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INTRODUCCION

La investigacion sobre fertilidad asistida solo sera admisible cuando se
aplique a la solucién de problemas de esterilidad que no se pueden resolver
de otra manera, respetandose el punto de vista moral, cultural y social de la

pareja, aun si esto difiere con el investigador.

La vida es el bien de cada individuo que se procura atender por
encima de todo. A partir de este criterio, la procreacion es un derecho que
corresponde a cada individuo y este principio no puede ser limitado, por lo
tanto, ha de tener como unico objeto la familia como célula procreativa

reconocida por la sociedad.

Debido a los avances médicos en materia de reproduccion asistida,
algunas parejas resuelven su problema de esterilidad o infertilidad gracias a
la donacion de gametos (6vulos o semen), de embriones o a la renta de
matriz, logrando de tal manera el ejercicio de un derecho constitucional. En
el caso especifico de la subrogacién materna permite a la mujer ejercer su
derecho a la maternidad, asi como, al de formar una familia que es el nucleo

de la sociedad.

Sobre esta materia hay una gama de opiniones que van desde la
repugnancia a este tipo de operaciones terapéuticas, hasta la aceptacion llevada

al extremo de tratar de mejorar la raza a través de la manipulacion genética.



II

Debemos colocamos en una situacion de equilibrio, en la que se
contemple la realidad y las posibilidades en beneficio del hombre y la comunidad,
y opinar con un criterio que salvaguarde los intereses de la persona y de la

sociedad, evitando extremismos en uno u otro sentido.

Aunado a lo anterior, en el cuerpo del presente trabajo de tesis expondré de
manera especifica las interrogantes que desencadenan la utilizacion de la

maternidad subrogada como técnica de fecundacion asistida.

Para tal efecto en el capitulo uno hago una pequefia resefia de los
antecedentes de casos de maternidad subrogada en algunos paises del viejo
continente, asi como en Estados Unidos, también menciono México que aunque no
existe registro de algun caso de maternidad subrogada ya se ha dado el supuesto
de la utilizacion de esta técnica donde la madre sustituta pertenece a la misma

familia y por tanto no se ventila dicho acontecimiento.

En el capitulo dos desarrollo algunos conceptos que tienen relacién con el
tema del presente trabajo de tesis como son fecundacion, infertilidad, esterilidad y
sus casos tanto en la mujer como en el hombre; algunas técnicas de fecundacion
asistida que pueden ser utilizadas en el procedimiento de la maternidad subrogada
como son la inseminacion artificial, la fecundacion in vitro y la transferencia

intratubaria de gametos; maternidad; filiacion y adopcion
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En relacién al capitulo tres hago mencién de aspectos mas especificos del
tema de maternidad subrogada; sefalo conceptos donde todos coinciden en que la
maternidad subrogada es la “técnica mediante la cual una mujer gesta en su
vientre a un niflo para otra mujer, con la intencién de entregarselo después de su
nacimiento”. Asi mismo, como los casos en que produce la utilizacion de la
subrogacion materna y los tipos de madres que pueden existir en este tipo de
técnica como son la madre genética, gestacional, afectiva, procreacional, juridica y

social.

También los problemas de caracter ético-juridico que acarrea consigo su
utilizacion, la problematica cuando estamos ante casos de madre sustituta soltera o
casada; a demas, de los efectos juridicos originados con relacién a las personas

involucradas como son el hijo, la madre sustituta, familia y el aspecto de la filiacién.

Por ultimo, en el capitulo cuatro hago alusién de la trascendencia juridica de
la maternidad subrogada en los ambitos constitucional, internacional, civil y penal.
Senalando algunas leyes de nuestro régimen juridico en las cuales se prevé el
derecho de libertad de procreacion; asi como los internacionales, en las cuales ya
se regula sobre la maternidad subrogada. Asi como de la omision legislativa
inconstitucional por la falta de reglamentacion especifica sobre la materia de
técnicas de reproduccion asistida y en concreto de la maternidad subrogada. De

igual manera menciono la reserva de ley con relacion a las garantias individuales.
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Finalmente presento un capitulo de conclusiones en el cual hago una
propuesta del por qué es necesaria una pronta y debida legislacién que regule
todos y cada uno de los pros y contras que se derivan de la utilizacién de la técnica

de maternidad subrogada en nuestro pais.



CAPITULO 1

ANTECEDENTES

Si nos remontamos a la antigledad, en el tiempo que predominaba el
patriarcado, encontraremos dos casos: uno el de Saray1 esposa de Abram?,
que no podia darle hijos. Pero Sara tenia una esclava egipcia de nombre Agar
y dijo a su esposo: «Mira, Yahveh me ha hecho estéril. LIégate, pues, te ruego,
a mi esclava. Quiza podré tener hijos de ella». Al cabo del tiempo Sara dio Agar
por mujer a su esposo Abram; con la cual habit6 logrando concebir y dar a luz a
un hijo al que llamaria Ismael®. Este tipo de maternidad se encontraba regulada
por el Cédigo de Hammurabi ya que la esposa era estéril y podia darle a su
marido una esclava y si ésta no podia darle hijos aquél podia venderla; el
esposo podria tener una concubina para que le diera hijos y recibirla en su
casa como esposa. Pero en el caso de que la esclava si le diera hijos no podia

tomar una concubina®.

El segundo caso es el de Raquel esposa de Jacob, que tampoco podia
dar hijos y le dijo a su esposo: «Ahi tienes a mi criada Bilha; unete a ella y que
dé a luz sobre mis rodillas». Jacob se uni6 a la criada de Raquel concibiendo y

dando a luz en dos ocasiones, llamando a sus hijos Dan y Neftali®. El caso de

! Nombre de la esposa de Abram, y una vez que €l hizo su alianza con Dios le llamaria Sara. Ver Santa
Biblia. Sociedades Biblicas Unidas, Brasil, 2004. Génesis, 17.15.

2 Nombre del primer patriarca, que posteriormente cambiaria a Abraham una vez hecha la alianza con
Dios. Ver Santa Biblia. Sociedades Biblicas Unidas, Brasil, 2004. Génesis, 17.5.

3 Santa Biblia. Sociedades Biblicas Unidas, Brasil, 2004. Génesis, 16.2, 16.3, 16.4 y 16.11.

* Lara Peinado, Federico. Cddigo de Hammurabi. 2* edicién. Editorial TECNOS, S.A., Madrid, 1992.
Pag. 25.

3 Santa Biblia. Sociedades Biblicas Unidas, Brasil, 2004. Génesis, 30.1, 30.3 al 30.8.




Jacob no se encontraba protegido por el Cédigo de Hammurabi toda vez que él

tenia varias mujeres que si eran fértiles y procre6 hijos con cada una de ellas.

Antes de sefalar cual fue la evolucién de la aplicacion de la maternidad
subrogada como método de reproduccion humana asistida, hay que recordar
que la inseminacion artificial fue utilizada por primera vez con las plantas y
animales y posteriormente en el ser humano dando origen a la sustitucion de

maternidad.

Haré alusion a una breve cronologia de los avances en las técnicas de

reproduccion asistida:

“1799 INSEMINACION ARTIFICIAL. Se atribuye al médico cirujano escocés
John Hunter, haber logrado el embarazo de la mujer de un mercader que

padecia defectos en sus genitales.

1978 FECUNDACION IN VITRO. Nacimiento de Louise Brown en Inglaterra.

1979 MATERNIDAD SUBROGADA. Se reporta el primer caso de subrogacion

de vientre.

1984 UTILIZACION DE EMBRION CONGELADO. Se anuncia el primer
nacimiento de un nifio para cuya gestacion se utiliz6 un embriéon congelado por

mas de un ano.



1991 ICSI. Técnica que consiste en fecundar intracorporalmente un évulo con

un solo espermatozoide.

1997 MATERNIDAD SENIL. En ltalia, mediante el implante de un o6vulo
donado y fecundado in vitro, una mujer de 63 afos da a luz a un nifio sano,

convirtiéndose en la mujer de mas edad en procrear’®.

