, el cual es, que esté casada y que tenga ademas hijos, a efecto de que
el sentimiento maternal le vaya, en un futuro, a impedir entregar al bebé gestado

por ella.

% Codigo Civil. para el Distrito Federal. Op.Cit., p. 43
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Sin embargo, el numeral en comento manifiesta que no se puede reputar
hijo de otro hombre distinto al del marido, tratandose de una mujer casada, lo que
significa, que el marido debe prestar su consentimiento expreso para gque su
esposa sea una portadora subrogada, pues en caso contrario, el hijo que nazca
se tendra por hijo del marido, y la pareja que ha recurrido a la practica tendra que
llevar el caso a una controversia judicial a efecto de demostrar que el hijo no es de
habido entre el matrimonio, lo que nos hace pensar en la forma que actuaria
alguno de nuestros jueces ante tal supuesto.

Articulo 374. El hijo de una mujer casada no podra ser reconocido como hijo
por otro hombre distinto del marido, sino cuando éste lo haya desconocido, y
por sentencia ejecutoriada se haya declarado que no es hijo suyo.

El numeral, 378 del Cddigo Sustantivo en cita, implica otro elemento
importante que abarca el supuesto de la maternidad subrogada, como lo seria el
caso de que la madre sustituta, se niegue a entregar al bebé gestado, aun cuando
éste no lleve su material genético, y se de el supuesto que ella suministre la leche
materna al bebé, lo registe con su nombre, lo presente como suyo a la sociedad, y
que provea para su educacion y subsistencia, mientras que la pareja que recurrié
a tal procedimiento para realizar una ansiada paternidad y maternidad, se de a la
tarea de promover cuantas acciones juridicas le sean posible a efecto de que se
les reconozca a ellos como los padres legales del menor, volvemos a
preguntarnos, ¢como resolveria, este supuesto, nuestro juzgador? y si al caso
seria aplicable el articulo en comento, mismo que a continuacion se transcribe,

Articulo 378. La persona que cuida o ha cuidado de la lactancia de un nirio,
a quien le ha dado su nombre o permitido que lo lleve; que publicamente lo
ha presentado como hijo suyo y ha proveido a su educacion y subsistencia,
podra contradecir el reconocimiento que alguien haya hecho o pretenda
hacer de ese nifo. En aste caso, no se le podra separar de su lado, a menos
que consienta en entregario o que fuere obligada a hacer la entrega por
sentencia ejecutoriada. El término para contradecir el reconocimiento sera el
de sesenta dias, contados desde que tuvo conocimiento de él.%’

#Cédigo Civil, para el Distrito Federal. Op.Cit., p. 45
" Cédigo Civil, para el Distrito Federal. Op.Cir.,. p.46
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El articulo 382, resulta muy interesante, pues establece que la paternidad o
la maternidad pueden probarse haciendo uso no solo de los medios ordinarios de
prueba, sino ademds, por aquellos medios que se derivan del avance de la
ciencia, que de acuerdo a la lectura de este numeral, se entiende que se refiere en
esencia a la prueba de identificacién de la paternidad o maternidad por medio del
examen del ADN.

Circunstancia que resultaria determinante, en el caso concreto de la
impugnacion de la maternidad y paternidad referente a un bebé nacido por la
técnica de maternidad subrogada, pues sabemos que la prueba conocida como
del ADN, resulta cien por ciento confiable por cuanto hace a la determinacién de
los lazos de parentesco entre diferentes individuos, razén por la cual
consideramos pertinente transcribir a continuacién, los ya citados numerales.

Articulo 382. La paternidad y la maternidad pueden probarse por cualquiera
de los medios ordinarios. Si se propusiera cualquier prueba biolégica o
proveniente del avance de los conocimientos cientificos y el presunto
progenitor se negara a proporcionar la muestra necesaria, se presumird,
salvo prueba en contrario, que es la madre o el padre.®

Por ultimo queremos poner de manifiesto, un ejemplo de cémo el uso de las
técnicas de reproduccion asistida, afecta diversas instituciones del derecho civil,
como la filiacién, propiedad, tutela, herencia, alimentos y por supuesto al mismo
matrimonio, pues el articulo 267 del Codigo Civil para el Distrito Federal, es claro
al establecer que significa una causal de divorcio el empleo de métodos de
fecundacion asistida, sin consentimiento del conyuge, como a continuacion se
transcribe.

Articulo 267. Son causales de divorcio:

xx El empleo de métodos de fecundacién asistida, realizada sin el
consentimiento de su cényuge.®

? Codigo Civil, para el Distrito Federal. Op.Cit.,. p.46.
% thidem., p.32
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2.6.2 Cdodigo Penal para el Distrito Federal.

El Cédigo Penal para el Distrito Federal, ha tenido diversas reformas,
mismas que han tratado de adecuarse al contexto sociocultural que vive dia a dia
la Ciudad mas grande del mundo, lo que hace que, por lo regular sus
disposiciones sean vanguardia en la materia a nivel nacional, muestra de ello es
que con las recientes reformas de octubre del 2002 se ha incluido un interesante
Titulo Segundo, correspdndete al Libro Segundo de este Cadigo, al cual se le ha
llamado “Procreacién asistida, inseminacién artificial y manipulacién genética’,
Titulo que analizaremos a continuacién por contener disposiciones directamente
relacionadas con la materia que nos ocupa.'

El capitulo primero de este segundo titulo, se le ha denominado
“procreacion asistida e inseminacion artificial”, y se compone del articulo 149 al
1563, mismos que sancionan diversos esquemas conductuales relacionados
intimamente con las practicas de reproduccion asistida, en su vertiente particular
de inseminacion artificial, razon por la cual hemos transcrito a continuacién dichos

numerales.

El articulo 149 del Cédigo sustantivo en comento establece que, la persona
que disponga de las células germinales humanas con fines distintos a los
autarizados por los donantes, sera sancionado con pena de prisidn y una sancion
pecuniaria, lo anterior porque se prevé que la practica cientifica no tiene limites
plenamente definidos, por su constante desarrollo, por lo que resulta sumamente
factible que los évulos y espermatozoides sean usados para fines distintos a lo
que por lo general son donados, que es la reproduccion humana, por lo que
pueden ser manipulados para realizar clones, quimeras, experimentos con otras

especies efc.
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Articulo 149. A guien disponga de 6vulos o esperma para fines distintos a
los autorizados por sus donantes, se le impondran de tres a seis arfios de
prision y de cincuenta a quinientos dias multa.'®

Por su parte el articulo 150, dispone una pena de prisién de tres a siete
afios, para la persona que realice una inseminacion artificial, a una mujer mayor
de edad, sin su consentimiento, a una menor de edad 0 a una incapaz para
comprender el significado del hecho o para poder resistirlo, lo anterior porque se
recoge el hecho de que muchas veces, al no estar regulado el uso de las técnicas
de reproduccion asistida se propiciaba una diversidad de abusos contra la
dignidad de muchas mujeres, toda vez que con engafos o con violencia se les
obligaba a ser inseminadas, se utilizaba a menores de edad o bien a mujeres
afectadas de sus facultades mentales o fisicas, como lo son mujeres con parélisis
o en estado de coma, para realizar estas practicas.

Es por ello que este articulo150 recoge estas hipdtesis conductuales y las
sanciona como el delito que son, incluso agrava la pena cuando en esta practica
se utiliza la violencia, como se observa en el segundo parrafo del numeral en
comento.

Articulo 150. A quien sin consentimiento de una mujer mayor de dieciocho
anos o aun con el consentimiento de una menor de edad o de una incapaz
para comprender el significado del hecho o para resistirlo, realice en ella
inseminacion artificial, se le impondran de tres a siete afios de prision.

Si la inseminacion se realiza con violencia o de ella resulta un embarazo, se
impondréan de cinco a catorce afios de prisién."

El articulo 151 del Cédigo Penal para el Distrito Federal, nos remite a una
de las implicaciones de la fecundacién in vitro, toda vez que sanciona la conducta
que consiste en implantar a una mujer un ovulo fecundado habiendo utilizado para
ello un ovulo ajeno o esperma de donante no autorizado, sin el consentimiento de
la mayor de edad, de una menor aunque de su consentimiento o de una incapaz
para comprender o resistir el hecho.

1% Cédigo Penal para el Distrito Federal, ed. Ediciones Fiscales Isef. México, 2003, p.37
"% Cédigo Penal para el Distrito Federal, Op. Cit. p.37
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Desde nuestro punto de vista, creemos que el legislador ha tenido el animo
de evitar vejaciones a la dignidad de una mujer a la que se le ha sometido a éste
tipo de practicas de transferencia embrionaria mediante enganos o incluso
utilizando para ello la violencia, sin embargo, creemos que hace falta establecer
en el numeral en comento la finalidad con que la persona realiza este acto, puesto
que dicha finalidad no s6lo puede ser para lograr la reproducciéon de una pareja
que ha recurrido a la fecundacion in vitro, sino también puede ser el caso que se
utilice esta técnica para crear un mercado negro de nifios por encargo, ya sea
para su venta, explotacion o incluso el trafico de organos, por lo que cada finalidad
debe estar contemplada en una hipotesis particular con penas acordes a la
dimensién del acto.

Articulo 151. Se impondran de cuatro a siete afos de prision a quien
implante a una mujer un ovulo fecundado, cuando hubiere utilizado para ello
un ovulo ajeno o esperma de donante no autorizado, sin el consentimiento
expreso de la paciente, del donante o con el consentimiento de una menor
de edad o incapaz para comprender el significado del hecho o para resistirlo.
Si el delito se realiza con violencia o de ella resulta un embarazo, la pena
aplicable ser4 de cinco a catorce anos.'™

El numeral 152 del Cédigo Sustantivo en comento, hace referencia a la
responsabilidad penal que en un momento dado tienen los profesionistas de la
salud, que lleven a cabo las conductas que se han analizado en los articulos 149
al 161, a quienes ademas de aplicarseles las penas privativas de libertad y
sanciones pecuniarias a las que hace referencia los articulos anteriores, se les
impedira ejercer su profesion y para el caso de que estos profesionistas hayan
realizado estas practicas siendo servidores publicos, se les inhabilitara para el
desemperio del cargo o comisién publicos, por un tiempo igual al de la pena de
prisién impuesta, como lo sefiala el numeral que a continuacién se transcribe.

Articulo 152, Ademas de las penas previstas en el capitulo anterior, se
impondra suspension para ejercer la profesion o, en caso de servidores
publicos, inhabilitacion para el desempefio del empleo, cargo o comisién

192 Cédigo Penal para el Distrito Federal, Op. Cit. p.37



publicos, por un tiempo igual al de la pena de prision impuesta, asi como la

destitucion'™.

Por su parte el articulo 153 del Cédigo Penal para el Distrito Federal,
contempla el caso de que entre el sujeto activo y pasivo del delito exista una
relacibn de matrimonio o concubinato, entonces las conductas delictivas
contempladas en los articulos anteriores se perseguiran por querella, es decir, a
instancia de parte afectada, como se desprende del texto del articulo en comento
que a continuacion se transcribe.

Articulo 153. Cuando enire el activo y el pasivo exista relacion de
matrimonio, concubinato o relacion de pareja, los delitos previstos en los
articulo anteriores, se perseguiran por querella.'™

El ya mencionado titulo segundo del libro segundo del Codigo Penal para el
Distrito Federal, encontramos un capitulo segundo, que se denomina
"manipulacion genética’, compuesto por los articulos 154 y 155, los cuales
contemplan penas de prisién , inhabilitacidn, e imposibilidad para el desempeiio de
profesion u oficio, para las personas que manipulen genes humanos con fines
distintos a los llamados terapéuticos o de procreacion humana.

Lo anterior en aras de sancionar practicas aberrantes para el ser humano,
que son hoy dia muy faciles de llevarse a cabo o de intentarse, por medio de los
conocimientos cientificos que existen en la actualidad, como lo serian en un
momento, la creacién de hibridos (la mezcla de dos animales en uno), quimeras
(un animal, parte humano, parte otra especie), clones (seres idénticos unos a otros
creados en serie), seres humanos implantados en Uteros de animales, entre otras
practicas, que en un pasado solo pudieron existir en las mentes de escritores de
ciencia ficcion, pero que en los albores del siglo XXI, no se encuentran muy lejos
de convertirse en realidad en multiples laboratorios alrededor del mundo.

19 Cédigo Penal para el Distrito Federal, Op. Cit. p.37.
'™ idem.
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Dado lo anterior, consideramos que estos dos articulos representan un
avance considerable, en aras de regular adecuadamente la materia que nos
ocupa, pues tienden a proteger la dignidad humana, en todo lo que implican las
técnicas de reproduccién asistida, significando el precedente necesario para que
cada caso en particular pueda ser regulado y limitado por el derecho,
estableciendo sanciones acordes a los mismos, para el caso de una
extralimitacion por cualquiera de los participantes en las mismas, razon por la cual
transcribimos a continuacion los mencionados articulos.

Articulo 154, Se impondran de dos a seis arios de prision, inhabilitacién, asi
como suspension por igual término para desempefiar cargo, empleo o
comision publicos, profesion u oficio, a los que:

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

Il. Fecunden 6vulos humanos con cualquier fin distinto a la procreacion
humana; y

lll. Creen seres humanos por clonacion o realicen procedimientos de
ingenieria genética con fines ilicitos.'™

Articulo 155. Si resultan hijos a consecuencia de la comision de alguno de
los delitos previstos en los articulos anteriores, la reparacién del dafo
comprendera ademas el pago de alimentos para éstos y para la madre en los
términos que fija la legislacion civil.'®

Por dltimo llama nuestra atencibn que el articulo 155, trascrito
anteriormente, prevé las consecuencias de indole civil, que pueden darse con la
realizacion de estas practicas, como lo seria el nacimiento de un hijo.

2.7 Legislacién del Estado de Tabasco en materia de reproduccion
asistida.

El nueve de abril de mil novecientos noventa y siete, se publicaron en
Tabasco una serie de reformas al Cddigo Civil de ese estado, relativas a las
técnicas de fecundacién humana asistida, incluyendo dentro de ellas a la

195 Codigo Penal para el Distrito Federal, Op. Cit. p.37
1% tdem.
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maternidad subrogada, lo que significa una legislacion muy interesante en nuestro
pais, al igual que la que existe al respecto, en el Distrito Federal, siendo ambas
regulaciones las que marcan la pauta de la normatividad de la materia, en nuestro

pais.

Llama particularmente nuestra atencién, la exposicién de motivos que
precede a las reformas que se hicieron al Cadigo Sustantivo Civil del Estado de
Tabasco, en donde los legisladores de la quincuagésima legislatura se declaran
complacidos de introducir cambios de fondo a este cuerpo normativo, afirmando
que dichas modificaciones juridicas son el reflejo de la evolucion que se ha dado
en la sociedad tabasqueria, por ello, consideraron conveniente incorporar a los
dispositivos de este Cdodigo, los recientes avances cientificos en materia de
reproduccién humana.'”

De esta manera, encontramos que a este cuerpo legal, se agregan
diferentes disposiciones en torno a las técnicas de reproduccion humana asistida,
asi como de las consecuencias que éstas producen en instituciones del derecho
civil, en su rama de derecho familiar, como lo serian aspectos del matrimonio,
concubinato, divorcio, filiacidn y sucesiones, por lo cual resulta pertinente citar a
continuacion dichos preceptos legales.

Encontramos que en el libro primero se incorporan las consecuencias
juridicas que los adelantos cientificos en materia de reproduccion humana
implican en torno al alcance y limitacion del concepto legal de “personas fisicas”,
en donde se establece, como en la mayoria de los Codigos Civiles de nuestro
pais, que el ser humano desde que es concebido queda bajo la proteccion de la
Ley, no obstante, se dispone en el articulo 31 de esta Ley, que bajo esta misma
ténica, también se protege a los concebidos por cualquier método de concepcién
humana artificial, ain cuando no se encuentren en el utero materno, como a

continuacion se transcribe.

197 Cédigo Civil para el Estado de Tabasco, editorial Sista, México, 2003, pp. III-XXXI
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Articulo 31.- “La capacidad de goce del ser humano se adquiere por el
nacimiento y se pierde por la muerte, pero desde el momento en que es
concebido, queda bajo la proteccion de la ley y se le tiene por nacido para
los efectos declarados en el presente Codigo. Esta disposicion protege,
también, a los concebidos pro cualquier méetodo de concegcién humana
artificial, atin cuando no se encuentren en el Utero materno.”’

Partiendo de la informacion previa, que hemos aportado en el capitulo
primero de esta investigacion, respecto a las técnicas de reproduccion asistida,
podemos afirmar que la parte final del articulo anteriormente transcrito, bien puede
extender su proteccién a la fecundacion in vitro, a la maternidad por cuenta ajena,
congelamiento de embriones, o bien a la ectogénesis, que son las técnicas de
reproduccion humana artificial que posibilitan que un embrién humano, no se
encuentre en el Utero materno.

En el mismo Libro Primero del Caédigo Sustantivo Civil que nos ocupa,
encontramos otro numeral interesante y relacionado con nuestro objeto de estudio,
en el titulo quinto referente al Registro Civil, hallamos que el articulo 92, establece
que en las actas de nacimiento no debe plasmarse ninguna forma que califique la
calidad de la filiacién de los neonatos, enunciando expresamente algunas frases,
entre las cuales se encuentra "habido como consecuencia de cualquier método de
reproduccion humana artificial”, como a continuacion se presenta.

Articulo 92.- “...

En el acta de nacimiento no se hara ninguna mencion que califique la
filiacion en forma alguna. Las palabras "hijo legitimo”, "hijo natural’, “hijo
ilegitimo”, "hijo de padres desconocidos”, “hijo de padre desconocido”, “hijo
de madre desconocida” o "habid mQ consecuenci i 5

de reproduccion humana ardificial’, que se inserten con infraccion de este
articulo, se testaran de oficio, de manera que queden ilegibles...”"®

Resulta interesante este articulo 92, porque en sus parrafos tercero, cuarto
y quinto, se comienza a observar una referencia expresa a la maternidad sustituta

198 Cédiga Civil para el Estado de Tabasco, Op.Cit., p. 8
' Cédigo Civil para el Estado de Tabasco, Op.Cit., p. 17
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y la maternidad subrogada, en relacion a las aclas de nacimiento, haciendo
incluso, una diferencia entre un término y otro, como se observa a continuacion.

Articulo 92.- ...

En el caso de los hijos nacidos como resultado de la participacion de una
madre gestante sustituta, se presumird la matemidad de la madre
contratante que la presenta, ya que este hecho implica su aceptacién. En los
casos en los que participe una madre subrogada, debera estarse a lo

ordenado para la adopcion plena,
Se entiende por madre gestante sustituta, @Mlmﬁljmﬂm
termino ro, ente ra cidén

QQEQW.MQQ Por el contrario la madre subrogada Mﬂ!ﬂbﬁi
Lﬂaﬂgwmw Se consldera madre
contratante 3 |a i6 Ve : } S _se )
estante s tao ela re ro daseu sea lcaso

Salvo el caso de que se trate de un hijo nacido de una madre gestante
sustituta, cuando el hijo nazca de una mujer casada que viva con su
esposo, el Oficial del Registro Civil no podra asentar como padre a otro que
no sea el mismo marido, excepto que éste haya desconocido al hijo y exista
sentencia ejecutoria que asi lo declare.”""’

Derivado del texto de este numeral, podemos encontrar diversos elementos
de suma importancia como lo son, que se conceptualiza tres clases de
maternidad, mismas que expresa como:

1) Madre Gestante Sustituta: Es la mujer que lleva el embarazo a termino y
proporciona el componente para la gestacion, mas no el componente

genético, es decir, es la mujer a la que se le ha implantado un embrion
humano previamente fecundado in vitro, con los gametos de un varén y de
otra mujer distinta a ella, que pueden ser los gametos de la pareja
contratante, o bien los gametos de terceros donadores.

2) Madre Subrogada: Es aquélla mujer, que provee tanto el material
genético y el gestante para la reproduccion, de tal manera que el legislador

refiere exclusivamente el término subrogacion al supuesto en que la madre

" thidem. p. 18
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gestante, también sea la madre biolégica del naciturus, misma que con
posterioridad, dara en adopcion a su menor hijo, a la mujer que la contrato.

3) Madre Contratante: Se le denomina asi a la mujer que convenga en
utilizar los servicios de la madre gestante sustituta o de la madre subrogada
segun sea el caso, lo que nos hace pensar que en el Estado de Tabasco,
es posible la matermnidad subrogada y sustituta, mediando un contrato entre
las mujeres participantes, y que quien tendra la maternidad sera la madre
contratante, lo que origina en nosotros cierta curiosidad por ver como se
dirimiria una controversia en torno a la interpretacion y cumplimiento de un
contrato de esta naturaleza en el poder judicial de ese Estado.

Por dltimo, consideramos pertinente resaltar, respecto de este largo texto
del articulo 92, lo que encontramos en su parrafo final, respecto a la paternidad del
hijo de la mujer casada, puesto que esta disposicion contraviene totalmente la
presuncion tradicional que se ha manejado en nuestro sistema juridico, como lo es
que el hijo de la mujer casada, hijo de su marido es, asi este numeral dispone
como excepcion a esta presuncion, el hijo de la mujer casada, que sea madre

gestante sustituta.

Consideramos que el &nimo del legislador, al introducir esta disposicion, fue
precisamente evitar que el esposo de la madre sustituta, al tener a su favor tal
presuncion para la filiacion de un menor, pretenda solicitar la paternidad del
neonato en perjuicio de la pareja que ha recurrido a esta practica reproductiva y
con ello generar un canflicto ante los tribunales.

Por su parte, el segundo parrafo del articulo 165, del Cédigo Civil del
Estado de Tabasco, se cred, de acuerdo a lo establecido en la exposicion de
motivos de las reformas de esta Ley Sustantiva, para “respetar lo dispuesto en el
articulo 4° de la Constitucion politica de los Estados Unidos Mexicanos”, precepto
constitucional, que fue comentado con antelacién en el presente capitulo, por lo
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cual, consideramos pertinente, transcribir a continuacion el texto de dicho
precepto.

Articulo 165.-
Los cényuges ificar el nu

p_rgg,__gggggm_e_!]glg Esle derecho sera ajerc:do de comun acuerdo '
conyuges, extendiéndose a aquellas parejas que viven publicamente m si

_nggu___a{]gp__j_[q_wg; y sin tener algun impedimento para contraer

matrimonio entre si”.

De la redaccién del texto antes transcrito podemos observar que el
legislador tabasquefio legitima y legaliza cualquier método de reproduccion
artificial, para lograr la propia descendencia de las parejas, reservando este
derecho para aquéllas parejas heterosexuales, que estén casadas o que vivan en
concubinato, lo que interpretado a contrario sensu, podemos afirmar que los
amasios, los homosexuales, los hombres y las mujeres solteros, no tienen derecho
a emplear estos métodos.'"?

Cabe mencionar que consideramos arriesgado que este legislador haya
dado lugar a que se realice cualquier método de reproduccién humana artificial,
para lograr la propia descendencia de una pareja, recordando, que existen
técnicas complejas por las consecuencias juridicas que generan en si mismas,
como lo serian la donacion de gametos por parte de terceros y la misma
maternidad subrogada.

Lo que resulta loable del legislador tabasquerio, es que la intencién que
tiene al establecer que el uso de los medios de reproduccion humana asistida,
debe constrediirse unicamente al combate de la infertilidad y esterilidad humana, y
esto elimina su uso con fines industriales o de experimentacion.

!"! Codigo Civil para el Estado de Tabasco, Op.Cit., p. 31

QUEVEDO DE CARRERA, Rosa Edilia. “Los efecto a4 procreacion humana a
instituciones de Derecho Civil.”, en Revista Juridica Nueva Epoca, no. 16, Diciembre 1998, Vuhhermosa
Tabasco, pp. 85-97.
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Oftro elemento que se deriva del texto de este articulo lo es el hecho que el
uso de algun método de reproduccion humana artificial, debe ser una decision de
pareja donde el consentimiento expreso es fundamental, puesto que, como ya se
ha visto a lo largo de esta investigacion, estas técnicas implican una serie de
consecuencias juridicas respecto de las cuales debe mediar cierta certeza legal
previamente a su realizacion.

Por cuanto hace al capitulo de divorcio, era de esperarse que se
incorporara como causal de éste el hecho de que uno de los conyuges empleara
algun método de concepcion artificial, sin el consentimiento del otro, sin embargo,
de la redaccion de la fraccion XVIII, del articulo 272 del Cédigo Civil del estado de

Tabasco, encontramos lo siguiente:

Articulo 272.-"Son causas de divorcio necesarno:

XV - Emplear la mujer método de concepcién humana artificial sin el
consentimiento del marido.”'*?

La lectura de esta causal, nos hace reflexionar, que este legislador
contradice el animo de incorporar reformas a este Codigo que se adecuen a los
nuevos hechos que se vive en la actualidad, porque introduce un elemento
contrario a la lucha del género femenino para que se le reconozca igualdad
juridica en los textos de la Ley y no existan disposiciones concretas que impongan
obligaciones de manera exclusiva a la mujer y al hombre no, y esto seria el caso
del precepto que se comenta, pues establece que serd causa de divorcio
necesario el que la mujer recurra a un métado de reproduccion asistida sin el
consentimiento de su marido, lo gue nos hace preguntarnos, ;qué pasa si el que
recurre a dichos meétodos sin el consentimiento de su pareja es el hombre mismo?.

Encontramos otro articulo que nos habla de la presuncion de hijos de
matrimonio, en el numeral 324 de esta Ley Sustantiva, el cual extiende dicha

"3 Cedigo Civil para el Estado de Tabasco, Op.Cit., p. 47
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presuncion a aquellos hijos concebidos como consecuencia del uso de cualquier

método de reproduccion humana artificial, como se deriva de su lectura cuyo texto

se presenta a continuacion.

Articulo 324.-"Se presumen hijos de los conyuges, incluyendo a los concebidos
~0mo 0 BCUE c' d SO Qe A'.a_-: oo ge reprodu i0 lmana

artificial;

l.- Los hijos nacidos después de 180 ochenta dias contados desde la
celebracion del matrimonia y,

Il.- Los hijos nacidos dentro de los 300 dias siguientes a la disolucion del
matrimonio.”. "™

Por su parte el articulo 327, nos habla de las situaciones en las que el

marido no puede desconocer a los hijos habidos en el matrimonio, dentro de las

cuales destaca que no se podra desconocer a los hijos nacidos como

consecuencia del uso de alguna técnica de reproduccion humana artificial,

siempre y cuando haya mediado para ello su consentimiento expreso, lo que nos

hace pensar que aun cuando un menor no sea hijo biolégico de un hombre
casado, si éste acepto recurrir a un método de reproduccidn asistida, por ejemplo,

la donacién de gametos masculinos para poder tener un hijo con su esposa, no

puede

desconocer a tal hijo, por lo cual a continuacién presentamos dicho

numeral.

Articulo 327.-"El marido no podra desconocer a los hijos alegando adulterio
de la madre, aunque ésta declare que no son hijos de su esposo, a no ser
que el nacimiento se le haya ocultado 0 demuestre que durante a los diez
meses que precedieron al nacimiento no tuvo acceso carnal con su esposa.

Tampoco podra desconocer a los hijos nacidos como resultado del empleg
de alguno de los métodos de i ificial, si
fehaciente su consentimiento.”.

El articulo 329 del Cddigo de referencia, extiende otra presuncion legal

relativa a que el marido no puede desconocer aun hijo nacido dentro de los 180

dias siguientes a la celebracion del matrimonio, cuando éste haya sido concebido

' Codigo Civil para el Estado de Tabasco, Op.Cit., p. 55

"% idem.
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por cualquier meétodo de reproduccion asistida, cuando haya existido su
consentimiento para tal hecho, como a continuacion se presenta.

Articulo 329.-'El marido no podra desconocer que es padre del hijo nacido
dentro de los 180 dias siguientes a la celebracion del matrimonio:

|a presuncién contenida en el presente articulo se extiende a los nacidos por
cualquiera de los métodos de reproduccidn artificial, si se probare ggJe el
marido consintié en su cd iciera uso de dichos métodos.” "

Por su parte el articulo 330, del Cédigo Civil de Tabasco, dispone que el
marido no podré impugnar la paternidad del hijo que se le adjudique, el cual haya
nacido después de los trescientos dias de la disolucién del matrimonio, cuando
éste haya consentido en la utilizaciéon de algin método de fecundacién asistida,
como lo seria por ejemplo, la fecundacién in vitro y el posterior congelamiento de
embriones, razén por la cual presentamos a continuacion dicho numeral.

Articulo 330.-"Las cuestiones relativas a la patemnidad del hijo nacido

después de 300 dias de la disolucion del matrimonio, podran promoverse en
cualqmer tiempo por la persona a qulen parjudlque la filiacion, M}g

ro. ari sament 0 Suyo
e _su mt.qgr nacido gor medio de los matodos de reproduccion med:@

as:shda

Por su parte el articulo 340 del mismo ordenamiento legal, establece
presunciones legales en las cuales no puede haber transaccién o arbitraje sobre
los derechos que de la filiacién puedan deducirse en los hijos habidos en un
concubinato, por lo cual la fraccién tercera de este dispositivo, es clara al
establecer que serén hijos del concubinario y la concubina, los nacidos después
de 300 dias en que haya concluido la vida en comun, si su nacimiento se debe al
uso de cualquier método de concepcion artificial y haya existido consentimiento
expreso por parte del concubinario, como se lee del texto que a continuacion se
trascribe.

Articulo 340.-"Se presumen hijos del concubinario y de la concubina:

“‘CﬁdlgolepamelEsladodeTabasoo Op.Cit., p. 55
"7 fbidem. p. 56
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Ili - Los nacidos después de los 300 dias en que haya cesado la vida en
comun, que hayan sido concebidos como consecuencia del empleo de
mwmmmmmmmamgﬂ ya sea que tengan

0 no un nexo biolbgico con uno o0 ambos padres, s@mm#_emﬂq
imi indubitable.”

haya oto 0 su consentimiento de manera ind

Respecto al articulo 347 de este Cddigo, el legislador tabasquefio expresa,
en la exposicion de motivos, que “el derecho no puede ser ajeno a los avances
cientificos, tan es asi, que incorpora en este articulo la forma de determinar la
filiacién de los hijos cuyocs padres no fueron esposos”, estableciendo que la
paternidad puede determinarse por reconocimiento voluntario o por una sentencia
que declare la paternidad. Sin embargo, la innovacion de este articulo, resulta ser
el hecho de que en el proceso reproductivo participe una segunda mujer, se
presumira madre legal del hijo a la mujer que contrata, razén por la cual
trascribimos a continuacién el citado numeral.

Articulo 347.-‘Respecto del padre, la filiacion se establece por al

reconocimiento voluntario o por una sentencia que declare la patemidad...

Sm embargo como una exeepcmn a esta presuncubn m&m_eim;
d =

m_gﬁ[_qg__gg_ﬁ_l_a_, ya sea que asta uitrma provea o no al ovulo Eslo es,
cuandolamad sst nifo ido como
= i g 8 i6 la adre alanie gepe 56

la mu;er gue contrato

El articulo antes transcrito, nos hace pensar que el legislador tabasqueiio
da por sentado, que para |a realizacion de la practica denominada “maternidad por
cuenta ajena” o “alquiler de Uterao”, previamente debe existir un contrato, que sera
el instrumento juridico, para dar la maternidad legal a la mujer que solicité dichos
servicios por parte de una tercera mujer, lo que nos parece paraddjico, es que el
legislador establece esta disposicion con el animo de prevenir controversias
respecto a la maternidad de un bebé asi concebido, sin embargo no contempla la
forma, ni el contenido que se debiera respetar en dicho contrato en ningln otro

"8 Cadigo Civil para el Estado de Tabasco, Op.Cit., p. 57
"1 Codigo Civil para el Estado de Tabasco, Op.Cit., p. 58
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articulo, por lo cual la interpretacion y cumplimiento del mismo, quedara en un
momento dado al arbitrio del juez de lo familiar, ante el cual se ventile las
cuestiones relativas a la filiacién derivada de un acto de maternidad por cuenta
ajena.

El articulo 351, nos hace pensar, que existe la posibilidad de que el
reconocimiento de la madre, puede ser contradicho por una persona que pretenda
tener ese caracter, lo que implica que ya no opere necesariamente el principio de
deracho romano, que reza que la madre es cierta en todo momento (mater
semper certa est), y cuya certeza se derivaba del mismo proceso de gestacion y
alumbramiento. Sin embargo, la practica de "maternidad por cuenta ajena”,
provoca que dicho principio no pueda ser aplicado tal cual en la actualidad, es por
ello que a continuacion presentamos dicho articulo.

Articulo 351.-"El reconocimiento hecho por el padre puede ser contradicho
por un tercero que a su vez pretenda tener ese caracter. El reconocimiento
hecho a madre puede ser contradicho una tercera pers

vez pretenda tener ese caracter.™

De acuerdo al articulo 360, del cddigo de referencia, encontramos que el
legislador tabasquerio, también ha previsto el hecho de que existe una presuncion
referente a que los hijos del matrimonio hijos del marido son y no de ningun otro
hombre, pero en este caso establece como excepcion a dicho principio, el hecho
de que se trate de un hijo nacido come resultado de un contrato de maternidad
sustituta, a lo cual nosotros consideramos que hizo falta agregar que para la
realizacion de tal “contrato”, debe existir también el consentimiento expreso del
marido de la mujer “contratada”, de lo contrario cdmo podria privarse al marido de
esa presuncion legal, si, supongamos, éste jamas se enterd de la celebracién de
dicho "contrato”.

No obstante lo anterior, consideramos encomiable la intencion del legislador
tabasquerio de prever las complejidades juridicas que se presentan con la

120 Cédigo Civil para el Estado de Tabasco, Op.Cir., p. 59
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realizacion de la “maternidad por cuenta ajena” por estar implicados bastantes
personas, a las cuales se les puede afectar, en un momento dado, en su esfera de
derechos y obligaciones, es por ello que a continuacién transcribimos dicho
articulo.

Articulo 360.-"Salvo el caso de que se trate de un hijo _nacido como
resultado de un contrato de matemidad sustituta, el hijo de una mujer casada
no podra ser reconocido como hijo por otro hombre distinto del marido, sino
cuando este lo haya desconocido y por sentencia ejecutoriada se haya
declarado que no es hijo suyo.”'”!

Hasta aqui llega nuestra exposicion en torno a estas interesantes reformas
al Cédigo Civil del Estado de Tabasco, mismas que marcan la pauta de legislacién
en particular de la “maternidad por cuenta ajena”, no toca a nosotros profundizar
en torno a la viabilidad o adecuacion de las mismas a la realizacion de esta
técnica en la vida practica, por las consecuencias juridicas que la misma implica, y
por el trato que da al supuesto contrato de maternidad subrogada y sustituta. No
obstante, no deja de ser una importante referencia juridica en tomo a la
reproduccion humana asistida, en nuestro pais.

2.8 Derecho Comparado en torno a las técnicas de reproduccion
humana asistida.

En la actualidad son muy pocos los ordenamientos juridicos que poseen
una legislacion integral respecto al tema, en virtud de que en la mayoria de los
paises la situacion legal sobre estas técnicas, se encuentra en un estado Inicial,
expresandose en etapas de propuesta, estudio y proyecto de leyes.

No obstante lo anterior, se observa una preocupacion por regular la materia
en la mayoria de los paises del orbe, lo que implica una diversidad de posturas
respecto de la materia que se dan acordes con el contexto sociocultural que en
cada pais existe, por lo cual resulta necesario crear una uniformidad de criterios

12! Codigo Civil para el Estado de Tabasco, Op.Cit., p. 60
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de regulacion de las técnicas de reproduccion asistida, sobre todo entre los paises
que conforman los ambitos culturales de oriente y occidente.

En los paises occidentales, se ha venido dando una cierta uniformidad de
criterios juridicos respecto a la reproduccién humana asistida, a la ingenieria
genética, y al uso y destino de embriones y fetos, criterios que podemos resumir
de alguna manera, como a continuacion presentaremos.

Comenzamos con los criterios preminentes en torno a las técnicas de

reproduccion asistida, entre los cuales encontramos los siguientes. '

1) Se acepta la aplicacién de las técnicas de reproduccién humana asistida
en caso de esterilidad-infertilidad, que provoquen falta de descendencia en
la pareja humana.

2) En la inseminacion artificial heteréloga, el donador debe ser anénimo.

3) Para la aplicacién de las técnicas de reproduccion humana asistida debe
mediar un consentimiento informado entre la parea comitente y los
donadores de dvulos o esperma y en su caso de la madre subrogada y el e
su marido, si ésta ultima esta casada.

4) Debe existir una investigacion previa por parte del equipo médico en
cuanto a los riesgos que implica el uso de éstas técnicas, para todos los
participantes en las mismas.

5) Para la aplicacién de las técnicas de reproduccion asistida, debe mediar
un estudio socioeconémico y psicologico de la pareja comitente para
asegurar el bienestar integral del futuro nirio.

'”PEREZFUENTES Gisela. “Algun iones juridi a de erilidad i
chuadcrnosdeBléﬂcavolumn Vul, numero32, 4°epoca.199‘.-' Sannago Espa.ﬁa.

Pp. 1432-14440.
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6) Existe la obligacion del médico de guardar secrecia en cuanto a la
identidad del donador, la mujer gestadora y su marido, asi como de la
propia técnica de reproduccién asistida utilizada.

7) Admision del embarazo de sustitucion o de la madre de alquiler sélo en
caso de que la mujer de la pareja comitente sea estéril.

8) La donacién de gametos humanos, o la gestacién por cuenta ajena,
deben ser de caracter gratuito.