1.1. EUROPA

Esta técnica de procreacion humana no es desconocida en los paises de este
continente, pero ha encontrado fuerte oposicién en cuanto a su aceptacién y
sin embargo se han habido casos en los cuales se han dado nacimientos de

nifos gracias a la practica de la maternidad subrogada.

1.1.1 Espana

Se ha dicho que por los afios 1474 y 1495, médicos espafoles llevaron a cabo
la practica de la inseminacion artificial a la reina Juana de Portugal, segunda
esposa de Enrique 1V, llamado el “impotente”, con esperma de éste que no tuvo

éxito por ser estéril’.

% Hurtado Oliver, Xavier. El derecho a la vida ;v a la muerte?, Procreacién Humana, Fecundacién in
Vitro, Clonacion, Eutanasia y Suicidio asistido. Problemas éticos, legales y religiosos. 2* edicion. Ed.
Porrtia, S.A. de C.V., México, 2000. Pags. 11 y 12.

" WWW.BIOTECH.BIOETICA.ORG




El Informe Palacios propone que debera prohibirse la gestacion de
sustitucion en cualquier circunstancia, asimismo debera sancionarse a las

personas que participen en un contrato de gestacion por sustitucion.

En Espafia existe una Ley sobre Técnicas de Reproduccion Asistida,
aprobada definitivamente por el Congreso el 31 de octubre de 1988, la cual
cuenta con 21 preceptos que regulan las materias como inseminacion artificial,
fecundacion in vitro, transferencia de embriones y transferencia intratubarica de
gametos; técnicas que se pueden practicar cientifica y clinicamente por

personal especializado.

La ley antes citada sefiala que las técnicas de reproduccion asistida
tienen como finalidad fundamental la actuacion médica ante los problemas de
esterilidad humana para lograr la procreacién. Asimismo, prohibe la
fecundacion de o6vulos humanos con cualquier otro fin distinto al de la
procreacion humana y sefiala que la donacién de gametos y preembriones es

un contrato gratuito, formal y secreto entre los donantes y el centro autorizado.

La Ley 35/1988 prohibe y determina que sera nulo de pleno derecho
todo tipo de contrato de maternidad subrogada ya sea gratuito u oneroso. La

filiacién de los hijos nacidos por esta técnica sera determinada por el parto.

A pesar de la prohibicion, nada se opone a que se cumpla dicho contrato

ni impide a la madre subrogada entregar el hijo a los padres genéticos, en



virtud de que esta ley no prevé sancion alguna para quien lleve a cabo esta

practica.

1.1.2 Gran Bretana

En 1970, el biélogo Edwards inicié su colaboracién con Steptoe, un prestigiado
gineco-obstetra experto en el tratamiento de esterilidad. Ambos trataron de
solucionar el problema de infertilidad brindando a las parejas estériles la
oportunidad de celebrar contratos de maternidad subrogada con una tercera

mujer que acepta gestar a su favor al nasciturus.

Por lo que respecta a la utilizacion de la fecundacion in vitro, el dia 25 de
julio de 1978, nace la primera nifia “probeta” de nombre Louise Brown en el
Hospital de Oldham, Manchester. El doctor Robert Edwards en colaboracion
con el ginecdlogo Patrice Steptoe llevaron a cabo el desarrollo de la técnica
que permitid el nacimiento, para llevar a cabo la fertilizacion extracorpérea
utilizaron tres pasos fundamentales: 1) La obtenciéon del évulo maduro; 2) La
fertilizacion in vitro y el cultivo del cigoto; y 3) La implantacion del embrién en la

cavidad uterina.

Edwards y Steptoe afirman que se abren varias posibilidades a la ciencia
médica y biolégica en dos puntos relevantes: 1) La madre nodriza y 2) La
reproduccién partenogenética (es la reproduccion de la especie sin concurso

de los sexos).



Con relacion al nacimiento de la nifa “probeta” el Comité de Asuntos
Eticos de la Asociacién Médica Britanica y el Real Colegio de Obstetricia y
Ginecologia, instituciones inglesas, lo calificaron como un paso hacia delante
en la ciencia, sefalando a la prensa que fue “un progreso para tratar de
resolver el problema a que se enfrentan matrimonios sin hijos, saluda con

beneplacito este acontecimiento™.

El primer caso conocido en Gran Bretafa fue el de Mary Stewart, de
veinticinco afos, que dio a luz en el Hospital de Inverneis, Escocia, y
entregando después la criatura al padre biolégico, segun se habia acordado.
Mary Stewart atendié a un anuncio publicado en un diario por una pareja

estéril®.

Otro caso fue el de Kirsty Tevens mujer de veintiséis afnos que con el
consentimiento de su cényuge decidié tener un hijo mas para otra pareja.
Como consecuencia del acuerdo con al pareja estéril, el vardn de ésta y Kirsty
mantuvieron relaciones sexuales en pocas ocasiones hasta que se logré la

concepcion del nifo.

El 4 de noviembre de 1984, la sefiora Kim Cotton de veinticinco anos,
dio a luz una nifia para una pareja estéril, mediante inseminacion artificial con

semen del marido de la pareja contratante. La pareja estéril abon6é un

¥ Carranca y Rivas, Raul. Inseminacién Artificial y Derecho Penal: La Familia Manipulada. Revista:
Criminalia, Afio XIV, (oct-dic), México, 1978. Pag. 6.

? Martinez-Pereda Rodriguez, J.M. y J.M. Massigoge Benegiu. La maternidad portadora, subrogada o de
encargo en el Derecho Espariol. Editorial DYKINSON S.L., Madrid, 1994. Pag. 33.




equivalente a 2,600,000 pesetas, comprendiéndose en dicha suma, tanto los

derechos de la agencia intermediaria como la retribucion a la sefiora Cotton.

La nifia nacié en el Victoria Maternity Hospital, habiendo mediado en el
acuerdo de gestacion la agencia Surrogate Parenting Association; los
tribunales ingleses acordaron la retencién legal de la nifia ante la denuncia de
los funcionarios de servicios sociales del Gobierno. La decision judicial
consistié en que la nifa permaneciera bajo custodia del Hospital hasta que
decidiera sobre su futuro el Tribunal de Menores y con objeto de que
prosiguieran los tramites preceptuados por la legislacién de adopcién. Mas
tarde, la Corte Superior Civil de Londres decidié entregar la nifia a la pareja
contratante, mientras se preparaban los tramites de adopcion bajo el control del

Tribunal de Menores'®.

A consecuencia del nacimiento de Baby Cotton, el Gobierno de Gran
Bretafia expuso las razones para la urgencia de una ley tendiente a prohibir la
maternidad subrogada mediante precio, para evitar la explotacion comercial de

la mujer y la intervencion de agencias.

En 1984, un Tribunal inglés accedid finalmente a que una mujer
entregase el hijo que se habia comprometido a gestar a favor de una pareja

infértil a cambio de una remuneraciéon econémica. Pero posteriormente la Ley

' Ibidem. Pags. 34 y 35.



de 16 de julio de 1985 trataria de evitar que los intermediarios remunerados

promuevan este tipo de practicas en el Reino Unido™".

Por lo que respecta a la legislacion aplicable, tenemos que Inglaterra
elaboré el Informe mas completo, mejor conocido como Informe Warnock que
entr6é en vigor en 1985, creado con el propdsito de solucionar el conflicto que
existe entre la técnica de reproduccion asistida y la maternidad subrogada,
proponiendo un limite y prohibicion de ésta. Algunas recomendaciones que

hace el Informe Warnock en cuanto a la maternidad subrogada son:
a) Aprobar una legislacion que declare ilegal todo acuerdo de maternidad
subrogada y como consecuencia la inexigibilidad de tales pretensiones

ante los Tribunales.

b) Prohibe iniciar o colaborar en negociaciones con el propdsito de

concertar un acuerdo de maternidad subrogada.

c) Prohibe ofertar o convenir la realizacion de tales acuerdos.

d) Prohibe recopilar cualquier informacién con el propésito de su utilizacion

en la realizacion o negociacion de acuerdos de maternidad subrogada.