9) Se debe dar calidad de hijo legitimo al nifio nacido por técnicas de
reproduccién humana asistida, si para su utilizacion existe consentimiento
informado, previo, por parte del marido de la pareja comitente y la negacion
expresa de la paternidad por parte del donador o el esposo de la madre

sustituta.

10) Responsabilidad civil y penal de los profesionistas que participen en la
utilizacion de las técnicas de reproduccion asistida.

Por cuanto hace a los principios juridicos imperantes en materia de

ingenieria genética, se pueden observar entre otros, los siguientes.'?

1) Existe la prohibicién de utilizar datos e informaciones genéticas de las
personas.

2) Se prohibe la manipulacién genética, a efecto de crear; quimeras, es
decir la fecundacién de gametos humanos con el de otras especies
animales, para obtener hibridos, o clones.

12 GISBERT CALABUIG, J.A. “Técnicas de reprodu {
Mexicana de Justicia, nueva época, nimero 10, 2000 Méxxoo pp 190 193
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3) No deben producirse armas biologicas exterminadoras de la especie
humana, como lo seria la multiplicacion de gérmenes productores de

toxinas muy peligrosas para la especie humana.

Dentro de los lineamientos juridicos imperantes en el Derecho Comparado,
en materia de embriones y fetos humanos, los siguientes criterios.'?*

1) Limitar la utilizacion industrial de embriones y fetos humanos, para fines

exclusivamente terapeuticos.

2) Prohibir toda creacién de embriones por fecundacion in vitro, para fines
de investigacion mientras vivan o después de muertos.

3) Prohibir la implantacién de un embrién humano en el Utero de otra

especie animal.

4) Se prohibe la ectogénesis, es decir el desarrollo de un embrién y feto

humano en el laboratorio.

5) No se permite el trafico comercial sobre los embriones o fetos, ya sean
vivos 0 muertos.

7) Esta prohibido el sistema de congelacion de embriones, salvo casos
especiales, dictaminados por un comité &tico de valoracion.

En el animo de ser mas puntuales por cuanto hace al Derecho comparado,
presentamos a continuacién las legislaciones existentes en la materia
concretamente en Espana, Inglaterra, y Estados Unidos, a efecto de presentar
referencias concretas, de disposiciones juridicas que regulan nuestro objeto de

124 MJORENO BOTELLA, Gloria. “Algunos aspectos en torno a las nuevas técnicas de ccion asistida”
en Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, vol. V111, 1991, Madrid, Espafia, pp. 88-91.
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estudio en esos paises, en el entendido de que la mayoria de los paises europeos
presentan legislacion o proyectos de ley, al respecto, pero que para efectos de no
volver engorroso el presente trabajo, sélo se presentaran los paises mas
representativos por las posiciones que han adoptado respecto a la materia.

2.8.1 Legislacién Espaiiola.

La doctrina espariola establece a su pais, como la nacion que va a la
vanguardia legislativa en cuanto a la reglamentacion de las técnicas de
reproduccion asistida, estando asi orgullosos de la creacion de la Ley 35/1988 del
22 de noviembre de ese afio y que regulas las técnicas de reproduccion asistida,
llamandose por sus siglas la Ley T.E.R.A., misma que se encuentra intimamente
relacionada con la Ley 42/1988, del 22 de diciembre de 1988. |la cual se refiere a
donacion y utilizacion de embriones y fetos humanos, asi como de sus células,
tejidos y organos.'®

Por cuanto hace a la Ley T.E.R.A. encontramos que se compone de 21
articulos, agrupados en ocho capitulos cuyas rubricas son: 2

o Capitulo | “Ambito de aplicacion de las técnicas de reproduccion
asistida’ (art. 1).

» Capitulo Il “Principios generales”. (arts. 2-4)

¢ Capitulo Ill “De los donantes, que se divide en dos partes, la primera
referente a los usuarios de las técnicas y la segunda a los padres e
hijos.” (arts. 5-10)

o Capitulo IV “Crioconservacién y otras técnicas, que también se divide
en dos partes, las cuales son: el diagndstico y tratamiento, por una
parte, y por otra la investigacion y experimentacion.” (arts. 11-17)

¢ Capitulo V “Centros sanitarios y equipos biomédicos.” (arts.18-19)

¢ Capitulo VI "De las infracciones y sanciones.” (art.20)

125 MORENO BOTELLA, Gloria. Op. Cit. p. 92.

1% OCANA RODRIGUEZ. Antonio. “La filiacién en Espafia. jurisprudencia v doctrina”, ed. Comares,
Granada, Espaiia, 1996, pp.372-390.
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* Capitulo VIl “Comisioén Nacional de Reproduccion Asistida.” (art. 21)

La presentacion de ada uno de los articulos que componen la ley T.E.R.A,,
resultaria inapropiada para el animo de este capitulo, el cual es unicamente
presentar grosso modo las posturas juridicas que imperan en las legislaciones de
diversos paises, en torno al tema, sin embargo, consideramos pertinente presentar
las disposiciones generales que contiene esta Ley y que merecen destacarse,
como lo serian a nuestro criterio, las siguientes.'?

1) Esta Ley, regula concretamente las siguientes técnicas de reproduccion
asistida; la inseminacion artificial, la fecundacion artificial, la transferencia
de embriones, y la transferencia intratubarica de gametos, cuando estén
clinica y cientificamente autorizadas y acreditadas, por equipos

especializados.

2) Estas técnicas estén limitadas, en la prohibicion de la fecundacion de
ovulos humanos, con cualquier fin distinto de la procreacion humana.

3) El fin fundamental de esta ley, es luchar contra la esterilidad humana,
aunque también contempla la posibilidad de prevenir enfermedades

genéticas y la investigacion.

4) Las receptoras han de ser mujeres mayores de edad en buen Estado de
salud psico-fisico, que hayan aceptado libre, consciente, expresa y por
escrito y si la mujer estuviese casada, es necesario ademas el
consentimiento del marido.

5) La donacion de gametos y preembriones, debe ser a través de un
contrato formal, gratuito y secreto entre el donante y el centro autorizado.

127 MORENO BOTELLA, Gloria. Op. Cit. p. 93-100.
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6) Esta ley, contempla como formas legales de la reproduccion asistida, las
siguientes; La reproduccion asistida dentro del matrimonio, en el
concubinato, en mujeres sin pareja, la reproduccion post morterm y la
reproduccién subrogada o de acogida (alquiler de utero).

7) Se establece la nulidad de pleno derecho al contrato de subrogacién o
maternidad subrogada, sin embargo, consideramos pertinente puntualizar
que, en esta ley, se admite la técnica mas no el contrato.

8) La crioconservacion de los gametos masculinos, del preembrion y ovulos
fecundados dentro de los primeros catorce dias de desarrollo, sélo puede
darse en un plazo méaximo de cinco anos.

9) Se permite la intervencion sobre el preembrion vivo in vitro, unicamente

con fines terapéuticos.

10) Esta ley, contempla una serie de prohibiciones y sanciones, respecto al
mal uso y manejo de las técnicas de reproduccion asistida, es por ello que
se correlaciona con la Ley General de Sanidad, respecto a infracciones y
sanciones de la materia.

11) Crea una Comisidén Nacional de Reproduccion Asistida.
Por su parte, la Ley 42/88, referente a la donacion y utilizacion de
embriones y fetos humanos, limita la aplicacion de las técnicas de reproduccion

asistida, para los siguientes fines.'?®

a) Fines diagndésticos. De las enfermedades genéticas y hereditarias, para
evitar su transmision o curarlas.

% DOBERING GAGO, Mariana. “Status juridico del preembrién, en la i6n asistida”, en Revista
Juridica, nimero 28, 1998, México, pp. 260-263
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Como la fabricacién por clonacién molecular o de genes, de productos de
interés sanitario o clinico, en cantidades suficientes y sin riesgo bioldgico,
cuando no sea conveniente por otros medios como, hormonas y proteinas

de sangre.

c) Fines terapéuticos. Seleccionar el sexo en el caso de enfermedades
ligadas al cromosoma X, evitando con ello la transmisiéon de enfermedades
hereditarias.

d) Fines de Investigacién. Estudio de las secuencias del ADN del genoma
humano, su localizacion y su patologia.

Consideramos que el esquema presentado, en este apartado, nos da una
clara idea del contenido de la legislacion espanola en la materia, la cual, es en la
actualidad el marco juridico mas completo en cuanto a la regulacion de las
técnicas de reproduccion asistida. Sin embargo, no perdamos de vista que el
continuo desarrolio de la ciencia exige a cualquier legislacion su adecuacion a
efecto de regular integraimente la amplia gama de supuestos de hecho, que
pueden derivarse del uso y manejo de las diferentes técnicas de reproduccién
humana asistida.

2.8.2 Legislacion Inglesa.

La Gran Bretania, es uno de los paises en los que se encuentra vigente el
sistema juridico denominado Common Law, en el cual los precedentes judiciales
son de suma importancia para la solucién de los casos concretos, por lo que, el
andlisis y conclusién de los problemas que surgen entre las personas esta
determinado en gran medida por el arbitrio del juzgador.
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Lo que nosotros conocemos por jurisprudencia, constituye la principal
fundamentacion juridica para resolver los diferentes casos judiciales que se
presentan en las cortes, en virtud de que en el sistema de derecho comun, no se
guian con mayor fuerza juridica en leyes compendiadas y sistematizadas en
codigos y leyes , come en nuestro sistema juridico.

Por lo anterior, la posicion juridica de los jueces ingleses, respecto de las
técnicas de reproduccion asistida y en particular de la maternidad subrogada, la
podemos encontrar en el informe Warnok, elaborado por una comision del
parlamento ingles, presidida por Lady Mary Warnok, y de ahi el nombre del
mismo, este informe, provocd la creacion del proyecto de Ley 141 sobre
“fertilizacién humana y embriologia®, presentado al parlamento inglés en 1990,
convirtiéndose en ley el primero de noviembre de ese mismo afo.'?®

Este informe recomienda entre otras cosas, utilizar solo estas técnicas en
parejas ya sean casadas o estables, rechazando expresamente su uso en mujeres

solas o en parejas lesbianas u homosexuales.

Se admite la donacién de embriones y dvulos, aunque sélo se podran llevar
a cabo con licencia de la autoridad competente y con respeto absoluto al
anonimato del donante. No obstante para evitar problemas de consanguinidad se
debe limitar el nimero de 6vulos o semen que pueda donar una persona.

En cuanto la filiacion, se establece que los hijos de los donantes, seran
legitimos de la mujer y el hombre que figuran como padres, sin que téngale
donante ningun derecho-deber respecto a ellos. Y en el caso de fecundacion post-
mortem, que ellos rechazan, el nifio asi nacido no tendrian ningun derecho
hereditario respecto del padre.

129 SILVA RUIZ, Pedro. “Programaci asisti :
Anuario, volumen 21, 1998, Valencia, Venezuela Pp- 141 150
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Por lo que respecta al estatus juridico del embridn, se admite la
experimentacion embrionaria hasta los catorce dias de su fertilizacion,
considerandose delito si se realiza después.

Por cuanto hace a la maternidad de alquiler, el informe Warnok, la rechaza
totalmente, considerando como madre a la mujer que alumbra a la criatura y
definiendo a la maternidad de alquiler como, “la practica mediante la cual una
mujer gesta o lleva en su vientre un nifio para otra mujer, con la intencién de

entregarselo después de que nazca.”'*

Este informe sefala, que en esta practica, hay varias personas envueltas,
asi como posibilidades diferentes de incluir varias personas que seran relevantes
en la concepcién de la criatura, desde su nacimiento, hasta el medio ambiente
familiar, por lo menos los primeros dias, semanas 0 meses, desde su nacimiento.

En la maternidad subrogada , la mujer que contrata a ofra puede ser
también la madre genética si provee el évulo o puede no contribuir con elemento
genético alguno para la gestacion o prefiez de la madre suplente, el padre
genético puede ser el marido de la mujer o el marido de la madre suplente, o bien
un donador, lo que hace que esta practica sea demasiado compleja.

En el articulo titulado ‘the surrogacy scandal, (el escandalo de la madre
sustituta), escrito por Lady Warnock, sostiene que la maternidad subrogada, le
parece moralmente repugnante, ya que sostiene que el movil principal de la misma
es el dinero y no el amor, y que ello pervierte la relacion que debiera existir entre
la madre y un hijo."™

1% BARRAGAN C., Velia Patricia. * i6n h asistida; juridico”, en Revista Ius, no. 3,
diciembre 1991, Durdngo Meéxico, p 6

"' SILVA RUIZ, Pedro. ™ e materni ! : la mate
alquiler”, en R:ustaludlctal afio 12 1o, 42 mdrzo I‘)Sﬁ ScmjosedeCosm cha,p 141
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Por su parte el informe Warnock, concluye respecto de la maternidad
subrogada, que existen objeciones morales y sociales que pesan mucho sobre
ellos, como por ejemplo, cuando esta practica seda por mera conveniencia, como
lo seria que una mujer que esta fisicamente capacitada para procrear una criatura
pero no desea embarazarse, es totalmente inaceptable.

El peligro de explotacion de un ser humano por ofro, que tacitamente
implica la maternidad sustituta, es otra circunstancia que pesa mas que los
beneficios potenciales, pues es moralmente objetable y rechazable que personas
puedan tratar a otras personas como medios para sus propios fines.

En virtud de lo anterior, este informe recomienda, aprobar legislacion que
sancione criminaimente la creacién o el funcionamiento de establecimientos
comerciales que recluten mujeres para servir de madres suplentes o convengan
realizar contratos de maternidad subrogada, asi como legislacion que declare
ilegal todo convenio de maternidad subrogada y por consiguiente inexigible en los
tribunales.'*

Consideramos que hemos presentado grosso modo la posicién juridica de
Inglaterra respecto de las técnicas de reproduccidn asistida, y en particular de la
maternidad subrogada, que serd en los capitulos subsecuentes el tema central de
este trabajo de investigacion.

2.8.3 Legislacion de Estados Unidos.

Estados Unidos, al igual que Inglaterra, pertenece al sistema juridico
denominado common law, en donde los precedentes y resoluciones judiciales,
tienen gran relevancia en la solucién de casos concretos, es por ello, que en
relacion al criterio judicial, que se sigue en ese pais respecto de la maternidad
subrogada, resulta pertinente referirnos a casos que al respecto se han dirimido en

132 fhidem, p.143.
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las cortes, puesto que es en este pais en donde se presentan el mayor numero de
contratos de maternidad subrogada.

Antes de referirnos a casos en particular, convendria hacer referencia al
concepto que de maternidad suplente, sustituta o subrogada se tiene en ese pais,
por lo que encontramos que la maternidad subrogada descansa en un contrato,
donde la madre suplente conviene en inseminarse artificialmente, luego gestar a la
criatura asi concebida en su vientre, y luego al dar a luz, renunciar a todos los
derechos sobre la misma, el donante de semen seria el padre biologico de la
criatura, el cual aceptaria la responsabilidad de hacerse cargo de la custodia del
bebé. La esposa del donante del semen y la madre suplente consienten a la
inseminacion artificial y al contrato, el esposo de la madre suplente a subes,
consiente en la inseminacién artificial con semen de tercero. Ademas la esposa
del donante del semen, conviene en adoptar al nifio y a la madre suplente se le
paga por sus servicios.'*

Los estudiosos de estos temas, nos informan, que el estado de derecho de
los Estados Unidos, a nivel estatal es confuso, perfilandose en el arden judicial
una tendencia a declarar valido el contrato de maternidad subrogada, mientras en
el orden legislativo la situacién es de desconcierto, pues los proyectos de ley
presentados son de todo tipo y naturaleza, van desde la total aprobacion, hasta el
total rechazo, con matices de toda indole."

De esta manera, podemos observar que en el Estado de New Jersey, el
Supremo Tribunal, ha declarado nulo e inexigible el contrato de maternidad
subrogada, por lo contrario a la legislacién y politica estatal, por su parte en
Kentucky se han reconacidos coma vdlidos dichos contratos, porque su fin es
ayudar a las parejas infértiles a tener hijos, sin embargo, el Procurador General de
ese Estado, emitié una opinidn en enero de 1981, aduciendo a que si los contratos

133 QILVA RUIZ, Pedro. “El contrato de

%?M, Op.Cit. p.143
“* BARRAGAN C., Velia Patricia. Op. Cit. p. 7
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de maternidad subrogada, descansan sobre el pago de dinero a cambio de la
entrega de un menor, estos deben ser declarados ilegales e in@migibles.'35

No obstante lo anterior, en Estados Unidos, la opinibn mas generalizada
postula la necesidad de aprobar legislacién especial, que resuseiva las multiples
interrogantes que suscita el contrato de maternidad subrogada, pues tal parece
que se trata mas de un “acuerdo entre caballeros’ que de un contrato, ademas de
que la legislacion existente sobre inseminacion artificial u otras técnicas de
reproduccion asistida, no resuelve todas las cuestiones juridicas que la maternidad
subrogada plantea.

Toca analizar a continuacién, el primer caso tratado en los tribunales
norteamericanos, que tiene que ver especificamente con la problematica que se
suscita con |a practica de la maternidad subrogada, y que fue denominado el caso
“baby M", (bebé M), el cual comienza en 1985, cuando William Stern, bioquimico y
su esposa Elizabeth, pediatra, convinieron con Mary Whitehead, mujer casada, un
contrato de maternidad subrogada o maternidad de alquiler.'®

Las personas mencionadas se conocieron por mediacién del centro de
infertilidad de Nueva York, los esposos Stern, escogieron a la sefiora Whitehead,
después de revisar y rechazar las solicitudes de 300 mujeres, pues fue la
candidata cuyas cualidades admiraron mas.

El contrato acordado estipulaba que se le pagarian a la madre suplente diez
mil dolares, mas gastos médicos, la senora Whitehead, nunca acepto el pago. Al
Centro de Infertilidad, se le pagaron diez mil dolares.

Nacida la criatura, la sefiora Whitehead se la llevd a su casa. Tres dias mas
tarde, los esposos Stern la recogieron, a la mafana siguiente, la senora

135 1bidem. pp. 7-9
" SILVA RUIZ, Pedro. “El contrato
alquiler”, Op.Cit. p.139
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Whitehead fue a la casa de los Stern yconsiguid quele devolvieran a la nifa,
después de una acalorada discusion. A las dos semanas, al regresar los Stern a
buscar a la nifia, la sefiora Whitehead se nego a entregarla.

Durante el siguiente mes, los esposos Stern, mediando orden judicial,
recobraron la custodia temporal de la bebé. Entre tanto se resolvia el caso, el
tribunal ordend que a la sefiora Whitehead se le permitiera ver a la bebé y estar
junto a la criatura, en un hogar para nifnos de la comunidad, dos horas y dos veces

a la semana.

La sefora Whitehead, llamé a la menor Sara, los esposos Stern, la llamaron
Melissa, de ahi que el tribunal se tomara como el caso de la bebe M, en este caso,
los esposos Stern alegaron que la sefiora Stern no puede procrear por razones
médicas. Sin embargo, la sefiora Whitehead, alegé que la doctora pediatra Stern,
puede procrear, pero que contrato con ella la maternidad sustituta, porque la
prefiez interrumpiria el ejercicio de su lucrativa profesion, lo cual imprimia
motivaciones egoistas a la doctora Stern.

El tribunal estatal inferior resolvid luego de una exposicion de
iurisprudencia, que aungue en la casuistica no se mencionan los métodos de
reproduccién alternativa, ello no significa que la reproduccién no coital esta
excluida de las protecciones constitucionales, por lo cual debe razonarse que si
uno tiene el derecho a la procreacion sexual coital, entonces uno tiene el derecho
a la reproduccion no coital asexual. Por lo cual si es la reproduccion lo que esta
protegido, entonces los medios para lograrla también estan protegidos, por lo cual
este tribunal resolvid que los medios protegidos se extienden a las madres
subrogadas.

La decisién emitida por al ftribunal inferior, en el caso bebé M, fe
evidentemente dar la custodia de la menor a los esposos Stern, la cual fue
revocada por el Tribunal Superior de Nueva Jersey que declard nulo e inexigible el
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contrato de maternidad subrogada por contrario a la legislacion y politica pablica
estatal, aduciendo que el derecho a la procreacion, el cual esta reconocido
constitucionalmente, se refiere simplemente al derecho de tener hijos bien sea
mediante relaciones sexuales o por inseminacion artificial y que en el caso
analizado el senor Stern no fue privado de ese derecho, puesto que por mediante
inseminacién artificial con su semen a la sefiora Whitehead, la bebé M resulta ser

su hija.

El Tribunal Superior establecio que en el caso de la bebé M no habia lugar
a duda de que el dinero era pagado para obtener una adopcion y no por los
servicios personales de la madre suplente o subrogada, y establecia que si fuera
el caso de un contrato de matemidad subrogada gratuito esto no ofenderia la
legislacién vigente pues no se le obligaria a una madre, por haberle entregado un
dinero a renunciar a su hijo.

Este tribunal ademas establece que la guardia y custodia, comparnia y
crianza que siguen al nacimiento de un ser humano, no son parte del derecho a la
procreacion, son derechos que pudieran también estar constitucionalmente
protegidos pero que comprenden otras muchas consideraciones, asi que concluye
diciendo que el derecho a la procreacion es mejor entendido y protegido si se le
circunscribe a sus elementos esenciales y cuando se trata de otros derechos
sobre la criatura resultante, otros intereses entran en juego. Por lo cual el fribunal
superior determino dar la custodia de |la bebé M a la sefiora Whitehead y conceder
derechos de visita al padre de la nifia el sefior Stern.

Encontramos una resolucion judicial contraria al caso de |la bebé M, el cual,
se denominé el caso del bebé Johnson, el cual se dio en California y se refiere a
un varén nacido el 19 de septiembre de 1990, y cuyos antecedentes son que en
enero de ese aino Anna Johnson, una enfermera de 29 anos y madre soltera
residente de Orange Country, California, contratd procrear el hijo de Mark y
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Crispina Calvert. Se le pagarian diez mil dolares por gestar el embrion creado
mediante fertilizacion in vitro con los gametos de los Calvert.

De esta manera una vez que fue implantado en el atero de Johnson, el
embrién de los Calvert, dicha mujer lo gesté hasta su alumbramiento, pero al
momento de nacer se negd a entregar al nifio, por lo que el caso fue llevado a la
Corte, y el Tribunal Superior de California a través del Juez Richard Parsiow,
resolvié que el “bebé de probeta” era hijo de sus progenitores genéticos y no de la
madre subrogada.

Otro caso de gran relevancia que se ha llevado en las cortes de Estados
Unidos es el seguido por la Asociacion de Paternidad subrogada contra el Estado
Kentucky, en donde el Tribunal Supremo de ese Estado por mayoria declard
valido un contrato de maternidad subrogada, reconociendo que “la decisién o no
de concebir o procrear un nino, esta en el corazén mismo de las alternativas

constitucionalmente protegidas.

Este tribunal determiné que existen diferencias fundamentales entre las
disposiciones del contrato de maternidad subrogada y la legislaciéon que prohibe
se pague beneficio econdmico o material alguno por la adopcidn de un menor de
edad, pues en dichos contratos la madre recibe una remuneracién por sus
servicios, pero no por obligarse a dar a la criatura en adopcion. Sostuvo ademas
que entregar la custodia al padre biologico-juridico el nifo, no tiene como finalidad
quitarse el peso y la responsabilidad de una crianza, sino que el fin perseguido
con estos contratos es ayudar a una pareja estéril a tener un hijo, bioloégicamente
relacionado con al menos uno de ellos.

En la decision de este tribunal encontramos que se extiende la proteccion
constitucional a la libertad de procreacién, a la maternidad subrogada y que
declara inaplicable la legislacion que prohibe se pague beneficio econémico o
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material en la adopcion de menores, por entender que presentan situaciones
diferentes.



CAPITULO I
“EL ALQUILER DE UTERO COMO REALIDAD SOCIAL
ACTUAL.”
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Sarai mujer de Abraham, no le daba hijos, y ella tenia una
sierva egipcia, que se llamaba Agar. Dijo entonces Sarai a
Abraham: ya ves que Jehova me ha hecho esténl te ruego,
pues, que te llegues a mi sierva; quiza tendré hijos de ella.
Y atendié Abraham el ruego de Sarai.

(Génesis 16:1-2)

3.1 Consideraciones Generales.

En el presente capitulo analizaremos las implicaciones del contrato de
“maternidad subrogada”, también llamado "maternidad sustituta” o “de alquiler”,
desde el punto de vista meramente practico, partiendo del hecho, que la
maternidad subrogada es hoy por hoy una practica social de nuestro tiempo
relacionada intimamente con la reproduccion médicamente asistida, misma que se
ha analizado plenamente en los capitulos precedentes.

La maternidad por cuenta ajena es una de las llamadas nuevas conductas
sociales que representan la realizacién de potencialidades que se derivan de las
técnicas de reproduccion artificial ya existentes, pero que empieza a utilizarse a
nivel mundial y a significar una puesta en cuestiéon a determinados principios
juridicos del orden familiar, y un trastocamiento a valores de tipo moral, por lo cual,
en nuestro tiempo esta practica es muy cuestionada y debatida.

Viviendo en un mundo globalizado, nuestro pais no puede escapar a la
realizacion de la practica de la maternidad por cuenta ajena, que sin duda se
realiza al amparo del silencio de la ley, por ello, el derecho debe dar una
regulacién integral al respecto, de manera tal que se respete el derecho de las
personas a buscar su propia descendencia, pero sin que ello signifique el
atropellamiento de la dignidad y derechos individuales de terceras personas,
involucradas en el acto concreto de la maternidad por cuenta ajena.

Por lo anterior, en el presente capitulo, hablaremos de esta practica médica,
llamada “maternidad sustituta® “subrogada” o de ‘“alquiler’, esto porgue



121

consideramos que la complejidad de la misma, ofrece un amplio campo de estudio
por si mismo, puesto que, para su realizacion, resultan necesarios el uso de
diversos métodos de fecundacién humana asistida, como lo seria, la inseminacion
artificial, la fecundacion in vitro, el trasplante de embriones y en algunos casos
muy sofisticados, hasta la eleccién del sexo del bebé.

Ademas este capitulo esta encaminado a mostrar un panorama general en
torno a esta practica, por lo cual hablaremos brevemente de los antecedentes de
la misma y su dimension actual, para evidenciarla como realidad social
contemporanea, que se da no solo en paises altamente desarrollados, sino
también en paises como el nuestro, con una carga cultural todavia apegada a
ciertos principios de orden moral y religiosos.

Una vez que determinemos que la maternidad por cuenta ajena, es una
practica social de nuestro tiempo, consideramos conveniente establecer
brevemente el concepto de la misma, ahondando un poco mas en las distintas
formas en que esta practica puede desarrollarse, atendiendo al numero de
personas que intervienen en ella, y la relacion biologica y legal, que las mismas

tienen respecto al nuevo ser.

Como ya hemos dicho en este capitulo, estaremos en la posibilidad de
determinar los elementos que en un momento dado deberia contener un acuerdo
o lo que se ha dado en llamar “contrato” de "maternidad por cuenta ajena” o de
“alquiler de utero’, en relacion a las obligaciones y derechos que tienen las

personas que intervienen en el mismo.

En el desarrollo del presente capitulo, presentamos las disposiciones que
puede contener un acuerdo de esta naturaleza, partiendo del hecho de que en
nuestro pais, los acuerdos entre las partes, se dan de manera individualizada
partiendo del caso y las necesidades de los involucrados en particular, no
podemos presentar un formato anico de este tipo de convenios, como de alguna
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manera se hace en Estados Unidos, pero llenar un formato Unico generaria
muchos inconvenientes, al momento de su interpretacion y aun de su aplicacion
practica, porque habria que analizar la legalidad de lo contenido en estos
formatos.

Después de analizar, las obligaciones de las personas involucradas en la
maternidad subrogada, presentaremos las consecuencias practicas que pueden
darse cuando cualquiera de las personas que intervienen en ésta practica
reproductiva, no cumple con lo que se ha obligado, lo anterior a efecto de
evidenciar que la maternidad de alquiler, encierra una complejidad no solo en su
realizacién, sino en las consecuencias legales que pueden derivarse las mismas.

Derivado de lo anterior, consideramos que una vez concluido este tercer
capitulo, estaremos en la posibilidad de establecer la exactitud o inexactitud de la
aplicacion del término “contrato” al convenio realizado para celebrar una
maternidad por cuenta ajena, desde la perspectiva meramente juridica.

3.2 Antecedentes de la maternidad subrogada.

La préctica reproductiva denominada maternidad subrogada o alquiler de
utero, tiene sus antecedentes histéricos derivados de las técnicas reproductivas en
general, sin embargo se podria pensar que la utilizacién de este procedimiento es
reciente y novedosa, pero la cita que sirve de epigrafe a este tercer capitulo, nos
permite apreciar que existe un antecedente sui generis de este meétodo
reproductivo, en la cultura hebrea, de la cual encontramos un reflejo en la Biblia, la
cual nos menciona cémo algunas mujeres estériles, buscaron ser madres a traves
del método que hoy se denomina maternidad subrogada, recurriendo para ello a
terceras mujeres, que en la mayoria de los casos eran esclavas, puesto que en
esa cultura, se permitia la propiedad sobre seres humanos.
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Del ejemplo citado, en el que Sarai mujer de Abraham pretendia tener un
hijo a través de la union de su esposo y su sierva Agar, encontramos que la
intencién era ver reproducido biolégicamente a su esposo a través de un hijo que
concibiera y gestara su sierva por ella, lo anterior, porque en la cultura hebrea, los
siervos podian considerarse propiedad de sus amos y por ende, ellos decidian
sobre su vida, bienes e incluso sus hijos, de tal manera que la madre legal de ese
hijo, lo era Sarai, si asi ella lo decidia.

Otro claro ejemplo de esta practica lo podemos encontrar en otro pasaje
biblico que se asimila al caso de Sarai, por lo que a continuacion transcribiremos
dicho pasaje:

Viendo Raquel, que no daba hijos a Jacob, tuvo envidia de su hermana, y decla a

Jacob: Dame hijos o si no me muero. Y Jacob se enojo contra Raquel y dijo: ¢soy yo

acaso Dios que te impidi6 el fruto de tu vientre?. Y ella dijo: he aqui mi sierva Bilha;
llégate a Ella, y dara a luz sobre mis rodillas, y yo también tendré hijos de ella."

Diversos doctrinarios y especialistas en la materia, al referirse a los
antecedentes de este método, para poder entender su origen y estructura, citan
como referencias mas remotas, estos pasajes de la Biblia, pero cabe decir que
esta afirmacion ha provocado polémica ya que estos ejemplos se basan en la
concepcion de hijos bajo el método natural de la relacion sexual, y en el tema que
estamos tratando, el procedimiento tiene su fuente no en una relacion sexual
directa sino en medios artificiales, que propician la reproduccién prescindiendo del
coito.

Sin embargo, consideramos en este sentido, valido estos ejemplos como
antecedentes del método reproductivo en comento, toda vez que la intencion de
las partes, en estos pasajes biblicos, es semejante a la intencién presentada por
los comitentes en un “contrato de madres sustitutas”, sin olvidar que en aquellos
tiempos, no se contaban con clinicas especializadas en la aplicacidén de las
diferentes técnicas de reproduccion humana asistida.

157 La Biblia, Génesis 30: 1-3, ed. Broadman, Bélgica 2001, pag. 23.
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En el animo de ser mas precisos, en tomo a los antecedentes de la practica
de maternidad por cuenta ajena, citaremos el caso de Luis Brown, mismo que,
aunque es claro ejemplo de fecundacion in vitro, significa la referencia concreta
del origen de esta técnica, que como hemos mencionado, tiene como objetivo
principal, lograr la reproduccién biolégica de una pareja, mediando una tercera
mujer, que gesta el producto, aportando o no incluso su material genético, pero sin
que para ello medie relacion sexual alguna con el marido de la mujer estéril, lo
cual sélo puede lograrse con la fecundacion in vitro, y la posterior implantacion del
embrion asi concebido o bien cuando la mujer aporta su évulo, entonces se logra

con una inseminacion artificial.

Asi, sin duda, el nacimiento de Luis Brown, en 1978, constituye una nueva
era, en materia de salud reproductiva, para el ser humano, representando la
posibilidad factica de vencer las barreras de la infertilidad y la esterilidad. Este
evento historico tiene una profunda significacion comparable con la llegada el
hombre a la luna o la division del atomo, con esta practica los médicos ingleses
Patrick Cristopher Steptoe y Robert Goefrey Edwards, lograron la culminacion de
los esfuerzos cientificos iniciados un siglo atras y sentaron las bases indiscutibles
para muchas practicas relacionadas con la procreacién, como es concretamente la
maternidad por cuenta ajena, en cualquiera de sus formas.'*®

Como senalamos en el capitulo primero, dentro de los registros de la utilizacion
practica de este metodo encontramos el antecedente de un anuncio insdlito en el diario
“La Cronica de San Francisco” correspondiente al 15 de abril de 1975, en donde un
hombre casado con una mujer infértil deseaba tener un hijo de probeta, para ello buscaba
una mujer inglesa o del noroeste europeo que se interesara "en colaborar’, por lo cual

debia indicar los honorarios que pretendia y su edad."™®

A tal llamado 180 mujeres respondieron, siendo seleccionada una mujer de la
bahia de San Francisco, quien por la suma de diez mil dolares acepto ser inseminada y al

' VIDAL MARTINEZ, Jaime. "Las nuevas formas de reproduccién humana®, ed. Civitas, Madrid;
Espaiia, 1988, p. 18.
" Vid. Supra, p. 40
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dar a luz un nifio lo entrego a su padre renunciando a sus derechos conforme a lo
pactado.'*

En el afio de 1978, estudios realizados, indicaron que cerca de tres millones
de nacimientos en el mundo estaban siendo planeados en base al procedimiento
de madres incubadoras o sustitutas, y que para 1985, se tenian registrados méas
de 500 nacimientos anuales, concebidos en base a este método artificial, que

posteriormente eran adoptados legalmente por la pareja contratante.'*'

También mencionamos en el capitulo primero de esta investigacion, otro de los
primeros casos de esta practica, mismo que se dio en 1980, con Elizabeth Kane, de 37
anos de edad y madre de tres hijos, recibié diez mil dolares por el servicio de gestar un
nino por encargo, mediante contrato de una agencia intermediaria, esto en Louisville,
Kentucky, Estados Unidos.™?

Asi mismo, en Knoxville, Tennesse, en 1980 Samantha Troy concibié un hijo por
cuenta de su hermana estéril, permitiendo ser embarazada con gametos de su cufiado.'®

De lo anterior, se deduce que a partir de la década de los ochentas, cientos
0 quiza miles de nifios, han nacido alrededor del mundo mediante “contrato de
maternidad por cuenta ajena’, aun con la oposicion de varios sectores de la
sociedad y de la derivacion de complejos problemas de indole legal y moral, a los
cuales la practica ha dado lugar. '

Cabe sefalar, que las diferentes consecuencias legales y morales que se
dan en torno a esta practica, los hemos analizado en su oportunidad en este
trabajo, puesto que nos hemos referido a los distintos puntos de vista que existen
en general, en torno a las técnicas de reproduccion humana asistida, que
encierran, por su puesto, a la maternidad de alquiler o por cuenta ajena.

M0 Vid Supra , p. 40.1dem.
14] l-dem.
"2 tdem.
"3 1dem,
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En la actualidad podemos observar la creaciéon de diversas agencias
especializadas en ser intermediadoras entre los sujetos involucrados en la practica
de la sustitucion de la maternidad, lo que en muchos casos ha derivado en una
evidente comercializacion de tal actividad, en donde la “mercancia” a tratar son los
ninos concebidos y nacidos mediante este procedimiento.

En Estados Unidos de América las entidades federativas mas avanzadas en
cuanto a organizacion y legislacion sobre la maternidad sustituta o alquiler de utero, son
Kentucky y Michigan, donde se encuentran organismos especializados tales como:
Surrogate Parenting Associatiates, Inc. (Asociacion de paternidad subrogada), en
Lousville Kentucky, asi como el Sumogate Family Service Inc. (Servicios de familia
subrogada) localizado en Dearborn Michigan, los cuales son organismos independientes
que proveen basicamente del servicio de conectar y relacionar parejas estériles con

madres substitutas potenciales.'*

Asi pues existen diversos casos llevados ante distintos Tribunales Judiciales
alrededor del mundo, aunque las noficias mas concretas las tenemos de casos
provenientes de Estados Unidos, algunos de los cuales hemos hecho referencia en el
capitulo segundo de esta investigacion, evidenciando que con ellos se ha intentado
solucionar los problemas concretos que esta practica ha generado y que atarien a la
esfera de derechos personales, civiles, familiares, administrativos y ain penales.'*

Derivado de lo anterior, podemos decir que la maternidad por cuenta ajena,
es una practica que se desarrolla en la mayoria de los paises del mundo, por lo
cual, constituye una hecho social, al cual hay que atender desde el punto de vista
juridico, esto, por las implicaciones legales que ésta trae consigo, mismas que se
citardn con su oportunidad cuando se analicen las obligaciones derivadas del
alquiler de utero para las personas que intervienen en tal practica.

14 KUSHENVSKY, Cynthia A..; Legal recognition of surrogate gestation, in Women'’s Rights Law Reporter,
rights State University of New Jersey, New Jersey 1987, vol. 7, no. 2, pdags. 100-107
"* Vd. Supra, p. 133-138
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3.3 El alquiler de Gtero como realidad social actual.

El vertiginoso devenir social en el que vivimos, nos hace depender cada vez
mas de los avances cientificos que se dan en todas las areas del quehacer
humano, la ciencia evoluciona de manera muy rapida, de tal manera que las
alternativas reproductivas, no son la excepcion, encontramos que alrededor del
mundo, las parejas imposibilitadas de alguna u otra manera para reproducirse
biologicamente por el medio natural directo de la relacion sexual, recurren a
metodos alternativos que ofrece la ciencia médica, aplicables para casos
concretos de infertilidad o esterilidad.

Dichos métodos alternativos, van desde la fecundacién in vitro, inseminacion
artificial, donacién de gametos, tanto masculinos como femeninos, transferencia de
embriones, seleccion del sexo, hasta la gestacion por cuenta ajena o de madres
sustitutas, técnicas que son utilizadas por miles de personas alrededor del mundo pues se
ha demostrado, a través de diversos estudios, que la esterilidad e infertilidad han tenido
un gran crecimiento en nuestras sociedades, producto quiza del estrés, uso de
anticonceptivos y continuo sometimiento a presiones emocionales, la dieta, el miedo
ambiente, factores psicologicos, esteticos, aun profesionales y laborales, como se analizd
en el primer capitulo de este trabajo.'*®

La dinamica de la vida actual ha propiciado estas consecuencias biologicas,
muchos especialistas de la materia, hablan de una involucion de la especie, toda
vez que el ser humano cada vez se desadapta mas a sobrevivir a las condiciones
naturales del medio ambiente, pues todo lo ha vuelto mas cémodo a través del uso
de diversos adelantos cientificos, que le hacen la vida mas facil y llevadera.

Estas consideraciones nos hacen pensar quiza, en la ciencia ficcion que
planteaba el escritor Aldous Huxley, en su libro “un mundo feliz” donde la
tecnologia era la que dominaba y determinaba toda la vida del ser humano, que en
este sentido se convertia en realidad en un robot, en un siervo de la tecnologia,

Y8 Vid Suprap. 1.3
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que sin ella se encontraba desvalido e inutil, todo se encontraba computarizado y
controlado por medio de diversos botones que servian para todo, hasta para la
labor mas insignificante, asi pues que no es de extrafarnos, que dentro de esta
ciencia ficcién concebida en el aflo de 1932, también las maquinas relevaran al
hombre de su funcién reproductiva, como se ve en el siguiente parrafo:

“Esto -siguio el director, con un movimiento de la mano- son las incubadoras
—y abriendo una puerta aislante les enseid hileras y mas hileras de tubos de
ensayo numerados-, |a provision semanal de dvulos —explicd-. Conservados
a la temperatura de la sangre; en tanto que los gametos masculinos -y al
decir esto abrio otra puerta- deben ser conservados a treinta y cinco grados
de temperatura en lugar de a treinta y siete, la temperatura de la sangre
esterilizada.”*’

Lo que se describe en el parrafo transcrito, significa un claro ejemplo de la
técnica que se encuentra aun en etapa incipiente, pero que en la actualidad ha
comenzado a desarrollarse en diversos laboratorios del mundo, misma que
conocemos como ectogénesis, consistente en la gestacién de seres humanos
hasta su nacimiento, fuera del Gtero humano, es decir en maquinas incubadoras.
Podemos observar que la sociedad en la que vivimos, se acerca cada vez mas a
la actualizacién de esta ciencia ficcién concebida por el escritor ya citado, misma
que implica el hecho que el hombre dependa cada dia mas del avance de la
ciencia para realizar diversas funciones, aun la que tiene que ver con la
consecucion de la propia descendencia.

Aunado a esta evolucién tecnoldgica e involucion humana, podemos
encontrar que los valores del ser humano, respecto a la ciencia y tecnologia,
también se han visto trastocados, de tal manera que el uso de los avances
cientificos, se consideran en la actualidad, como un elemento indispensable de la
modernidad y que los mismos contribuyen para el beneficio del ser humano, pues
en gran medida mejoraran la calidad de vida del hombre, de tal manera que sobre
todo en la cultura occidental en la que vivimos, las personas no pueden concebir
sus vidas sin todos los elementos tecnologicos que los rodean.

7 HUXLEY, Aldous. “Un mundo feliz", Ed. Multimedios, México, 1999, pig. 25
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En virtud de lo anterior, la sociedad comienza a ver con naturalidad el uso
de los diversos métodos de reproduccion humana asistida, incluso a Ila
maternidad por cuenta ajena, a pesar de que en paises como el nuestro, dicha
practica no se encuentre tan difundida como lo esta en Estados Unidos y algunos
paises de Europa. Sin embargo es un hecho cierto que cada vez estos métodos
son mas usados y aceptados en paises con ciertos valares culturales, como lo son
los paises latinoamericanos en general.

Por cuanto hace a la maternidad subrogada o sustituta, aun dada su
complejidad que desata polemica entre los diversos sectores de la sociedad, es
una préctica de reproduccién humana asistida en la que, como hemos dicho, una
tercera mujer consiente en gestar un bebé para una pareja que la ha “contratado”,
para ello y con la finalidad de que esta mujer les entregue al neonato, una vez que
este haya nacido, independientemente que dicha mujer haya aportado para la
concepcion de dicho ser humano, su material geneético o no.

La maternidad por cuenta ajena se toma como alternativa a seguir por lo
general cuando la esposa o concubina, no puede embarazarse por problemas en
su Utero, como lo serian malformaciones congénitas, extirpaciones del mismo, o
bien el llamado “Gtero infantil”, cuadros clinicos que significan para una mujer la
esterilidad, que como hemos visto en el capitulo primero de esta investigacion,
representa la imposibilidad total de gestar en su vientre un nuevo ser.

Como lo presentamos en el capitulo segundo de esta investigacién en los
paises Europeos y Estados Unidos de América, la maternidad sustituta se toma
con mayor naturalidad y su aceptacién es mas comun en la poblacidn, en estos
paises existe legislacion al respeto, aunque en muchos de los mismos, como
Espana, Francia e Inglaterra, el convenio que se da entorno a la maternidad por
cuenta ajena, se ha declarado ilicito, al momento en que estas legislaciones se
ocupan de esta técnica, se da en algun sentido certeza juridica en torno a esta
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técnica reproductiva y al papel que cada persona que participa en ella

desempena.

En Estados Unidos, existen clinicas especializadas en el uso y manejo de la
maternidad por cuenta ajena, a manera de ejemplo, en la clinica Surrogate Parenting
Associatiates, Inc. (SPA), que fue formada por el doctor Richard M. Levin, especialista en
problemas de infertilidad, en abril de 1980, se tiene Ia filosofia de que todo ser humano
tiene derecho a la procreacion y por lo tanto el organismo acepta a todo solicitante,
contando con todo un equipo de diversos profesionistas, entre ellos abogados, que se
encargan de prever legalmente todas las consecuencias que podrian presentarse ante el
incumplimiento del convenio por cualquiera de las partes.'*®

En la clinica Surrogate Parenting Associatiates, Inc., se sigue un
determinado procedimiento, que consiste en que cada pareja debera presentarse
con una lista de las caracteristicas de la madre sustituta que potencialmente se
desea contratar. Mas adelante se le brinda a la pareja tres opciones sobre madres
sustitutas distintas de las cuales tendran que elegir a una basandose en los rasgos
fisicos intelectuales y psicoldgicos que se estan solicitando y que se desea sean
los que presente la madre sustituta elegida.

Las madres sustitutas en esta clinica cumplen con los requisitos de ser
casadas y de tener por lo menos un hijo, ademas de haber aprobado los
examenes medicos y psicologicos respectivos, asi como contar con un
representante legal.

Posteriormente, tanto la madre sustituta como la pareja firman un acuerdo
que delimita las obligaciones de las partes y establece la actual situacion y

posterior custodia del nifio.

No obstante de lo anterior, en estos paises este método es una alternativa
de solucion al problema de la esterilidad, no dejan de tener obstaculos de toda

148 KUSHENVSKY, Cynthia A..; Legal recognition of surrogate gestation, Op. Cit. pp. 106-110.
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indole para su utilizacién, aunque las personas que recurren a este método son
cada vez mas numerosas, por lo que la problematica va en aumento y ante ella,
hay que plantear aiternativas de solucion.

El uso de los métodos de reproduccién asistida, ha traido consigo el
trastocamiento de instituciones legales que se habian disefiado para suplir la
necesidad filial de parejas estériles, como lo es la Adopcidn, toda vez que, ante la
posibilidad de tener descendencia biologica, a través de las diferentes técnicas de
reproduccion humana asistida y de las dificultades administrativas que a veces se
dan para el caso de la adopcion, ésta ultima figura se ha ido dejando cada vez
mas, para optar por los métodos de reproduccién artificial.

Otro punto sobre el cual consideramos conveniente llamar la atencion en
este apartado de estudio de la realidad sociocultural en torno al uso de la
maternidad subrogada, lo constituye el hecho de que hoy dia la union de parejas
ya no lo es sélo de hombre y mujer, que sociaimente cumplen con |os roles de
papa y mama dentro de una familia, sino que también se dan relaciones
homosexuales que se consolidan y perduran, lo que les genera en muchas
ocasiones la necesidad de “ser padres”, recurriendo por supuesto al uso de la
maternidad subrogada o de la inseminacion artificial, segun sea el caso de parejas
de hombres o mujeres respectivamente.

La maternidad por cuenta ajena, también puede significar la alternativa a
seguir, por mujeres que no quieren padecer las molestias propias del embarazo, o
bien que no pueden detener lucrativas carreras y ocupaciones para ser madres
por ellas mismas, no importa cuan egoistas puedan parecer estas motivaciones
para optar por la maternidad subrogada, sin embargo, no debemos dejar de lado,
que es un elemento sociocultural mas por el que se recurre a esta técnica, hechos
que deben ser tomados en cuenta al momento en que se quiera regular
juridicamente esta préctica.



132

Derivado de lo anterior, podemos decir que el homosexualismo y la
conveniencia de evadir las consecuencias propias del embarazo, significan dos
cuestiones sobre las cuales hay que tener especial cuidado, porque en el uso de
la maternidad por cuenta ajena no sélo se encuentra implicito el derecho de todo
ser humano a la reproduccion sino también el derecho de todo naciturus a tener
un hogar en el cual tendra un sano desarrollo psicoemocional.

Al ser la maternidad por cuenta ajena una realidad factica de nuestro
tiempo, hemos visto a través de diversidad de casos que han llegado a nosotros a
través de los medios de comunicacion, que el hecho de que para su realizacion
implique la intervencion de varias personas, ha llevado a situaciones confusas y
contradictorias, tales como que la abuela, la tia, la prima, la sobrina gesten en su
vientre a su nieto, sobrino o primo.

Aun mas, vemos que las confusiones van en aumento, cuando se analiza la
participacion genética de las personas involucradas, pues como sabemos, la
madre gestante, puede ser también la madre biolégica del concebido, pero
también puede darse el caso que exista incluso un donador del gameto masculino
que se utilice para la concepcién del nuevo ser, por lo que la situacion filial del
neonato, sera por demas compleja.

Hasta este momento esperamos haber expuesto de manera general la
situacién social actual en torno a la técnica de la maternidad por cuenta ajena, la
cual es cada dia mas usada, a nivel mundial, y por supuesto que nuestro pais no
es la excepcion en el uso de dicho método, pues el contexto sociocultural, ha
permeado grandemente los valores que se tenian respecto a la maternidad y las
limitaciones de la misma, representadas por la infertilidad y la esterilidad, no solo
alrededor del mundo, sino en nuestra propia sociedad.

De esta manera, consideramos que la maternidad por cuenta ajena, es una
realidad contemporanea, que se da en diferentes sectores de nuestra sociedad,
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por lo cual, necesita ser contemplada por el sistema juridico de nuestro pais, a
efecto de que el uso y manejo de esta técnica reproductiva no quede al arbitrio de
instituciones médicas, del personal de las mismas, y de las personas que recurran
a la maternidad por cuenta ajena.

3.4 Concepto y clases de maternidad subrogada.

Con el animo de sistematizar el presente capitulo, consideramos pertinente
antes de enunciar las obligaciones de las personas que intervienen en este
método reproductivo y las consecuencias pragmaticas que el mismo trae consigo,
hacer una breve exposicion del concepto y clases de la maternidad subrogada
que se tienen contempladas en la actualidad.

Antes de dar el concepto y referirnos a las diferentes formas en que se
puede presentar la maternidad subrogada, es menester que nos ocupemos
brevemente de las diferentes denominaciones de la misma, pues como se puede
observar de la redaccion de los capitulos anteriores, nos hemos referido a la
misma, como "maternidad de alquiler”, “alquiler de utero”, "maternidad por cuenta
ajena”, "maternidad sustituta”, "maternidad por encargo”, “convenio de gestacion”,
“alquiler de vientre”, incluso se le conoce también con el nombre de “incubadoras
humanas”’, todos estos términos utilizados como sinénimos para designar tal
técnica reproductiva, la explicacion a la abundancia de denominaciones, la
encontramos en que al ser una técnica que surgio y se desarrolld en paises
anglosajones, donde ademas de la diferencia cultural y de idioma, tenemos un
sistema juridico distinto al de estos paises, la literatura juridica que se dio en
principio en tormo al tema denomind a esta técnica “surrogate motherhood” o *
surrogate gestation”, en la medida que esta técnica se fue extendiendo a paises
de habla hispana, la literatura que surgio al respecto tradujo con literalidad estos
términos y asi se le ha conocido como “maternidad subrogada’ o “gestacion
subrogada”.
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La denominacion “maternidad subrogada”, se debié en principio porque los
estudios que existian al respecto en los paises de habla hispana, significaban
meros ensayos, que recopilaban de alguna manera lo que existia al respecto en la
literatura juridica anglosajona, por lo que no se tomé especial cuidado a la
adecuacion del término “maternidad subrogada “ a nuestro idioma y a nuestro
sistema juridico, sin embargo, con el tiempo, los estudiosos del derecho se han
dado cuenta que equivocadamente se ha empleado este término en la literatura de
los paises con una herencia juridica romano germanica, como lo es el nuestro,
porque en este sistema juridico el término “subrogacion” nos hace pensar en una
figura de derecho civil meramente patrimonial, por medio de la cual una persona
toma el lugar de otra para ejercer a titulo personal los derechos econémicos que le
pertenecen a esa otra persona.

Ademas encontramos que en nuestro sistema juridico, la subrogacion se
entiende en un plano mas alla del personal, sino también se llega a extender dicho
término para la sustitucion de una cosa por ofra, lo que se ha denominado
subrogacion real, por lo cual consideramos pertinente citar lo que al respecto dice
Manuel Bejarano Sanchez al respecto.

‘Otra manera de transmitir el crédito y substituir al acreedor es la
subrogacion por pago. Subrogar significa precisamente substituir. Hay
subrogacién real cuando se sustituyen unos bienes por otros y subrogacién
personal por pago, cuando el acreedor es substituido por un tercero
interesado que paga la deuda o presta dinero para tal fin"'*®

Derivado de lo anterior, podemos observar que la aplicaciéon del término
subrogacion, por cuanto hace a la maternidad por cuenta ajena, se dio en los
paises anglosajones, para determinar la sustitucion de una mujer por otra para
llevar a cabo la gestacion de un nuevo ser, y no para hacer alusion a la figura
patrimonial de derecho civil referente a la subrogacion personal o real, por lo cual,
una vez que hemos hecho esta aclaracién trataremos a la técnica reproductiva,
objeto de nuestro estudio, con las diversas denominaciones con las que se le

14 BEJARANO SANCHEZ, Manuel. “Obligaciones Civiles”, 3* edicién, ed. Harla, México, 1995, p. 429.




135

conoce, dejando claro que quiza en espaiiol los términos mas adecuados serian,
“maternidad por cuenta ajena” o “maternidad por sustitucion”.

Toca el turno de referiros al concepto de la técnica reproductiva que nos
ocupa, con lo cual recapitularemos brevemente lo que al respecto presentamos en
el capitulo primero de esta investigacion, a efecto de no perder la secuencia de la

presente exposicion. '™

Se llama maternidad subrogada, gestacion de substitucion o alquiler de
Utero: al acto productor que genera el nacimiento de un nifio gestado por una
mujer sujeta a un pacto o compromiso, con una pareja que la ha “contratado”’, por
lo cual debe ceder todos los derechos sabre el recién nacido a favor de la mujer
que forma parte de la pareja, ya sea en calidad de esposa o concubina, misma
que figurard como madre del menor asi concebido, gestado y nacido.'™’

Asi, las llamadas madres sustitutas o madres de alquiler son mujeres
fértiles que aceptan, mediante precio o no, llevar a término un embarazo que,
normalmente, se ha generado mediante el esperma del varén que aparecera como
padre y un dvulo de la mujer que aparecera como madre, o bien con el dvulo
propio, y que producido el parto entregara 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.

El desarrollo de esta técnica reproductiva ha tenido como base principal,
lograr la reproduccion biolégica de una pareja que se ve impedida para ello, a
causa de la esterilidad de la mujer que forma parte de ella, para lo cual se hace
uso de la fecundacion in vitro a efecto de lograr la concepcion del nuevo ser y
esperar a que se den las primeras fases del desarrollo embrionario, de tal manera
que pueda darse otra técnica reproductiva como lo es el trasplante embrionario, en

" pid Supra, pp. 57-61.
"' LEMA ANON, Carlos. “Reproduccion, Poder v Derecho” ed. Trotta. Espaia, 1999, p. 136
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el utero de una mujer que se presta a llevar en su vientre al nuevo ser hasta el

nacimiento del mismo.

Sin embargo es posible que la maternidad subrogada se de con otra técnica
reproductiva més directa, como lo seria la inseminacion artificial, misma que se
utilizaria, si la madre subrogada ademds de prestarse para gestar un nuevo ser,
aporte o done su material genético para la existencia del mismo, es decir que el
hijo gestado sea biologicamente de ella, para lo cual bastara que sea inseminada
con el semen del esposo o concubinario que forma parte de la pareja comitente.

De lo anterior, se puede observar que la maternidad subrogada se
caracteriza por la concepcién de una nuevo ser humano, de manera netamente
asexual, por lo cual implica para su realizacion, la utilizacibn de dos o mas
técnicas de reproduccion humana asistida, de las cuales hemos hablado con
mayor detenimiento en el capitulo primero de esta investigacion.

Ahora bien para la realizacion de esta técnica existen varias combinaciones
de personas que podrian contribuir a la concepcion, gestacion y al nacimiento de
un nuevo ser humano, lo que hace esta practica demasiado compleja por las
relaciones filiales que podrian presentarse entre un diferentes personas y el
producto de esta técnica reproductiva. Asi por cuanto hace tan sélo a la
concepcién del nuevo ser podemos encontrar, las siguientes posibilidades
facticas:

1) Es frecuente que la gestadora sea al mismo tiempo la madre genética
del bebé, al aportar uno de sus ovulos, luego de ser inseminada
artificialmente con semen proveniente del marido o concubinario de la
pareja comitente, o bien de un tercero donador, que incluso podria ser el
marido de la madre gestadora.
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2) Es posible que se utilice la fecundacion in vitro, para unir el évulo con el
espermatozoide que pertenecen a la pareja comitente a efecto de que el
embrién asi logrado sea implantado a la gestadora, mediante la técnica
reproductiva denominada Transferencia de Embriones (TE).

3) Podemos encontrar que la mujer que forma parte de la pareja comitente
aporte su material genético, que sea fecundado in vitro, con semen de
un tercero donador, para posteriormente, el embrion sea implantado en
la mujer gestante.

4) También puede suceder que el marido o concubinario de la pareja
comitente aporte el material genético masculino, que fecunde in vitro el
ovulo de una tercera mujer donadora, para después ser transferido al
utero de la mujer gestante.

5) Puede darse también el hecho de que se recurra a la donacion de
gametos, tanto masculino como femenino para lograr la concepcion de
un nuevo ser mediante la fecundacion in vitro, a efecto de que el
embrién asi logrado sea implantado en una madre gestadora, mediante
la técnica reproductiva denominada Transferencia de Embriones (TE), la
que posteriormente entregara al bebé que de esta manera nazca a la
pareja comitente, lo cual podria parecer una especie de “nifos por
encargo”’, que bien podria ser sustituida por la adopcion, en virtud de
que el nuevo ser no estaria ligado biologicamente con ninguno de los
miembros de la pareja comitente, sin embargo esta posibilidad factica
puede darse y por ende se contempla en este apartado.

De lo anterior podemos inferir que la maternidad subrogada puede
presentar una complejidad de relaciones filiales entre las personas que participan
en ella con el producto de la concepcién, por lo que tomando en cuenta los
anteriores supuestos de concepcién podemos decir que en el primer caso,
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estamos ante la posibilidad de que la madre gestadora reclame para si la
maternidad del neonato no soélo por haberlo dado a luz, sino tambien por ser su
madre biolégica, ademas si la mujer gestadora se encuentra casada, en nuestro
sistema iegal, su esposo contaria con la presuncién de paternidad carrespondiente
a los hijos nacidos del matrimonio.

En el segundo supuesto, tendremos que el bebé biolégicamente sera hijo
de la pareja comitente, pero la mujer gestante puede tener a su favor la
presuncion de maternidad, por el hecho de haber dado a luz al pequerio, lo que se
complicaria con la presuncion de paternidad que tendria el marido dela mujer

gestante, si ésta estuviera casada.

El tercer supuesto nos da la posibilidad que una mujer casada a con una
relacion de concubinato tenga biolégicamente un hijo de un hombre diferente a su
pareja, pero también existe la presuncion a favor de la madre gestadora de ser la
mujer quedo a luz al nuevo ser, y si esta es casada, la presuncion de paternidad la
tendria su marido.

El cuarto supuesto nos hace pensar en la posibilidad de que el hombre que
forma parte de la pareja comitente, sera el padre bioldgico del bebé, que seras
concebido con el material genético de una mujer donadora distinta de la esposa o
concubina y de la madre gestante, con lo cual el pequefno presentara una madre
biologica, una gestante, y una legal.

El quinto supuesto representa una complejidad de relaciones filiales, porque
en este supuesto se encuentran involucrados seis personas que son, los padres
biolégicos que donaron los gametos para la concepcion del nuevo ser, quienes en
un momento dado tendrian a su favor este hecho, la madre gestante que tiene a
su favor el haber dado a luz al bebé, el marido de la madre gestante, si ésta se
encuentra casada, tendria a su favor la presuncién de la paternidad que le da el
matrimonio, y por ultimo se encontraria la pareja comitente, quien fue la que
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recurrio a la realizacion de esta técnica para poder tener un hijo, que en este caso
seria legal, toda vez que para ser sus padres lo tendrian que adoptar, pues el
menor de esta manera concebido, no tendria ninguna relacion bioldgica con
ninguno de los miembros de la pareja comitente.

Otra serie de modalidades que podemos encontrar dentro de la maternidad
por sustitucion, la encontramos atendiendo a la relacion de maternidad biologica
respecto al menor por esta técnica concebido, y al animo que determine el actuar
de la mujer gestante, para prestarse a ser inseminada o a que se transplante en
su utero un embrion, para ser gestado por ella en su vientre, hasta su
alumbramiento, por lo cual encontramos que la maternidad subrogada admite las

siguientes posibilidades:'®

1.- Subrogacién total: que implica que la mujer contratada sea inseminada
aportando sus propios évulos, y que después de la gestacion y el parto entregue el
hijo al padre biologico, renuncié a todos sus derechos que la maternidad le genera
y admita la adopcion de la esposa o concubina del padre bioldgico en relacion con
la maternidad del menor.

2.- Subrogacidn parcial: ésta se da cuando la gestadora es contratada
exclusivamente para portar en su vientre un embrién fecundado in vitro que le ha
sido transplantado, pero que proviene de la unién de espermatozoide y évulo de la
pareja contratante.

3.- Subrogacién comercial: se da cuando una mujer acepta embarazarse
por ofra tal y como si se tratase de un servicio, por el cual se paga una cantidad
cierta y determinada, ademds de los gastos de la gestacién, por lo que la mujer
gestante hace de esta actividad su modus vivendi.

152 GOMEZ SANCHEZ, Yolanda. “La reproduccién humana asistida” Ed. Marcial Pons, Espafia 1994,
pp. 136-140
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4.- Subrogacion altruista: se da cuando una mujer acepta gestar un hijo
por-cuenta de otra de manera totalmente gratuita, generalmente por mediar entre
ella y la pareja implicada un lazo de amor, amistad, o parentesco.

Cabe mencionar, que estas clases de matemidad subrogada son utilizadas
dependiendo de las deficiencias y padecimientos de la pareja solicitante, por lo
gue toca a la institucion especializada en este método determinar cual sera la
maternidad subrogada a la que se hara referencia en cada caso en particular.

De lo anterior podemos concluir que la maternidad subrogada, es una
técnica reproductiva compleja, no en el hecho de su denominacién o de su
realizacion, pues ésta toma como base otras técnicas de reproduccion asistida
completamente viables, sino que la complejidad de la misma radica en la
diversidad de personas que pueden verse involucraos en esta técnica
reproductiva, pues las relaciones filiales que pueden derivarse de ella, son por
demas confusas e incluso contradictorias con la intencion que lleva a una pareja a
pretender ser padres, la problematica de esta técnica se deriva de las intenciones
o el cambio de opinién que las personas que participan en ella, puedan tener
antes, durante y posteriormente a la realizacion de esta forma de reproduccion
asistida, lo que genera una incertidumbre respecto a la paternidad y maternidad
del menor, ocasionando serios conflictos juridicos.

3.5 Obligaciones derivadas del alquiler del utero.

Toca el turno al analisis de las obligaciones que tienen las personas que
intervienen en la practica denominada “alquiler de utero”, pues como hemos
mencionado en el apartado anterior, la complejidad de esta técnica radica en el
hecho de que para su realizacion, es necesaria la intervencién de varias personas,
de las cuales no se puede esperar que cumplan al pie de la letra el convenio que

se haya celebrado al respecto.
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No obstante lo anterior, es en primera instancia el convenio que celebran
las partes involucradas en la realizacion de esta técnica reproductiva, lo que da
arigen a la misma, es decir previamente las partes se ponen de acuerdo sobre la
forma en que se van a conducir cada uno de ellos en base a sus intereses y
necesidades y posteriormente, llevaran a cabo la maternidad por cuenta ajena
que sea aplicable al caso particular.

Hemos mencionado ya, que esta practica es rechazada por diversos
sectores de la sociedad, y no solamente el religioso, bajo diversos argumentos
que se sustentan principalmente en las consecuencias que esta técnica
repraductiva trae consigo, toda vez que en ella intervienen un numero determinado
de personas que ven de alguna u otra manera afectado su esfera de derechos
personales con este evento.'™

Se dice que esta practica no solamente atenta contra la integridad del
menor gestado por cuenta ajena, ya que se le considera como una mercancia a
tratar, sino también que atenta contra la dignidad de la mujer gestante, a la cual se
le ve como un simple objeto de contrato, y de la mujer comitente, quien retrocede
en la larga lucha de la dignidad de la mujer en relacién de que se le reconozca y
valore no solo por su capacidad reproductiva.

No discutiendo la veracidad de estos argumentos y su apego a la
racionalidad logica del tema, partiremos del hecho de que esta practica es una
realidad actual que rebasa la capacidad de respuesta de los diversos
ordenamientos legales que existen en relacion a esta practica en paises tales
como: Espania, ltalia, Inglaterra, Alemania, Estados Unidos y Australia, paises que
van marcando la pauta en relacién a la regulacién y solucion de casos concretos
derivados de la maternidad subrogada. Posiblemente la actualidad factica de la
maternidad sustituta, se deba a que el deseo de tener la propia descendencia sea

153 GREENBERG, Lisa and Harold Hirsh; “Surrogate motherhood and artificial insemination: contractual
implications”, in Medical Trial Technique Quarterly, kd. Callaghan and Company, lllinois 1983, pag 150.
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un deseo irrefrenable en el propio ser humano, sin importar la condicion
sociocultural y economica del mismo.

Qué podemos decir de la escasa regulaciéon que se da en paises, como el
nuestro, que soslayan el tratamiento del problema, en virtud de lo dificil de su
manejo para algunos sectores de la sociedad, estando en el mismo estado
legislativo al respecto, la mayoria de los paises latinoamericanos, africanos y
asiaticos, en donde esta practica se vuelve cada vez mas prolifica bajo el amparo
de las lagunas legales de los diversos ordenamientos juridicos de cada pais en
cuestion.

Hemos visto en el capitulo precedente los casos del “bebé M" y "bebé
Jhonson", los cuales son supuestos concretos que se han resuelto en Estados
Unidos, que es un pais en donde el convenio de maternidad por cuenta ajena esta
regulado legalmente, el cual se ha dirimido en diferentes Cortes Judiciales,
teniendo respuestas diversas y por demas controversiales, en unos casos a favor
de la validez de dicho convenio, otras veces a favor de la nulidad del mismo, pero
lo cierto es que el sistema judicial de esa nacion, ha dado cuenta ya, de los
diversos supuestos facticos que se dan en torno a esta practica, a efecto de
determinar las obligaciones y derechos que se derivan de la practica del alquiler
de dtero para las personas que intervienen en ella.

Antes de comenzar el analisis concreto de las obligaciones a las que se
sujetan las personas que intervienen en la realizacion de esta técnica de
reproduccion humana asistida, es pertinente establecer, para efectos de este
trabajo de investigacion, quienes son las partes que intervienen en este
procedimiento, lo anterior para poder determinar con exactitud a que se
comprometen cada una de ellas, asi pues, las partes que intervienen en este
contrato son:
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1) La pareja comitente: En su calidad de esposos o concubinos que
recurren a la maternidad por cuenta ajena, para lograr su propia descendencia, la
descendencia de uno de ellos, o bien para procurar el nacimiento de un nifio con
ciertas “caracteristicas” de fenotipo y genotipo, lo que se puede lograr a través de
la fecundacién de los gametos masculino y femenino, obtenido de donadores que
reunen las caracteristicas deseadas. Sin embargo, los miembros de la pareja
comitente tienen a su vez que cumplir ciertos lineamientos en su caracter
individual, por lo que esta parte se tiene obligaciones colectivas e individuales, por
ende subdividiremos este apartado en:

a) Obligaciones de la mujer miembro de la pareja comitente: En su calidad
de mujer estéril que desea lograr la propia descendencia, o bien la de su
marido, y desempeniar el rol, de madre bioldgica o legal del menor concebido,
gestado y nacido mediante esta técnica reproductiva.

b) Obligaciones del hombre miembro de la pareja comitente: En su
calidad de esposo fértil de la mujer estéril, que desea su propia descendencia y
desempeniar el rol de padre biolagico y legal del bebé, y en casos extremos en
su calidad de hombre infértil, que desee el nacimiento de un menor
descendiente de su esposa y un donador, o bien un menor descendiente de
una mujer y hombre donadores, para desempenar el rol de padre legal del

mismo.

2) La madre sustituta: En su calidad de gestadora del embrién concebido
mediante fecundacion in vitro con los gametos de la pareja comitente, de terceros
donadores o incluso cuando esta haya sido inseminada con semen del marido o
de un tercero donador, aportado su 6vulo para tal fecundacién, con la intencién de
entregar, a la pareja solicitante, al bebé, al momento en que este nazca.

3) El esposo de la madre sustituta; Toda vez, que tratandose de una
mujer casada, la que se preste a gestar un hijo por cuenta ajena, debe para ello,
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mediar expresamente el consentimiento del marido para la realizacion de esta
practica, en virtud de las presunciones de paternidad que obran a favor de esta

persona.

4) Los donadores de los gametos para la concepcién del nuevo ser: En
su calidad de ser personas que aportaron su material genético para ser utilizado
con fines de reproductivos por otras personas, lo que en un momento dado les da
la posibilidad de ser padres biologicos de un menor concebido mediante
procedimientos de reproduccion humana asistida.

5) Personal médico, psicoldgico y legal: En su calidad de profesionistas
que llevaran a cabo este método de reproduccion asistida, y que asesoraran
debidamente a las partes participantes, en torno a todas las consecuencias que
pueden derivarse de la practica en si y del incumplimiento de sus obligaciones,
velando en todo momento por el bienestar de las personas participantes y del

menor concebido, gestado y nacido por esta técnica.

Tenemos que las dos primeras partes mencionadas son el pilar de esta
préactica médica, teniendo implicaciones y participaciones anexas o secundarias,
las personas posteriormente mencionadas, sin excluir su respectiva
responsabilidad en caso de violacidon o contravencién a las estipulaciones
establecidas en el llamado “contrato de alquiler de utero”.

Sentado lo anterior, se puede decir que estamos en la posibilidad de
establecer las obligaciones y derechos que las partes asumen al participar en este
metodo, lo cual se hara en los apartados subsecuentes, dando por sentado que
esta clase de convenios, se caracterizan por ser creados con base en
necesidades e intereses muy particulares, por lo que cada caso es unico, con lo
cual estos acuerdos pueden presentar lineamientos muy especificos, es por ello
que en esta investigacian presentamos las disposiciones generales, a lo que las
partes en estos convenios se comprometen.
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3.5.1 Obligaciones de la pareja solicitante.

Cabe mencionar que en primer lugar para poder ingresar al programa de
maternidad subrogada, la pareja solicitante, debe someterse a la asesoria de un
médico, un abogado y un psicologo previamente, ya que esta practica por si trae
aparejadas diversas consecuencias que tienen repercusion permanente en la vida
de los participantes , por ello deben tener bien en claro sus sentimientos y
reacciones, asi como su posicion en el programa.

Deben estar seguros que aceptaran al nifio como si fuera de -ambos, a
pesar de que otra mujer haya donado el 6vulo o en su caso haya cargado al
concebido durante nueve meses correspondientes a la gestacion del mismo, es
importante dejar en claro las posibilidades de manifestacién de celos, no
impediran el sano desenvolvimiento de una relacion amistosa entre la pareja y la
madre sustituta, asi como que estos sentimientos afecten la estabilidad futura del

nifio, que se canstituye como el interés prioritario de esta practica.

Sentado lo anterior, podemos decir que la pareja solicitante tiene diferentes
derechos y obligaciones en relacién a la utilizacion de esta alternativa de
reproduccién, atendiendo al papel que desarrollen en esta practica, en virtud de
que la pareja en realidad esta constituida por una mujer infértil y por su esposo o
pareja, que en muchos casos, funge como padre natural o bioldgico del naciturus,
de tal manera que podemos establecer especificos derechos y obligaciones para
cada uno de ellos y obligaciones que ejercitan en su conjunto.

Como Obligaciones conjuntas de la pareja podemos establecer:'>*
1) Sufragar los gastos que se originen con la concertacion del contrato, dentro de

los cuales podemos ubicar, a los gastos médicos que se originen antes,
durante y después del embarazo, gastos de los examenes psicolégicos

'34 Op. Cit., GREENBERG, Lisa and Harold Hirsh; pags. 150-153
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4)

5)
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practicados a la madre sustituta antes, durante y después del embarazo a
efecto de ayudarle a canalizar sus sentimientos de culpabilidad relacionados
con la maternidad desarrollados durante la gestacién, gastos de traslado o
vidticos de la madre sustituta en caso de ser necesarios, gastos de alimentos,
ropa y aquéllos que sean necesarios para el cuidado de la madre sustituta y
del nifo.

Pagar los honorarios de la madre sustituta, en caso de haberse pactado una
compensacién economica.

Contrataciéon de un seguro de vida, designando como beneficiarios del mismo
al nifio gestado dentro de la madre sustituta, a efecto de prever el caso del
fallecimiento de alguno de los padres solicitantes o de ambos, de tal manera
que el nifo no quede desamparado econdmicamente y la madre sustituta

tenga que hacer frente a una maternidad no prevista para ella.
Pago de los gastos resultantes de las pruebas de paternidad a las que el padre
natural debe somelerse para comprobar que &€l es el padre biolégico de la

criatura.

Compensar a la madre sustituta con un pago proporcional en caso de que se
presente un aborto necesario o inesperado.

Como obligaciones de los miembros de la pareja en su vertiente individual,

encontramos:

A) Obligaciones del esposo de la mujer estéril, el cual fungira en la mayoria de

1)

los casos como padre natural del nifio y por ende aceptaré:‘ss

Donar su semen para que sea utilizado en la inseminacion artificial practicada
a la madre sustituta.

155 Ibidem, pags 153-157
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5)

6)
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Ser identificado como padre bioiogico y legal del nifo en el momento del

nacimiento de este.

Aceptar a todos los nifios nacidos como consecuencia dei cumplimiento de
este contrato, en caso de que se presente un embarazo multiple.

Aceptar y asumir todas las responsabilidades que ie son inherentes, en el caso
de que el nifo nazca con aigun defecto o mal congénito.

Reciamar ia guarda y custodia el nifo; aqui el padre naturai tiene dos tareas
importantes; debe comprobar ia paternidad y debe demostrar, en base ai mejor
interés del nifo, ser mas conveniente que éi tenga ia custodia del nino y no la
madre sustituta.

Emitir su autorizacion para que en el momento adecuado su esposa proceda a
tramitar ia adopcion dei nino.

Asumir todas ias responsabilidades que sean inherentes y complementarias a
las obligaciones senaladas y aquéilas que sean pactadas en especifico de
acuerdo a las necesidades y compromisos de ios contratantes.

B) Por su parte la esposa estéril, se compromete a cumpiir con las siguientes

responsabilidades: '*°

1)

2)

En caso de presentarse cuaiquier incapacidad ai padre natural que le
imposibilite el cumpiimiento de aigunas de las estipuiaciones ya senaiadas, su
esposa se obliga a cumplirias en la medida de sus posibilidades.

Apoyar a su marido en todas su obligaciones y sus responsabilidades y en
caso de maternidad subrogada totali no interferir con el desarroiio del
procedimiento, si se ha pactado anonimato entre ias paries.

156 fdom.
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3) Adoptar ai bebé al conciuir el embarazo, tratandose de subrogacion total.

4) Tratar al bebé, mirando por su mayor interés, y tratario como si fuera propio, en
caso de subrogacion total.