" Vidal Martinez, Jaime. Las nuevas formas de reproduccion humana: Estudio desde la perspectiva del
Derecho Civil Espaiiol. Universidad de Valencia. Ed. Civitas, S.A., Espaia, 1988. Pag. 185.




1.1.3 Francia

En 1985 se realizd6 el segundo experimento de inseminacion artificial en
humanos, Thovert, decano de la Facultad de Medicina de Paris, logré fecundar
a su mujer estéril gracias a una inyeccién intravaginal de su propio semen con

una jeringa de estafio'.

En Francia, desde el ano de 1982, se inici6 el desarrollo de la figura de
la maternidad subrogada gracias al doctor Sacha Geller, Director del CEFER
(Centro de Investigacion de Técnicas de Reproduccion), primera asociacion
destinada a poner en contacto matrimonios y parejas estériles con futuras

madres portadoras.

Asimismo, se han dado varios casos conocidos de la practica de la
maternidad subrogada, ampliamente airados por ciertos sectores de la prensa.
Como fue el caso de las gemelas, Cristine y Magali, de la Grande Motte,
Herault. Cristine de treinta y un afios fue inseminada artificialmente con

esperma de su cufiado, Denis Sevault; dando a luz un nifio en 1983".

Patricia Lavisse de veintidés afios fue inseminada artificialmente con el
semen del marido de la pareja que la contraté y en 1985 dio a luz una nifa en

una Clinica de Montpellier. Por tal servicio Patricia recibio la cantidad de 50,000

'2 Moro Almaraz, Maria de Jests. Aspectos Civiles de la Inseminacién Artificial v la Fecundacion “in
vitro”. Libreria Bosch, Barcelona, 1988. Pag. 19.
' Martinez-Pereda Rodriguez, J.M. y J.M. Massigoge Benegiu. Op. Cit. Pag. 36.
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francos, ademas de otros valiosos regalos, siendo que entregé la nifna al

matrimonio contratante sin oposicién alguna'®.

En los ultimos afos se ha tratado de constituir organizaciones para
lograr el reconocimiento de las madres sustitutas y entre ellas encontramos a
I’Association National d’Insemination Atrtificielle par Substitution (ANIAS), Meres
d’accueil (1983), Sainte Sarah (1984) Les Cigognes (1985) y Alma Mater

(1987)".

En consecuencia, en el afo de 1987 se producirian mas de cien
nacimientos mediante la aplicacion de la técnica de maternidad subrogada, de

los cuales sesenta y seis fueron gestionados por la asociaciéon Alma Mater'®.

El Comité National d’Ethique ha rechazado la maternidad subrogada, el
contrato suscrito entre la pareja solicitante del nifio y la madre portadora carece
de validez juridica ya que el derecho francés mantiene como cuestion de orden

publico el principio de la integridad de la persona humana.

En diciembre de 1989 Michelle Barzac, Ministra de Salud, solicito al
Ministerio de Justicia la declaracion de ilegalidad de las asociaciones mediante
las que se practica toda la técnica de las madres portadoras y que ordenara su

disolucion por estimar ilicita la actividad de mediacion. La respuesta del

" Idem.
'* Vidal Martinez, Jaime, Op. Cit. Pag. 186.
'® Martinez-Pereda Rodriguez, J.M. y J.M. Massigoge Benegiu. Op. Cit. Pag. 36.
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Ministro de Justicia fue iniciar los procedimientos necesarios para la disolucién

judicial de tales asociaciones'’.

1.1.4 ltalia

Los italianos se sintieron conmovidos por el caso de una joven que dio a
luz a su propio hermano, el nacimiento ocurri6 en Roma, donde una mujer de
cuarenta y ocho afios, madre de tres hijos y separada de su marido, convivia
desde hace varios afos con un hombre mas joven que ella. La pareja deseaba
tener un hijo de ambos, pero la mujer no podia tener mas hijos por motivos de
salud. El ginecdlogo Severino Antinori implant6 el évulo fecundado
artificialmente a la joven hija, que tras la normal gestacién dio a luz a su propio

hermano’®.

Ante la reaccion de otros médicos sobre la inadmisibilidad del
procedimiento realizado, poniendo de relieve el impacto psicolégico que tendra
que sufrir el nifio fruto de tal actuacion. El ginecélogo Antinori sefialé que su
iniciativa es la contestacion que brinda a las mujeres que van a Paris para
alquilar un utero pagando hasta diez mil dolares; y en este caso la hija no ha

cobrado nada a su madre.

La mayor parte de las proposiciones de Ley en materia de fecundacion

asistida no hacen referencia alguna a la figura de la maternidad subrogada; sin

' Ibidem. Pag. 55.
'® Ibidem. Pag. 37.
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embargo algunos proyectos de Ley proponen la prohibicidn de la practica

médica de las madres subrogadas.

Asimismo, algunos Tribunales de lItalia han declarado nulos los contratos
de alquiler de utero o la implantacion de un embrién en tercera persona en los
casos que se han sometido a su jurisdiccion, toda vez que atentan contra los
principios de la Constitucion, del Cddigo Civil y del Cdédigo Penal, que
reconocen y protegen el derecho del menor a crecer en la familia formada por

sus padres'®.

1.2. ESTADOS UNIDOS

Fue en 1975 donde se dio origen a la maternidad subrogada, cuando en un
periddico de California aparecié un anuncio en el cual se solicitaba una mujer
para ser inseminada artificialmente y mediante remuneracién econdémica, a
favor de una pareja estéril, época en la que todavia no se lograba la

fecundacion in vitro®.

A partir de ese caso, aparecieron anuncios de madres portadoras con
nombres de treinta de éstas, asi como el de setenta y cuatro personas
deseosas de tener un hijo mediante dicho procedimiento; asimismo surgieron
diversas organizaciones de mediacién entre la futura gestante y las parejas

interesadas, una de ellas es la Surrogate Parenting Associates.

* Ibidem. Pag. 57. ,
% Soto Lamadrid, Miguel Angel. Bioética, filiacién y delito. Ed. Astrea, Buenos Aires, 1990. Pag. 317.
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En Knoxville, Tennesse, en 1980 Somata Troy concibié un hijo por
cuenta de su hermana estéril, permitiendo ser embarazada con gametos de su

cufado.

El término «maternidad subrogada» fue acuiado en el afio de 1981 por
Noel Keane, un abogado de Dearbon, Michigan, que fue el primero en reclutar

mujeres criadoras para atender la solicitud de parejas infértiles.

El 10 de junio de 1983 nacié Baby Doe, un nifio microcéfalo, en la
localidad de Lansing, Michigan, que habia sido gestado por una madre
portadora de nombre Judy Stiver, tras un normal embarazo después de haber
sido inseminada artificialmente con semen de Alexander Malahoff. De acuerdo
con el pacto, la sefiora Stiver y su marido recibirian diez mil délares cuando
naciera el nifio y renunciara a sus derechos a favor del padre bioldgico. El nifio
fue rechazado tanto por su madre biolégica como por la pareja contratante.
Malahoff comenz6 a dudar que el nifio hubiese sido engendrado por él y objetd
la paternidad legalmente; posteriormente se realizaron las correspondientes
pruebas de DNA del nifo, del marido de la mujer y del contratante y
conociéndose los resultados de las mismas se determind que la paternidad del
bebé pertenecia al esposo de Judy, quien confesé que él y su mujer habian

violado el pacto de abstinencia sexual®'.

! Hurtado Oliver, Xavier. Op. Cit. Pag. 61 y 62.
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En 1985 el matrimonio Stern, que debido a que la sefiora Stern sufria de
esclerosis multiple y no podia tener hijos, contraté a Mary Whitehead de 29
afos para que gestara un nifio para ellos, ésta fue inseminada artificialmente
con el semen del sefior Stern quedando embarazada y dando a luz a una nifa,
que mas tarde seria conocida como Baby M. El contrato de gestacién de
sustitucion establecia el compromiso por parte de la portadora de no crear, ni
intentar crear una relacion materno-filial a partir del nacimiento de la criatura,
absteniéndose también de ponerle nombre; ademas se comprometia a
abstenerse del consumo de alcohol, tabaco y drogas durante el embarazo,
recibiendo como contraprestacion la cantidad de 10,000 ddlares y otros 10,000

mas de compensacién por gastos médicos?.