5) Tratandose de subrogacion parcial y en caso de que se conserve el anonimato
de la madre sustituta durante el procedimiento, nunca debera buscar la
identidad de eésta, antes, durante o después dei parto.

6) En caso de faliecer el padre naiural, tratandose de subrogacion total, se
compromete a recibir al bebé al momento del parto y proseguir con el tramite
del contrato, pues elia estuvo en un principio de acuerdo en la concepcion dei
nino y por lo tanto debera asumir ias responsabiiidades que de dicho

cCompromiso emanen.

En base a esto, se puede advertir que por io general las parejas que recurren
a esta técnica reproductiva sueian tener una posicion social y economica
relativamente aita, mientras que ias madres sustitutas sueien ser pobres y en ia
mayoria de los casos con mas hijos, que hacen de esta practica un verdadero

modus vivendi.

3. 5.2 Obligaciones de la madre sustituta.

La madre que se presta a gestar un hijo por cuenta ajena con el propdsito
de entregarseio a ia pareja contratante, no solamente tiene Ia obligacion de gestar
sino que durante el embarazo tiene que cumplir con una serie de requisitos que se
establecen previamente en ios coniratos de esta envergadura y que dia a dia se
han ido perfeccionando tomando en consideracion la resolucion que Cories
Judiciaies han dado a casos concretos, principaimente en Estados Unidos.

Al iguai que ia pareja contratante debe someterse a una serie de examenes
previos y a una asesoria médica, legal y psicoidgica reiacionada especificamente
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con el procedimiento a efectuarse, bajo su consentimiento y bajo s pleno saber y

entender.

Para que la madre incubadora sea acreedora de las obligaciones y derechos

que implica el contrato, debe llenar los requisitos necesarios que cada agencia 0

clinica exigen, que en primer lugar se constrifien a aprobar los examenes médicos
y psicolagicos del caso, asi mismo podemos encontrar dentro de sus obligaciones,

las siguientes:

1)

2)

3)

4)

S)
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La madre sustituta debe tener hijos con anterioridad al contrato, esto para
prever el arrepentimiento ocasionado por el apego natural que la gestacion de
un bebé trae consigo, de tal manera que llegue a rehusar entregar al bebé.

En caso de que la mujer contratada sea casada, debe realizar esta practica
con el consentimiento de su esposo y, antes que nada, debe abstenerse de
mantener relaciones sexuales, en las primeras etapas del tratamiento, con su
esposo a efecto de evitar que la paternidad biolégica del menor gestado sea en
realidad de su esposo, tratandose de maternidad subrogada parcial, originando
con ello que esta técnica quede sin efecto y que el hijo gestado sea en realidad
de la madre sustituta y de su esposo.

Debe aceptar ser inseminada artificialmente con el semen el padre natural,
tratandose de subrogacion total.

Debe aceptar el transplante del embrion de la pareja solicitante, previamente
fecundado in vitro a su utero, tratandose de una subrogacion parcial, es decir
que sdlo se haya pactado la gestacion por cuenta ajena.

Se someterd a constantes chequeos médicos que permitan observar el
desarrollo del feto en su vientre, como lo es el procedimiento de amniosintesis
y detectar a tiempo posibles malformaciones o enfermedades congénitas en el

Y7 Op. Cit. GREENBERG, Lisa and Harold Hirsh; pags. 157-160
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7)

8)

9)
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mismo, de lo que se derivarg, en caso de que éstas existieran, la posibilidad
del aborto, con consentimiento d la pareja contratante y de ella misma, siendo
pertinente aclarar que en un momento dado se estaria a lo que disponga la ley

penal mexicana al respecto.

La madre sustituta seguird asimismo un régimen alimentario que determine el
médico o la Institucion hospitalaria que siga el proceso de gestacién, no
debiendo contravenir las indicaciones médicas del caso.

Asimismo debe evitar el tener habitos nocivos para el correcto desarrollo del
feto en su vientre, mismos que pudieran propiciar en el producto
enfermedades, sindromes o malformaciones que no sean congénitas, asi pues
debe evitar fumar, ingerir bebidas embriagantes o drogarse, pudiéndose
incluso pactar que la madre sustituta no puede por si misma a situaciones de
tension emacional que genere stress en el feto.

Se sometera a los examenes medicos prenatales, cumpliendo al pie de la letra
las especificaciones y cuidados recetados.

Aceptara ser internada en un hospital al momento del parto, que generalmente
debe ser una clinica especializada en la materia, a efecto que se lleven a cabo
todos los tramites legales y el procedimiento indicado para la entrega del
menor gestado de acuerdo a lo convenido.

10)Se abstendra de formar una relacién madre-hijo con el concebido, aunque

desde nuestro punto de vista esto es algo antinatural, pues nadie puede negar
que la gestacién genera en cualquier mujer un sentimiento maternal, creemos
que esta disposicion se refiere sobre todo a que la madre sustituta no debe
olvidar en ningin momento que el hijo gestado debe ser entregado a ofra
pareja y por lo tanto debe procura no hacer planes de vida respecto de ellay el
hijo gestado.
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11)Al momento de llevarse a cabo el parto la madre substituta debe hacer entrega
del producto gestado en su vientre, lo cual va a tener diversas variaciones en
atencioén a la calidad de la maternidad subrogada que se haya llevado a cabo,
pues si ésta se traté de una subrogacién total, la madre “contratada” tiene la
abligaciéon de abandonar toda pretension de maternidad en relacion con el
menor y debe permitir la adopcion por parte de la mujer contratante a efecto de
que el hijo o hija conviva con los padres contratantes desde el primer dia de su
nacimiento y si es un subrogacién parcial, sélo se limitara a entregar al bebé al
momento de su nacimiento, renunciando a cualquier derecho de maternidad
legal, que por el hecho de la gestacion pudiera existir, en torno a ella.

12) Sidespués de las pruebas de paternidad se comprueba que el donador del
semen no es el padre natural del nifo, la madre sustituta se compromete a
devolver todo el dinero invertido en sus gastos, hasta ese momento, ya que
esta violando uno de los fines principales de ese contrato.

13)Se puede llegar a pactar que la madre sustituta se compromete a no averiguar
nunca la identidad del nifio que ella llevé en su vientre, los nueve meses que
durd la gestacion, asi como a no tratar de ponerse en contacto con él, si
también a ella se le pidid guardar el anonimato.

Es pertinente sefalar que en cuanto hace al momento posterior al parto
producto de una maternidad subrogada total, la madre sustituta debe ceder los
derechos parentales que le ligan al neonato, a |a pareja adoptiva, asi como dar su
consentimiento al padre natural par que éste tenga la guarda y custodia del nifio,
acto que se centrara fundamentaimente en el consentimiento de la madre
sustituta, por lo que al respecto son tres los factores que se debieran considerar,
como lo son:

a) Naturaleza del consentimiento, que se basa en lo que la madre substituta
acepta hacer.
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b) Calidad del consentimiento; que atiende a las circunstancias bajo las cuales se

da dicho consentimiento.

c) Posibilidad de revocar el consentimiento; que atendera a las circunstancias

especiales del caso apegandose a las reglas relativas al derecho de familia en
nuestro pais.

Consideramos pertinente explicar a continuacion cada uno de los incisos

mencionados:

Por cuanto hace a la naturaleza del consentimiento, este puede otorgarse
por ceder los derechos parentales o por renunciar a los mismos, en caso de
maternidad sustituta parcial, o por autorizar la adopcidn y conceder la custodia del
menor al padre natural, en caso de maternidad sustituta total, a este respecto es
importante fijar el tiempo de otorgamiento del consentimiento, pues éste por logica
no se puede dar antes del nacimiento del bebé.

La calidad del consentimiento, tiene como objetivo principal evitar la
comercializacion de esta practica, y propiciar que se vuselva una actividad lucrativa
que se puede suscitar al ceder los derechos y entregar al nifo, ya que en la
mayoria de estos contratos existe una compensacion econémica, que se entrega a
la madre substituta por sus servicios, pero como veremos mas adelante, este
puntc ha sido tema de muchas controversias, porque se alega que dicha
compensacion representa una compraventa de bebés, lo que en realidad
constituye un venta de vidas humanas.

En relacion a la revocacion del consentimiento, cabe preguntarse si la
madre substituta, después de haber firmado el “contrato” y emitido su deseo de
entregar al bebé, puede o no revocar su consentimiento y conservar al nifio, en
virtud de lo cual se debe atender a las circunstancias especiales del caso, pues se
podria decir que esta practica no se consuma hasta que el neonato es adoptado



153

plenamente por la esposa del padre natural, o en un momento dado ésta pruebe
su maternidad biologica, por lo que en caso de no haberse realizado la misma, se
podria decir que la madre substituta tiene la posibilidad de cambiar de opinién, por
lo que en caso de que la madre substituta se negase a entregar al bebé se tendra
por no emitido ese consentimiento y el siguiente paso serad una inevitable batalla
ante los tribunales por la custodia del nifo.

Oftro aspecto que es importante sefialar dentro de las obligaciones que se
derivan del papel que desempena la madre substituta, dentro de este
procedimiento, es que en algunas clinicas especializadas, como las ya
mencionadas, en Estados Unidos exigen que durante las 24 horas siguientes al
parto, ésta conservara todos los derechos sobre el bebé, esto porque en caso de
que se lleguen a presentar complicaciones médicas en la que sea necesario tomar
una decision urgente o dar el consentimiento para realizar ciertos actos, en
relacion a la salud e integridad del bebé, ella pueda proporcionarlo.'*®

También puede darse el caso de que en un primer intento no se logre la
fertilizacion del ovulo, asi que puede pactarse que la madre sustituta se sometera
a dos o tres intentos mas, asimismo en caso de aborto prematuro, se puede llegar
a estipular que la madre incubadora se someta de nueva cuenta al procedimiento,
siempre y cuando no afecte su salud fisica y mental.

3.5.3 Obligaciones del esposo de la madre sustituta.

El marido de la madre sustituta no tiene una participacion activa en la
actualizaciéon de este convenio, pero si en la concertacion del mismo, pues de
acuerdo a diversas legislaciones de derecho comparado como son: Espana,
Estados Unidos y Alemania, se exige que medie autorizacion expresa del marido
de la madre sustituta para la realizacién de esta practica, esto en virtud de que
esta persona es sujeto de varios derechos y obligaciones que emanan de este

18 Vid. Infra. Nota 12, pag. 12
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acto, en virtud de su relacion de matrimonio o concubinato que la mujer que

acepta someterse a tal procedimiento.

La autorizacién del esposo de la madre sustituta, debe mediar para la
realizacion de este procedimiento, en virtud de que de acuerdo a nuestra
legislacion de derecho familiar mexicano podemos encontrar la presuncion de
paternidad que se le imputa al marido, lo que le daria en un momento dado el
derecho de reclamar la paternidad del nifio que su esposa lleva en el vientre, es
por ello que se desprende la importancia de que el marido de la madre sustituta
este de acuerdo expresamente mediante su firma en la realizacion de este
acuerdo, que debe constar por escrito en torno a que ademas de la autorizacién
para que sus esposa se someta a este procedimiento, no entablard ninguna
relacion filial con el hijo que su esposa gesta en su vientre.'®®

Podemos decir grosso modo, el esposo de la madre sustituta se compromete
entre otras cosas a.

1) No reclamara o asumira la paternidad del hijo que su esposa gesta alegando la
presuncion legal que obra a su favor.

2) No formara una relacién padre-hijo con la criatura que su esposa lleva en el

vientre.

3) Asumira junto con la madre sustituta todos los riesgos naturales que se derivan
de la concepcion y el embarazo.

4) Aceptara no mantener relaciones sexuales con su esposa durante las primeras
etapas del procedimiento a efecto de no correr el riesgo de que el menor
concebido sea su hijo biologico.

%2 OCANA RODRIGUEZ. Antonio; La filiacién en Espafia, Jurisprudencia y Doctrina, 2° ed. . Ed. Comares.
Espaiia 1995, pags. 397-400.
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5) Reembolsara a la pareja solicitante, todos los gasto por ellos erogados en el
cumplimiento de las estipulaciones del contrato en caso de violar algunas de
las disposiciones a las él expresamente se compromete.

6) Reintegrara asimismo, los gastos relativos al procedimiento, si los resultados
de la prueba de paternidad comprueban que él es el padre bioldgico del nirio,
lo que implicaria que no se respeté el pacto de maternidad sustituta.

7) Se obliga a no reclamar la custodia del nific ni ostentarse como padre natural
del mismo, ya que ni en la sustitucion parcial o total el marido de la madre
sustituta no tiene ningun nexo con el hijo gestado.

8) Consentira en la adopcion del nifio, que su esposa conceda a la pareja

comitente.

9) No concedera ninguna declaracion a persona alguna, en relacion con el
procedimiento al que se ha sometido su pareja, ni de la identidad de las

personas que en este intervinieron.

10)No intentara averiguar la identidad el nifio en el futuro, ni tratara de ponerse en
contacto con €l, ni con la pareja comitente.

Serian a nuestro criterio las obligaciones que tendria que respetar el esposo
de la madre sustituta antes, durante y después de celebrado este procedimiento
en aras de que con la maternidad por cuenta ajena se cumpla con el propésito de
lograr descendencia bioldgica en una pareja infértil, ademas de que esto también
contribuye al sano desarrollo psicoemocional del menor.

3.5.4 Obligacion de los donadores de los gametos femenino ylo
masculino.

Hemos mencionado ya, que pude darse en la realizacién de la maternidad
por cuenta ajena, un gran numero de supuestos facticos, como lo es el caso que
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para su realizacion se recurra a la donacién de gametos ya sea el femenino o el

masculino o en un caso extremo, pero posible, el de ambos.

Recordando que la maternidad sustituta total, implica de alguna manera que
la madre gestante, aporta ademas su material genético, es decir, es la donadora
del 6vulo necesario para la concepcion, tendriamos que en ese caso la madre
sustituta, es ademas de la madre obstétrica, la madre biologica, sin embargo
cuando se recurre a la donacion del gameto femenino, tendremos que un menor
de esta manera gestado, tendra una madre bioldgica (la donadora), una madre
obstétrica (la gestadora) y una madre legal (la esposa miembro de la pareja
comitente y que adoptara al bebé).

Por cuanto hace a la donacién del gameto masculino, se contempla para el
caso de que la esposa de la pareja comitente, por alguna razén morfoldgica de su
utero no pueda gestar, pero pueda aportar su material genético, pero no asi su
esposo o pareja, en virtud de ser éste Uitimo esteéril, con lo cual se recurrira a la
donacion del espermatozoide que ha de fecundar el ovulo de la esposa, mediante
un procedimiento in vitro, para después implantar el embrion en el utero de la

madre portadora.

Refiriéndonos a la donacion conjunta del material genético femenino y
masculino, creemos que esto seria un supuesto poco probable, atendiendo a la
finalidad que se persigue con la maternidad por cuenta ajena, que principalmente,
esta encaminada a que la pareja logre la propia descendencia biologica, por lo
menos de uno de los miembros, y en este supuesto, no habria nexo genético, con
ninguno de los miembros de la pareja comitente, lo que pudiera parecernos mas
como el nacimiento de nifos “por encargo”, atendiendo a ciertas caracteristicas
solicitadas, sin embargo, puede ocurrir en la realidad, asi que contemplamos este
eventual caso, a efecto de evidenciar la realidad total de la maternidad por cuenta
ajena.
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Dicho lo anterior, creemos que estamos en la posibilidad de determinar las

obligaciones a las que se comprometen los donadores de material genético, las

cuales a nuestro criterio son las siguientes:

1)

2)

3)

4)

)

6)

Otorgar la donacién de su material genético, atendiendo a lo que al
respecto dispone la Ley general de Salud en el capitulo segundo del titulo
decimocuarto, el cual establece en el articulo 323, que el consentimiento
para este tipo de donacion debe ser expresa, constando por escrito en la
que se sefiale a favor de quien se hace la donacion, ya sea a la pareja
comitente o a la institucion especializada, asi como las circunstancias de
tiempo, modo y lugar en la que se hace esta donacién.'®

No realizar la donacion de su material genético, con animo de lucro, toda
vez que esto se encuentra prohibido por la Ley general de Salud, en su
articulo 327, que senala que esta donacion debe regirse por principios
altruistas.'®’

Guardara completa confidencialidad en torno a los datos de localizacion o
identificacién de la persona o institucion a favor de quien realiza la

donacién.

Debera permanecer en el anonimato, si esto es los que se pacto entre las
partes.

No intervendra, ni pedira informe alguno, sobre el desarrollo de la
fecundacion, la gestacion y el nacimiento del ser humano asi gestado.

No tratara de crear una relacién filial, respecto del menor.

1% | EY GENERAL DE SALUD, ed. Sista, México 2003, Pp-100.
' fbidem. p.101
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7) No tratara de revelar el origen del menor.

8) No tratara de solicitar el reconocimiento de su filiacién, ya sea paterna o
materna, respecto del menor, ante alguna autoridad judicial.

Consideramos que grosso modo, estas elementos serian a los que se
compromeieria en un momento dado un donador de material genético, para la
creacion de la vida humana, en aras de garantizar una certeza de tranquilidad a la
pareja comitente, pero mucho mas respetar el sano desarrolio psicoemocional del

menor, de esta manera concebido.

3.5.5 Obligacién de los Centros hospitalarios y profesionistas que
intervienen en la realizacion de la practica de alquiler de utero.

Ante el auge que esta practica reproductiva tiene en los ultimos tiempos,
producto de ia modernidad y tecnologia que hoy en dia existen en nuestro pianeta
y de la demanda de cientos de parejas estériles, de personas homosexuaies y
transexuales, o mujeres que por simplie comodidad recurren a esta técnica, han
surgido airededor de todo el mundo un sinfin de Iinstituciones especializadas en la
realizacion de esta practica reproductiva.

Las instituciones especializadas en Ia realizacion del procedimiento de la
maternidad subrogada, cuentan con infraestructura propia con tecnologia de
vanguardia y un equipo de profesionistas que dan a este acto un enfoque integral
y muitidisciplinario, generalmente estas instituciones se encueniran vincuiadas con
una serie de agencias intermediarias que representan a las madres sustitutas, que
también han fiorecido con la utilizacién de esta practica.

Una vez que se recurre a este tipo de Instituciones, las mismas tiene la
obligacion de guardar la mayor discrecion posible en todo y cuanto competa a la
realizacion de esta practica, teniendo prohibido reveiar o hacer comentario aiguno



159

acerca del origen y gestacion del menor involucrado en la misma, a menos que le
sea asi requerido por una Corte Judicial.'%

Estas instituciones se encargan de seguir la gestacion paso a paso,
cuidando el optimo desarrollo dei producto, quedando incluso en la posibilidad de
practicar aigun aborto si el feto presenta alguna malformacion o enfermedad
congeénita y asi io desee la pareja contratante, lo que se ha comparado, por los
retractores de esta practica, como un verdadero e insdlito “control de calidad” de
la “mercancia”.

Asimismo este tipo de instituciones debe velar que la madre “contratada”
siga al pie de ia letra las indicaciones necesarias para ia gestacion del producto en
optimas condiciones hasia el momento del parto, a partir del cuai interviene el
equipo de abogados de estos centros hospitalarios a efecto de protocolizar en
forma el cumpiimiento ei contrato de subrogacion de maternidad, velando por ia
certeza de filiacion del neonato.

De esta manera podemos decir que [os profesionistas intimamente ligados
con la realizacion de esta practica son:'®
+ Médicos.
¢ Psicéiogos.
¢ Abogados.

Los cuales tienen que cumpiir especificas obligaciones de acuerdo al papel
que desempenan en esta practica, por lo que a grandes rasgos los enunciaremos
a continuacion.

A) Obligaciones de las clinicas iali enre ion isti

de ios medicos que practican el procedimiento de inseminacion artificial o

'$2 VILLALOBOS OLVERA, Rogelio; “Reproducci6n asistida en humanos”, revista Lecturas Juridicas, no.
88, enero-marzo, Chihuahua 1993, pags. 83-90.
' Ibidem, pag. 100
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implantacion del embrion en la madre sustituta y que supervisa todo el desarrollo
del embarazo, hasta el parto y la entrega del menor, de esta manera gestado, a la

pareja comitente:

1)

2)

3)

4)

S)

6)

Debe comprobar tener el permiso necesario, por parte del organismo de Salud
competente y ademas ei personai médico, bidlogo y genetista debe contar con
cédula profesional vigente, para poder practicar tal procedimiento de
reproduccion humana asistida.

Advertira a la pareja solicitante y a la madre sustituta sobre todos los riesgos
de salud que trae impiicito este procedimiento, como por ejemplo la posibilidad
de concebir un nino anormal o de un embarazo multiple, inciuso se debe hablar
claramente de las complicaciones que implican por si el parto que pueden
generar dafos severos en la salud de la madre gestante o incluso la eventual
muerte, asi mismo, deben plantearse las aiternativas de soiucion para cada

caso en cuestion.

Tendra conocimiento pleno de la legislacion vigente entorno a la practica de
este procedimiento en virtud de conocer ios requisitos y prohibiciones iegales
que se imponen para los medicos, ya que de no hacerlo podria incurrir en una
falta grave o inclusive en un delito.

Debera practicar en forma honesta todos ios examenes medicos necesarios y

en la misma forma proporcionara los resuitados a ios interesados.

Llevara un registro minucioso dei estado de salud de la madre sustituta y del
feto, expresandolo en una bitdcora o expediente que debera abrir
necesariamente.

No debera incurrir en practicas lucrativas, ni tomara un interés personal en el
caso particuiar.
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7) Debe recomendar la maternidad por cuenta ajena soélo en casos de esterilidad
total de la esposa de la pareja comitente y nunca admitira la aplicacion de la
misma, por causa de comodidad o conveniencia de ésta ultima.

8) No deben realizar la maternidad sustituta, con fines meramente de
investigacion cientifica, utilizando a las partes involucradas y al feto mismo,

como objetos de estudio.

9) Se deben desechar los embriones que no sean utilizados a efecto de no
propiciar los problemas cientificos, éticos y morales, que la conservacion de los

mismos genera.

10) Aceptard cualquier responsabilidad que se derive de su negligencia, impericia
o mala practica de sus actividades.

B) Por su parte el personal del area de psicologia, desempena también un papel
muy importante dentro de esta practica, por lo que tendra como obligaciones del

caso las siguientes:

1) Asesorara a las partes, en relacién a las consecuencias emocionales que esta
préactica puede tener en ellos, dependiendo de las circunstancias especiales de
cada caso, puntualizaciones que debera realizar antes, durante y después de
celebrado dicho procedimiento.

2) Velara por que la pareja solicitante, este en aptitud de celebrar dicho
procedimiento, sin que puedan aflorar en ellos sentimientos de celos o
rechazo, en relacion a la madre sustituta, o entre ellos mismos que puedan
poner en riesgo el desarrollo emocional del futuro bebé.

3) Asesorara a la mujer estéril en relacion a sus emociones hacia el futuro bebé,
gue debera considerar como suyo propio.
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Asesorara a la madre sustituta en cuanto al manejo de los sentimientos
maternales, propios de la gestacion a efecto de evitar la consolidacion de una
relacién madre-hijo, asi como de posibles sentimientos de culpa ante la
entrega del bebé gestado, ayudando a que la madre sustituta, no pierda de
vista su compromiso de entregar al bebé gestado para propiciar que una pareja
estéril logre su propia descendencia por medio del procedimiento del cual ella

acepto ser parte.

C) Por su parte el _abogado o asesor legal de las partes se compromete a lo

siguiente:

1)

2)

3)

4)

Asesoraré de manera honesta y minuciosa a las partes, sobre la legislacion
existente bajo la jurisdiccion en la cual se practicara el procedimiento de
maternidad subrogada, ya sea total o parcial y en la cual se dara cumplimiento
al contrato, pues es muy comun que tanto la pareja solicitante como la madre
sustituta se trasladen a otro pais donde las leyes son mas favorables para el
mejor cumplimiento de lo pactado y para la mejor satisfaccion de sus

necesidades.

Debera revisar las disposiciones legales sobre adopcion y filiacién, asi como
explicar las consecuencias que trae aparejada el entregar una compensacidn
econémica a cambio de la adopcidn y las normas de derecho familiar del
estado o pais en donde se celebre dicho contrato.

Debera vigilar que se cumplan, en la realizacion de la maternidad por cuenta
ajena, las disposiciones establecidas por la legislacién sanitaria o leyes
expresas que existan en torno a la reproduccién humana asistida, en su
modalidad de maternidad sustituta.

Mantener informadas a las partes sobre todo lo que acontezca en relacién al
cumplimiento del convenio que han celebrado.
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5) Elaborar un convenio minucioso que satisfaga las necesidades vy
requerimientos de la pareja solicitante y la madre sustituta, asi como la
persecucion del mejor interés del menor.

6) Debe vigilar que no se infrinja la Ley de cada pais, con los actos que se lleven
a cabo en la realizacion de la maternidad por cuenta ajena.

7) No tener ninguna representacion dual, pues ésta seria perjudicial para las
partes, ya que cada “contratante” trata de obtener el mejor beneficio personal y
con la representacion de un abogado mutuo se podria caer en la negligencia y
lucro personal por parte de dicho asesor legal.

Serian a nuestro juicio éstas las obligaciones que los profesionistas implicados
en este procedimiento tendrian que seguir, pero como hemos mencionado con
anterioridad, pueden presentarse muchas obligaciones mas, en funcién de las
circunstancias y necesidades que rodean a las partes contratantes, asi como a la
adecuacion de la legislacion imperante en el momento y lugar de la concertacion
del contrato.

3.6 Consecuencias practicas derivadas del alquiler de utero.

Cada una de las obligaciones antes mencionadas pueden traer implicita una
violacién a las mismas, y es aqui donde se originan las principales consecuencias
juridicas relacionadas con este procedimiento, mismas que se pueden presentar
en tres momentos diferentes y por todos y cada uno de las partes que intervienen

en este procedimiento:'®

Espaiiola y marco Europeo, Revista de Derecho mo XJ..l no 193 C}ule 19‘); pu;,s 3?-38
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1) Antes de la inseminacion artificial o el implante del embrién, atendiendo al tipo

de maternidad subrogada que se practique.

2) Durante el periodo del embarazo, y

3) Después del nacimiento del bebé.

De tal manera, que el jurista debe ser muy previsor de todas la implicaciones
practicas que se podrian actualizar en la vida real, toda vez que lo que esta en
juego, no es simple y sencillamente el incumplimiento de un contrato, sino la
estabilidad emocional y el sano desarrollo del neonato, cuyo interés debe ser
prioritario al de cualquier otra persona, derivado de su incapacidad para actuar por

si solo.

En virtud de ello, consideramos pertinente mencionar a continuacion,
algunas consecuencias practicas, que se pueden derivar de este procedimiento, y
que trae serias consideraciones, no solo por tratarse de una simple violacién
contractual, sino porque el incumplimiento de lo pactado entre las partes trae
consecuencias importantes para el sano desarrollo psicoemocional no solo de los
participantes, sino de un menor, que debe ser protegido a toda costa.

3.6.1 La negacién de la madre sustituta a entregar el bebé gestado.

Consideramos pertinente sefalar que las consecuencias practicas que la
maternidad por cuenta ajena implica, no sélo se refieren a la negativa de la madre
sustituta a entregar el bebé, sino que existen algunas otfras violaciones a lo
pactado en que las demas partes involucradas en la misma puede incurrir,
atendiendo precisamente al momento del procedimiento en el que dichas

violaciones se presenten.'®®

165 Ihidem, pp. 40-53.
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A nuestro juicio las violaciones a este contrato, antes de la inseminacion
artificial, se pueden presentar una vez negociado y firmado el contrato, la madre
sustituta se puede rehusar a someterse al procedimiento de inseminacion artificial.
En este caso, debera devolver a |a pareja solicitante todos los gastos erogados a
su favor hasta ese momento, 0 en su caso no recibir la compensacion econémica
prometida, por la falta del cumplimiento del contrato.

Se puede llegar a dar el caso de que la madre sustituta, despues de varios
intentos no haya podido concebir, en este caso no se considerara como una
violacion al contrato, porque esto no esta en manos de la madre sustituta, y por lo
tanto debe darse por terminado el contrato.

Dentro de ias vioiaciones durante ei periodo dei embarazo, se presentan
una vez que la madre sustituta ha logrado concebir, puesto que |0s nueve meses
de gestacion giraran en torno a ella, asi que puede suceder que la madre sustituta,
mal entendiendo el acuerdo de evitar cualquier lazo afectivo que se pudiera formar
en relacion con el bebé gestado, puede descuidarse y por lo tanto no seguir las
estipulaciones contempladas en el contrato, tales como; abstenerse de ingernr
drogas, alcohol, visitar al médico con regularidad, no exponerse a situaciones que
puedan afectar al nifio, tomar medicamentos no permitidos durante el embarazo,
no alimentarse adecuadamente, etc.

En estas circunstancias, la pareja podra demandar una indemnizacion
causado, tanto fisico como moral, por ello es importante que el padre o su esposa
supervisen a la madre sustituta y tengan contacto frecuente con ella, para que no
descuide su salud, ni afecte la salud del nifio, en caso de haberse pactado el
anonimato entre las partes, se debe designar a la autoridad o al personal médico,
que realice la tarea de esa supervision,

Se evidencia de esta manera, que por negligencia de la madre sustituta, se
puede llegar a ocasionar un dafo al feto, en este caso por medio de examenes
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meédicos, se comprobara el darno causado, si no existiere una clausula que regule
esta situacion en el contrato. La pareja al igual que en el caso anterior, pedira una
remuneracion por el dafio causado. Si la pareja solicitante no puede comprobar la
negligencia de la madre sustituta, deberan continuar con lo pactado y pagarle la
compensacion econémica proporcional, que hasta ese momento pudiera
corresponderie.

Otra violacion importante a las estipulaciones pactadas, es el deseo de la
madre sustituta de abortar al feto. En este caso. La unica solucion posible es pedir
que la madre sustituta reembolse a |la pareja todos los gastos erogados a su favor,
hasta ese momento, no haciéndose acreedora a ningun tipo de compensacion,
esto siempre y cuando la legislacion del pais en cuestidon lo permita, de esta
manera en México, se tendria que estar a lo dispuesto por el Cédigo Penal
vigente.

Resuita conveniente reflexionar en este caso en particular, si de acuerdo a
nuestra legislacion mexicana vigente este acto podria constituir la configuracion de
un delito, del cual debieran tener conocimiento las autoridades penales, teniendo

en este caso el Estado una injerencia activa.

La madre sustituta al firmar el contrato se compromete a abstenerse a tener
relaciones sexuales con su marido durante el periodo de la concepcidn para evitar
que sea su marido el que fertiice el gameto femenino en lugar del semen
inseminado artificialmente, si se viola esta clausula la violacion no se detectara
sino hasta el nacimiento del nifio, cuando el hombre miembro de la pareja
comitente se someta a la prueba de paternidad y ésta no sea positiva para él, pero
. si para el esposo de la madre sustituta.

En este caso la madre “incubadora” no recibira la compensacion prometida,
debe reembolsar todos los gastos erogados por la pareja a su favor hasta dicho
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momento y conservara al bebeé pues es hijo de ella y de su marido, pudiendo la
pareja demandaria por la responsabilidad civil y dafio moral que se derive de esto.

Podriamos decir grosso modo, que éstas son las violaciones que con mayor
frecuencia, llegan a presentarse, pero no descartamos el hecho de que se
presenten muchas mas con respecto de cada una de las obligaciones estipuladas
en el contrato, de tal manera que podemos observar que cada caso especifico
tiene implicaciones muy particulares y a falta de una legislacion uniforme para
emitir un dictamen habra que revisar cada caso en concreto.

En relacion a las violaciones que se pudieran dar en el momento posterior al
nacimiento del bebé, podriamos decir que es aqui donde se presentan las
violaciones mas trascendentales del contrato que consisten a nuestro juicio en lo

siguiente.

Que Ia madre sustituta al termino de la gestacion se niegue a entregar
un hijo que biolégicamente no es suyo, pero que lievé en el vientre nueve meses,
con una innegable transmisién hormonal y de percepciones de su parte al feto o
que se rehuse a renunciar a sus derechos parentales a favor de la pareja
saolicitante.

En este caso en particular, es muy dificil exigir el cumplimiento obligatorio
de esta disposicion, ya que legalmente la madre sustituta es la madre natural del
nifo, y tratandose de la maternidad subrogada total también lo es biolégicamente,
por lo cual es inconcebible hacer que una madre se desprenda de un hijo que ella
trajo al mundo y desea conservar.

Se vuelve de esta manera, ineludible una batalla legal entre la madre
sustituta y el padre natural sobre la guarda y custodia del nifio, sin olvidar que en
nuestra legislacion mexicana se da notoria preferencia en este respecto a la
madre del menor, sobre el padre del mismo, asi que a lo mas que pudiera aspirar
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el padre biolagico seria a establecer los parametros de manutencion del nifio y
derechos de visita.

Asi que a nuestro juicio resultaria interesante reflexionar acerca de la
argumentacion que pudiera esgrimir el padre biolégico ante los juzgados
correspondientes, a efecto de hacerse merecedor de la custodia del menor en
relacion a que éste es producto de un procedimiento médico que tenia como
finalidad el tener descendencia para ser integrada a su familia constituida por su

muijer estéril,

De lo anterior se infiere que el menor se integraria a un hogar plenamente
constituido y que desde el inicio de este procedimiento le esperaba con ansias y
que la madre sustituta solo trajo al mundo a ese menor como una obligacion
“contractual” por la cual habria de mediar una compensacion economica, por lo
cual ella solo gesto a este menor, prestando un “servicio” que le solicitaron.

No podemos negar que la inminente transmisién de fluidos corporales y
hormonales que se dan durante el embarazo, asi como el compartir el mismo
cuerpo, con el bebé gestado genera en la madre “contratada” sentimientos
naturales de maternidad, de tal manera que cuando estas personas no han hecho
aun de esta practica su modus vivendi llega a ocurrir el caso de que se niegan a
entregar al hijo gestado sin respetar el contrato o acuerdo previamente

establecido.

Para ejemplificar lo antes establecido es pertinente citar el caso que se dio en
1978, en Inglaterra, ante la practica de la maternidad subrogada y dada la
conciencia social de esa época encontrar una mujer que se prestara a ser
inseminada artificialmente resultd ser infructuoso, por lo que se ofrecid el contrato
a una sexo servidora, que prestaba sus servicios en la calle y que por la suma de

tres mil quinientas libras esterlinas acepté embarazarse.'®

166 HURTADO OLIVER: Javier, Op. Cit. pp. 63-68
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Todo este se celebro a través de una agencia de subrogacion clandestina la
cual contrato una clinica que procedio a la inseminacion, tal compensacion se le
haria entrega a la sexo servidora cuando ésta a su vez entregara el hijo, también
los gastos el embarazo y el parto comrian por parte de los contratantes, sin
embargo la experiencia maternal hizo cambiar de opinibn a la mujer y al
nacimiento de su hijo se negd a entregarlo conforme a lo tratado.

El padre biolagico acudio a los tribunales a demandar la custodia del nifio, y
solo se le concedié su condicién de padre natural de un hijo ilegitimo con el cual
tenia que establecer la relacion alimenticia correspondiente y a cambio podia tener
el derecho de visitarlo, ultimo resolutivo que la madre apelé y que la Suprema
Corte revocd, prohibiendo la publicacién de los incidentes de su concepcion y

nacimiento.

Lo anterior nos demuestra lo complejo de esta practica, pues al tratarse con
seres humanos la posibilidad de que sucedan acontecimientos inesperados con
relacion a esta técnica reproductiva es bastante amplia e impide que el derecho
pueda tener una respuesta concreta para cada caso particular.

Dentro de otras posibles consecuencias que se podrian suscitar en relacién
a violaciones contractuales, por parte de la madre sustituta que se susciten
después del parto podemos encontrar entre otras:

1) Que la pareja o “agencias” plenamente consolidadas y especializadas. que
acuden a este tipo de practicas, se aprovechen de las condiciones
socioeconémicas, culturales de otra mujer, y le engafnen, la intimiden o la
obliguen a realizar este tipo de practicas, en contra de su voluntad.

2) Que se de la situacion de que mujeres dedicadas a esta practica como forma
de vida, por la obtencion de un pago cierto y determinado, sin siquiera tomar
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en cuenta el propio detrimento que la salud de su cuerpo pudiera tener con el
gjercicio continuo de esta practicas reproductiva.

El chantaje que pudiera darse por parte de los involucrados en la maternidad
por cuenta ajena hacia la pareja comitente, de revelar los pormenores de esta
forma de reproduccion asistida, aprovechandose del hecho de que el menor

de esta manera gestado presenta una complejidad en su propio origen.

Otro obstaculo para el exacto cumplimiento de este contrato, es la presuncion
existente en algunas jurisdicciones, como la nuestra, de que un hijo nacido de
una mujer casada, serd considerado hijo legitimo de ella y su marido, lo cual
es aceptable en cualquier contexto normal, pero es desfavorable para el padre
natural en una situacién donde existe una madre sustituta, pues el padre
biolégico y la madre bioldgica, cuando se trata de subrogacién parcial, deben
luchar en contra de esta presuncion para comprobar que el hijo concebido es
suyo y no de la pareja comprendida por la madre sustituta y su esposo, cosa
que en realidad es muy dificil para el caso en que ella decida quedarse con el
bebé y su marido decida asumir todas las responsabilidades que esto implica.

Consideramos, que en caso de suscitarse una contienda juridica en relacion

a la filiacién y guardia y custodia del bebé, los tribunales deben velar por el mejor

interés del nifo, tanto en su estado fisico, intelectual y emocional, ya que esto

podria traer severas consecuencias psicologicas para el nifo.