El 27 de marzo de 1986 nacié Baby M, sin que la gestante manifestara
en ningun momento ser madre subrogada y apareciendo el nombre del senor
Whitehead como padre de la criatura. Después del parto la portadora declararia
que no podria abandonar a su hija, ello provocaria que la gestante se fugara

con la nifa por todo el pais.

La madre portadora se negd a entregar la criatura a la pareja contratante
y ello provocd un proceso que culminaria en el Tribunal Supremo del Estado.
Pero el 5 de mayo de 1986 el tribunal ordené a la sefiora Whitehead entregar la
nifia al matrimonio Stern, quedando bajo la custodia de éstos el 31 de julio, ya
que el juez considerd que era mejor opcidn para la nifa el hogar que los Stern

podian ofrecerle.

2 Martinez-Pereda Rodriguez, J.M. y J.M. Massigoge Benegiu. Op. Cit. Pag. 28.
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El 4 de diciembre de 1987 Penny Wadnais de Spokane dio a luz un nifio
al que gestdé como resultado de una inseminacion artificial con el esperma de
su cufiado. El nifio fue registrado como hijo de sus padres biolégicos hasta que
se realizaron los tramites de la adopcion en que la hermana de la gestante

paso a ser la madre del nifio®.

En el afio de 1989 se dio el caso de una madre portadora que queria
compartir la custodia del nifio que llevd en su seno con los padres genéticos
que pagaron por el servicio un millon de pesetas (equivalente a 10,000
dolares). Un matrimonio conformado por Mark y Crispina Calvert, ésta
imposibilitada para tener descendencia debido a una intervencién que le
impedia criar el feto en su seno, optd por utilizar los servicios de una madre

subrogada, Anna Jonson.

Después de la fecundacion in vitro del évulo de Crispina con el esperma
de su esposo, el embridn resultante fue implantado con éxito en el utero del
Anna, quien recibiria por su gestacion la cantidad de diez mil délares y una vez
nacida la criatura la entregaria a sus padres genéticos. Pero la portadora,
después del alumbramiento se negd a entregar el nifio toda vez que habia
establecido un lazo muy especial entre ambos, por lo que decidié reclamar la

custodia compartida, pero el matrimonio Calvert no estaba dispuesto.

El Juez de la Corte Superior del condado de Orange ha tenido que

resolver la controversia, permitiendo a la madre subrogada visitar tres horas

 Ibidem. Pag. 29.
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diarias al recién nacido, pero manteniendo la custodia legal los padres
genéticos. Ante la aceptacion en el estrado de Anna de haber recibido diez mil
ddlares y tras las declaraciones de la misma a la revista «Los Angeles Times»
de que genéticamente nada tenia que ver con el feto, que si hubiera sido su
o6vulo habria sido diferente, por lo que la cuestion emocional resultaba un

cuento?®*,

Al término del proceso, el Juez de Santa Anna (California) otorgd la
custodia del pequeno Christopher, de dos meses de edad, al matrimonio
Calvert, negando cualquier derecho de visita a la madre de alquiler para no
crear confusion afectiva y emocional al pequeno debido a la situacion de dos

madres.

Mas llamativo fue el caso ocurrido en la localidad de Buffalo, New York,
en que una mujer de nombre Geraldine Wesolowski con 53 afos,
postmenopadusica, el 28 de noviembre de 1992 dio a luz a un nifo, que es su
propio nieto. La feliz abuela-madre, se sometioé a cuatro implantes de 6vulos de
su nuera, de 33 anos, que fueron fecundados en un laboratorio con el esperma
de su hijo. Tres semanas antes de cumplir los nueves meses de gestacion y
mediante una cesarea se logro el nacimiento de un nifio en perfecto estado de
salud. Decidieron el método de maternidad subrogada debido a que afios atras
la pareja se habia sometido a una esterilizacién a través de una histeroctomia.
Geraldine se convirtié en una de las pocas mujeres de edad madura que ha

conseguido en los Estados Unidos dar a luz a un bebé.

* Ibidem. Pags. 30 y 31.
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Debido a la demanda excesiva de la figura de las madres subrogadas,
Estados Unidos se vio en la necesidad de aprobar una legislacion especial que
resolviera las multiples interrogantes que suscita el contrato de maternidad
subrogada, dando como resultado que los convenios de gestaciéon por
sustituciéon se multiplicaran e influyendo en los valores y actitudes de la

sociedad en general.

En los Estados de Arkansas, Nevada y Louisiana tenian leyes ya
aprobadas en materia de maternidad subrogada. En Arkansas, su
ordenamiento juridico prevé que si una pareja contrata con una madre
subrogada soltera, aquellos son los padres legales del nifio y no la madre
gestante. En cuanto a Louisiana no son exigibles los contratos de maternidad

subrogada realizados mediante precio.

La mayoria de los proyectos de ley en materia de maternidad subrogada
en Estados Unidos, de alguna manera se inclinan al criterio de la aceptacion.
Los proyectos legislativos de por lo menos doce Estados, California, lllinois,
Maryland, Massachussets, Michigan, Minnesota, Missouri, New Jersey,
Oregon, Pennsylvania, South Carolina y New York, admiten los contratos de
subrogaciéon materna tanto gratuitos como onerosos; mientras que cuatro
condados, Columbia, Florida, New York y Wisconsin, aceptan solamente la

subrogacion gratuita.
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1.3. MEXICO

Hablar de maternidad en nuestro pais es hacer referencia a la moral y a la
religion, por lo que aun no se ha legislado sobre la maternidad subrogada ya

que es considerada inmoral e ilicita.

En nuestra sociedad se han dado casos de maternidad subrogada
aunque la mayoria se ha realizado con familiares por lo que no ha tenido

alcances juridicos mayores ya que el nifio queda en la familia.

México no se ha escapado de los avances de la medicina y la genética,
asi como de los numerosos nacimientos producto de las diversas técnicas de
reproduccién asistida, por lo que es necesario que se legisle ante esta realidad
juridica que afecta cada vez mas a nuestra sociedad y que alcanza niveles
inimaginables. Obviamente sin perder de vista y sin descuidar el interés
primordial que es el nifio resultante del tratamiento de dichas técnicas y la

madre sujeta al mismo, cuya defensa y proteccion debe asumir el Estado.

En nuestro pais no existe una ley a nivel federal que regule las técnicas
de reproduccién asistida, mucho menos disposiciones normativas que rijan a la
maternidad subrogada; sin embargo, la Ley General de Salud regula de
manera insuficiente lo relacionado a las técnicas de fecundacién asistida y
solamente contempla el apoyo y fomento a la investigacion en materia de

anticoncepcion, infertilidad humana y reproduccién humana unicamente lo que
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corresponde a los procedimientos de fecundacion o fertilizacion asistida.
También encontramos que a nivel local las técnicas de la reproduccion humana
artificial estan reguladas por el Cédigo Civil de los Estados del Distrito Federal,
Jalisco y Tabasco, en este ultimo también se prevén las figuras de madre

gestante sustituta y madre subrogada.

El articulo 7°, fraccién XIV, de la Ley General de Salud sefiala que la
coordinacion del Sistema de Salud estara a cargo de la Secretaria de Salud, a
la cual le corresponde: “XIV. Impulsar la permanente actualizacion de las

disposiciones legales en materia de salud, ...”

Dicho precepto tiene relacién con el tema, en virtud de que las técnicas
de reproduccion asistida son resultado de los avances en la ciencia médica ya
que plantean interrogantes que superan todo lo que la ley hubiese podido

prever.

El articulo 320 sefiala: “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”. De acuerdo con este precepto cualquier persona puede
donar sus gametos o prestar su cuerpo para que se lleve a cabo la gestaciéon

de un hijo.

Por lo tanto las practicas de reproduccion asistida se llevan a cabo tanto

en instituciones publicas como privadas sin que se cuente con una legislacién
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vigente y aplicable al tema que nos atare, la Ley General de Salud no regula
los problemas e interrogantes que surgen y ello implica interpretar y adecuar
los pocos preceptos juridicos a los avances médicos y genéticos que no tenia

contemplados.

Por su parte el Reglamento de la Ley General de Salud define la
fertilizacion asistida (Art. 40, fraccién Xl), asimismo prevé la investigacion sobre

la fertilizacion asistida y en qué casos es aplicable (Art. 56).

En el Cdédigo Civil para el Distrito Federal prevé el derecho de
procreacion (Art. 162), como causal de divorcio el empleo de métodos de
fecundacion asistida sin consentimiento de su conyuge (Art. 267 fraccién XX),
el parentesco por consanguinidad del hijo producto de reproduccién asistida
(Art. 293), paternidad y la negativa de impugnacioén de la paternidad (Art. 329 y

326).

Por lo que respecta al Codigo Civil del Estado de Jalisco, en su TITULO
SEXTO De la paternidad vy filiaciéon, Capitulo I, en sus articulos 457 y 458 se

regula la utilizacién de los métodos de fecundacién asistida.

En cambio en el Cédigo Civil para el Estado de Tabasco, se contempla
de manera textual entre sus preceptos juridicos las figuras de maternidad

subrogada, madre gestante sustituta y madre subrogada; asimismo, regula el
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empleo de cualquier método de reproduccion humana artificial (Arts. 92, 165,

324, 326, 327, 329, 330, 340, 347, 349, 360 y 365).
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CAPITULO 2
CONCEPTOS FUNDAMENTALES

La ingenieria genética y la ciencia médica han tenido un avance gigantesco en
el tratamiento de los trastornos de la fecundacion a través de las posibilidades
de congelacion, almacenamiento y manipulacion del material genético y el

desarrollo acelerado de las técnicas de reproduccion asistida.

2.1. FECUNDACION

Entendemos por fecundacion a la unién de las células sexuales masculinas

(espermatozoide) y femeninas (6vulo) para la formacion de un nuevo ser.

Realizado el acto sexual y una vez depositados los espermatozoides en
la vagina, el camino recorrido por éstos sera complicado, pues se toparan con
dificultades en su ascenso por los genitales femeninos. Después del coito
muchos de los espermatozoides pereceran en la vagina debido a la acidez de
la misma, los que logran pasar el cuello uterino se enfrentaran al moco cervical
el cual sufre de variaciones, si no esta en el periodo ovulatorio la densidad del
moco actuara como barrera e impedira el paso de los espermatozoides, si por
el contrario la puesta ovular tiene lugar, el mismo moco facilitara su ascenso.
Luego seguiran el trayecto de la cavidad uterina hacia la trompa de Falopio
donde se encuentra el 6vulo, sélo los mas fuertes y dotados llegan a las

inmediaciones del 6vulo.
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Los espermatozoides buscaran un lugar para perforar la membrana del
ovulo, en cuanto la cabeza de un esperma logre penetrarlo, la membrana del
ovulo se modificara y hara imposible la entrada de cualquier otro. El évulo
fecundado por el espermatozoide recibe el nombre de huevo o cigoto y a partir
de ese momento sera un nuevo ser humano con caracteristicas propias. El
huevo o cigoto después de sufrir varias modificaciones se implantara en el
utero de la mujer y en ese momento se llamara embriéon y a partir del cuarto

mes de gestacion se denominara feto.

Sin embargo, a veces, por diversas causas no puede lograrse el
embarazo normal, las cuales pueden estar relaciones con alteraciones en la
produccion de espermatozoides o de 6vulos, en su calidad o capacidad para la
fecundacion, con alteraciones anatdmicas o bioquimicas de los dérganos
sexuales que los producen, dificultades de la pareja para realizar normalmente

el coito, entre otras.

Una vez explicado brevemente el proceso natural de la fecundacion,
mencionare en que consiste la fecundacion artificial o asistida. El proceso de
fecundacion puede realizarse de manera natural o artificial. En ambas, el

proceso es el mismo, lo que cambia es la forma de llevarlo a cabo.

La fecundacion asistida es el conjunto de técnicas médicas y cientificas
que logran la procreacion de un hijo, cuando por los métodos naturales es

imposible conseguir un embarazo.
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La fecundacién asistida en seres humanos tiene su origen en el siglo
XVIII, la inseminacion artificial es la primera técnica que se aplica para ayudar a
las parejas con problemas de esterilidad o infertilidad; le sigue la fecundacién in
vitro, asi como técnicas que se derivan de aquellas dos; la maternidad
subrogada o de sustitucién. La finalidad de todas estas técnicas es una sola, es
lograr la fecundacion cuando el organismo masculino o femenino o ambos se
encuentran impedidos. Es decir, todo el proceso de fecundacion es asistido con
tecnologia avanzada, equipos médicos especializados y una gran investigacion

cientifica.

2.2. INFERTILIDAD

Infertilidad es la incapacidad de la mujer para llevar a una época viable y sano

un producto que ha sido concebido, en dos 0 mas gestaciones consecutivas’.

Soto Lamadrid nos define a la infertilidad como ‘la patologia propia de

una mujer que no es capaz de lograr la viabilidad fetal™.

Los términos de infertilidad y esterilidad, comunmente se han empleado
como sinénimos, pero no lo son. La infertilidad implica una imposibilidad

definitiva para lograr la procreacién de un hijo y solamente la padece la mujer.

' Verduzco Pardo, Gabriel y Alejandro Verduzco Guizar. Infertilidad. Editorial Limusa, S.A. de C.V.,
México, 1990. Pag. 13.

? Soto Lamadrid, Miguel Angel. Op. Cit. Pag. 315.
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Hay la produccion de gametos femeninos, pero no se tiene la capacidad para

gestar o lograr un embarazo viable y completo.

Hay varios tipos de infertilidad: a) Primaria, en la cual nunca se ha
logrado un embarazo; b) Secundaria, en la cual ha ocurrido un embarazo
previo; ¢) Relativa, cuando la causa de infertilidad es susceptible de correccion;

y d) Absoluta, cuando no existe solucion terapéutica.

Las causas principales de infertilidad son:

* Lesidbn o bloqueo tubarico, adherencias paratubarias, adherencias
fibrosas posquirurgicas con bloqueo tubarico.

* Endometriosis o presencia de tejido endometrial fuera del utero sobre
todo en oviductos o en los ovarios.

* Ausencia de utero o vagina, anomalias uterinas.

» Alteraciones inmunoldgicas e infecciones.

2.3. ESTERILIDAD

Es la incapacidad de la pareja para lograr un embarazo en un término de 12 a
18 meses de vida sexual activa sin método anticonceptivo. Esto se refiere a un
estado de la mujer en el cual no puede concebir, 0 el hombre es incapaz de

fecundar®.

3 {dem.
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La incapacidad para procrear, puede radicar tanto en el hombre como en
la mujer, durante muchos siglos se creyd que la mujer era la unica culpable de
la esterilidad conyugal y la imposibilidad de tener descendencia. De ahi que
fuera despreciada y repudiada por su esposo y por la sociedad; al grado que el

esposo podia adquirir una segunda muijer.

Se han considerado a la esterilidad como sinénimo de infertilidad, pero
no es asi ya que la esterilidad es la incapacidad para concebir, que imposibilita
definitivamente la concepcién y puede sufrirla tanto el hombre como la mujer.
Aunque en algunos casos puede corregirse médicamente por procedimientos

terapéuticos, quirurgicos o artificiales, después de un diagndstico apropiado.

Existe un tipo de esterilidad llamada mixta en la cual hay problemas
reproductores combinados de ambos miembros de la pareja, como pueden ser:
rechazo de las células germinales masculinas por la mujer, incompatibilidad de

los espermatozoides con el moco cervical o vaginal.