Es pertinente sefialar que se encuentra cientificamente comprobado que

la identificacion que tiene el ser humano en sus primeros meses de vida en

relacion a la figura paterna y materna son decisivos para el desarrollo sano del

nifio y la formacién de su personalidad, asi como el sentimiento de seguridad,

amor e identidad que son muy importantes en el comportamiento posterior del

nifno, y que todo esto mal manejado podria ser perjudicial para el nifio, cuestion
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que requeriria mucha sensibilidad por parte de los jueces y magistrados para su

manejo y prevencion.

Toca al jurista hacer el estudio de este problema en su exacta dimension,
pues es indiscutible que el derecho juega un papel determinante en la vida
cotidiana de todo ser humano, que vive y convive en sociedad y que a diario se ve
inmerso en una serie de “actos juridicos”, dado que el derecho regula la vida del
hombre en dicha sociedad y forma parte de los esquemas con los cuales podemos
comprender el mundo presente, pasado y futuro, para poder conducirnos en él.

3.6.2 La utilizaciéon de mujeres dada su condicién sociocultural y

economica.

He mencionada ya que esta practica atenta contra la dignidad humana sin
ser con ello mi intencion de realizar en el presente apartado una reflexion filosofica
Juridica en torno al tema, y en aras de retratar exclusivamente el contexto actual
de esta préactica es pertinente sefialar que ante el auge que ha tenido la practica
de la maternidad sustituta, se han generado una serie de agencias especializadas
en brindar estos servicios, que en realidad se traducen en la comercializaciéon de

cuerpos humanos y en concreto del Utero de una mujer.

Esta practica genera que estas agencias contacten los servicios de mujeres
que dada su escasa preparacion cultural y su condicion humilde derivada de sus
escasos recursos econdmicos se presten para la realizacién de la maternidad
subrogada por sumas econdmicas realmente infimas, pero que las ayudan de
alguna u otra manera a solucionar, de manera superficial, sus problemas
economicos, dandose con esto que la agencia se quede con la “mayor tajada”
dandose evidentemente la utilizacién del hombre por el hombre mismo.'®”

167 KUTHY PORTER, José et. al., “Temas actuales de bioética”, Ed. Porriia, México, 1999, pp. 23-30.
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Sin tomar en cuenta el supuesto practico que la pareja contratante se
“arrepienta” de las condiciones pactadas y no prosiga mas con sus obligaciones,
de tal manera que la madre se queds con un hijo no deseado y que agrava,
evidentemente su problema econdémico.

3.6.3 El modus vivendi de las mujeres dedicas al alquiler del Gtero.

En esta practica también podemos encontrar el caso contrario, en donde
mujeres hacen de esta practica, consciente y libremente, su modo de vida
prestandose a la gestacion por cuenta ajena por considerables sumas de dinero y
comodidades especificas, satisfaciendo de alguna u otra manera sus necesidades
econémicas y dejando de lado cualquier sentimiento maternal que las gestaciones
por cuenta ajena pudieran generar en ellas.

Incluso estas mujeres, han llegado a realizar lo que se conoce como
chantaje criminal hacia la pareja contratante, exigiendo sumas de dinero a cambio
de no abortar o negarse a entregar el producto del embarazo al nacimiento, o
incluso una vez entregado el menor amenazar con revelar su origen y forma de
concepcion.

Otra consecuencia que se deriva de este enfriamiento de sentimientos
maternales y de ver esta practica como un acto de comercio, es que las madres
sustitutas, como ya lo hemos mencionado, se nieguen a llevar una vida sana
haciendo uso de estimulantes, alcohol, drogas, etcétera, siguiendo incluso con
excesos de malos habitos y teniendo relaciones sexuales con sus respectivas
parejas sentimentales, poniendo en juego la certeza de la paternidad del nifio
gestado.
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3.6.4 Violaciones al acuerdo por parte de la pareja solicitante.

Atendiendd al fin que se persigue con este tipo de practica reproductiva,
podriamos pensar que la pareja solicitante, tiene fija su expectativa de
reproduccién en ésta y desea de manera anhelante su feliz realizacién, sin
embargo no demos olvidar que el ser humano es cambiante por naturaleza y
dentro de ese rasgo de su naturaleza, es de esperarse, que la pareja solicitante
incurra, al igual que la madre sustituta, en violaciones a lo pactado, en cualquiera
de los tres momentos del pracedimiento y que ya hemos sefalado lineas arriba.

Asi, entre las violaciones mas comunes que podriamos encontrar por parte
de la pareja solicitante son a nuestro entender, las siguientes, mismas que han
sido tomadas de algunos casos précticos que han llegado a presentarse en
paises, donde esta practica es cotidiana.

EL primer incumplimiento que se puede presentar es que después de haber
negociado y firmado el contrato, el esposo de la mujer estéril se niegue a
someterse al procedimiento de inseminacion artificial, o que la pareja se niegue a
someterse al contrato, tratando de dilucidar alguna respuesta de los Tribunales
Mexicanos en analogia con la que se emite en paises como Estados Unidos y
Canad4, podemos decir que los mismos, no podrian obligar a la pareja solicitante
a someterse a este procedimiento, pero la madre sustituta, estaria en la
posibilidad de pedir se le dé parte proporcional de la compensacion pactada.

Encontramos también que ha llegado a suceder que una vez que el
procedimiento de gestacion por cuenta ajena, se esta llevando a cabo, la pareja
deja de sufragar los gastos derivados del mismo, e incluso desaparece, dejando a
la madre sustituta con el problema de tener un hijo que no planeo y que no
esperaba.
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También puede darse el supuesto de que el padre biologico, una vez nacido
el nifio puede negarse a recibirlo, por lo que del estudio del derecho comparado,
observamos que en estos casos las Cortes de Justicia optan por no obligarlo a
recibir al nifio, pues esto seria perjudicial para el sano desarrollo del menor.

En este caso, la madre sustituta esta en la completa libertad de quedarse
con el bebé o darlo en adopcion, pero para ello el padre natural debe renunciar a
sus derecho parentales, haciéndolo constar por escrito, para prevenir el caso de
que en un futuro pueda demandar a la madre sustituta la custodia del nifio, no
descartando la posibilidad de que en un futuro el nifio busque a su padre y quiera
entablar una relacién filial con él.

Puede darse el caso de que el padre natural renuncie a la custodia del nifio,
pera puede solicitar un régimen de visitas, pero a su vez la madre sustituta podra
demandar alimentos para todos los gastos de manutencion de su menor hijo y en
caso de que el menor se de en adopcion, los gastos del procedimiento corren por
cuenta de la pareja solicitante.

Se ha dado el caso de que el menor nazca con alguna deformidad o
sindrome y entonces ni la pareja solicitante ni la madre sustituta, lo quieran recibir,
sin embargo se tendran que hacer cargo de la manutencion y cuidados médicos
del menor en caso de que la madre sustituta, por tratarse de maternidad
subragada total, se quede con él y si se trata de maternidad subrogada parcial,
tendran que responsabilizarse de él ya que biolégicamente es hijo de la pareja
solicitante.

En todos los casos arriba citados, la madre sustituta tiene todo el derecho
de exigirle al padre natural se le pague la compensacioén pactada .

La pareja comitente, puede violar el contrato si al entregarseles el bebé
ellos se rehusan a pagar la compensacion prometida a la madre portadora y
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siguiendo el espiritu del derecho comparado, puede entenderse que en este caso
el canflicto se resuelve camo si se tratase de una deuda entre acreedor y deudor,
lo que desde nuestro punto de vista resulta interesante pues dudamos que esto
fuera posible en nuestro sistema juridico.

Los ejemplos antes enunciados, nos ilustran grosso modo que en realidad
la realizacion de esta practica reproductiva, plantea muchisimas dificultades
practicas, las cuales pueden ser ocasionadas por la propia pareja estéril, que
busca una alternativa de solucion para su problema a través de la actualizacién de
la misma y que puede violar lo pactado antes durante y después del
procedimiento.

Lo que a nuestra consideracion resulta preocupante es el hecho de la
violaciones durante y después de llevarse a cabo el procedimiento, pues en
estricta sensu podriamas decir que una vez que se ha concebido, el menar
representa una nueva vida, de la cual el Estado y la Sociedad misma tienen
especial interés y estaria con estos actos afectandose su esfera juridica, ya que
todo ser humano tiene el derecho de tener una familia plenamente definida

Cabria reflexionar también en relacién al hecho de la negativa de la pareja
solicitante en aceptar al niflo nacido con algin mal congénito o taras, en relacién a
si a este menor no se le estaria tratando como una “mercancia defectuosa’ la cual
se rechaza como si se rechazara un articulo comercial en las mismas
condiciones.'®

3.6.5. La clandestinidad de la practica.

La realidad de este procedimiento reproductivo alrededor del mundo nos
hacen pensar que en nuestro pais efectivamente puede darse y se da simple y

' BRODY, Eugene; “Biomedical technology and human rights, Dartmouth publishing Company,
Brookfield, USA. 1999, pp. 63-65.
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sencillamente las instituciones juridicas no se han interesado por tomarla en
cuenta e incorporarlo de alguna u otra manera de regularla incorporandola al

sistema juridico mexicano.

Partiendo del principio hermenéutico relativo a que todo aquello que la Ley
no prohibe estd permitido, existen al interior de nuestro pais clinicas
especializadas en infertilidad, como lo es el “Instituto Médico de la Mujer”, dirigido
por el doctor Carlos Maquita Nakano, quien comenta que este instituto “..esta
enfocado a las parejas de clase media y media baja, entre las cuales muchas
veces se piensa que una accion médica de esta naturaleza, esta fuera de su

alcance.”'®®

Este especialista manifiesta que el promedio de edad de las parejas que
acuden a este instituto fluctia entre los 25 y 40 afos, y asegura que en dicha
institucion se encuentra prevista una técnica adecuada para cada caso en
particular, mencionando también gque cuentan con la tecnologia de punta y se
aplican los procedimientos de reproduccion de vanguardia a nivel mundial.

Esto nos hace pensar que la practica en realidad ha permeado a nuestra
sociedad, lo cual no debe de extrafiarnos, pues es innegable que los efectos de la
globalizacién mundial, no sélo se cifie al aspecto econdmico, sino que tiene que
ver también con todo lo relativo al actuar humano, existiendo de esta manera todo

un proceso de transculturacién a nivel mundial.

Dentro de esta transculturacion encontramos también la aceptacion y
utilizacion, cada vez mayor, de las llamadas técnicas de reproduccion humana
asistida, entre las cuales podemos contar la maternidad subrogada o gestacion
por cuenta ajena y que constituye el tema central de la presente investigacion.

1 OJANGUREN, Silvia; “Procreacién el milagro de la vida”, periodico El Metro, miamero 614, seccién
Salud, México 2002, pag 17.
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Una vez aceptado el hecho de que las técnicas de reproduccion asistida se
dan en nuestro pais y por ende el de la maternidad por cuenta ajena no constituye
la excepcién, aunque de ella tengamos escasa informacién, puesto que, como
hemos sefalado con anterioridad, la maternidad sustituta implica serias
consecuencias practicas, en caso de que se incumpla con lo pactado por parte de
las personas inmiscuidas en la realizaciéon de esta técnica reproductiva, siendo
importante sefalar que estas consecuencias facticas, tampoco impiden que se
lleve a cabo este procedimiento reproductivo.

Consideramos que un factor cenfral que contribuye a la realizacion
silenciosa de esta practica en nuestro pais es, su escueta regulacién en el marco
juridico mexicano, pues a excepcion del estado de Tabasco, la maternidad por
cuenta ajena no se comprende tal cual y por ende deja sin solucion legal todas los
problemas practicos que se derivan de la misma.

Por lo expuesto, no podemos negar que la maternidad sustituta, es un
hecho real al cual no debemos ignorar, por el contrario, debemos apoyados en los
indicadores juridicos y practicos, que ofrece el analisis del derecho comparado,
prever situaciones que se derivan de la misma, y que tiene implicaciones no sélo
dentro de los parametros de un acuerdo de voluntades, sino de una institucion
central dentro de nuestro derecho mexicano, como el es el derecho de familia.



CAPITULO V.
“¢ PUEDE EL UTERO SER OBJETO DE UN
CONTRATO?”
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Liber homo suo nomine utilem Aquilae habet actionem;
directarn enim non habet, quoniam dominus membrorum
suorum nemo videiur.- El hombre libre tiene sobre si
mismo, una accién Aquiliana Util; pero no la tiene directa,
porque nadie parece ser duefio de sus propios miembros.

(Ulpiano)

4.1 Consideraciones Generales.

En el presente capitulo realizaremos un estudio en torno a la posibilidad de
que a la técnica de reproduccion humana asistida llamada maternidad sustituta o
gestacion por cuenta ajena, pueda considerarsele como un contrato, dentro de
nuestro sistema juridico mexicano, esto, en relacion a lo que hemos manifestamos
en los capitulos precedentes, en torno al derecho comparado que contempla a
esta practica como un contrato celebrado entre las partes que intervienen en el

mismo.

Creemos pertinente, hacer una consideracién previa de los elementos
necesarios de un contrato a la luz del derecho Civil Mexicano vigente, a efecto de
determinar cuales son los requisitos sine qua non, de los mismos y, luego de ello,
estar en posibilidad de compararlos con el acuerdo de voluntades que da origen a
los llamados contratos de “alquiler de Utero” o “maternidad por cuenta ajena”.

Presentamos en el cuerpo de este capitulo, un breve estudio, extraido de la
doctrina contractual mexicana, a efecto de determinar la naturaleza, alcances y
limitaciones de los contratos dentro de nuestro sistema juridico, lo que nos lleva
necesariamente al analisis de los elementos de validez, existencia y eficacia de los
mismos, a la luz de lo que establecen diversos numerales del Codigo Civil para el
Distrito Federal.

Lo anterior, con la intencién de llegar a la reflexién concreta del llamado
“contrato de alquiler de uUtero” o “maternidad sustituta’, de tal manera que
podamos inferir si se le puede considerar 0 no, como un contrato, a un acuerdo de
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voluntades de este tipo, en virtud de ser de vital importancia, determinar la exacta
naturaleza legal de este acuerdo de voluntades, a efecto de establecer el
tratamiento juridico que en el futuro llegue a darse en torno a esta practica
reproductiva, por lo cual nos daremos a la tarea de realizar ese anélisis, en los
siguientes apartados.

Bajo el andlisis de los elementos de los contratos en México, realizaremos
un intento de adecuacion del llamado “contrato de maternidad sustituta”, con las
disposiciones legales en materia de contratos, en aras de determinar si a este
convenio, puede denominarse contrato, y si su incumplimiento o interpretacion
puede dirimirse en los juzgados.

4.2 El contrato a la luz del Derecho Civil Mexicano.

Debemos reconocer en un primer momento la trascendencia que los
contratos tienen en la vida del hombre y en su interactuar con los demas dentro de
la Sociedad, puesto que a diario todos necesitamos de intercambio de bienes y
servicios, de diversa indole, que propician un intercambio y desarrollo, economico
y social.

En la medida que el hombre iba conformandose como un ente social, las
relaciones econémicas y sociales se fueron delimitando de manera esponténea, a
través de incipientes reglas, pero como es de esperarse con el paso del tiempo
aétas practicas y disposiciones se fueron perfeccionando asi que de leyes
rudimentarias, basadas en los usos y costumbres, hoy tenemos modernas
codificaciones que regulan el actuar del hombre en cuanto a su forma de
comprometerse mediante los contratos, como fuente de obligaciones.

Derivado de lo anterior, podemos decir que |los contratos son un factor muy
importante de cambio social y econémico, puesto gue las relaciones sociales
estan entrelazadas necesariamente con la actividad contractual, de tal manera que
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podemos decir, que la figura del contrato permite satisfacer toda clase de
necesidades tanto meramente espirituales o emocionales asi como materiales,
comerciales y culturales, constituyendo un medio para lograr la movilidad social
tato vertical, en relacién con el Estado, como horizontal, con los demas
ciudadanos, esto de manera permanente porque este tipos de relaciones se
fortalecen dia a dia con las nuevas necesidades sociales.'”

Encontramos que los contratos se ponen al servicio de la poblacion
moldeandose y ajustandose, segun lo requieren las circunstancias particulares, de
tal manera que resulta dificil imaginar una sociedad que no viva dentro de un gran
marco contractual, pues hay que tomar en cuenta que la mayor parte de las
obligaciones se generan a través del acuerdo de voluntades.

Hemos mencionado lo anterior con la finalidad de presentar un panorama
general en torno a la importancia que revisten los contratos para la vida no soélo
del ser humano, sino de la sociedad, con lo cual que podemos decir que los
contratos son la actualizacién y la puesta en practica vigorizante y efectiva de los
principios de la libertad individual y la propiedad privada, de tal manera que es el
medio més seguro, serio y usual para satisfacer la mayor parte de las necesidades
domésticas y cotidianas, de los hombres dentro de un sistema juridico.

Consideramos prudente emitir a continuacion la definicion legal de los
contratos, y para ello es necesario recurrir al Codigo Civil para el Distrito Federal,
el cual en su articulo 1792 define al convenio y en el articulo 1793 define al
contrato, por lo que a continuacion se transcriben los citados preceptos legales:

“Articulo 1792.- Convenio es el acuerdo de dos o mas personas para crear,
transferir, modificar o extinguir obligaciones.

Articulo 1793.- Los convenios que producen o transfieren las obligaciones y
derechos, toman el nombre de contratos."'™!

10 BEJARANO SANCHEZ, Manuel. Obligaciones Civiles. Ed. Harla, 3* ed.. México, 1996, pp. 12-18.
1" ¢ODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL, ed, Sista, México, 2003, p. 146.
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De la anterior transcripcion, podemos observar que legalmente se
contempla a los contratos coma una especie del género convenio, estableciendo
que el contrato es el acuerdo de dos o mas personas para crear o trasmitir
derechos y obligaciones.

Para que los contratos puedan surtir plenamente sus efectos, no basta con
el acuerdo de dos o mas personas para crear o transmitir derechos y obligaciones,
sino que ese acuerdo debe darse con el cumplimiento de ciertos lineamientos a
los cuales los doctrinarios les han denominado elementos necesarios del contrato.

Estos elementos del contrato se les divide por lo general en dos grupos a
los cuales se les conoce como elementos de existencia y elementos de validez,
los cuales engloban respectivamente a: 1) el consentimiento y 2) el objeto, por
cuanto hace a los requisitos de existencia, y los segundos a: 1) la capacidad, 2) la
licitud del objeto_motivo o fin, 3) la ausencia de vicios del consentimiento y 4) la

forma.'”?

Por su parte el jurista Ramon Sanchez Medal, nos dice que del contrato se
puede hablar de la existencia de tres elementos constitutivos del mismo y que a su
juicio son los elementos de: existencia, de validez y de eficacia, siendo la parte
central del elemento de eficacia, la legitimacién para contratar, que la Ley exige en

cada una de las personas que celebran un contrato.'”

El ultimo elemento contemplado por el jurista citado, se ve justificado desde
el punto de vista de que un contrato puede tener los dos elementos de existencia y
los cuatro elementos de validez ya senalados, y sin embargo, no produzca efectos
juridicos.

'”2 BEJARANO SANCHEZ, Manuel. Op. Cit. pp. 20-23.
'"* SANCHEZ MEDAL, Ramén. Teoria de los Contratos Civiles, 6 ed., Ed. Porriia, México 1995, pp. 25-31.
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Como nuestra intencion no es el tratamiento profundo de la teoria del
contrato, nos conformaremos en el presente apartado con presentar la importancia
particular de los contratos como elementos dinamicos del desarrollo social, el
concepto de los mismos apegandonos a la definicion legal que de ellos da el
Caodigo Civil para el Distrito Federal y a establecer los elementos necesarios para
su existencia y validez, los cuales, por ende van a garantizar la eficacia de los

mismos.
4.3 Elementos de existencia de un contrato.

Como hemos anunciado lineas arriba, se tienen como elementos de
existencia, esenciales o estructurales de un contrato al consentimiento y al objeto
materia de ese contrato, siguiendo el mas estricto apego a la ley, pues el Cédigo
Sustantivo en materia Civil, para el Distrito Federal, en su articulo 1794, asi nos lo
marca, y por ende nos permitimos transcribirlo a continuacion:

“Art. 1794.- Para la existencia del contrato se requiere:
|. Consentimiento.

Il. Objeto que pueda ser materia del contrato.”'"

Resulta pertinente realizar un breve analisis en torno a estos dos elementos
que van a determinar la existencia o no de un contrato, pasando por alto, como ya
lo hemos dicho, algunas otras consideraciones doctrinarias, que marcan otros
elementos de existencia, pues para efectos de la presente investigacion es
conveniente cenirnos Unica y exclusivamente a lo dictado por la Ley, en el Cédigo
sustantivo de la materia, para el Distrito Federal.

4.3.1 El Consentimiento en los contratos.

Algunos doctrinarios, nos dicen que el consentimiento es el acuerdo de dos

o mas voluntades, apegadas a lo que dispone una norma legal, que implica la

17 cODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL, Op. Cit. p. 146.
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creacion o trasmision de derechos y obligaciones, previstas en la misma, siendo
importante que el mismo recaiga sobre el objeto juridico y el material del
contrato.'” ’

Derivado de lo anterior, consideramos que la manifestacién de la voluntad
puede darse de manera tacita o expresa, esto es de manera verbal, escrita o por
signos indubitables, siendo pertinente senalar que el consentimiento en los
contratos, se integra de dos elementos, que son la oferta y la aceptacion, que se
traducen en el hecho en que una de las partes presente a la otra una propuesta
conclusa y la otra después de considerarla la acepte.

Para determinar el momento de la aceptacién es pertinente senalar que
ésta dependera del medio de comunicacion que se esté utilizando para ello, asi, si
la oferta se hace personalmente y no es aceptada inmediatamente el autor de la
oferta queda desligado en cuanto a los derechos y obligaciones que pudieran
derivarse de ese acto, siendo lo mismo si se trata de una oferta por teléfono, fax o

correo electronico.

Sin embargo, debemos considerar el caso que se genere un ofrecimiento
entre ausentes, en este, caso el autor de la oferta pone un término para aceptar,
quedando obligado durante ese término, pero si, el oferente, no fija ningin
término, la ley establece que queda obligado a mantener la oferta por el término
de tres dias, ademas del tiempo necesario para la ida y vuelta regular del correo o
el medio de comunicacion que exista o sea posible a falta de correo publico,
aungue desde nuestro punto de vista consideramos que la ciencia y la tecnologia
han acortado considerablemente las barreras del tiempo y del espacio en la
comunicacién entre los seres humanos.

1" PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO, Bernardo. Contratos Civiles, Ed. Porriia, 2* ed.. México, 1994,
p.22
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4.3.2 El Objeto en los contratos.

Consideramos pertinente sefialar en el presente apartado que la ley maneja
la palabra objeto indistintamente, para referirse a dos acepciones totalmente
diferentes, en virtud de que podemos distinguir entre objeto material y objeto
juridico, el cual a su vez se divide en objeto directo e indirecto, y para efecto de
elemento constitutivo de existencia de un contrato, nos referiremos en este
apartado al objeto juridico.'™

Conforme a la redaccion el articulo 1793 del Codigo Civil para el Distrito
Federal, ya transcrito, podemos decir que el objeto directo e inmediato de los
contratos es la creacidn o transmision de obligaciones o derechos, pues al ser el
contrato una fuente de obligaciones, por lo tanto también genera un correlativo
derecho, de tal manera que el objeto directo es la conducta que puede
manifestarse como una prestacién o como una abstencion.

Por otro lado al referirnos al objeto indirecto o mediate  del contrato, este

puede ser o la prestacion de una cosa ¢ la cosa misma, o bien, la prestacion de un
hecho o el hecho mismo, que se traduce en una cosa como el contenido del dar,
un hecho como contenido de un hacer o una abstencién como contenido de un no

hacer.'”

Siguiendo los lineamientos del Codigo Civil para el Distrito Federal,
tenemos que si el objeto del contrato consiste en un dar este puede consistir, en lo
siguiente, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 2011 que a la letra dice:

"Articulo 2011.- La prestacion de la cosa puede consistir,

I. En la traslacion del dominio de cosa cierta

Il. En la enajenacion temporal del uso o goce de cosa cierta;
IIl. En la restitucién de cosa ajena o pago de cosa debida."'™

176 SANCHEZ MEDAL. Ramén. Op. Cit., p. 37
""" PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO, Bernardo, Op. Ciz., p. 27.
""" cODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL, Op. Cit. p.161




186

De lo anterior, podemos inferir que las condiciones que comprende la
obligacién de dar, a la que se refiere el dispositivo legal transcrito implican que
ese “dar” debe ser posible y licito.

Por su parte las obligaciones de hacer se contemplan en el articulo 2027
del Codigo Sustantivo de la materia para el Distrito Federal, de cuya transcripcion
podemos inferir que ese “hacer” que implican este tipo de obligaciones debe ser
posible y licito, por lo que a continuacion se transcribe el mencionado precepto
legal:

“Articulo 2027 .- Si el obligado a prestar un hecho no lo hiciere, el acreedor

tiene derecho a pedir que a costa de aquél se ejecute por otro, cuando la
substitucion sea posible.

Esto mismo se observara si no lo hiciere de la manera convenida. En
este caso el acreedor podra pedir que se deshaga lo mal hecho.”™®

En este orden de ideas es pertinente mostrar los lineamientos legales que
se establecen para las obligaciones cuyo objeto radica en un no hacer y por lo
tanto debemos remitimos de nueva cuenta al Codigo Civil para el Distrito Federal,
en su articulo 2028 que a continuacion transcribimos:

“Articulo 2028.- El que estuviere obligado a no hacer alguna cosa, quedara
sujeto al pago de darios y perjuicios en caso de contravencion. Si hubiere
obra material, podra exigir el acreedor que sea destruida costa del
obligado.”"®

Del anterior articulo podemos inferir que el no hacer al igual que las
obligaciones anteriores tiene que cubrir con los requisitos de ser posible y licito.

Refiriéndonos de manera somera al gbjeto material de los contratos,
podemos decir que este se refiere a las cosas que implican la celebracion el

contrato, las cuales deben ser fisica y legalmente posibles, como lo marca el

articulo 1825 del Cédigo en comento, y que a continuacion transcribimos:

T: CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL, Op. Cit. p.162
Idem.
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“Articulo 1825.- La cosa objeto del contrato debe : 1° existir en la
naturaleza, 2° debe ser determinada o determinable en cuanto a su especie.
3° estar en el comercio.” **

En relacién a estos tres elementos de una cosa material podemos decir,
que una cosa futura puede ser objeto del contrato, con tal de que sea susceptible
de existir, como lo puede ser la compraventa de un vestido que aun no se ha
confeccionado.

La segunda caracteristica nos remite al hecho de que la cosa debe ser
plenamente identificada en relacion a sus caracteristicas peculiares, como lo son

su peso, textura, color, elc.

De acuerdo con las disposiciones relativas en el Codigo Civil para el Distrito
Federal, y que a nuestro parecer omitiremos transcribir, el estar en el comercio
implica que el objeto no esté impedido para ello, ni por su naturaleza ni por
disposicion de la Ley.

Las cosas estan fuera del comercio por su naturaleza cuando no pueden
ser poseidas por algun individuo de manera exclusiva y por disposicion de la Ley,
las que la norma declare irreductibles a propiedad particular.

4.3.3 La Forma en los contratos.

Eventualmente la forma llega a constituir un elemento de existencia de los
contratos, pues esto es determinante en algunos actos juridicos como lo son, por
ejemplo, la donacion de 6rganos o el matrimonio, donde la forma en que se
exteriorice la voluntad de las partes determinard la validez y existencia de los
mismos.'®

'8! CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL, Op. Cit. p.148
182 BEJARANO SANCHEZ, Manuel. Op. Cit,, p. 31.
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De lo anterior, debemos entender a la forma como la manera de exteriorizar
el consentimiento, de los involucrados en los contratos y comprende todos los
signos sensibles que las partes expresan o que la ley establece para lograr esa
exteriorizacion de la voluntad.

De esta manera, resulta necesario que se establezca alguna manera de
proyectar o exteriorizar esa voluntad que dirige el consentimiento y si tenemos,
que ese modo de manifestar la voluntad se llama forma, ésta por necesidad logica
sera un elemento de existencia del contrato.

4.4 Elementos de validez de un contrato.

Hasta este momento, hemos mencionado, los elementos esenciales para
dar validez a la celebracion de los contratos, asi que en este apartado nos
cefiremos a analizarlos de una manera un poco mas detallada, sin llegar a
constituir esto un estudio profundo de los mismos, pues hay que recordar que la
finalidad de la presente investigacion, es plantear los elementos centrales de los
contratos en México, para a la postre determinar si el llamado “contrato de alquiler
de utero” o de “maternidad sustituta” cumple con los requisitos indispensables
para ser considerado como un contraio de acuerdo a lo que dispone nuestro
sistema juridico, y por ende, su incumplimiento o problemas con la interpretacién
de su contenido, puedan dar inicio a un procedimiento de caracter civil y familiar.

La doctrina contractual mexicana nos dice que para que el contrato sea
valido debe existir. a) capacidad de las partes, b) Ausencia de vicios en el
consentimiento, tales como; el error, dolo, la mala fe y la lesion, c) Que el objeto,
motivo o fin sean licitos, d) que la voluntad de las partes se haya exteriorizado con
las formalidades establecidas en la ley.'®

183 SANCHEZ MEDAL, Ramén. Op. Cit., pp. 35-37.
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De lo anterior, consideramos pertinente, hacer un analisis breve de cada
uno de estos elementos de validez contractual, toda vez que estos elementos
deben contemplarse en la elaboracién de un contrato, con la finalidad que éste
produzca plenamente sus efectos y para que no pueda ser anulado, por lo cual
tenemos que los requisitos de validez deben existir antes de la celebracion del
contrato y coincidir en el momento de su perfeccionamiento.

4.4.1 La Capacidad de las partes.

De acuerdo con la doctrina civil mexicana, encontramos que la capacidad
es la aptitud de las personas para ser titulares de derechos y sujetos de
obligaciones, y para hacerlos valer por si mismos, cuando se trate de personas
fisicas o por conducto de sus representantes legales, tratdndose de personas
morales.

Del concepto anterior podemos inferir que la capacidad puede ser de dos
tipos, capacidad de goce y capacidad de gjercicio, entendiéndose por la primera
como la aptitud que tiene una persona para ser sujeto de derechos y obligaciones,
constituyendo la regla general, el que todos los individuos son capaces desde su
nacimiento y la excepcién a esta regla lo seria la incapacidad.’®

De lo anterior consideramos pertinente resaltar que también hay alguna
incapacidades de goce impuestas por la Ley, como por ejemplo la que tienen los
extranjeros para adquirir zonas restringidas que son 100 km. de fronteras y 50 km.
de playas.

Por su parte la capacidad de ejercicio, es la aptitud de las personas para
hacer valer sus derechos y obligaciones, ya sea por si mismas o por conducto de

sus representantes, tratdndose de personas morales.

18 PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO, Bernardo. Op. Cit. p. 28
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Existen dos tipos de incapacidades de ejercicio, las generales y las
especiales, estando las primeras de ellas establecidas en el articulo 450 del

Cddigo Civil, el cual establece lo siguiente:

“Articulo 450.- Tienen incapacidad natural y legal:

|. Los menores de edad.

Il. Los mayores de edad que por causa de enfermedad, reversible o
ireversible, o que por su estado particular de discapacidad, ya sea de
caracter fisico, sensorial, intelectual, emocional, mental o varias de ellas a la
vez, no puedan gobemarse, obligarse, o manifestar su voluntad, por si
mismos o por algiin medio que la supla.”'®

El texto del articulo transcrito, nos lleva a pensar que las personas
seﬁaladas en el mismo, pueden ser titulares de derechos, lo que no pueden es
hacer valer sus derechos por si mismos, sino que requeriran que otra persona las
haga valer en su representacion, como lo establece el articulo 23 del citado
ordenamiento legal.

Por otra parte encontramos que, las incapacidades especiales o particulares,
se presentan cuando personas mayores de edad, que no se encuentran
comprendidas dentro de los supuestos del articulo 450 del Cédigo Civil para el
Distrito Federal se ven impedidos a actuar por la relacion que tienen con una
persona o bien con una cosa, como por ejemplo:

4 Un tutor, no puede contratar con su pupilo.

+ Los administradores no pueden comprar los bienes que administran

+ Los jueces y abogados no pueden comprar los bienes que fueron objeto de un
litigio en el que ellos intervinieron.

¢ Los ministros de cultos religiosos asi como los ascendientes descendientes,
hermanos y cényuges de los mismos, no pueden heredar de personas a las
que han auxiliado espiritualmente y que no tengan parentesco dentro del
cuarto grado.

¢ Los mandatarios.

185 CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL, Op. Cit. p.54
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+ Los ejecutores testamentarios o albaceas.
¢ Los interventores.
¢ Los empleados publicos.

Asi podemos decir que las incapacidades de ejercicio que se establecen en
el articulo 450 se han establecido en proteccion de intereses individuales, ya sea
de los menores o de las personas que por circunstancias personales no tienen la
capacidad de razonar y por ello un contrato celebrado por este tipo de personas,
sera objeto de una nulidad relativa.

En cambio las incapacidades de goce o especiales, se establecen en
proteccion de intereses de orden publico en normas de caracter imperativo o
prohibitivas y por lo tanto su violacién se traducira en un hecho ilicito y por ende la
calificacién de un contrato celebrado en contravencion a tales disposiciones sera

objeto de nulidad absoluta.
4.4.2 Ausencia de vicios en el consentimiento.

Los vicios del consentimiento son aquellas circunstancias particulares que
sin suprimirlo lo dafian, ya que el consentimiento debe darse en forma libre y
veraz, de tal manera que las partes estén de acuerdo tanto en la persona como en
el objeto y en las formalidades del contrato, por ello el consentimiento no debe
estar viciado por error, dolo, mala fe, violencia o lesion.'®

Podemos decir que cuando se presentan alguno de los llamados vicios del
consentimiento, los contratos celebrados bajo esta circunstancia estan afectados
de una nulidad relativa, por lo que dicho contrato se puede convalidar una vez
que han cesado los vicios y la victima ha ratificado su voluntad.

18 SANCHEZ MEDAL, Ramén. Op. Cit., pp. 45-47
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Por lo anterior, a continuacién presentaremos brevemente cada uno de los
vicios del consentimiento, sefialados por la Ley, a efecto de seguir con el estudio
de los elementos del contrato dentro de nuestra legislacion mexicana, sin que
como ya hemos anotado sea nuestra intencién profundizar en los mismos.

4.4.2.1 El error.

Diversos doctrinarios, nos mencionan que el error es el conocimiento
equivoco de la realidad, es un estado psicolégico en el que existe una
discordancia entre el pensamiento y la realidad, lo cual no debe tomarse como

sinénimo de ignorancia, porque ésta es una falta de conocimiento.'®”

También se ha dicho que el error es el conocimiento inexacto de la realidad
consistente en creer cierto lo que es falso, o falso lo que es cierto, con lo cual la

persona, espera algo que no es.

De las definiciones dadas, consideramos que el error puede referirse a las
calidades o composiciones fisicas de la cosa, asi como a la identidad de la
persona de los contratantes, en aquellos contratos que se celebren en atencién a
las cualidades del sujeto, como lo seria un contrato de prestacién de servicios

profesionales.

Derivado de lo anterior, podemos decir que si el error cae sobre la identidad
de la persona, del objeto o de la naturaleza del contrato, se trata de un obstaculo
que impide que el contrato nazca por falta de consentimiento, de la parte
involucrada.

Cuando ese error recae en el hecho o en el derecho objeto del contrato,
esto provoca una nulidad relativa, como lo establece el articulo 1813 del Cdédigo
Sustantivo de la materia, en el Distrito Federal, el cual a la letra dice:

'#7 PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO, Bernardo. Op. Cit., p. 31.
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“Articulo 1813.- El error de derecho o de hecho invalida el contrato cuando
recae sobre el motivo determinante de la voluntad de cualquiera de los que
contratan, si en el acto de la celebracion se declara ese motivo o si se
prueba por las circunstancias del mismo contrato &ua se celebro éste en el
falso supuesto que lo motivé y no por otra causa.”"

Es prudente sefalar que el error de hecho se da cuando recae sobre la
naturaleza y caracteristicas del objeto material del contrato, y el error de derecho
es la falsa opinién de un contratante sobre una regla juridica aplicable al contrato
que procede de la ley o de su interpretacion.

Para que tanto el error de hecho y de derecho, sean suficientes para
nulificar el contrato, es necesario que se presenten dos elementos que son; 1) que
recaiga sobre el motivo determinante de la voluntad y 2) que éste se haya
expresado claramente en el contrato o se desprenda de su interpretacion.

Ademas, cuando se trata de errores que recaen sobre cualidades
secundarias del objeto material del contrato, tenemos que esto constituye el
llamado error indiferente, puesto que en virtud de éste, el contrato no puede ser
objeto de nulidad, pero si originara que se puedan rectificar dichas cualidades del
objeto material por medio de la accidén quanti minoris.

La accién quanti minoris, también es llamada acci6n estimatoria, misma
que se funda en el derecho que la Ley concede al comprador para exigir del
comprador la disminucién del precio, si en la cosa hay defectos o vicios ocultos, o
tienen una extensién menor a la estipulada, de acuerdo con lo dispuesto, por los
articulos 2142 y 2149 del Cédigo Civil para el Distrito Federal.

¥ CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL, Op. Cit. p.147.
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4.4. 2. 2 El dolo.

El concepto de dolo lo podemos encontrar en el articulo 1815 el Cédigo
Sustantivo de la materia, para el Distrito Federal, que a la letra dice:

“Articulo 1815.- Se entiende por dolo en los contratos cualquiera sugestion
o artificio que se emplee para inducir a error o mantener en él a alguno de
los contratantes; y por mala fe, la disimulacién del error de uno de los
contratantes una vez conocido.”!