2.3.1 Causas de esterilidad en la mujer

a) Causas Ovaricas: ausencia de gbénadas congénita (agenesia ovarica) o
adquirida (extirpacion quirurgica, tumores, inflamaciones), anomalias de la
ovulacion, menopausia precoz, endometriosis (presencia de tejido

endometrial en los ovarios), tendencia letal del 6vulo (el évulo es expulsado

* Cfr. Loyarte, Dolores y Adriana E. Rotonda. Procreacién Humana Artificial: un desafio bioético.
Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1995. Pags. 86 a 89. Garza Garza, Ratll. Bioética. Editorial Trillas,
S.A. de C.V., México, 2000. Pags. 191 y 192. Hdalgo Ordas, Ma. Cristina. Andlisis juridico-cientifico del
concebido artificialmente. Editorial Bosch, S.A., Barcelona, 2002. Pag. 33.
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pero al arribar a las trompas de Falopio perece habiendo sido fecundado o

no).

Causas Tubaricas: obstruccion tubarica, lesion o dafio de las trompas de
Falopio, trastorno funcional tubarico originado por infecciones, tuberculosis,

cirugias de esterilidad.

Causas Uterinas: lesiones del endometrio, miomas, alteraciones de la
mucosa endometrial, neoplasias, ausencia de utero, utero en retroposicion,

endometriosis (presencia de tejido endometrial fuera del utero).

Causas Cervicales: anomalias del cuerpo uterino o vagina como cuello
doble, miomas cervicales, cervicitis, alteraciones en el moco cervical por

trastornos hormonales o infecciones.

Causas Vaginales: malformaciones congénitas que impiden la coépula,
vaginitis intensa, ausencia de vagina, vaginismo (contraccién intensa del

musculo constrictor de la vagina), imperforacion del himen.

Padecimientos Sistémicos: trastornos hormonales en hipdfisis,
hipotalamo, tiroides, suprarrenales debido a desnutricion, obesidad, anemia

y toxicos.
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Factores Comunes: factor inmunolégico o desajustes sexuales,

degeneraciones sexuales o un indice bajo de fertilidad.

Otras Causas: estrés, aumento de enfermedades de trasmision sexual,
efectos secundarios de algunos anticonceptivos en boga, la tendencia
actual de muchas parejas de retrasar le llegada del primer embarazo
mermando sus posibilidades de reproduccion, obesidad o adelgazamiento

extremos.

2.3.2 Causas de esterilidad en el varon®

a)

b)

A Nivel Testicular: orquitis (inflamacién aguda y crénica de los testiculos),
criptorquidia o falta de descenso testicular hacia el escroto, malformaciones
o atrofia testicular, tumores testiculares, eliminacién quirurgica de los

testiculos, vasectomia.

Padecimientos en los Genitales: eyaculacion precoz, eyaculaciéon
retrégrada (cuando el semen es receptado por la vejiga), malformaciones
externas de los genitales, hipospadia (apertura congénita de la uretra en la

cara inferior del pene).

> Ibidem. Pags. 88 y 89. Ibidem. Pag. 193. Ibidem. Pag. 36.
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Anomalias en las Vias Excretoras: obstruccion del conducto deferente o

epididimo, infecciones, obstruccion por presencia de quistes.

Defectos Estructurales o Morfologicos de los Espermatozoides:
disminucién del numero de espermatozoides, ausencia total de
espermatogénesis (produccion de espermatozoides), oligoespermia o
disminucién de espermatozoides por debajo de 20 millones por ml,
azoospermia o ausencia total de espermatozoides, anomalias morfoldgicas
e inmadurez de los espermatozoides, alteraciones quimicas del liquido
seminal, astenoespermia o disminucién de la movilidad de los
espermatozoides por debajo del 60%, teratozoospermia o anormalidades

en los espermatozoides.

Alteraciones de las Glandulas Accesorias: infecciones prostaticas o de
vesiculas seminales, problemas hormonales que causen alteraciones en el

liquido seminal.

Padecimientos Sistémicos: trastornos hormonales en hipdfisis, tiroides,
suprarrenales, testiculos causados por consumo de alcohol, tabaco,

drogas.

Factores Comunes: factor inmunolégico o0 desajustes sexuales,

degeneraciones sexuales o un indice bajo de fertilidad.
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2.4. TECNICAS DE FECUNDACION ASISTIDA

Las técnicas de fecundaciéon asistida son el conjunto de practicas médicas
especializadas para solucionar los padecimientos producidos por causas de
esterilidad e infertilidad que impiden la reproduccion humana, logrando la

procreacion de un nuevo ser.

Las técnicas de fecundaciéon o reproduccion humana asistida son las que
procuran, con fines procreativos, la unién de los gametos masculino y femenino

por un medio distinto al de la relacién sexual natural.®

La fecundacién asistida se puede clasificar como de baja, mediana y alta
complejidad. La de baja complejidad corresponde a la inseminacion artificial; la
mediana a la transferencia intratubarica de gametos (GIFT); y por ultimo, la de

alta complejidad esta dada por la fecundacion in vitro.

Una de las caracteristicas de estas técnicas, aparte de lograr una
fecundacion que no ha sido conseguida de forma natural y vencer las causas
de esterilidad, es la realizacién de la reproduccion sin acto sexual o coito.
Médicos vy cientificos buscan a través de las técnicas de reproduccion asistida

ayudar a las parejas que por alguna razén no han podido procrear.

6 Cérdoba, Jorge Eduardo y Julio C. Sanchez Torres. Fecundacion humana asistida. Aspectos juridicos
emergentes. Alveroni Ediciones, Argentina, 2000. Pag. 24.
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La esterilidad o infertilidad constituyen un problema psicolégico, moral y
social para quienes la padecen, por que tener descendencia propia es una
aspiracion innata en el ser humano; la sociedad espera que cada nueva pareja
inicie una familia distinta de aquella de la que provinieron. Al encontrarse
impedida por causas naturales genera inquietud y frustracién, por lo que
acuden a instituciones médicas para someterse a diversos tratamientos de
fertilidad o llevar a cabo la aplicacién de alguna técnica de reproduccién

asistida.

Hay que estar en desacuerdo con la aplicacion de las técnicas de
fecundacion asistida en mujer sola y en parejas homosexuales, pues lo que
ocasionarian en el primer caso es la falta de una paternidad a la cual el hijo
tiene derecho; por lo que respecta a la pareja homosexual causaria un
trastorno psicoldgico y de identidad del nifio; lo que se busca con estas
técnicas es ayudar a las parejas estériles a lograr procrear un hijo, para que el

nuevo ser se desarrolle dentro de una familia.

En 1799, se realiza la primera inseminacion artificial humana en Gran
Bretana, John Hunter insemina a una pareja estéril por anomalia congénita del

pene del marido, anos mas tarde se practica la inseminacién donante.

La fecundacién de un évulo humano por un espermatozoide llevada a
cabo en un laboratorio, ocurre en la década de los 70, la mayoria de los
experimentos se llevaron a cabo en Estados Unidos e Inglaterra. Robert G.

Edwards y Patrick C. Steptoe decidieron implantar un embrién humano en el
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utero de mujeres infértiles por causa de obstruccidon o ausencia de las trompas
de Falopio. El éxito buscado se logré hasta 1978 con el nacimiento de Louise
Brown, mejor conocida como la “primera nifia probeta”. Debido a su éxito se
dieron nacimientos posteriores tanto en Europa como en Estados Unidos y

Latinoamérica, gracias a esta técnica.

Debido al avance cientifico y de la ingenieria genética, se ha abusado de
la técnica de fecundacién in vitro ya que ha sido utilizada para la manipulacién
de embriones con lo cual no estoy de acuerdo, ya que es fin diferente de la

procreacion humana.

Por otra parte, la congelacién o crioconservacion de semen ha permitido
que un hombre pueda procrear un hijo después de muerto, expresando su
consentimiento para que su esposa sea inseminada en caso de su
fallecimiento, dando lugar a la figura que se conoce como ‘fecundacioén post
mortem”, en la cual se plantea el problema de la determinacion de la

paternidad.

Desde un punto de vista moral, el rechazo a cualquier tipo de técnica de
reproduccién asistida con donador de gametos, femeninos o masculinos, se
debe a que van en contra del derecho de todo ser humano que viene a la vida
sea engendrado en una relacién de amor de dos personas, de sexo diverso,
ligadas por un vinculo legal; y de no ser asi desvirtua el sentido de la

maternidad, de la paternidad, trae consigo problemas juridicos y psicoldgicos,
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provoca una desigualdad en la relacion madre-padre-hijo, lesionando el

principio basico de la familia.

2.4.1 Inseminacion Artificial

Es la intervencibn médica mediante la cual se introduce el semen en el
organismo femenino sin que medie el acto sexual, a fin de producir la

fecundacion.

Es el depédsito de semen en forma no natural en el tracto genital

femenino con la finalidad de conseguir una gestacion’.

Soto Lamadrid conceptua la inseminacion artificial como: “La
introduccion del semen en el interior del canal genital femenino por
procedimientos mecénicos y sin que haya una aproximacion sexual™.

Es el método mas antiguo de la reproduccion asistida y su aspecto
artificial radica en la manera de obtener el esperma y por su introduccién al
cuerpo de la mujer, pero la fecundacion y el proceso de gestacion es de forma

natural.

’ Gafo, Javier (ed.). Procreacion Humana Asistida. Aspectos técnicos, éticos y legales. Editorial SAL
TERREA, Madrid, 1998. Pag. 28.
¥ Soto Lamadrid, Miguel Angel. Op. Cit. Pag. 19.
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La técnica de inseminacién artificial consiste en realizar estudios en la
pareja para tratar de establecer la causa de esterilidad. Se monitorea la
ovulacion con la finalidad de establecer el momento 6ptimo en que deba
practicarse la inseminacién y se haga posible la fecundaciéon en la trompa de
Falopio. Se procede a la obtencién del semen, por masturbacién o durante
relacion sexual (coito interrumpido), una vez extraido se prepara y lava para
obtener buenos resultados, posteriormente se filtra para que contenga sélo los
espermatozoides mas moviles. El procedimiento de inseminacion, propiamente
dicho, radica en depositar el semen ya preparado en el canal endocervical o en
el tercio interior de la vagina y se deja a la paciente en reposo por unas seis

horas para que se produzca la fecundacion.

La inseminacion artificial se divide en dos tipos: homdloga (IAH) y
heteréloga (IAD). La primera se realiza con el semen del conyuge o
concubinario; mientras que en la segunda se utiliza el semen de un donante,

generalmente anénimo.

La Iglesia Catdlica Romana solamente aprueba la inseminacion artificial
homologa (IAH); rechaza totalmente la heterdloga (IAD) ya sea que se utilice
semen u 6vulo de donadores ya que lesiona los derechos del hijo, lo priva de la
relacion filial con sus origenes y puede dificultar la maduracién de su identidad

personal.
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En el caso de la inseminacién artificial con donador de semen nos
enfrentamos a la problematica de una doble paternidad, la bioldgica y la legal,
en la cual al donador no se le puede exigir que cumpla con las obligaciones
que conlleva la paternidad toda vez que el no desea asumirla y no deseaba
procrear un hijo; por lo tanto se adjudica la filiacion paterna al esposo de la

madre.

Los casos en que procede la aplicacion de esta técnica de reproduccion

asistida son:

e Cuando el varén se somete a un tratamiento (quimico o radioterapia)
que lo deje estéril.

* Cuando las relaciones sexuales son imposibles por: malformacion en la
vagina o en el cuello del utero, vaginismo, malformacion en el pene,
impotencia masculina, eyaculacion precoz, eyaculacion retrograda, etc.

 Cuando el vardon presenta enfermedades genéticas o cromosdmicas
graves que pueden transmitirse a la descendencia, infecciones
trasmisibles por el semen del varén a la mujer como el SIDA o la
hepatitis C, azoospermia, oligoespermia; son causas para recurrir a la

inseminacion artificial heterdloga (IAD).

De acuerdo al lugar donde son transferidos los gametos masculinos en

el cuerpo de la mujer®, la inseminacion recibe diferentes nombres:

? Cfr. Loyarte, Dolores y Adriana E. Rotonda. Op. Cit. Pags. 109 y 110.
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Saco vaginal: se llama inseminacion intravaginal (ia), es la que mas se
asemeja a la forma natural ya que el esperma se inyecta mediante una
jeringa en el fondo de la vagina.

Utero: se depositan los espermatozoides en el Gtero a través de un
catéter, aqui es importante realizar las técnicas de preparacion de
semen para la separacion de los espermatozoides mas moéviles. Se le
denomina inseminacién intrauterina (llU) y se recurre a ésta cuando
existen diversas alteraciones del cuello del utero y de la secrecion
cervical.

Endocervix: se deposita el esperma en contacto con la secrecion
cervical, para ello se inyecta una cantidad pequena en el interior del
cuello del utero y el resto del esperma se aplica en una especie de tapon
cervical que la misma mujer puede retirar posteriormente. Esta técnica
se llama intracervical (IIC), con la cual se permite que la secrecion
cervical cumpla las funciones de seleccién del material seminal que
naturalmente esta destinada a cumplir.

Peritoneo: se llama intraperitoneal directa (IVPT in vivo transperitoneal
fertilization), consiste en la introduccion de espermatozoides
directamente en el liquido intraperitoneal mediante una inyeccion
aplicada a través de la pared posterior de la vagina en el momento de la
ovulacion.

Foliculos: se introducen los espermas hasta la misma cavidad folicular
y se llama inseminacion intrafolicular (DIFI direct intra folicular

insemination).
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El éxito de la inseminacion artificial puede verificarse durante los
primeros tres ciclos de intentos. En caso de que no se logre en ese periodo,

médicamente no se aconseja intentarlo mas alla de tres veces.

2.4.2 Fecundacion In Vitro o Extracorporea

La Fecundacion in Vitro consiste en la union del évulo y el espermatozoide en
una placa de cultivo de un laboratorio, cuando no se logra por el proceso

natural.

La fecundacion in vitro consiste basicamente en reproducir, con técnicas
de laboratorio, el proceso de fecundacion del évulo que normalmente ocurre en
la parte superior de las trompas de Falopio, cuando obstaculos insuperables

impiden que este fendmeno se realice intra corpore®.

Con la utilizaciéon de la técnica de fecundacion in vitro es frecuente que
haya sobrante de embriones y que la uUnica manera de conservarlos es
mediante la congelacién, el problema que surge ante esta situacién es que la
actitud de muchas parejas con respecto a su destino es de indiferencia y
abandono. Asimismo se dan procesos auxiliares a la FIV que son la
crioconservacion de embriones para su uso posterior por la misma pareja en
caso de fracaso de un intento previo, la donaciéon de los mismos para parejas

estériles, la experimentacion o investigacidn que realiza la ingenieria genética,

19 Soto Lamadrid, Miguel Angel. Op. Cit. Pag. 33.
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con la cual estoy en desacuerdo porque eso no es mas que la manipulacién

genética con la finalidad de crear una especie humana perfecta.

Aunado a lo anterior, existen varias opiniones en cuanto a que el
embrién no es persona, sino cosa debido a que una vez extraido deja de
formar parte del cuerpo humano. Sin embargo, hay otras que disciernen
sefnalando que el embrion es considerado como persona desde el momento de

la concepcion.

La fecundacién in vitro puede considerarse: a) como un método
terapéutico, destinado a ayudar a superar los problemas de esterilidad de la
pareja o a prevenir enfermedades de origen genético-hereditario al existir
riesgo de transmisidon al hijo; o b) como un método alternativo de

reproduccion’’.