Del texto de este articulo, podemos decir en términos generales, que el dolo
es el émpleo de cualquier medio ilegal para inducir o provocar el error y asi
obtener la voluntad de una persona en la formacién de un contrato. Esto provoca
una nulidad relativa del contrato, si el error a que induce o que es mantenido por el
mismo, recae sobre el motivo determinante de la voluntad del sujeto en su
celebracion.'®

Resulta pertinente mencionar que existe, también un llamado dolo bueno,
el cual consiste en exagerar las cualidades del bien objeto del contrato, a modo de
propaganda, utilizada para la recomendaciéon de algin objeto o servicio, sin
embargo esta ponderacién excesiva, no entrafa engario alguno y por ende no
provoca la nulidad del contrato, ni el ajuste de precios.''

4. 4.2. 3 La violencia.

A la luz del articulo 1819 del Cédigo Civil para el Distrito Federal podemos
encontrar el concepto de este vicio del consentimiento, por lo cual nos permitimos
transcribirlo a continuacion:

“Articulo 1819.- Hay violencia cuando se emplea fuerza fisica o amenazas
que importen peligro de perder la vida, la honra la libertad, la salud, o una

'*® 0ODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL, Op. Cit. p.147.
1% S ANCHEZ MEDAL, Ramén. Op. Cit, pp. 50-53.
' PALLARES, Eduardo. Diccionario de Derecho Procesal Civil, ed. Porriia, México, 1996, p.43
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parte considerable de los bienes del contratante, de su conyuge, de sus
ascendientes, de sus descendientes o de sus parientes colaterales dentro
del segundo grado.”'®

Podemos decir al respecto que la violencia cuando se convierte en una
fuerza fisica irresistible, configura ya no un consentimiento viciado, sino una falta
absoluta de él, por lo que el temor que nace de ella, vicia la voluntad del sujeto y
origina una causa de nulidad relativa del acto.

Asimismo se ha considerado que para que la violencia sea tomada como un
vicio del consentimiento se requiere que concurran ciertos elementos, los cuales a
criterio del jurista Miguel Angel Zamora y Valencia consisten en:'®

1) La gravedad de la violencia, basada en el dafio que se puede causar al que
sufre la violencia, y que importa el peligro de perder la vida, la salud, o una
parte considerable de los bienes del contratante o de una persona que la
ley supone cercana a él.

2) El segundo elemento que esa violencia sea actual e inminente.

3) Que sea injusta, es decir ilicita.

4) Que sea el motivo determinante de la voluntad del sujeto a contratar.

5) Que provenga de una persona y no de hechos dariosos.

De lo anterior, encontramos que tanto la violencia fisica y moral, producen el
temor en una persona, el cual es un elemento psicolégico determinante que vicia
la voluntad de la misma, pues suprime la libertad de decision, la cual debe dar vida
a todo acto volitivo.'™

2 cODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL, Op. Cit. p.147.
' ZAMORA Y VALENCIA, Miguel Angel. Contratos Civiles, 8' ed., Ed. Porria, México, 1999, p. 38.
194 BEJARANO SANCHEZ, Manuel. Op. Cit. pp. 102-103,
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4.4.2.4 La lesién.

Este vicio del consentimiento, se le puede definir como el perjuicio que sufre
una persona de la cual se ha abusado por estar en un estado de suma ignorancia,
notoria inexperiencia 0 extrema miseria, en la celebracion de un contrato,
consistente en proporcionar al otro contratante un lucro excesivo en relacién a lo
que é! por su parte se obliga.'®

En virtud de lo anterior podemos encontrar que la Ley Sustantiva de la
materia, en su articulo 17, concede al perjudicado la accién de nulidad del
contrato, por el plazo de un afio o de ser esta posible la reduccién equitativa de la
obligacién, por lo cual a continuaciéon nos permitiremos transcribir el mencionado

precepto legal:

“Articulo 17.- Cuando alguno explotando la suma ignorancia, notoria
inexperiencia o extrema miseria de otro; obtiene un lucro excesivo que
sea evidentemente desproporcionado a lo que él por su parte se
obliga, el perjudicado tiene derecho a elegir entre pedir la nulidad del
contrato o la reduccién equitativa de su obligacion, mas el pago de los
correspondientes dafios y perjuicios.

El derecho concedido en este articulo dura un afio.”"*

De acuerdo con Bernardo Pérez Fernandez del Castillo, podemos decir que
para que la lesiéon se configure es necesario que existan dos elementos; uno

psicolégico y otro objetivo.'®”

El elemento psicolégico al momento de presentarse evita contratar en
igualdad de circunstancias en virtud de que una de las partes esta en el supuesto
de suma ignorancia, notoria inexperiencia o0 extrema miseria, que son las
circunstancias que motivaron la falta de equivalencia en las prestaciones.

195 ZAMORA Y VALENCIA, Miguel Angel. Op. Cit., p. 42.
1% CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL, Op. Cit. p.4.
197 PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO, Bernardo. Op. Cit. p. 33.
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Por su parte el elemento objetivo de |a lesion, consiste en la desproporcion
econdémica que se presenta entre lo que se da y lo que se recibe, es decir es la
inequidad que excede lo dispuesto por la tasa legal.

Consideramos que la ratio juris del articulo 17 del Cédigo Civil para el
Distrito Federal, consiste en proteger eficazmente a los sectores mas
desprotegidos de la sociedad, de las asechanzas y abusos de los mas
capacitados, pues hay que considerar que por lo general es el egoismo el que rige
las relaciones humanas y en un pais como el nuestro, con grandes desigualdades
econdémicas y culturales, el abuso de unas personas hacia otros, puede darse

facilmente.

4.4.3 Licitud en el objeto, motivo o fin del contrato.

El Cédigo Civil para el Distrito Federal, en su articulo 1795, fraccién lll, nos
menciona que para la validez de un contrato, debe darse entre otras cosas que el
objeto, motivo o fin del contrato sean licitos lo que implica que los mismos no
estén en contradicciéon con una disposicién normativa de caracter imperativo o
prohibitivo.

Consideramos pertinente, en este apartado referirnos a lo que menciona
Bejarano Sanchez, en torno a la forma en que podemos determinar lo que es el
objeto y cual es el motivo o fin del contrato, por lo cual transcribimos a
continuacion el siguiente parrafo:

“Recuérdese que el objeto del contrato, es el contenido de la conducta
del deudor, aquello a lo que se obliga y el motivo o fin es el propésito que le
induce a su celebracién, el porqué se obliga.”"®

Derivado de lo anterior, podemos inferir que el objeto es la conducta
manifestada como prestacion o como una abstencién, como ya ha quedado

1% BEJARANO SANCHEZ, Manuel. Op. Cit. pp. 116



198

sefialado en lineas anteriores del presente capitulo, la cual debe ser licita y
posible, asi como el contenido de dicha prestacion.

Los motivos son las intenciones internas o subjetivas del sujeto
relacionadas directamente con la cosa o el hecho que constituye el contenido de la
prestacién de la otra parte, los méviles internos o personales de cada parte
contratante, en realidad son desconocidos no sélo para los terceros sino que
escapan aun al otro contratante, y por ende cuando estos son ilicitos y rara vez
puede demostrarse esa circunstancia, hasta el momento en que se actualiza la
conducta de las partes.

De lo anterior, tenemos que los fines son las intenciones de destino ultimo
en que pretende utilizar el contratante, la cosa o el hecho que constituye el
contenido de la prestacion de la otra parte, es decir las razones por las cuales se

quiere obligar.

Bejarano Séanchez, nos dice que en nuestro sistema juridico, la Ley
concede a los particulares, la facultad de crear actos juridicos y regular con ellos la
propia conducta, modificando con ello su esfera juridico econémica, sin embargo,
esa autonomia de la voluntad tiene por limite el mismo orden juridico, pues el
objeto de los actos juridicos, el fin que induce a su celebracion y las condiciones
que en ellos se impongan, no deben contrariar las normas contenidas en la Ley.

De la lectura del articulo 1830 del Cédigo Civil del Distrito Federal,
encontramos que estos tres elementos, no deben contravenir lo previsto en la
norma general pero también encontramos una referencia a las buenas
costumbres, con lo cual consideramos pertinente referirnos a ellas como:

Y, ¢qué son las buenas costumbres? Con esta expresion se entiende el
concepto de moralidad prevaleciente en una comunidad, en un tiempo y en
un espacio determinados, es lo que el consenso general de los habitantes de
una sociedad humana determinada juzga moral. No se trata de la moral
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individual, sino de la moral social. No es tampoco la de cierto credo religioso,
sino la conciencia que predomina como el comtin denominador”'®

Cabe serialar que la ilicitud, en el objeto motivo o fin del contrato produce la
nulidad absoluta del mismo, en virtud de contravenir disposiciones de caracter
imperativo o prohibitivo y tales disposiciones sélo se establecen en vista del
interés comun, del orden publico o de las buenas costumbres, segun se
desprende del contenido de los articulos 6, 8, 1830 y 1831 del Cédigo Civil para el
Distrito Federal.

4.4.4 La voluntad de las partes exteriorizada con las formalidades
establecidas por la Ley.

De acuerdo con el jurista Bernardo Pérez Fernandez del Castillo, este
requisito de validez, suele confundirse con la forma a la cual el define como: “el
signo o conjunto de signos por los cuales se hace constar o se exterioriza la
voluntad del o de los agentes de un acto juridico™®

De lo anterior se deduce que debemos ser cuidadosos en el tratamiento de
la forma, pues es comun llegar a confundirla con las formalidades y formalismos,
los cuales en realidad son el conjunto de normas legales que sefialan la manera
en que se debe exteriorizar la voluntad para la validez del acto juridico.

De esta manera encontramos que la forma es parte del consentimiento y los
formalismos y las formalidades son parte de los elementos de validez de los
contratos, estos Ultimos han variado espacial y temporalmente, de acuerdo con las
técnicas legislativas, cambiando desde actos meramente sacramentales o
religiosos, hasta actos de tipo civil, como ejemplo de formalismos en los contratos,
dentro de nuestro sistema legal, podemos encontrar los siguientes:

19 BEJARANO SANCHEZ, Manuel. Op. Cit. pp. 118
2% pEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO, Bernardo. Op. Cit, p. 35.
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1) Solemnes: Como en un momento dado lo serian el testamento y el
matrimonio.

2) Reales: Que implican la entrega de la cosa, al momento de celebrar el
contrato, como lo son; la prenda, el deposito, el mutuo y el comodato.

3) Con libertad de formalismos: Son vélidos con la simple exteriorizacién del
acuerdo de voluntad, ya sea en forma verbal o en escritura privada o en
escritura publica, siendo potestativo de las partes plasmarlo por escrito.

4) Con formalismos restringidos: Para su validez no basta su manifestacion
verbal, sino que deben constar por escrito, ya sea de manera privada o
publica.®"

Podriamos decir en estricto sentido que todos los contratos son formales de
alguna manera, porque son expresion de la voluntad de los contratantes y esta
voluntad indudablemente se debe exteriorizar de alguna manera, por cualquier
medio, ya sea verbal o escrita, no obstante que para la validez de algunos
contratos la ley establece determinada formalidad.

4.5 Clasificacién de los contratos.

Doctrinariamente podemos encontrar los mas diversos criterios de
clasificacion de los contratos, como hemos venido manejando a lo largo del
desarrollo del presente capitulo, la intencién de este trabajo de investigacion,
jamas ha sido ahondar en la teoria de los contratos, esto a efecto de no desviar
demasiado la atencion del tema central del mismo, por ello presentaremos a
continuacion la clasificacion legal que se da de los contratos, por ser esta a la que
finalmente todo jurista debe apegarse, sin que esto signifique limitar la capacidad
de estudio y critica de los mismos.

En virtud de lo anterior nos remitiremos para este efecto al libro cuarto,
primera parte, bajo el rubro de “division de los contratos” del Cédigo Civil para el

! PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO, Bernardo. Op. Cit, p. 35-39.
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Distrito Federal, en donde del articulo 1835 al 1838 encontramos una division de
los contratos en: unilaterales, bilaterales, gratuitos y a su vez los onerosos se

subdividen en conmutativos y aleatorios.

Por su parte el articulo 1835 del citado ordenamiento legal, nos define al
contrato unilateral, como aquél en el que una sola de las partes se obliga hacia
la otra sin que ésta quede obligada, como por ejemplo una promesa de venta, en
la cual el promitente vendedor se obliga a vender a un beneficiario de la promesa,
quien no se obliga a comprar, por ejemplo, el que una persona se obligue a vender
cualquier cosa, sin que la otra persona quede obligada a comprar.

Como anténimo a los contratos unilaterales, encontramos a los bilaterales,
“que son aquellos en que las partes se obligan reciprocamente”, ejemplo de ello lo
constituye el arrendamiento en donde una de las partes se obliga a trasmitir el uso
temporal de una cosa y el arrendatario a pagar una renta o alquiler y a restituirla

terminado el contrato.

En el articulo 1837 del Cédigo Sustantivo de la materia, encontramos que
los contratos onerosos, son aquellos en los que se estipulan provechos y
gravamenes reciprocos, y amanera de ejemplo podemos citar, las ganancias de la
venta de un producto, fabricado por unas personas asociadas para la fabricacion

del mismo.

Siguiendo la letra de este precepto legal, podemos decir que los contratos
gratuitos, son aquellos en los que el provecho es solamente de una de las partes,
como ejemplo del mismo, podemos citar el comodato, en el que una de las partes
presta a la otra un bien mueble o inmueble sin recibir a cambio nada mas que el

agradecimiento del beneficiado.

Como se ha mencionado lineas arriba los contratos onerosos presentan a
su vez una subdivisién, la cual nos la especifica el articulo 1838 del Cédigo Civil



202

para el Distrito Federal, por lo que siguiendo la redaccién del mencionado articulo,
podemos decir que un contrato es conmutativo, cuando las prestaciones que se
deben las partes son ciertas desde que se celebra el contrato, de tal manera que
éstas pueden apreciar inmediatamente el beneficio o la pérdida que les cause
éste, por ejemplo la compraventa de un bien mueble o inmueble cierto y

determinado.

De esta manera el contrato sera aleatorio, cuando la prestacién debida
depende de un acontecimiento incierto, que hace que no sea posible la evaluacién
de la ganancia o pérdida, sino hasta que ese acontecimiento se realice, a manera
de ejemplo de este tipo de contratos podemos citar, la compra de esperanza, la

renta vitalicia, el juego y la apuesta.

No obstante la clasificacién anterior, es pertinente sefialar que la legislacion
Sustantiva Civil, nos amplia esta clasificacion de los contratos en la segunda parte
del libro cuarto, del Cédigo Civil para el Distrito Federal, denominada “De las
diversas clases de contratos”, que por la forma en que se encuentran agrupados
se les puede clasificar de la siguiente manera:

1) Contratos preparatorios: La promesa.

2) Traslativos de dominio: La compraventa, la permuta, la donacién y el mutuo.
3) Traslativos de uso temporal: arrendamiento y comodato.

4) Los que tienen como objeto una obligacion de prestacién de servicio:

a) De gestién: mandato, prestaciéon de servicios profesionales, obra a precio
alzado y transporte.

b) De custodia: depésito, secuestro y hospedaje.

5) Con un fin comun: asociacién, sociedad y aparceria.

6) Aleatorios: juego, apuesta, renta vitalicia y compra de esperanza.

7) Los de garantia: fianza, prenda e hipoteca.

8) Los que prevén o resuelven una controversia: transaccion y compromiso en
arbitros.
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9) Sociedad conyugal.

Consideramos que esta clasificacién cumple a grandes rasgos con los
objetivos del presente trabajo de investigacién y en especial con los de este
capitulo, los cuales en esencia se reducen a presentar los elementos basicos que
nuestro sistema juridico mexicano, en su rama de Derecho Civil, tiene previsto

para la validez y existencia de los contratos.

En el entendido que la practica médica que es objeto de estudio del
presente trabajo, es conocido en el argot médico e incluso en otros sistemas
normativos de derecho comparado como “contrato de alquiler de Utero” o “contrato
de madres incubadoras”, por lo que resulta conveniente verificar si estos
supuestos contratos cumplen o no con los elementos necesarios para existir y

tener validez.

4.6 Contrato de alquiler de ttero en el Derecho Mexicano.

En este apartado consideramos pertinente hacer un analisis de los
elementos constitutivos del llamado “contrato de alquiler de Utero” o “contrato de
madres incubadoras”, a la luz de los elementos del contrato en el Derecho Civil
Mexicano, mismos que se han presentado en el primer apartado de este capitulo y
gue nos daran la pauta para determinar si este acto puede considerarsele o no
como un contrato, en base a la homologacion del contenido de este tipo de
acuerdos, con lo que dispone el Cédigo Civil para el Distrito Federal, en materia de

contratos

Debemos partir del reconocimiento de que las sociedades en las que se
vive en la actualidad, la ciencia y la tecnologia juegan un papel determinante y
estos elementos van delineando la vida de las personas, incidiendo directamente
en la formacién de estructuras de pensamiento y en formas del vivir humano,
como ya lo hemos visto en los capitulos precedentes.
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La matemnidad por cuenta ajena, sin duda es un producto mas de la
modernidad y del desarrollo cientifico, al igual que de un cambio de valores en la
sociedad, que la permite y la ve como una alternativa de solucién al problema de
la esterilidad, en que la mujer miembro de la pareja comitente, se ve
imposibilitada, por problemas uterinos o de otra indole, a gestar por si misma a un
nuevo ser, por lo cual se recurre a una tercera mujer que hara tal gestacion para
que de esa manera la pareja pueda reproducirse.

Con el desarrollo de las nuevas formas de reproduccién humana asistida,
se han visto trastocadas varias de estas estructuras de pensamiento y de vivir,
que inciden indiscutiblemente en la vida de la sociedad y reclaman una respuesta
por parte del Sistema Juridico Mexicano.

La maternidad sustituta como técnica de reproduccion asistida, se ha
practicado en paises como Estados Unidos, Inglaterra, Canadd, Australia,
Alemania, entre otros, desde la década de los ochentas, por lo que los sistemas
normativos de esos paises han dado una respuesta legislativa concreta a la
maternidad por cuenta ajena, derivado de ello, hoy dia a esta préctica reproductiva
se le conoce juridicamente como “contratos de madres incubadoras” o “contratos
de alquiler de utero®, independientemente que esa respuesta legislativa sea a
favor o en contra y que declare valido o nulo, dicho contrato.

Encontramos en el Derecho Comparado, de Estados Unidos, que en ese
pais, en algunos estados se da la categoria de contrato a la practica reproductiva
de la maternidad sustituta, y por ende las controversias que se suscitan en torno a
estos son dirimidas de la misma manera en que se resuelve el incumplimiento de
los contratos, como lo hemos vista ya, a manera de ejemplo, en los casos de
“bebé M” y “bebé Jonson”.

En los primeros apartados de este capitulo establecimos que, los contratos
son fuente ordinaria o normal de las obligaciones, por lo que no estan limitados a
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los bienes o servicios, que contemplan como objetos, sino que se extienden a las
personas, que de esa manera quedan obligadas a un dar, hacer o no hacer, de tal
manera que al cumplir, estos contratos, con los elementos de existencia y validez,
que marca la Ley, obliga a los contratantes a cumplirlos adecuadamente.

En un intento de adecuar a nuestro sistema juridico, lo que establece el
Derecho Comparado, en materia de maternidad sustituta, trataremos a
continuacion de adecuar en la medida de lo posible los elementos constitutivos de
los contratos en nuestro Derecho Civil, con la préactica de la maternidad por cuenta
ajena, pues es asi como se le considera en algunos estados de la Union
Americana, lo que nos da la pauta de realizar esta comparacion.

Queremos dejar en claro, que este intento de homologacion, de los
elementos del contrato en relacién al acuerdo de maternidad sustituta, no significa
que estamos de acuerdo en que a esta practica médica reproductiva, se le
considere como un contrato dentro de nuestro sistema juridico y mas aun, de que
las controversias de éstas acuerdos, surgidas por su incumplimiento o problemas
en su interpretacion, sean resueltas como se dirimen los contratos, toda vez que
como se verd mas adelante existen principios juridicos que guardan una
supremacia en relacién a esta practica y que se deben contemplar a efecto de que
la respuesta que de nuestro Derecho Mexicano, sea la adecuada, sin que con ello
se vean trastocadas otras instituciones de derecho de igual o mayor importancia,
como lo seria el derecho de familia, que debe imperar sobre la libertad de
expresar la voluntad de las personas para convenir sobre un dar, hacer o no
hacer.

Toca ahora tratar a esta practica médica llamada maternidad sustituta,
como si fuese un contrato a la luz de nuestro Derecho Civil, por lo que podemos

decir lo siguiente:
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El contrato de madres sustitutas o de alquiler de utero, se le considera
como de naturaleza muy especial o sui generis, en él las partes crean y modelan
- ellas mismas su ley pues se obligan en la forma que ellas desean; determinando el
objeto, la duracién y las modalidades del mismo, regulando también el modo de
ejecucion y las consecuencias del incumplimiento, todo esto como resultado
inevitable de la carencia de un ordenamiento juridico que marque las directrices de

este acto humano.”?

A esta técnica de reproducciéon humana asistida en aras de determinar su
naturaleza juridica, se le ha tomado, en el derecho comparado, como un acto
juridico, ya que se dice que es producto de la manifestacién de la voluntad, de las
personas, sancionada por el derecho para producir consecuencias juridicas.

El convenio de maternidad por cuenta ajena, surge por un acuerdo de
voluntades entre las partes y con la intencién de que dichas consecuencias
determinen las obligaciones y derechos que repercuten en la esfera de los
contratantes, haciendo una homologacién a nuestro Derecho Civil, podemos decir
que en un primer momento resultan aplicable los articulos:

1) 1792 del Cédigo Sustantivo de la materia que nos dice; “el convenio es el
acuerdo de dos 0 mas personas para crear, transferir, modificar o extinguir
obligaciones.”

2) El articulo 1793, por su parte nos dice que el contrato es una especie del
convenio y que tiene por objeto transferir derechos y obligaciones.

Tomando como base lo anterior, se podria decir que el acto resuitante de la
practica de maternidad sustituta, se podria contemplar como un contrato en el cual
una mujer llamada madre sustituta o incubadora, acepta ser inseminada con el
semen del marido cuya esposa es infértil o no tiene la capacidad de gestar por

22 LA CALLE GONZALEZ HABA, Maria Dolores. La prestacién del consentimiento, en las técnicas de
reproduccién asistida, en Boletin de la Facultad de Derecho, nim. 7, invierno, Espafia 1994, pp.145-150.
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cuenta propia un bebé, o acepta que se le implante un embrién humano
previamente fecundado in vitro, producto de la unién de los gametos femeninos y
masculinos de la pareja solicitante.

Esta madre sustituta se obliga a gestar al bebé por un lapso de nueve
meses y después del nacimiento seguir todos procedimientos legales a efecto de
que la pareja solicitante se ostente plenamente como padres legales del menor
para ello, debe ceder todos los derechos parentales que le unen al bebé, al padre
biolégico y consentira en un procedimiento de adopcién de la esposa estéril en
relacién con el neonato.

Siendo pertinente sefalar que en la mayoria de los casos en los que se
lleva a cabo esta practica se acuerda la entrega de una cierta compensacion
econdmica a la madre incubadora o sustituta, por la prestacion de sus servicios.

De tal manera que de este primer acercamiento podemos decir que las
partes en este acto, se encuentran plenamente determinadas y que cada una de
ellas se obliga de una manera muy especifica, como lo hemos puntualizado en el
capitulo precedente, y a manera de recapitulacion diremos que las partes son:

A) la madre sustituta.

B) La pareja contratante.

C) El marido de la madre sustituta.

D) Donadores de gametos para la fecundacion.

E) Profesionistas médicos y juridicos que intervienen.

Sabemos que cada una de estas partes se compromete a cumplir
obligaciones concretas y determinadas, tal como puntualizamos en el capitulo
precedente, que en obvio de repeticiones omitiremos transcribir, siendo pertinente
mencionar que incluso estas obligaciones a las que se comprometen las partes, se
plasman por escrito y se firma en un convenio por parte de todos los involucrados,
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configurando con ello el convenio al que se refiere el articulo 1792 del Cédigo Civil
para el Distrito Federal y al transferir con este convenio, derechos y obligaciones,
podemos decir que también se realiza un contrato en términos del articulo 1793
del mismo ordenamiento legal citado, en aras de que esta practica reproductiva
cumpla con su objetivo inicial, que es lograr la propia descendencia de una pareja
estéril.

Sentado lo anterior podemos seguir con la idea de que este acto es un
contrato, pero como tal, resulta necesario someterlo al andlisis del cumplimiento
de ciertos elementos de existencia y validez, que redunden en su eficacia legal,
pues no basta para que un acto sea contrato con que consista en un acuerdo de
voluntades en el que se transmiten derechos y obligaciones, sino que cumpla con
los requisitos de ley.

Derivado de lo anterior y tomando en cuenta que el analisis de los
elementos de validez y existencia, requieren un trato mas detallado, en los
apartados siguientes haremos un estudio comparativo con los elementos del
contrato en México, a efecto de determinar la viabilidad de ser considerado como
contrato a un acuerdo de maternidad por cuenta ajena, en nuestro pais.

4.6.1 Clasificacién del contrato de alquiler de ttero.

Antes de comenzar el analisis de los elementos de existencia y validez del
llamado contrato de maternidad sustituta, consideramos pertinente presentar lo
que algunas posturas doctrinarias han dado en llamar la clasificacion legal de este
tipo de actos, lo anterior porque estas posturas doctrinarias consideran viable
homologar el tratamiento que en Derecho Comparado se le da a esta practica
reproductiva a la cual se le considera un contrato, por lo cual se ha llegado a emitir
una clasificacion completa de este acto, y se le toma de la siguiente manera:
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1) Es un contrato bilateral: tomando como base que la madre sustituta y la pareja
solicitante se obligan mutuamente y de esas obligaciones emanan derechos
reciprocos, pues del acuerdo de estas dos voluntades es que se origina este
contrato, aunque sabemos que también se obligan una serie de terceras
personas que tienen participaciones especificas en el acto que les genera

derechos y obligaciones.

2) Es oneroso: porque impone provechos y gravamenes reciprocos, pues la
pareja recibe el provecho de |la gestacién por cuenta ajena que brinda la madre
sustituta y al término de ésta la entrega del bebé y a su vez la madre sustituta,
recibira la entrega de la compensacién estipulada por dicho servicio, sin olvidar
que existe la maternidad subrogada altruista y en este supuesto estariamos ante
un contrato gratuito, aunque en la mayoria de los casos media una
compensacién econdmica, la que también existe para el personal médico, la
clinica especializada, abogados y psicélogos.

3) Dentro de los contratos onerosos podemos decir que éste es un contrato
conmutativo porque los provechos y gravamenes son conocidos y ciertos desde
la celebracion del contrato y su extincién es la conclusion del mismo, aunque
consideramos la eventual problematica que se pueda dar con un bebé nacido
con alguna limitacién fisica o mental, lo que puede no ser esperado por la pareja
comitente, lo mismo en el caso que la madre sustituta, no quiera entregar al
bebé.

4) También se le considera un contrato formal, porque la voluntad de las partes
se plasma por escrito siendo éste instrumento la guia de las partes por medio de
la cual tendran plenamente identificados sus derechos y obligaciones de tal
manera que cada una de las partes sabra plenamente cuando ha incurrido en el
incumplimiento del mismo, asi como estar en la posibilidad de exigir a la otra
parte el cumplimiento de determinada conducta, pues para la realizacién de esta
préactica debe mediar el consentimiento expreso de las partes.
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5) Es un contrato principal, porque su validez y cumplimiento no dependen de la
“existencia de un contrato anterior sino que puede existir en la vida juridica por si
mismo, es decir, las partes se obligan en un solo acto al momento de la firma de
este convenio, no necesitando de un acto formal, anterior o posterior, pues todas
sus obligaciones y derechos quedan plenamente determinados al momento de la

firma del mismo.

6) Es de tracto sucesivo, ya que perfeccionado el acto e su celebracion, el
contrato no concluye, sino que las partes se hacen prestaciones periddicas hasta
la culminacion del mismo. Por ejemplo la pareja solicitante se obliga a realizar
una serie de erogaciones durante el periodo de la gestacién y el parto y a su vez
la madre sustituta se obliga a seguir una serie de prescripciones médicas,
alimenticias, fisicas, emocionales y psicoldgicas a efecto de que la gestacion y el
parto tengan un adecuado desarrollo, hasta la entrega del menor gestado.

7) Es un contrato intuitu personae: porque después que la pareja comitente, de
identificar plenamente a la mujer que redne las caracteristicas necesarias para
ser madre sustituta, de acuerdo a lo que ellos consideran pertinente, y se
acuerda con ella llevar a cabo esta practica, en caso de que dicha persona no
sea quien se someta a la inseminacion artificial o a la implantacion de un
embrién, para su gestacion, entonces el contrato no se habra cumplido, pues
esto se esperaba de una persona especifica.

8) También se le puede considerar a este acto como un contrato de prestacién
de servicios remunerados, cuyo objeto se divide en tres fases consistentes en;
a) que la madre sustituta sea inseminada o se le implante el embrién; b) que
geste al bebé durante los nueve meses siguientes; c) Que ceda todo derecho
parental que le una al menor o bien que acepte darlo en adopcién a la mujer
estéril.



211

En este orden de ideas, podemos decir que si la madre sustituta decide
conservar al menor, el objeto del contrato no se cumplird haciendo exigible tal
cumplimiento, por parte de la pareja comitente, sin embargo, consideramos que el
problema consistiria en la forma en que se haria dentro de nuestro sistema juridico
mexicano, la manera en que se presentaria el caso ante el Juez de lo Civil
competente, seria a nuestro criterio muy interesante y seria un precedente en

nuestra jurisprudencia.

En relacién a la remuneracion econémica que se le entrega a la madre
sustituta, se le puede tomar como un contrato traslativo de dominio, lo que a
nuestro juicio resulta aberrante, pues esto se prestaria para la compra venta de
bebés, por lo que ésta no se debe entender como el pago por la entrega del bebé
gestado, sino por el servicio de prestar si vientre para que se lleve a cabo en él la
gestacion del naciturus, ain asi, consideramos que un pago cierto y determinado
en dinero desvirtua el animo humanitario de ésta practica reproductiva y ocasiona
que muchas madres sustitutas, vean esto como un modus vivendi.

Como hemos visto, se tiene que en este contrato su objeto principal es la
prestacién de un servicio en donde su motivo o finalidad principal es proveer a
una pareja estéril de un hijo que por medios naturales, no lo pueden tener.

Este motivo sélo podra consumarse si la madre sustituta renuncia a sus
derechos parentales que le unen al menor, al momento de su nacimiento y
consiente en darlo en adopcién, en caso de ser también |a madre biolégica, por lo
que el cumplimiento de este contrato, estara sujeto a la condicion suspensiva
consistente en la decisién de la madre sustituta de no conservar al menor gestado,
para que asi el nifio pueda pasar a formar parte de una familia donde la pareja
solicitante seran sus padres legitimos.

De esta manera, el contrato se cumple cuando la madre sustituta no desee
conservar al menor y acepta dar en adopcién al mismo, pues es innegable que
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con la gestacion se crea entre la madre gestante y el naciturus un lazo afectivo,
pues es una vida humana la que se desarrolla dentro de la madre subrogada, que
debe en todo momento, no perder de vista, la finalidad y el motivo del acto, para

no crear con el nuevo ser una relacion madre hijo.

Dentro de la clasificacion doctrinaria podemos decir que existe una
condicion potestativa para el cumplimiento de este acuerdo, pues su exacto
cumplimiento depende de una de las partes, aunque no exclusivamente, pues
para obtener el resultado esperado es pertinente la participacion de la pareja,
psicologos, médicos y asesores legales que eviten que de alguna manera la
madre natural forme lazos afectivos con la criatura y esto la orille a no querer
ceder al bebé a la pareja contratante, como ha quedado anotado en el capitulo
tercero de esta investigacion.

En el supuesto de la matemnidad subrogada total, la calidad del neonato
sera una vez realizado el procedimiento de adopcién, el ser hijo adoptivo para la
mujer miembro de la pareja comitente y el de ser hijo natural para el hombre
miembro de la pareja solicitante, pero si no hay adopcion por el arrepentimiento de
la madre sustituta, entonces al ser uno de los requisitos para prestar dicho servicio
el estar casada, el nifio se reputara hijo del matrimonio, formado por la madre
sustituta y su esposo, y en caso de que el padre natural reclame la paternidad y la
compruebe el menor sera hijo natural de la madre sustituta y el hombre miembro

de la pareja comitente.

Es evidente que todos estos supuestos traen aparejados serias
consecuencias que minan el derecho de identidad del menor gestado en relacion
con el origen de su concepcién, pues se enfrentara a las interrogantes del porqué
su madre gestadora no es su madre biologica o su madre legal, o bien para el
caso de que la madre sustituta, no lo entregue el menor puede llegar a
preguntarse porqué no lo cedid a sus padres naturales que le solicitaron el servicio
de la maternidad sustituta, o el porqué tiene dos padres uno natural y otro
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adoptivo, etc., circunstancias que para cualquier ser humano son notoriamente

confusas y angustiantes.

4.6.2 Elementos de Existencia del contrato de alquiler de ttero.

Una vez que hemos presentado la clasificacién que de acuerdo a Ley, se ha
realizado de este acto, en aras de seguir tratdndolo como un contrato, toca el
turno de analizar los elementos de existencia del contrato de alquiler de Utero
donde encontramos que para que nazca y exista un contrato a la vida juridica, se
necesitan dos elementos:

a) El consentimiento.
b) El objeto.

Analizaremos a continuacion de manera breve estos dos elementos en la
realizacion de esta practica a efecto de cumplir con la fase de tratamiento de este
acto como si fuera un contrato dentro de nuestro sistema de Derecho Civil, por lo
cual estudiaremos en primer lugar el consentimiento en el contrato de maternidad
por cuenta ajena o alquiler de Gtero.

4.6.2.1 Consentimiento.

Hemos puntualizado en diversas ocasiones que las partes en este acuerdo
de voluntades, por lo que a grandes rasgos podemos decir que derivado de la
participacion de cada una de ellas, en este caso podemos decir que las partes
aceptan:

La madre sustituta accede a:

a) Someterse al procedimiento de inseminacién artificial o de implantacién de
embrion.

b) Respetar todas y cada una de las restricciones médicas, fisicas y adn
psicologicas asi como de las estipulaciones del contrato.
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c) Ceder sus derechos filiales, al padre biolégico del nifio, concediéndole la
guarda y custodia y a su vez dandole en adopcion a la mujer comitente.

d) Entregar al bebé al momento de su nacimiento.

e) No tratar de ponerse en contacto, con la pareja comitente o con el menor,
una vez que lo entregue, ni revelar los pormenores de su nacimiento.

El esposo de la madre sustituta acepta:

a) Dar su consentimiento para que su esposa se someta a dicha practica.
b) No reclamar la paternidad que la ley presume a su favor.
c) No entablar ninguna relacién padre-hijo con el menor gestado de esta

manera.

La pareja solicitante acepta:

a) Someterse al procedimiento de inseminacion artificial o de fecundacién in
vitro, con los gametos de ambos o de sdélo uno de ellos, que por lo
general es el hombre miembro de la pareja comitente.

b) Cumplir con todas las estipulaciones del contrato, en cuanto al
mantenimiento fisico, médico, alimenticio, de esparcimiento y aun
econdémico de la madre sustituta

c) Erogar todos los gastos que se deriven de la realizacion del acto, hasta
que les sea entregado el menor.

d) Una vez nacido el nifo reclamar la paternidad biolégica del nifio y la mujer
estéril solicitar su adopcién, en caso de no haber aportado el material
genético para la concepcidn, porque de haberlo hecho puede reclamar la
maternidad bioldgica y legal del menor..

Sabemos por la doctrina en torno a los contratos, que el consentimiento se
basa en el acuerdo de las partes de someterse al contrato, por lo que se necesita
que las voluntades exteriorizadas sean: reales, serias y que tengan un contenido
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determinado, estando las partes en la posibilidad de aceptar cualquier
disposicion, siempre y cuando sean licitas y no contravengan la ley y las buenas
costumbres y estén encaminadas a velar por el mejor interés del menor.

Aqui cabria preguntarnos que tan licita es la practica y que tanto no
contraviene a las buenas costumbre y la moral, resultando éticamente viable o no,
toda vez que los defensores de la postura de que la maternidad por cuenta ajena
sea tratada como un contrato, argumentan a su favor lo siguiente:

1) Existe licitud en el objeto, motivo y fin de este contrato, porque la Ley no lo
prohibe, es decir no hay norma expresa que indique que la maternidad por
cuenta ajena como tal es ilegal y esta prohibida y sancionada por el
derecho.

2) Que en virtud de no estar prohibida esta préactica, esta permitida, siguiendo
el principio de que lo que no esta prohibido, esta permitido.

3) Que este contrato, no es contrario a las buenas costumbres y la moral, en
virtud de que hoy dia los valores de la sociedad al respecto, han cambiado,
puesto que se le presenta, acepta y recurre a ella como una verdadera
alternativa de paternidad, ante la imposibilidad de reproducirse por causa
de esterilidad.

Siendo pertinente dar nuestra apreciacion de estos argumentos una vez
que hayamos analizado todos loe elementos de este contrato, por lo que a
continuacién analizaremos el objeto del mismo.

4.6.2.2 El objeto.

Toca el turno de tratar el objeto de este contrato, consiste en la prestacion
de servicios que brinda la madre sustituta a la pareja solicitante, constituyendo
esto obligaciones tanto de hacer como de no hacer que se actualizara en cuatro

momentos que son:
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1) Aceptar el proceso de inseminacion artificial o implante de embrién.

2) Gestar al feto hasta su nacimiento, siguiendo las prescripciones que
se le den en el &mbito médico, fisico y Psicoldgico.

3) Entregar al bebé al momento de su nacimiento siguiendo los debidos
procedimientos legales del caso.

4) No propiciar ningin encuentro con la pareja comitente, ni con el
menor, ni revelar el origen del mismo.

De lo anterior, observamos que la tercera y cuarta fase por su puesto estan
sujetas a la condicion suspensiva de que la madre sustituta entregue al menor
gestado.

Esta prestacion de servicios debe llenar los requisitos establecidos en el
articulo 1827 del Caédigo Civil para el Distrito Federal, mismo que ya ha sido
transcrito y que establece que el objeto del contrato debe ser: Posible y licito.

Al respecto podemos decir que el hecho constitutivo de la maternidad
subrogada es posible, gracias a los avances de la ciencia y la tecnologia en
materia de ingenieria genética, existiendo incluso centros especializados en la
realizacion de esta practica, tan posible, que como ya hemos visto, se realiza de
una manera cotidiana, en diversas clinicas alrededor del mundo.

Resultando fisicamente posible la actualizacion de este evento y por
cuanto a la posibilidad juridica de la celebracion del evento, nos encontramos ante
el hecho de que lo que no esta prohibido expresamente en la ley, esta permitido y
es en esta circunstancia donde el derecho debe adecuarse a las circunstancias
sociales que se van dando, de lo contrario esta practica seguira dandose al
amparo del vacio legislativo que en la materia existe.
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La licitud del objeto se analizara dentro de los elementos de validez a efecto
de no resultar repetitivos en el desarrollo del presente trabajo por lo cual
enunciaremos a continuacion dichos elementos. ~

4.6.3 Elementos de validez del contrato de alquiler de utero.

Los elementos de validez de los contratos en general, han quedado
enunciados con anterioridad, por lo que en el presente segmento nos cefiiremos a
su extrapolacién al llamado contrato de alquiler de utero o de maternidad
subrogada, haciendo referencia a su exacta adecuacién o no a lo que dispone el
sistema juridico mexicano en general.

4.6.3.1 Capacidad

Como primer elemento de validez encontramos la capacidad, lo cual implica
que las partes que intervienen en la realizacién de esta practica, tengan plena
capacidad de goce y de ejercicio, lo cual significa no estar en alguno de los
supuestos de incapacidad que sefala el articulo 450 del Cddigo Civil para el

Distrito Federal.

Considerando que es un contrato de especial naturaleza se podria decir
que las partes debieran tener algunas caracteristicas especiales como lo serian en
un momento dado el estar casada, haber tenido por lo menos un hijo, estar en un
parametro de edad de 20 a 35 afos, no tener alguna enfermedad transmisible por
el flujo de sangre de la madre gestante al bebé, etc.

El padre natural debera tener capacidad de goce y de ejercicio, debera
tener la aprobaciéon de los médicos, basada en los examenes practicados para
evitar que a través de su semen sea transmisor de una enfermedad o deficiencia e
la criatura, debera ademés estar casado con una mujer estéril que no tenga la
capacidad de concebir y/o gestar un bebé en su vientre, por cuestiones fisicas y
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biolégicas congénitas, plenamente determinadas y no solamente por comodidad

desee recurrir a esta técnica.

La esposa estéril debera tener una capacidad de goce y de ejercicio, estar
casada con el padre natural y tener incapacidad para gestar o concebir un bebé,
en virtud de que la finalidad que motiva este acto, lo es el que una pareja estéril,
logre la propia descendencia.

4.6.3.2 Forma.

La unica formalidad que exige este contrato como se ha visto lineas arriba
es que debe constar por escrito, a efecto de que conste fehacientemente la
voluntad de las partes respecto a lo que pretenden obligarse cada uno de ellos.

En torno a esta técnica reproductiva, podemos hacer una analogia con lo
dispuesto por la Ley General de Salud, en sus articulos 320 al 329, donde nos
habla de la donacién de tejidos, células, material genético, 6rganos, etc., en la que
el consentimiento del donador, debe darse de manera expresa, constar por escrito
y haber mediado para ello el llamado “consentimiento informado®, en torno a los
alcances y limitaciones del acto en si, asi como de los riesgos que se corren con
ello.

Dentro de la forma, debe constar de igual manera las obligaciones
concretas a las que cada una de las partes se compromete y las consecuencias a
las que se haran acreedoras para el caso del incumplimiento, por lo cual este
acuerdo, plasmado claramente por escrito, debe ademas estar firmado por cada
una de las partes que intervienen en él.
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4.6.3.3 Vicios del Consentimiento.

Encontramos que en el Derecho Comparado, concretamente en Estados
Unidos, el error, dolo, violencia y la lesiéon son muy dificiles que se den en este tipo
de contratos, porque es obligatorio de las partes el someterse a una serie de
estudios médicos y psicolégicos que determinaran previamente la disponibilidad y
posibilidad de participacion en tal procedimiento de reproduccién humana asistida.

Lo anterior, porque la maternidad por cuenta ajena, se da en clinicas de
reproduccién asistida especializadas en esta técnica, que se encuentran
plenamente identificadas por las autoridades de salud pertinentes y con un
prestigio que cuidar, por lo cual procuran cumplir con todas las estipulaciones de

Ley.

No olvidemos que en estos centros especializados, las partes cuentan con
una asesoria médica y legal que de alguna manera evitarian que se e algun tipo
de vicio del consentimiento, pero hay que recordar que estamos en un pais con
graves diferencias socioeconémicas y aun culturales, donde el error, el dolo, la
violencia y la lesién pueden configurarse en detrimento de una mujer, que de esta
manera se vea inmiscuida en la realizaciéon de esta practica, siendo abusada por
su extrema miseria o suma ignorancia, dandose un lamentable caso de
explotacién del hombre por el hombre mismo.

4.6.3.4 Licitud en el objeto, fin o motivo.

Nuestro Derecho Civil entiende la licitud como todo aquello que va
conforme a las leyes de orden publico y de las buenas costumbres, el llamado
“contrato de maternidad subrogada” o de “alquiler de (tero”, debe atender en un

supuesto caso a estas dos condiciones.
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Dentro de esta l6gica podemos tener que las disposiciones de orden publico
que debe cuidar este contrato, es velar por el mejor interés del menor asi como
de conservar y mantener la unidad familiar, de igual manera cuidar que no se
afecte la dignidad del ser humano y no se vuelva a practicas superadas, como la
propiedad de un ser humano por otro ser humano.

Los defensores de la postura de que |a préctica de la maternidad subrogada
es un contrato, sostienen que este no va en contra de las buenas costumbres,
como ya lo hemos sefalado, porque las mismas van cambiando de época en
época y de pueblo en pueblo, y en el contexto de un mundo globalizado, debemos
avistar que la actitud de la sociedad respecto de la maternidad subrogada, cambia
dia con dia.

Asi mismo se sostiene, que el contrato no es ilicito, porque toda mujer tiene
derecho a desarrollar su maternidad y esta practica va encaminada a lograr que
una mujer estéril logre tener un hijo propio en el caso de maternidad subrogada
parcial o bien un hijo que mantiene un lazo de consanguinidad con su esposo,
tratandose de maternidad subrogada total.

También se argumenta que esta practica no va en contra de los derechos
de la personalidad de la madre incubadora, pues se dice que ésta no vende su
cuerpo o parte de él y que la préactica no atenta contra su dignidad y amor propio,
tocara mas adelante hacer referencia en particular a este punto.

Los defensores de esta postura también sostienen que el motivo o fin del
contrato es proveer a una mujer infértil de un hijo que seréa parte e la formacién de
un hogar 6ptimo para su mejor desarrollo y que esto dara cumplimiento a uno de
los principales fines del matrimonio; la procreacién. Siendo este uitimo argumento
el que se esgrime para sostener que esta practica no va en contra de la buenas
costumbres.
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4.7 ¢ Puede ser el atero, objeto de un contrato.?

Hasta este momento, hemos tratado de presentar una homologacién del
contenido de un acuerdo de maternidad por cuenta ajena, a lo que dispone el
sistema juridico mexicano, en torno a la elaboracién de los contratos validos en
México, por lo que a continuacion toca el tumo de expresar nuestro punto de vista
acerca de la posibilidad de que el llamado “alquiler de Utero”, “maternidad por
cuenta ajena” o “maternidad sustituta®, sea considerado como un contrato.

Creemos que al amparo de la ausencia legislativa en torno a esta practica
reproductiva, los defensores de la postura de que esta técnica se expresa en un
contrato, se han equivocado al pensar que la maternidad sustituta puede
calificarse como un acto patrimonial, entre ciudadanos que estan en la posibilidad
de crear su propia Ley con el simple acuerdo de voluntades que plasmen en un
papel, revestido de una aparente legalidad.

Al respecto, pensamos que esta postura doctrinaria, no ha considerado la
frase de Ulpiano, que sirve de epigrafe a este capitulo, en el sentido de que el ser
humano tiene sobre su propio cuerpo la libre disposicion, considerandolo como un
todo a través del cual nos relacionamos, caminamos, hablamos, observamos,
sentimos, etc, pero que nadie podemos aparecer como duerios de nuestros
propios miembros que necesitamos para ser lo que somos, es decir una persona y
que sin ellos ya no seriamos.

Es decir, consideramos que nadie puede vender un rifién, el higado, un
pedazo de piel, un ojo, etc, a pesar que sabemos que algunos érganos son
comerciados en el mercado negro por personas que ven en ello un modus vivendi,
pero podemos afirmar sin duda, que una vez que lo han realizado, no son ya las
mismas personas, ni su cuerpo tiene la misma capacidad que originalmente tenia.
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Lo anterior, nos ayuda a entender que las partes de nuestro cuerpo, jamas
pueden estar sujetas a un acuerdo de voluntades de tipo patrimonial y que dicho
acuerdo pretenda ser validado ante las instituciones juridicas de nuestro pais, en
virtud de que un elemento que nos distingue y nos da la categoria de personas es
un cuerpo fisico, y por ende como elemento de la personalidad, el cuerpo humano,
o cualquiera de sus componentes, en ningin momento puede ser objeto de

contrato, sino que unicamente podemos ser sujetos de derecho.

Recordando, lo que hemos sefialado como objeto del contrato de
maternidad por cuenta ajena, deciamos gue se encontraba como objeto central, el
que la madre sustituta, permitiera se inseminada artificialmente o bien que se le
implantara el embrién humano para su gestacion, hasta el momento del parto, en
este sentido el objeto lo constituiria el cuerpo de la madre sustituta en general y en
particular el Utero de esta mujer y en ese sentido podemos decir que hay
imposibilidad en el objeto, porque es tanto como vender o alquilar algo que no esta
en el comercio como lo es el sol, la luna o nuestro cuerpo.

Consideramos que el objeto de estos contratos presenta otra imposibilidad
e ilicitud, pues también se contempla que la madre sustituta una vez que haya
nacido el menor, renunciara a todos sus derechos filiales y los cedera a favor del
padre bioldgico y consentird en la adopcion del menor por la mujer comitente,
esto, simple y sencillamente no puede darse en nuestro sistema juridico, porque
todos los derechos y obligaciones de familia son irrenunciables, intransferibles, y
no estén sujetos a negaciacion, pues para el legislador mexicano las cuestiones
de familia tienen un tratamiento especial y prioritario, pues se les considera de
orden publico e interés social, como lo dispone el articulo 138 ter del Cédigo Civil
para el Distrito Federal.

Otro elemento, por el cual consideramos improcedente esta posicion
doctrinaria, lo es que el objeto presenta otra limitacion que es la ilicitud de realizar
cualquier transaccion comercial con cualquier componente del cuerpo humano,



223

como lo dispone el articulo 327, de la Ley General de Salud, en nuestro pais, con
lo cual la elaboracién de estos contratos en donde a la madre sustituta se le otorga
cierta cantidad de dinero por los “servicios” prestados, son por demas nulos.

Por lo anterior consideramos que la maternidad por cuenta ajena jamas
debe considerarse como un contrato a la luz de nuestro sistema juridico mexicano,
por lo que un acuerdo de voluntades firmado por escrito y con toda las aparentes
formalidades de la Ley debe ser declarado nulo de pleno derecho, por encontrarse
una deficiencia en el objeto del contrato, que es imposible por no estar en el
comercio y no poder ser, el cuerpo humano objeto de un contrato y ademas es
ilicito, pues existe disposicion expresa, de estar prohibido cualquier acuerdo o
transaccién con animo de lucro en torno a los componentes del cuerpo humano,
en la Ley General de Salud, aplicable a toda la Republica, ademas porque no
pueden hacerse ningun tipo de cesiones, ni renuncias de los derechos y

obligaciones familiares.

Consideramos que hemos cumplido con el objetivo de presentar un estudio
a la luz del derecho civil mexicano, en torno a la posibilidad de que el acto de la
maternidad por cuenta ajena, sea considerado como un contrato, tratando de
adecuarlo a lo dispuesto por la Ley.

Con lo anterior, evidenciamos que la postura doctrinaria que defiende a esta
practica reproductiva como un contrato, es peligrosamente falaz, porque en
apariencia pareciera que esto puede cumplirse con todos los requisitos de la Ley,
pero de acuerdo a los principios generales del derecho, hemos visto que esto no

es asi.

De lo anterior, el tratamiento de la maternidad sustituta como un contrato
patrimonial, no debe contemplarse en una futura legislacién al respecto, pero sin
duda el derecho mexicano de familia debe dar una respuesta concreta al mismo y
para tal efecto desarrollaremos en la presente investigacion, el capitulo concreto
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que proponga una alternativa legislativa de la maternidad, que sin duda no debe
ya soslayarse en el contexto sociocultural en el que nos desenvolvemos, por lo
que en el capitulo siguiente presentaremos nuestra propuesta legislativa al

respecto.



CAPITULO V.
“PROPUESTA JURIDICA EN RELACION A LA
MATERNIDAD SUSTITUTA, EN NUESTRO PAIS.”
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Las leyes no son propiamente sino las Condiciones de la
asociacion civil. El pueblo Sometido a las leyes debe ser
su autor; (...) pero, ¢como la regularan?, (...) El pueblo de
- por si quiere el bien; pero no siempre lo ve. La voluntad
general es siempre recta; pero el juicio que la gufa no
siempre es perspicaz. Hay que hacerle ver los objetos
como son, (..) librarle de las seducciones de las
voluniades particulares; aproximar a sus ojos lugares y
tiempos; contrarestar el atractivo de las ventajas
presentes y sensibles con el peligro de los males alejados

y ocultos.
(Jean Jacques Rousseau)

5.1 Consideraciones Generales.

El presente capitulo significa la culminacion de esta investigacion, que ha
tenido como objeto el analisis de una de las técnicas de reproduccion asistida mas
controvertida de los Ultimos tiempos, la maternidad sustituta, misma que llamé
fuertemente nuestra atencién al grado de considerarla un digno objeto de estudio,
por la complejidad de hechos y circunstancias que esta tecnica implica para su

realizacion.

Decimos que esta técnica reproductiva es compleja, porque para su
actualizacion se requiere la aplicacién de otras técnicas reproductivas como lo
serian, la inseminacién artificial, la fecundaciéon in vifro, la transferencia de
embriones, la seleccion del sexo, entre otras mas que son complementarias a
ellas, como la hiperestimulaciéon ovarica, la puncién folicular, la donacion de
gametos y el congelamiento de embriones y de esperma.

Por lo anterior, consideramos que se justifica el estudio de la maternidad
sustituta en particular, pues es labor del investigador ser lo mas concreto posible
en cuanto a la determinacion de su objeto de estudio, en aras de dar una
propuesta de solucién igualmente concreta, lo anterior en virtud de que las
técnicas de reproduccién asistida, en general, son por demas interesantes, pero
requieren un estudio mayor para poder abarcar las implicaciones, alcances y
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limitaciones de cada una de ellas. De tal manera que para proponer algun
tratamiento juridico en torno a cada técnica en particular, se requiere de un
esfuerzo y tiempo aun mayor al del presente trabajo, es por ello que afirmamos
que un estudio global de las técnicas de reproduccion humana en su conjunto, nos

parece bastante ambicioso.

Otra razon por la que consideramos demasiado interesante a la maternidad
por cuenta ajena, en su calidad de objeto de estudio, es el hecho de que para su
realizacion es menester la intervencion de terceras personas ajenas a la pareja
comitente, de tal manera que el mismo nombre de esta técnica reproductiva nos
indica que necesitamos en primer lugar, una mujer que se preste onerosa o
gratuitamente a ser inseminada artificialmente o a que se le transplante un
embrién para su gestacion y alumbramiento, lo cual debera hacer para hacer
posterior entrega del bebé a la pareja solicitante, en segundo término, se tiene la
participacion de terceros donadores de los gametos femeninos y/o masculinos, sin
contar la necesaria participacion de una serie de profesionistas, desde médicos,
bidlogos, genetistas, psicologos, trabajadores sociales y abogados, quienes
posibilitan y vigilan la adecuada aplicacion de esta técnica.

La participacion de terceras personas en la concepcion de un ser humano
que se pretende, sea imputado como hijo legal de una pareja comitente de esta
técnica de reproduccion asistida, le da atractivo a la maternidad sustituta, desde el
punto de vista juridico mexicano, en virtud de que en el derecho civil referente a la
materia de la filiacion existen presunciones claras y tajantes de paternidad y
maternidad que son totalmente incompatibles con la intencién y aplicacién de esta
técnica, por lo cual nos hace preguntarmnos ;de qué manera puede dar una
respuesta el orden legal, en materia de filiacién, en nuestro pais, a dicho hecho

social?.

Ademas de lo anteriormente expuesto, otro elemento que nos hizo optar por
la maternidad de “alquiler” como objeto de nuestro estudio, es la circunstancia que
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consiste en el hecho de que para la realizacién de esta técnica, se ha optado por
plasmar por escrito el acuerdo de voluntades que precede a la realizacién de esta
técnica, entre la pareja comitente y la madre sustituta, escrito en el cual se
establecen todas las circunstancias a las que se obligan cada una de las partes en
torno a la aplicacién de la técnica en si, el embarazo y el alumbramiento, también
se conviene en la entrega del menor de esta manera gestado, después de su
alumbramiento, asi como los tramites legales pertinentes que se realizan para
establecer la paternidad legal del menor, a través de reclamo de guarda y custodia
por parte del padre biolégico y un procedimiento de adopcién por parte de la mujer
. miembro de la pareja comitente.

A dicho acuerdo plasmado por escrito, en algunas legislaciones de derecho
Comparado, le han llamado y tratado como un “contrato de alquiler de utero” o
bien un “contrato de maternidad sustituta®, por lo cual nos preguntamos ¢ puede
ser el utero objeto de un contrato?, ;puede nuestro cuerpo en su totalidad o sus
miembros en lo particular, ser objeto de un contrato?, ;es esto posible en la
legislacion mexicana?

Las anteriores interrogantes impulsaron nuestra curiosidad juridica, al punto
de emprender esta investigacion, de la cual ya hemos desarrollado los capitulos
precedentes, el trabajo realizado en cada uno de ellos posibilita, dar en este
capitulo una serie de conclusiones a las que hemos llegado en el desarrollo de
esta investigacion, asi como fijar nuestra posicién personal, y por supuesto
proponer los elementos minimos que deben tomarse en cuenta para legislar en
tono a la materia.

A continuaciéon presentamos una serie de propuestas en cuanto al
contenido de las normas, propuestas, que en un momento dado pueden ser
tomadas en cuenta en un proyecto de ley o bien puedan ser un elemento digno de
considerarse para un trabajo posterior al respecto, y de esta manera se siga
construyendo la ciencia juridica en relacioén con el tépico que nos ocupa, a efecto
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de que los elementos por nosotros aportados se perfeccionen y en un futuro
tengamos una legislaciéon en torno a la maternidad sustituta en particular y de las
técnicas de reproduccién asistida en lo general, que sea congruente con nuestro
sistema juridico mexicano, regulacion que sea un reflejo de los valores de nuestra
sociedad, y que no sea una copia mas de la legislacion existente en otro lugar del

mundo.
5.2 La necesidad de una respuesta juridica

En el capitulo precedente, pudimos llegar a la conclusién que por mas que
se intente adecuar el convenio que se da entre una madre sustituta y una pareja
comitente a los elementos de validez y de existencia de un contrato a la luz de
nuestro sistema juridico mexicano, tal comparacion y asimilacién, resulta
incongruente y completamente inoperante, toda vez, que encontramos una
limitante central en el objeto de este acuerdo de voluntades, que se vuelve ilicito,
toda vez que sobre las funciones de nuestro cuerpo no puede haber transaccion
alguna y por ende el acuerdo de gestar a un nifio para entregarlo a otras
personas, es un hecho que esta fuera de las cosas que se encuentran dentro del

comercio.

Lo anterior lo afirmamos porque encontramos que la maternidad sustituta
tiene por objeto, en primer lugar, fijar una cantidad de dinero cierta y determinada,
al hecho de que una mujer admita llevar en su vientre durante la gestacion y hasta
el momento del parto, a un embrién producto de una inseminacion artificial en el
que el material genético femenino sea el de ella misma o bien un embrién, el cual
le haya sido implantado en su utero tras una fecundacion in vifro, con material
genético femenino de otra persona o de la madre comitente, fecundado con un
espermatozoide del esposo de la madre comitente o bien en un caso extremo con
el material genético de un tercero donador.
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Por lo anteriormente expresado observamos que el objeto del llamado
“contrato de maternidad sustituta®, se encuentra, como lo hemos dicho, en el
supuesto legal de estar fuera del comercio, pues hay que recordar que los
elementos de nuestro cuerpo, entendidas por células, tejidos, érganos, etcétera se
encuentran fuera del comercio, y por ende no puede realizarse contrato alguno
sobre los mismos, y al ser el cuerpo un elemento de la personalidad del ser
humano, el trato juridico que se da al mismo es el de se sujeto de derecho y nunca
objeto del mismo, es decir el cuerpo y los 6rganos que lo integran, no pueden ser
cosas ciertas y determinables en dinero.

Otro elemento curioso, que encierra el objeto de este supuesto “contrato”,
es el hecho de que al momento de nacer el menor, la madre gestante se
compromete a renunciar sobre sus derechos de patria potestad, no obstante que,
la presuncion operante en el derecho mexicano se encuentra a su favor, en
relacién de que la madre es la que da a luz y por ende se tiene que mater semper
certa est, (la madre siempre es cierta) y de igual manera debe aceptar que el
padre del menor tenga la guardia y custodia del mismo, para posteriormente
consentir en que la mujer miembro de la pareja comitente lo adopte y se convierta,
de esta manera, en la madre legal del menor.

Siendo importante resaltar que dicha presuncion a favor de la madre
gestante, se deriva del derecho romano, en virtud de que en esos tiempos,
resultaria practicamente imposible que la madre bioldgica no fuera la que hubiese
gestado y parido al nifio, sin embargo hoy dia con la maternidad por cuenta ajena,
la fecundacion in vitro y el transplante de embriones, se da la posibilidad factica de
que este principio juridico, no pueda actualizarse como tal, pues se da la
posibilidad de que la madre genética del nifio, no sea la madre obstétrica.

Consideramos que el hecho de que la madre sustituta y la pareja comitente
lleguen a un acuerdo sobre la patria potestad del menor de esta manera gestado,
como objeto de este supuesto “contrato”, seria por demas ilegal, toda vez que en
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nuestro derecho familiar se establece que las cuestiones del orden familiar son
irrenunciables e intransferibles, sobre las cuales no puede realizarse transaccion
alguna, mas aun el articulo 183 ter del Cddigo Civil para el Distrito Federal,
establece que tratandose la familia y las relaciones que se derivan de ella, tienen
una trascendencia de orden publico e interés social.

De lo anterior se deduce que toda renuncia a la patria potestad, por parte
de una madre mexicana, a favor de una tercera persona que quiera tomar al hijo
en adopcién, seria ilegal, toda vez que cualquier cuestion que tenga que ver con la
familia, como en este caso lo seria la patria potestad derivada de la filiacion,
debera ser dirimida ante un Juez de lo familiar que tome conocimiento del caso y
establezca en una sentencia lo que mejor convenga al menor que nazca bajo

estas circunstancias.

Las consideraciones precedentes evidencian la necesidad de que exista
una legislacion coherente y eficaz al respecto, que regule de manera integral,
todos los aspectos que la maternidad sustituta encierra en si y que no se quede en
el ambito de una mera declaracién general, realizada de manera superficial y que
se exprese en un enunciado normativo, que no concuerde con la realidad factica
de la sociedad en que se aplica y por ende, propicie mas problemas de los que
intenta resolver.

Consideramos que un ejemplo de ello, es el caso de la legislacion civil del
Estado de Tabasco, que si bien hace referencia expresa a la maternidad sustituta
en los articulos 92, 347, 351 y 360 del Cédigo Civil de esa entidad, en los cuales
intenta resolver principalmente la problematica postparto que se presenta en la
maternidad por cuenta ajena, respecto de la patria potestad, asi como la guarda y
custodia del menor, encontramos en el cuerpo de estos numerales, que los
mismos, no hace mas que quedarse en un plano meramente abstracto, el cual
desde nuestro punto de vista, en la practica no tendria aplicacion, toda vez que
dichas disposiciones no son mas que la extrapolacion de regulaciones de Derecho
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Comparado, que contradicen los principios rectores de las relaciones familiares en

nuestro pais y aun en el mismo Cédigo Civil de Tabasco.

Hacemos esta afirmacion, porque si analizamos los preceptos ya
sefialados, de la legislacion tabasqueria, podemos encontrar que, a la matemnidad
sustituta, se le considera como un contrato, y se establece que la maternidad en
estos casos se imputard a la madre comitente, dejando de lado las demas
disposiciones de ese mismo codigo, el cual en materia de contratos se encuentra
redactado en el mismo sentido del Cédigo del Distrito Federal, lo que significa, que
a la luz de la legislacién tabasqueria este “contrato” resultaria nulo, por lo que nos
parece muy interesante imaginarnos en que sentido un Juez tabasquefio de lo
familiar, fallaria en una litis en la que se le hiciera valer el cumplimiento de esta
clase de “contratos®, o bien cual seria la consecuencia de declarar nulo dicho
contrato, si con la celebracion de este tipo de técnicas reproductivas, se ha llegado
al nacimiento de un nuevo ser humano, que en ningun momento participé en el
acuerdo de voluntades pero que ahora la interpretacion de ese acuerdo de

voluntades determinara de quien sera hijo.

De esta manera consideramos, que las disposiciones del Cédigo Civil de
Tabasco son un esfuerzo significativo por legislar en torno a la maternidad
sustituta concretamente, sin embargo, hace falta una legislacién mas profunda y
que regule de fondo a la maternidad por cuenta ajena, y que este encaminada a
solucionar la problematica que esta técnica reproductiva representa en si misma,
pero sin considerarla por ninguna razén como un contrato.

Por lo anterior, en el siguiente apartado presentamos una propuesta del
contenido normativo que debe contener en un momento dado una regulacién
respecto a las técnicas de reproduccion humana asistida y concretamente en torno
a la maternidad sustituta, esto sin el animo de presentar una iniciativa de ley, pues
para ello necesitaria ser el presente trabajo un esfuerzo de técnica legislativa
completo, lo que nos llevaria a analizar varios elementos mas para presentar una
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iniciativa de ley como es debida, sin embargo, consideramos prudente hacer en
este capitulo una recomendacién en torno a los elementos minimos del contenido
de las normas de una regulacién en torno a las técnicas de reproduccién humana
asistida que incluya por supuesto a la maternidad sustituta.

5.3 Propuesta de legislacién en relacién a la maternidad sustituta.

A la luz de nuestro sistema juridico mexicano encontramos que existen
disposiciones aisladas en materia de técnicas de reproduccién humana asistida,
en diversos cuerpos normativos de nuestro pais, como quedo expresado en el
capitulo segundo de esta investigacién, con lo cual podemos decir que en el
marco juridico mexicano, estas técnicas no son del todo desconocidas, como a
primera vista pudiera parecernos.

Toca al legislativo mexicano compilar estas normas aisladas y
sistematizarlas en un cuerpo normativo concreto, el cual a nuestra consideraciéon
debe ser una Ley General de Técnicas de Reproduccién Humana Asistida, misma
qgue debera tener aplicacion en toda la Republica mexicana, en la cual se debe
regular detalladamente a cada una de las técnicas de reproduccién humana
asistida, por lo cual en dicha Ley, encontrariamos un capitulo expreso para la

maternidad sustituta.

Considerando la complejidad de cada una de las técnicas reproductivas, en
razén de las cuestiones médicas que para la realizacién de las mismas son muy
puntuales y especificas, pensamos que en un momento dado seria necesario que
la aplicaciéon de esta Ley se apoyara en Reglamentos especificos a esta Ley
General de Técnicas de Reproduccion humana asistida, los cuales se deben
pronunciar en torno al uso y aplicacion de cada una de estas técnicas.

De lo anterior se deduce que, como ya lo hemos dicho, que la Ley General
de Técnicas de Reproduccién Humana Asistida, debe contener un apartado
expreso para fijar la posicion normativa mexicana en materia de maternidad
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sustituta, el cual debe estar intimamente relacionado con la legislacién civil
respecto a la filiacidn y los derechos y obligaciones derivados de la misma.

En relacion a la maternidad sustituta, consideramos que esta Ley debe ser
puntual en los siguientes aspectos:

1) La maternidad sustituta nunca debe contemplarse como un contrato
en nuestro sistema juridico mexicano, toda vez que como hemos apuntado en el
capitulo tercero de este trabajo, esta situacion, es imposible, en virtud de que un
convenio de esta indole es ilegal, contrario a la moral y a las buenas costumbres,

que imperan en nuestra sociedad.

2) Recordemos que la maternidad sustituta puede presentarse en diferentes
modalidades, una de estas modalidades lo es la Subrogacién comercial, que se
da cuando una mujer acepta embarazarse para entregar el bebé asi gestado a
otra mujer, como si se tratase de un servicio por el cual se paga una cantidad
cierta y determinada, cantidad a la cual se le da el nombre generalmente de
“compensacién econémica” por todas las molestias y riesgos a las que se expone
la madre sustituta, lo que significa en términos lisos y llanos un verdadero acto
lucrativo, lo cual en nuestro pais de ninguna manera puede permitirse y por
ende, debe prohibirse expresamente en la Ley, que se propone, es decir, debe
existir un numeral que concretamente contemple a la maternidad por cuenta ajena
en su modalidad comercial y que establezca que dicho acto estara prohibido y en

consecuencia penado en nuestro pais.

3) Otra modalidad de la maternidad sustituta, es la que se conoce como
maternidad sustituta total, la cual consiste en que la madre sustituta, es
inseminada artificialmente para concebir al bebé que gestara en su vientre para
entregario a la pareja comitente después del parto, lo cual significa que la madre
sustituta es la madre biolégica del nifio, toda vez que ha aportado su propio
material genético para la concepcién de ese nuevo ser.
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Consideramos que la modalidad de la maternidad sustituta total, también
debe prohibirse y sancionarse a la luz de nuestro sistema juridico mexicano
toda vez que es en esta modalidad en particular, donde encontramos serios
problemas, mismos que se ejemplifican con el caso de “bebe M", puesto que este
hecho en realidad implica, el que una mujer entregue a otra, a su hijo biolégico y
renuncie a todos los derechos parentales que tiene sobre él, para que la mujer
miembro de la pareja comitente, lo crie y aparezca como madre legal del nifio,
hecho que implica una complejidad de orden moral, que ha propiciado que la
madre sustituta al saberse madre biolégica del bebé que lleva en su vientre, no
quiera entregarlo iniciando con ello una dura batalla juridica por la guarda y
custodia del nifio, lo cual genera un detrimento en el sano desarrollo

psicoemocional de éste Ultimo.

Lo anterior porque esta modalidad presenta la posibilidad de afectar
mayormente al menor de esta manera gestado, por el hecho de que un dia puede
saberse hijo biolégico de una mujer distinta a la que lo ha criado como su hijo, por
lo que consideramos que en la maternidad sustituta total, el interés que debe
prevalecer es el del menor, por ser de orden publico e interés social, teniendo
prioridad sobre cualquier otro interés, esta modalidad de la maternidad sustituta
total, debe prohibirse.

4) Ofra razon por la cual consideramos que la modalidad de la maternidad
sustituta total debe prohibirse es porque objetivamente, la pareja comitente no
logra la propia reproduccién como pareja, sino que sélo la logra uno de ellos
que seria el esposo, en el mejor de los casos, toda vez que esta maternidad
sustituta total, también incluye la posibilidad de que el menor de esta manera
concebido, sea producto de la donacién de ambos gametos, con lo cual el
bebé no tendria ninguin nexo biolégico con uno o con los dos miembros de
la pareja comitente, por lo cual consideramos que seria mas loable el caso que
una pgreja con imposibilidad de aportar sus propios gametos para la concepcion
de un nuevo ser y ademas con la imposibilidad de gestarlo, decidiera adoptar un
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menor necesitado de un hogar en el que pueda desarrollarse plenamente, que
propiciar el nacimiento de un nifio, que finalmente adoptaran como su hijo, con la
Unica diferencia que con este ultimo estuvieron al pendiente de él desde el
proceso de su concepcion hasta su nacimiento, esperandolo con gran expectativa,
pero que con todo ello, no es su hijo biolégico, sino que lo sera de forma legal
unicamente a través de la adopcion.

5) De lo anteriormente manifestado, proponemos que en el cuerpo
normativo de la materia se permita la maternidad sustituta parcial y altruista,
toda vez que al excluirse sus formas anténimas, es decir la maternidad sustituta
total y comercial, por las razones ya expresadas, queda como propuesta de
nuéstro trabajo de investigacion, que ésta ultima modalidad de maternidad por
cuenta ajena, sea la que se aplique en nuestro pais de manera legal.

6) La maternidad sustituta en nuestro pais sélo podra realizarse en el
supuesto que la mujer miembro de la pareja comitente, también sea la madre
biolégica del bebé de esta manera gestado, es decir, que sea ella la que aporte
el material genético femenino para su concepcién y que junto con el gameto
masculino propicien mediante la fecundacion in vitro la concepcién de su propio
hijo, cuyo embrién sera implantado en el vientre de la mujer que aceptara de
manera altruista, gestar al nuevo ser.

7) Esta Ley debe limitar a tres intentos de fecundacién in vitro, y de igual
namero de implantacién de embriones, para la realizaciéon de esta técnica, en
virtud de la problematica que encierra el congelamiento de embriones con la
intencion de posteriores intentos, por lo cual si una pareja no logra la viabilidad de
estos tres embriones fecundados in vifro, se considerara a esta pareja como
imposibilitada para seguir intentando dicha técnica, en virtud del desgaste
emocional, fisico y econémico que la misma representa, por lo cual se les
proporcionara en todo momento asesoria psicologica del caso.
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8) La madre sustituta que acepte de manera altruista, la implantacion de un
embrion en su Utero, no podra atentar contra el sano desarrollo de ese embrién en
su vientre por negligencia o descuido de su parte o bien propiciar el aborto del
feto, a menos de los casos permitidos por la legislacién penal al respecto.

9) Solo se permitira la maternidad sustituta altruista, es decir, sin mediar
compensacion econdmica alguna, por las molestias y riesgos causados, se le
implante el embrién en su Utero a efecto de gestarlo hasta su nacimiento y
posteriormente entregado a sus padres biolégicos.

10) La maternidad sustituta parcial y altruista, sdlo debe permitirse en el
anico supuesto en que la mujer miembro de la pareja comitente tenga una
imposibilidad real para gestar, es decir que tenga un problema uterino, ya sea
por malformacién o tamario, lo que haga imposible la gestacién, pues en estricto
sentido esta técnica fue creada para solucionar esta clase de problemas y no para
las tergiversaciones para la cual ha sido empleada, como por ejemplo, el que una
mujer recurra a ella, sélo por el simple hecho de no querer padecer las molestias y
riesgos propios del embarazo, por no querer detener el ejercicio de lucrativas
carreras o bien por el simple sentimiento egoista de procurarse una compaiiia, al
haber decidido vivir solas y prescindir de la necesaria conjuncién de un hombre
para procrear un hijo.

11) Ademas de las circunstancias particulares por las que muchas veces
algunas mujeres han desvirtuado el fin original de la maternidad por cuenta ajena,
debe prohibirse tajantemente, el hecho de que recurran a esta practica, parejas
de homosexuales varones, los cuales, al evidentemente estar imposibilitados
para la concepcién y la gestacién por su naturaleza masculina, deciden recurrir a
los “servicios” de una mujer, que acepte ser inseminada artificialmente con el
semen de uno de ellos, gestar a ese bebé y entregéarselos al momento de nacer,
circunstancia que por supuesto no debe permitirse en nuestro pais.
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12) El hecho de que en un momento dado se permita la maternidad
sustituta parcial altruista, podria ser debatido juridicamente, con el hecho de que
se estaria atentando contra el principio de derecho de mater semper certa est, el
cual surgié y se aplico por el hecho natural de la gestacion y el alumbramiento,
que sélo podia ser presentados por la madre biolégica del nifio, es decir quien
cuyo évulo hubiese sido fecundado por el espermatozoide. Esto porque en épocas
anteriores no se conocian ni se podia recurrir a extraer el 6vulo de una mujer y
fecundarlo artificialmente en el laboratorio, sin embargo, la tecnologia de hoy dia
lo permite, y habrd que tomarlo en cuenta para considerar que la realidad
cientifica, ha rebasado este principio y por ello en la actualidad la mujer que gesta
y da a luz a un ser humano, no necesariamente es la madre bioldgica del nifio.

13) En términos médicos una mujer que solo gesta el hijo de otra tiene la
funcién de propiciar el medio necesario para el desarrollo de ese embrion, hasta
su total formacion que culminara con el momento del parto, pero no seria la madre
del nifo.

14) Al no ser la madre gestante la madre bioldgica del pequerio, la mujer
miembro de la pareja comitente podra reclamar la maternidad del nifio,
demostrando con |la prueba genética pertinente que el bebé asi nacido es su hijo
bioldgico, con lo cual esta técnica cumpliria con la finalidad original para la cual fue
creada y el derecho no se volveria complice de conductas que van en contra de la
moral y las buenas costumbres, en relaciéon a que el resultado de la aplicacion de
esta técnica de reproduccidon humana asistida, tiene sin duda repercusion en la
vida de varios seres humanos, pero sobre todo en la de ese menor que nacié por
medio de ella, interés del bebé que cual debe estar por encima del interés de los
demas involucrados.

15) Otro elemento importante a considerar, es la propia madre sustituta en
el sentido de que en este supuesto de maternidad sustituta parcial altruista, la
madre sustituta debe tener una motivaciéon personal, para aceptar que se le
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implante el embrién de un ser humano, para gestarlo en su vientre hasta el
momento de su nacimiento y entregarlo a una pareja estéril especifica con la

intencién de ayudarlos a conseguir la propia reproduccién.

Consideramos que este supuesto sélo se podra dar para el caso de que la
madre sustituta, tenga un fuerte vinculo de amor o amistad con la pareja
comitente, sentimiento que a final de cuentas motive a esta mujer a realizar este
acto para ayudar a una pareja estéril a tener un hijo biolégico, con lo cual se
estaria evitando el comercio disfrazado de muchas mujeres y agencias
intermediarias, que hacen de la gestaciéon por cuenta ajena su modus vivendi, en
detrimento de sus propios cuerpos y de la dignidad humana.

Consideramos que la tnica modalidad de reproduccion humana asistida
que puede permitirse a la luz de nuestro derecho mexicano, lo es la que se refiere
a una sustitucion parcial y altruista, por los argumentos que se han esgrimido en
lineas precedentes y ademas por las posibilidades facticas de ésta, pues en
realidad puede sonar facil de realizarse, pero a la luz de los requerimientos
médicos y humanos para ello, no lo es, por lo cual, estos requisitos, constituyen
obstaculos reales dificiles de salvar, de esta manera cuando las parejas logren
cubrir todos estos requisitos, estaran en la posicion de no atentar contra el orden
publico, el interés social, la moral y las buenas costumbres, mismas que son un
elemento central en las cuestiones de familia, al cubrir con las condiciones
necesarios para la realizacion de esta técnica, la pareja comitente demuestra con
creces su aptitud para lograr la propia reproduccion a través de esta técnica.

Con la intencion de ser mas especificos, sostenemos que la maternidad
sustituta parcial y altruista , se vuelve muy cerrada por el hecho, de que por lo
general una mujer con alguna malformacién congénita en su aparato reproductivo
a nivel de dtero, presenta dificultad también para una optima ovulacién, o bien en
muchos de los casos los évulos no son viables a ser fecundados, toda vez que
presentan informacién genética alterada, lo cual hace imposible desde el punto de
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vista médico que se pueda llevar a cabo la fecundacion in vitro, porque se haria
con un conocimiento cierto de que ese ser humano naceria con problemas de
indole genético que se expresaria en sindromes o taras, con lo cual el garantizar
que la mujer miembro de la pareja comitente puede acceder a la realizacion de la
maternidad sustituta parcial, estara supeditado al hecho de la realizacion de
diversidad de estudios médicos y genéticos para determinar la viabilidad de sus
ovulos para efectos de ser fecundados y dar origen a un nuevo ser, lo que en si
constituye un alto grado de dificultad, asi como un desgaste fisico, emocional y

econdémicos impresionantes.

Otro de los impedimentos practicos y dificiles de salvar de la maternidad por
cuenta ajena en su modalidad de parcial y altruista, lo es precisamente el hecho
de que sea altruista, toda vez que no negaremos que el sentimiento que rige en
muchos de los casos las relaciones humanas es el egoismo y por ende es dificil
que una persona haga algo en su propio detrimento para beneficial a alguien mas,
sin obtener a cambio nada mas que una posible gratitud, con lo cual el sentimiento
del altruismo se hace muy dificil de encontrar y las posibilidades facticas de
realizacion de esta técnica, se reducen al minimo.

Derivado de lo anterior, encontramos que la modalidad de altruismo,
significa un obstaculo real para la actualizacion de la maternidad por cuenta ajena,
con lo cual sélo se hara posible a través de la intervencién de familiares cercanas
o amistades profundas, con lo cual el legislador debe establecer que el tnico caso
en que se puede aceptar la maternidad sustituta en nuestro pais sea el de la
maternidad parcial altruista, por ser esta modalidad la que cumple con el objetivo
original de la maternidad por cuenta ajena, el cual era lograr la propia
reproduccion de una pareja y no que se convierta en un burdo mercado de nifios

“por encargo”.

Como punto final y a efecto de garantizar legislativamente el hecho de un
real altruismo, toda vez que no queremos cegarnos a la circunstancia de que tal
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“altruismo” en un momento dado se podria fingir o disfrazar, es necesario
establecer juridicamente la necesidad de que el centro de infertilidad en el cual se
lleve a cabo esta técnica, tenga la obligacién de establecer en él expediente
médico del caso, ademas de los estudios médicos, psicolégicos y juridicos de los
pacientes, es decir la madre bioldgica y |la gestante un estudio de trabajo social, en
el que se compruebe fehacientemente la relacion de amistad o parentesco que

une a ambas madres.

De esta manera, concluimos, nuestra propuesta del contenido, que debe
presentar una legislacién relacionada con la maternidad sustituta, propuesta que
ha surgido como consecuencia légica de la investigacion realizada en capitulos
precedentes, con la intencién de colaborar al estudio juridico de esta técnica de
reproduccién humana, a la cual sin duda se le debe plenamente delimitar en
nuestro pais.

5.4 Consideraciones Finales

El presente trabajo, ha tenido la intencién de reflexionar en torno a uno de
los temas mas actuales de derecho de familia, que rebasa disposiciones juridicas
que en la materia existian constituyendo una prueba mas de que el desarrollo
tecnolégico del ser humano, le lleva a transformar los hechos y valores sociales,
en virtud de que el hombre ha tocado terrenos que antafio no eran pensados mas
que en la literatura de ciencia ficcién, pero que, hoy dia constituyen una realidad
social que necesita ser contemplada por el derecho, para conservar el principio de
justicia que debe imperar en los miembros de la sociedad.

Tal es el caso de la maternidad sustituta, técnica de reproduccion humana
asistida que hemos optado por analizar en virtud de que las técnicas de
reproducciéon humana asistida en si son bastantes, y por demas complejas, como
hemos sefialado en el capitulo primero de esta tesis, al tratarlas someramente con
la intencién de tener un marco referencial en torno a ellas, por lo que para no ser
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dispersos, pensamos, es mejor analizar una técnica en concreto y optamos por la

maternidad sustituta.

Tal decisién la tomamos, considerando que la maternidad por cuenta ajena
es una técnica compleja en si misma desde el momento mismo de su realizacién,
pues para ella, como ya se ha dicho, es necesaria la aplicacion de otras técnicas
de reproduccién humana asistida, del igual manera es compleja por el hecho
mismo de la calificacién o tratamiento legal que se le da al acuerdo de voluntades
que se presenta entre las partes que intervienen en la realizacién de esta técnica,
en la que establece claramente a que se comprometen cada una de ellas,
finalmente consideramos compleja a esta técnica, porque con el nacimiento de un
ser humano puede haber una reputacion de la paternidad legal, incluso hasta de
cinco personas, como se analizd en el capitulo segundo de este trabajo.

De lo anterior se deduce el porqué desarrollamos en la presente
investigacion, la técnica denominada maternidad sustituta, esto fue con el animo
de ser lo mas concretos posibles y no caer en la dispersion que nos hubiera
provocado el hecho de estudiar a cada una de las técnicas de reproduccion
humana asistida, pues es pertinente sefialar que cada una de ellas por si, puede
constituir un objeto digno de estudio, toda vez que cada una de ellas trastocan a
su vez las instituciones establecidas en el derecho de familia, sin embargo ese
estudio a nuestro punto de vista, nos parece muy ambicioso y arriesgado, pues
implica un esfuerzo mayor.

Sin embargo, con el estudio de la maternidad por cuenta ajena esperamos
haber contribuido por lo menos en poco a una compilacion general que se siga
configurando con el paso del tiempo sobre las técnicas de reproduccién humana
asistida en general, toda vez que el desarrollo de la ciencia en la materia, cada
dia se consolida mas y se perfecciona, existiendo incluso proyectos de posibilitar
la reproduccion del ser humano de manera asexual y ectogénica, esto es, se
pretende quitar la forma natural de perpetuacion de la especie y posibilitar la
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fecundacion y gestacion hasta el nacimiento de un ser humano se de en el
laboratorio, incluso con la manipulacion genética propiciar una serie de
nacimientos de nifios por “encargo” en donde los padres mencionen las
caracteristicas que desearian presentaran sus hijos y con ello, obtener nifios por
“catalogo”, circunstancias todas que suenan a ciencia ficcion, pero que estan mas
cerca de lo que creemos, por lo cual el desarrollo de la investigacién juridica al
respecto, se encontrard en los siguientes afios con constantes dilemas ético
juridicos a los cuales debera dar respuesta.

Pensamos que el estudio y andlisis de las diversas técnicas de
reproduccién humana asistida en general y el de la maternidad sustituta en lo
particular, es mas que pertinente y necesario en virtud, que el desarrollo de las
mismas esta rebasando la capacidad de respuesta del derecho en la mayoria de
los paises, y el nuestro no es la excepcién, por lo cual debe tomarse seria
consideracion al respecto, toda vez que no hay duda respecto a que una de las
ramas mas importantes del derecho es la materia de Familia, en virtud que los
sujetos de la misma, son los seres humanos en su relacién de pertenencia a una
familia, que constituye su origen y propicia la identidad del mismo, el cual es un
factor determinante para su interactuar con el mundo exterior, sin olvidar el
principio sociolégico, de que la familia es la célula de la sociedad y ante tal
importancia, se justifica la busqueda de un marco legal adecuado en materia de
reproduccion asistida.

Toda vez que es de todos conocidos que en la medida que el ser humano
logre un sano desarrollo psicoemocional podra ser un ciudadano productivo que
contribuya positivamente para el desarrollo general de nuestra sociedad, el estudio
de la materia de reproduccién humana asistida y sus consecuencias en las
instituciones del derecho de Familia se hace por demas imperante en virtud, de
que las diversas técnicas de reproduccion asistida que a la fecha existen, inciden
sin duda en condiciones de filiacion y parentesco, con sus derivadas
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consecuencias como lo serian; patria potestad, derechos sucesorios, bienes,
guardia y custodia, alimentos, y derechos de la personalidad entre otros.

Recordemos que el derecho de familia es de orden publico e interés social,
en virtud de que regula quizé el bien juridico més preciado, el cual es la vida del
ser humano desde su etapa gestacional hasta después de su muerte, en cuanto a
sus relaciones de parentesco y las relaciones juridicas que de ello se derivan, por
lo cual no se debe dar en ningun modo un tratamiento frivolo e intransigente,
porque por mas que en un momento se declare nulo por ejemplo un contrato de
maternidad por cuenta ajena, jamas se podré declarar nulo el hecho del
nacimiento de un ser humano por a causa de la aplicaciéon de esta técnica, y por
mas que en materia de responsabilidad civil tanto objetiva como subjetiva se hable
de una reparacion de darios y el pago de perjuicios, en materia del nacimiento de
un nifio por causa de maternidad sustituta, no alcanzamos a dilucidar en este
momento como se podra cuantificar el dafio que se ocasione a un ser humano que
en ningan momento pudo haber decidido en modo alguno la forma en la que su
vida tendria origen y la forma en que naceria, ademas que lo complejo de su
origen y relaciones filiales le acompanara toda su vida.

Por dltimo, queremos apuntar que un elemento central que al jurista
mexicano, no debe escapar en el estudio de las diferentes técnicas de
reproduccion humana asistida y en concreto en la aplicacion de la maternidad por
cuenta ajena, lo debe ser las consecuencias practicas que las mismas tienen en
las familias que se originan por la recurrencia a técnicas de reproduccién humana
asistida en nuestro pais, a la luz de los valores familiares y la moral que se

observa en la sociedad mexicana.

Lo anterior, sélo podra ser llevado a cabo en la medida que pueda
conocerse estadisticamente y con veracidad los datos relacionados con la
aplicacién y uso de los diversos métodos de reproduccion humana artificial en
nuestro pais, lo cual se dara en la medida que la materia sea debidamente
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regulada en nuestro pais y por lo tanto las instituciones de salud, privadas o
publicas aporten los datos de los casos que se atiendan en la materia.

Al respecto existe un estudio europeo de la materia, mismo que se ha
podido realizar porque en la mayoria de los paises de ese continente las técnicas
de reproduccién asistida se encuentran reguladas desde la década de los
ochentas y noventas del siglo pasado, lo cual ha propiciado que se cuente con
datos concretos que permitan arrojar conclusiones concretas en tomo a las
familias que de esta manera se han creado.

A manera de colorario podemos decir que este estudio europeo sobre
familias producto de técnicas de reproduccion asistida, realizado en el afio 2000,
se enfoco a las familias que en las dos Ultimas décadas del siglo veinte recurrieron
a estas técnicas reproductivas y por ende esos nifios son ahora unos
adolescentes que tienen una vida de relacion con sus respectivas familias y una
forma de interactuar con la sociedad en general, por lo que el objetivo central de
dicho estudio fue investigar la calidad de las relaciones progenitores-nifios en
familias creadas como producto de las dos técnicas mas usadas en esas época
que fueron la fecundacién in vifro y la inseminacién artificial de donante,
comparando esas familias con dos grupos controles, uno con nifios concebidos de
forma natural y otro de familias con un nifio adoptado.®®

Los hallazgos de este estudio demostraron que las madres de nifios de
reproduccion asistida, muestran mayor afecto hacia sus hijos, estdn mas
implicadas emocionalmente, interaccionan mas con ellos y refieren menos estrés
asociado con la maternidad que el grupo control formado con madres con nifios
concebidos de forma natural. Se encontr6 ademds, que los padres de
reproduccion asistida interaccionaban mas con sus hijos y contribuian més en la

3 GUERRA DIAZ, Diana. “Como afrontar la infertilidad”. Ed Planeta, Primera reimpresién, Barcelona,
Espafla, 2000, pp. 175.196.
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paternidad, particularmente en Holanda, que los padres que habian concebido en
forma natural.

Con respecto a los propios nifos, producto de la fecundacion in vitro, no
hubo diferencias globales en la presencia de trastornos psicolégicos evaluados, ni
tampoco en la percepcion de los nifios de la calidad de las relaciones familiares o
en el desarrollo de su autoestima. En este sentido, se puede decir que estos son
datos muy alentadores que confirman la naturalidad de las familias que han tenido
un nifio producto de fecundacién in vitro y sobre todo de la normalidad de los nifios
en si.

En relacion a los nifios producto de donacién de material genético, el
estudio se realizd para constatar la veracidad de los argumentos que al respecto
se han esgrimido en relacién a que la no existencia de un vinculo genético entre el
nifio y uno de los padres puede suponer un riesgo para la relacién entre el padre
no biolégico y el nifio, ademas que el secreto que sigue a la inseminacion de
donante y a la donacién de ovulos, puede ser lo que hace que las relaciones
familiares se vean alteradas y que los nifos concebidos por la donacién de
gametos pudieran sentirse engafiados al descubrir los hechos reales sobre su
concepcion si éstos no le han contado la verdad sobre la misma.

Al respecto de los nifios nacidos por la donacién de material genético el
estudio europeo de referencia no encontrd ninguna diferencia importante, en
cuanto a la calidad de la maternidad o paternidad en las familias de reproduccién
asistida, evidenciando que la falta de un vinculo genético entre uno o ambos
progenitores no tiene una consecuencia negativa para la interaccién padres-nifios,
siendo similar el caso, para las familias adoptivas.

En relacién a los nifios que no tienen ninglin vinculo genético con sus
padres, en razon de haber sido adoptados, este estudio europeo, revelé que los
padres adoptivos contribuyeron mas a la disciplina del nifio que los padres de
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reproduccion asistida, toda vez que éstos ultimos tendian a ser mas flexibles con
sus hijos, en virtud de haber padecido una espera mas prolongada por ellos y por
haber realizado varios intentos para poder concebirlos, gestarlos y verlos nacer.

No obstante lo anterior, se ha visto que los nifios adoptados muestran un
incremento en los problemas emocionales y conductuales en la adolescencia en
comparacién a los nifios no adoptados, ademas un incremento en el interés por
sus progenitores biolégicos, lo que en un momento dado puede ocurrir con los
nifios producto de donacién de material genético.

Por lo que respecta a las dificultades en el desarrollo emocional y social de
los nifios, en virtud de las circunstancias propias de su origen, refiriéndose a las
técnicas de reproduccion asistida, aparecen cuando estos métodos de concepcion
interfieren con los procesos de interaccion entre los progenitores y el nifio. Se cree
que los secretos dificultan los lazos familiares porque establecen fronteras entre
los que saben el secreto, y los que no, condicién que causa ansiedad cuando los
temas relativos a la informacién oculta son discutidos o aparecen en el contexto

familiar.

- Derivado de lo anterior, se observé que para una relacion familiar exitosa,
se requiere una adecuada conduccién de los padres en torno a ser coherentes en
su desempefio como tales, con las bases de amor, proteccién y disciplina,
circunstancia que origina una mayor adhesién entre padres e hijos, que el hecho
de la relacion biolégica en si.

El estudio de referencia fue realizado, por la preocupacién de soci6logos y
psicdlogos, referente al hecho de que el desarrollo socioemocional de los nifios,
esta fuertemente relacionado a la calidad de las relaciones de adhesion del nifio
con sus padres, por lo cual se consideraba pertinente dicho estudio en las familias
que eran producto de las técnicas de reproduccion asistida.
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Consideramos al respecto, que en nuestro pais debido a que no ha existido
legislacion especifica al respecto, no se puede contar con una estadistica
confiable, en torno al nimero de nifios que han nacido por medio de técnicas de
fecundacion asistida y por ende, en este momento no nos encontramos en la
posibilidad de realizar un estudio de esta magnitud, no obstante que en la medida
que estas técnicas sean debidamente controladas por la Ley, se podra tener una
referencia exacta de dichas técnicas en la constitucién de algunas familias
mexicanas, y en el desenvolvimiento de las mismas en virtud de esta
circunstancia.

Consideramos que dicho estudio podra realizarse dentro de unos cinco o
diez afios, si se regula, en nuestro pais, la materia de reproduccién humana
asistida, por ejemplo, en la presente legislatura. La elaboracion de tal analisis
correspondera a socidlogos, psicologos, economistas y juristas, que observen y
sistematizan el impacto que las técnicas de reproduccidn humana asistida tengan
sobre las familias mexicanas asi constituidas.

Por ditimo, consideramos pertinente sefalar, que la decision de recurrir a
las técnicas de reproduccion asistida, y concretamente a la maternidad sustituta,
es un asunto que atarie a cada pareja, pero finalmente debe tomar en cuenta
serias consideraciones de caracter, psicolégico, legal, médico y ain econdémico
para la realizacion de las mismas, en virtud, que en materia de familia las
consecuencias que se tienen repercuten directamente en el sano desarrollo
socioemocional o no de un ser humano, que con el paso del tiempo hara serias
interrogantes sobre su origen, cuestionamientos a los cuales se les debe dar una
respuesta satisfactoria, por lo cual dicha decisidén se vuelve de caracter publico e
interés social y por ende las limitaciones legales al respecto se justifican en aras
de la proteccion de un bien juridico mayor, el cual es la estabilidad y el sano
desarrollo de un menor.
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Al respecto, la sociedad Americana de esterilidad (American
FertilitySociety) recomendé en 1990, que se dijera a los nifios concebidos
mediante donacién de gametos, la verdad sobre sus origenes. Esto se ha
convertido en Ley en Inglaterra, donde es obligatorio dar informacién no
identificativa a los nifios cuando cumplen dieciocho afos. En Suecia, los individuos
que han sido concebidos por donacién de gametos tienen incluso derecho a
informacién identificativa, lo que les permite contactar con el donante cuando

adquieren la mayoria de edad.

Este movimiento consistente en la posibilidad de dar la informacion que se
maneja en la aplicacién de las técnicas de reproduccion asistida, en las que han
intervenido donadores de gametos, se debe a que las investigaciones realizadas
sobre la adopcién, han demostrado que para algunas personas el conocimiento
sobre sus origenes genéticos es importante en el desarrollo de su identidad y de
incluso su historial genético en cuanto a posibles enfermedades hereditarias.

Se desconocen a la fecha cual es el riesgo-beneficio de dar esta
informacidn a los nifios creados por técnicas de reproduccion humana asistida, en
relacion a las consecuencias que puede ocasionar, lo cierto es que a diferencia de
los nifios adoptados, estos nifios presentan generalmente un lazo biolégico con
uno de los padres, ademas el hecho de que haya sido un nifio por demés deseado
puede ser una notable diferencia, que contribuya en gran manera a evitar
consecuencias negativas sobre el conocimiento que el menor pudiera tener en
torno a su origen.

De esta manera encontramos que los padres del menor concebido
mediante técnicas de reproduccién humana asistida, son libres de escoger la
informacion a dar a sus hijos sobre este tema, pero podemos decir sin lugar a
dudas que concretamente en la maternidad sustituta, una de las dificultades que
afrontaran los padres “no naturales”, y concretamente la madre que no gesté a ese
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nifo, sera la decision sobre decirle al nifio, ya sea fruto de donante o no, cual fue

el camino que siguieron para su concepcion.

Derivado de lo anterior, esperamos que el desarrollo de la presente
investigacion contribuya a el tratamiento juridico de un tema delicado por la
materia en que incide, el cual es la Familia y derechos de la personalidad, con lo
cual la legislacion de la materia debe ser dictada con un profundo sentido humano
y de responsabilidad por las consecuencias que estas técnicas de reproduccion
humana asistida y en particular la matemnidad sustituta traen consigo.

Ademas de la contribucion juridica que este esfuerzo de investigacion
signifique, esperamos que sirva de punto de reflexion y apoyo a todas aquéllas
-personas que padecen alguin impedimento o imposibilidad para poder reproducirse
y formar una familia por el simple contacto sexual, a efecto de que si en un
momento dado toman la decision de vida, que signifique recurrir a estas técnicas
de reproduccién humana asistida y en particular a la maternidad por cuenta ajena,
tomen en consideracién las implicaciones de ello, y el hecho de que sobre todo
tendran consecuencias emocionales en ellos mismos y en el bebé que de esa
manera nazca, consecuencias que no pueden ser anuladas con una simple
resolucion judicial como lo seria el caso que una sentencia declare nulo un
contrato de maternidad sustituta, sino que significan una circunstancia que un ser
humano tendra que tener consigo por toda la vida, ante la cual debera en un
momento dado tomar una actitud y seguir viviendo.
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CONCLUSIONES.

Derivado del desarrollo de la presente investigacion, consideramos

pertinente arribar a las siguientes conclusiones.

PRIMERA: No cabe duda que es una aspiracion natural del ser humano, el
reproducirse, en general, todas las personas, hombres y mujeres, creen que
tienen el derecho a decidir si quieren procrear o no. Sin embargo, de acuerdo a
datos proporcionados por la Organizacion Mundial de la Salud, existen en el
mundo ochenta millones de parejas con problemas para concebir, es decir, quince
de cada cien parejas no logran tener un bebé vivo, existiendo la tendencia real de
crecimiento en cuanto al nimero de parejas afectadas por los problemas de
esterilidad e in fertilidad en virtud de toda una serie de factores que propician
directa o indirectamente esta situacion, como lo son; los habitos ocupacionales
modernos, la postergacion de la maternidad para edades mayores, el mayor
consumo de drogas, alcohol, tranquilizantes, los habitos alimenticios, el excesivo
ejercicio, el uso de contraceptivos, entre otras circunstancias mas.

SEGUNDA: Consideramos haber demostrado de acuerdo a la bibliografia
de la materia que los problemas de infertilidad o esterilidad provocan sin duda un
estado emocional anormal, de tal manera que las personas que las padecen
deben ser tratados de manera psicoldgica para que puedan ver su limitacion
reproductiva con objetividad, a efecto de poder disfrutar los demas aspectos de su
vida personal, cuidando el aspecto emocional del caso, esto les llevara a buscar
respuestas coherentes a su problematica personal, lo cual le evitara experimentar
sentimientos negativos de sufrimiento, expresados en dolor, angustia,
desesperacion, y frustracion por los objetivos no alcanzados. Visualizar a una
pareja estéril o infértil en este contexto psicolégico, permite al jurista justificar el
estudio de esta problematica social, no obstante que las tendencias de los
gobiernos en general sea el de aplicacién de politicas que controlen la natalidad y
que con las técnicas de reproduccion humana asistida se busque precisamente el
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nacimiento de mas seres humanos bajo circunstancias que en otras épocas se

hubieran considerado imposibles.

TERCERA: La década de los setentas significa el parteaguas definitivo en
el desarrollo de la investigacion cientifica tendiente a solucionar los problemas de
esterilidad e infertilidad, en esa época nace la primera nifia fecundada in vitro,
cuyo embrién fue transferido artificialmente al Utero de su madre, propiciando que
muchas parejas vieran en estos hechos cientificos una esperanza a la cual
aferrarse paras lograr la propia descendencia, tomando la decision de acudir a
este tipo de centros de salud reproductiva que rapidamente se reprodujeron con
un éxito lucrativo significativo, alrededor de casi todo el mundo, las parejas
infértiles o estériles acuden a estos centros con una nocién superficial del asunto,
pues en todo esto, los medios de comunicacién han jugado un papel determinante,
en virtud de que pues hacen ver a estas técnicas como algo de facil acceso y de
respuesta inmediata al objetivo de ser padres, pero, por lo general, no presentan
la serie de implicaciones, médicas, psicoldgicas, socioculturales y ain econémicas
que las mismas significan.

CUARTA: Al tener una diversidad de consecuencias e implicaciones de las
mas diversa indole, las técnicas de reproduccion asistida, han sido objeto, desde
su surgimiento de constantes debates en lo que toman parte principalmente un
grupo de detractores de las mismas, a las cuales, estos, las consideran inmorales,
antinaturales, atentatorias de la dignidad humana e incluso propiciatorias de un
problema social mayor que el que intentan solucionar, asi mismo se encuentran en
la mesa de discusiones la comunidad cientifica que ha defendido de manera
vehemente y a niveles mas moderados la filantropia que encierra el desarrollo y
aplicacién de las mismas en virtud de que éstas contribuyen aliviar el dolor
sistematico que experimenta una pareja con una imposibilidad de lograr
reproducirse y por ultimo en la mesa de analisis se encuentra el jurista, el cual
debe evaluar con objetividad los argumentos planteados por las partes y dar a
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cada uno su justa dimensién, a efecto de plasmar todas las voces en un trabajo
legislativo coherente con todo el sistema juridico del pais del que se trate.

QUINTA: Contrario a lo que se supone por muchos doctrinarios, nuestro
ambito juridico mexicano cuenta con un marco legal en torno a las técnicas de
reproduccién humana asistida, a partir de su Carta Magna, también en
ordenamientos secundarios como lo son; la Ley General de Salud, el Cédigo Civil
del Distrito Federal, el Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, el
Cadigo Civil de Tabasco y el Cédigo Penal para el Distrito Federal, asi como
legislacion de caracter terciario, como lo es el Reglamento de la Ley General de
Salud, en materia de investigacion para la salud. Lo cierto es que esta serie de
normas en torno a las técnicas de reproduccion asistida en nuestro pais, se
encuentran dispersas y mal plantedas desde el punto de vista legislativo, toda vez
que muchas de ellas se han establecido tal cual lo marcan algunas legislaciones
de Derecho Comparado, sin procurar que las mismas se encuentren en armonia
con el sistema juridico mexicano, por lo anterior, es labor de los abogados
mexicanos, realizar el estudio correspondiente a nuestra realidad contextual y
proponer una regulacion especifica que armonice los principios generales de
Derecho, bajo los cuales nos regimos, a la vez de realizar una labor de
sistematizacién de las normas que se encuentran dispersas respecto a las
técnicas de reproduccion humana asistida en los ordenamientos juridicos que ya
se han mencionado.

SEXTA: En la presente investigacion decidimos realizar el analisis de una
técnica de reproduccién humana asistida controversial desde su denominacion y
con el animo de no propiciar superficiales discusiones consideramos prudente
manejarla a lo largo de este texto indistintamente como: maternidad sustituta,
maternidad por cuenta ajena o bien alquiler de Utero. Optamos por el estudio de
esta técnica en particular, por considerarla muy interesante, en virtud de su
complejidad desde el punto de su realizacion médica, puesto que encierra la
aplicacion de varias técnicas de reproduccion artificial, en el mismo tratamiento,
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también por su complejidad en cuanto al nimero de personas que intervienen en
ella, personas de cuya voluntad dependera la consecucion del objetivo inicial o no
y por ultimo porque también encierra una complejidad juridica, pues derivado del
Derecho Comparado, el acuerdo de voluntades que da origen a esta técnica en
algunos paises se le ha considerado un contrato perfectamente exigible en cuanto
a su cumplimiento o su exacta interpretacion ante los tribunales, mientras que en
otros paises, a este acuerdo de voluntades, se le ha considerado como un acto
completamente nulo y sin efecto juridico alguno, no obstante que de la aplicaciéon
de dicha técnica nazca un ser humano que sera objeto de complicadas relaciones
filiales que no se encuentran resueltas en la mayoria de los ordenamientos
juridicos como seria el caso de nuestro pais y que sin duda atenta contra el
derecho de todo hombre de conocer su origen e identidad.

SEPTIMA: Al ser la maternidad por cuenta ajena una forma de lograr la
propia descendencia de ambos miembros de la pareja estéril o de por lo menos
uno de sus miembros, es sin duda una técnica que se aplica alrededor del mundo
sin importar la calificacién que las disposiciones legales den respecto de ella, es
decir es un hecho social, plenamente comprobable porque a partir de ella han
nacido muchos seres humanos alrededor del mundo, y ante la tendencia real del
crecimiento de problemas de esterilidad e infertilidad suena légico suponer que
esta técnica al igual que las demas técnicas de reproduccion humana asistida
seguiran en un continuo y ascendente uso, y por supuesto nuestro pais no es la
excepcion en cuanto a su aplicaciéon, mas ain porque el marco juridico existente
en la actualidad en nuestro pais no ha marcado una posicién legal concreta
respecto de la maternidad sustituta, lo cual permite su realizacién bajo el amparo
del principio de que “todo lo que no esta prohibido esta permitido”.

OCTAVA: Por lo general se defiende la aplicacién de esta técnica de
reproduccién humana asistida, bajo el argumento principal de que la maternidad
por cuenta ajena se presenta en nuestra sociedad como una alternativa de
solucién a problemas de esterilidad por problemas uterinos que impiden a la
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madre comitente gestar a un nuevo ser. Sin embargo, como practica social
permite varias vertientes, como lo son que también a esta técnica en particular
recurren parejas de homosexuales que por su puesto se encuentran impedidos
naturalmente para un embarazo, o bien se ha recurrido a la aplicacién de esta
técnica por parte de mujeres que en realidad desean evitarse las molestias
naturales de la prefiez y el contratiempo que esto significaria para una lucrativa

carrera.

NOVENA: Derivado del contexto social en el que se aplican la maternidad
sustituta, existe un florecimiento de centros supuestamente “especializados” en
ser intermediarios entre parejas comitentes y madres sustitutas, lo que ha
ocasionado otra problematica mas en torno a la aplicaciéon de la maternidad por
cuenta ajena, el cual consiste en el hecho de que a través de esta practica se da
una expresion mas de la llamada explotacion del hombre por el hombre mismo,
puesto que estas agencias intermediarias recurren generalmente a mujeres de
escasos recursos y de suma ignorancia, abusando por lo general de esta
condicién para poder obtener lucrativas ganancias por “gastos de representacion”,
de igual manera se puede dar el caso contrario, que la madre sustituta, no
obstante de haber entregado al menor por ella gestado se de a la tarea posterior
de querer interferir en la vida de la pareja comitente y del menor a modo de un
permanente chantaje con el que puede obtener lucrativas cantidades de dinero, o
bien hacer simplemente de la maternidad sustituta su modus vivendi, en
detrimento de su propio cuerpo y perjuicio de su salud y calidad de vida. Sin
embargo, todas estas son problematicas que se dan porque no se encuentran
contempladas por ningun ordenamiento juridico que las prevenga y las sancione.

DECIMA: La literatura anglosajona que existe en torno al tema de la
maternidad sustituta, marcé las directrices de su estudio y ain de su
denominacion, toda vez que fue en esos paises donde se le comenzé a aplicar y
por ende fue en sociedades como la de Estados Unidos e Inglaterra, donde se
vivieron las consecuencias practicas de la maternidad por cuenta ajena, desde la



256

década de los ochenta, por lo que en algunas legislaciones locales de los Estados
Unidos como se ha considerado a esta técnica reproductiva como un contrato, es
por ello que en el capitulo cuarto de esta investigacion tratamos de asimilar el
acuerdo de voluntades que da origen a la maternidad sustituta a las disposiciones
contractuales del Cdédigo Civil del Distrito Federal y a los lineamientos doctrinales
mexicanos en materia de contratos, concluyendo que evidentemente este tipo de
convenios a la luz de nuestro ordenamiento juridico, resultan nulos, absurdos y
carentes de todo derecho.

DECIMO PRIMERA: En un afan de tratar de homologar el convenio que da
vida a la maternidad sustituta a todos los elementos del contrato, segtin el derecho
vigente, encontramos que este convenio, disfrazado de contrato, seria nulo por
cuanto hace a que su objeto tendria dos elementos centrales, el primero de ellos
seria permitir la implantacién de un embrién humano en el Utero de una mujer que
lo gestard hasta el momento del parto, para posteriormente recibir una
“compensacion” econémica por las molestias que esto le ocasionara, lo cual
equivaldria en términos lisos y llanos a un alquiler del Gtero para convertirse en lo
que médicamente se conoce como ‘incubadoras humanas”, cayendo en el
comercio de algo que esta fuera de éste, es decir que se considera imposible de
ser cuantificado en dinero, porque no es un objeto sobre el cual se pueda decidir,
pues hay que recordar que el cuerpo humano, es como elemento de la
personalidad del ser, un sujeto de derecho y nunca objeto de derecho.

Otro elemento del objeto de este supuesto contrato, lo seria el que la madre
sustituta una vez que nace el menor por ella gestado, debe renunciar a la patria
potestad que ejerce sobre él y aceptar la guardia y custodia del padre natural y la
adopcion de la esposa miembro de la pareja comitente, como madre legal del
menor o bien en su caso hacer un reconocimiento expreso de la maternidad
bioldgica de la esposa de la pareja comitente, en caso de que esta ultima haya
aportado su 6vulo para la fecundacién, para posteriormente desaparecer de la
vida de la pareja comitente y del menor, hecho que seria en si ilegal, toda vez que
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hay que recordar que el articulo del Cédigo Civil para el Distrito Federal, establece
que las cuestiones de familia son de orden publico e interés social, por lo que una
madre no puede renunciar derivado de un convenio de esta indole a la patria
potestad de un menor por ella gestado, pues en nuestro derecho cualquier
cuestion sobre la patria potestad o guarda y custodia de un menor, debe tener la
intervencion de un Juez de lo Familiar, porque de lo contrario este hecho,
resultaria ser ilegal, y por ende de acuerdo a las disposiciones legales en torno al

objeto de los contratos, éste no puede ser ilegal.

DECIMO SEGUNDA: No obstante que la maternidad sustituta, no puede
ser considerada de ninguna manera como un contrato a la luz del derecho positivo
mexicano, el hecho de que sea una practica social plenamente identificada y a la
cual se recurre en nuestra sociedad, hace imperante la necesidad de que el
derecho mexicano emita una respuesta juridica al respecto, pero esta respuesta
no puede ser de ninguna manera un paliativo para un problema superficial, como
lo seria el hecho de que se entregue o no a un menor de esta manera gestado a la
pareja comitente, sino que la legislacién que al respecto se produzca debe ser
coherente y eficaz para resolver los problemas de fondo que la técnica en si

conlleva, desde el punto de vista médico, social y legal.

DECIMO TERCERA: Finalmente consideramos que el presente trabajo de
investigacién contribuye de alguna manera al estudio y conocimiento de la
maternidad sustituta, como técnica de reproduccion asistida actual, y a la cual
recurren miles de parejas estériles alrededor del mundo y que por supuesto tiene
vigencia en nuestro pais por ser una alternativa de solucién a problemas de
esterilidad, por lo que toca ahora al poder legislativo dar una respuesta concreta a
este problema social, a efecto de evitar un mal mayor, pues habra que recordar
que los efectos de las técnicas reproductivas van mas allda de una mera
declaracion judicial en torno a la filiacién, patria potestad, y guardia y custodia de
un menor, sino que se trata de la vida de un ser humano, que no pudo decidir la
manera en la que fuera traido al mundo, pero que sin embargo, por una de estas
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técnicas reproductivas, se encuentra ya en él, y tratdndose de la maternidad
sustituta, con una complejidad en su origen, pudiendo en un momento dado tener
una madre obstétrica, una madre biolégica y una madre legal.
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