Haré una breve resefia de como se lleva a cabo el procedimiento médico
de la fecundacioén in vitro que consiste: en la mujer se verifica la normalidad de
los ciclos menstruales y de la cavidad uterina para saber si sera propicia para
la recepcion e implante de embriones, una vez lo anterior se continua con la
maduracién de varios 6vulos en un solo ciclo mediante la inyeccion de
hormonas gonadotropinas o de una molécula sintética de citrato de clomifeno.
Lograda la poliovulacién, se somete a la paciente a una operacion quirdrgica
llamada laparoscopia (incision del abdomen) o celioscopia (examen de la

cavidad abdominal mediante una incisién a la altura del ombligo) para extraer

""" Gomez de la Torre Vargas, Maricruz. La Fecundacion In Vitro y la Filiacién. Editorial Juridica de
Chile, Chile, 1993. Pag. 26.
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los 6vulos. Unas horas antes de tal intervencién se requiere que el marido ya
haya extraido el semen para la fertilizacién, que es sometido a un proceso

previo.

Por otro lado, a la mujer se le efectua una pequefa incision debajo de la
fosa umbilical, para introducir el laparoscopio. Este tubo O6ptico posee por
dentro un canal paralelo por el que atraviesa una aguja de unos 40 cm. de
largo que se encuentra conectada a un sistema de aspiracién, con la que se
punza el foliculo y se opera el sistema aspirando el liquido folicular que
contiene los ovocitos. El liquido obtenido de cada una de las punciones de los
foliculos maduros se coloca en capsulas. Cada una de ellas son expuestas al
microscopio para localizar los ovocitos, y de esta manera poder clasificarlos de
acuerdo al estado de madurez que poseen. Luego son colocadas en una estufa
gaseada para continuar su maduracién y una vez que ésta se alcanza se le
incorporan los espermas. Se dejan transcurrir aproximadamente de 17 a 18
horas y se vuelve a observar al microscopio para verificar si se produjo la

fertilizacion.

Una vez fertilizado el 6vulo, esto sucede a los dos o tres dias de la
puncion folicular, se efectua la transferencia de los embriones que denoten
mejor desarrollo a la cavidad uterina mediante una canula. Terminado del
procedimiento, la mujer permanece en reposo absoluto y en decubito cuando

menos un dia.
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Casos en que procede la utilizacion de la Fecundacion in Vitro:

 Por anomalias, alteraciones u obstruccion de las trompas de Falopio,
trastornos en la ovulacion, lesiones en el cuello del utero y alteraciones
en el moco cervical, endometriosis tubarica severa.

* Por infertilidad de la mujer, es decir, la incapacidad de la mujer para
detener el cigoto y llevar a cabo la gestacion.

* Cuando el hombre presenta oligospermia y astenoespermia.

Los riesgos de esta técnica pueden ser fisicos y psiquicos como:
sobreestimulacién de los ovarios, laparoscopia, microabortos por falla de
implantacion, embarazos multiples debido a la implantacion de dos o mas
embriones, el estrés y dolor de cada uno de los procedimientos, desilusion de

haber pasado por todo el proceso y no haber logrado el embarazo, etc.

La técnica de fecundacién in vitro es mas compleja y costosa que la
inseminacion artificial, toda vez que se requiere de personal, tecnologia y
mecanismos de gran especializacion. Hay que aclarar que esta técnica es

solamente la unién de los gametos femenino y masculino.

Cuando el embrién logrado por una FIV se transfiere al utero de la mujer
que sera la madre, nos encontramos ante la fecundacién in vitro con
transferencia de embriones (FIVTE). Dicha transferencia puede realizarse a la
mujer de la pareja o a otra ajena, en el ultimo caso es lo que se conoce como

maternidad subrogada.
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2.4.3 Transferencia Intratubarica de Gametos

Es una técnica de procreacién asistida intracorpérea con la transferencia
simultdnea de 6vulos y espermatozoides al oviducto de la futura madre, sede

de la fecundacion humana natural’?.

La Transferencia Intratubarica de Embriones (GIFT gamete intra
follopian transfer) se ha desarrollado de los conocimientos adquiridos de la
FIVTE, la cual fue propuesta y creada en 1984 por el doctor Richard Ash, de la

Universidad de Texas, en San Antonio.

Esta técnica consiste en poner ovulos en contacto con los
espermatozoides en el interior de la trompa de Falopio, en el mismo acto
quirurgico laparoscopico en el que se aspira el liquido folicular y los 6vulos;
ofreciendo a los gametos un ambiente mas apropiado para la fecundacién que

una placa de cultivo de laboratorio.

12 Garza Garza, Ratl. Op. Cit. Pag. 208.
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Se lleva acabo mediante la obtencion del semen del esposo o de un
donante, se procede al lavado y capacitacién del esperma, se monitorea la
ovulacion de la mujer con previa estimulacién de crecimiento folicular; se
practica una laparoscopia o0 minilaparotomia en el momento oportuno para
proceder a aspirar los O6vulos maduros; por ultimo los évulos y los
espermatozoides son colocados en el interior de la fimbria de la trompa de

Falopio.

Los casos en que puede ser practicada la GIFT son: impotencia,
alteraciones de los espermatozoides en numero o en movilidad, factores
cervico-vaginales del moco o de la penetracion, fracaso de la inseminacion

artificial, sindrome de ovario poliquistico, anovulacion cronica.

Este tipo de técnica de reproducciéon asistida presenta menos rechazo
moral, legal y social ya que la fecundacién ocurre de forma natural y dentro de

la madre; por lo que su uso ha aumentado en Europa.

2.5. MATERNIDAD

La mayor parte de las culturas, en la medida en que se trata de organizaciones
patriarcales, identifican la feminidad con la maternidad. A partir de una

posibilidad bioldgica, la capacidad reproductora de las mujeres, se instaura un
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deber ser, una norma, cuya finalidad es el control tanto de la sexualidad como

de la fecundidad de aquellas™.

En Roma, a comienzos del Imperio, se consideraba que la unica
finalidad de la relacion sexual era la de engendrar hijos y que la esterilidad, que
constituia una causa de divorcio, se debia a la mujer. Asimismo, el matrimonio
y la maternidad constituian la perspectiva esperada por las mujeres pudientes;
si la falta de hijos reducia la cantidad de dinero que una mujer podia heredar, la

maternidad, en cambio, la incrementaba.

El Diccionario de la Lengua Espafnola define como madre “a la hembra

que ha parido o la hembra respecto de sus hijos™*.

La medicina define a la maternidad como “/a relaciéon que se establece
por la procedencia del 6vulo a partir de la madre”. Y a su vez distingue como “la

maternidad gestacional a quien ha llevado a cabo la gestacion™.

Por otro lado el Diccionario Larousse sefala que la maternidad “es el

estado o calidad de madre”.

La maternidad se encontraba sustentada en el principio “mater semper
certa est”, sin embargo debido a los avances cientificos, genéticos y médicos,

en especial a las nuevas técnicas de reproduccidon humana asistida, han

13 Tubert, Silvia (ed.). Figuras de la madre. Ediciones Catedra, S.A., Madrid, 1996. Pag. 7.

¥ REAL ACADEMIA ESPANOLA. Diccionario de la Lengua Espaiiola. 21* edicion. Editorial Espasa-
Calpe, Espana, 1992.

'S Diccionario de Medicina, Editorial Espasa Siglo XXI, Espaiia, 2000.
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surgido a su entorno varias interrogantes cuando en dichos procedimientos

intervienen dos o tres mujeres para llevar a cabo la procreacion de un hijo.

Ahora bien, si madre es aquella mujer que ha parido y ademas la
mayoria de las legislaciones sefalan que la maternidad se determina con el
parto, la maternidad corresponde a la mujer gestante. Pero cuando nos
encontramos ante un hijo gestado subrogadamente, el examen genético que se
le practique mostrara que sus padres biolégicos son aquellos que aportaron los
gametos; pero ¢existe la posibilidad de que la sangre de la madre sustituta

altere la genética del hijo acogido en su utero por nueve meses?

La maternidad desde el punto de vista de la medicina, madre sera quien
aporte el 6vulo (el aspecto genético), lo cual entra en debate con el principio de

que la maternidad se determina con el parto.

2.6. FILIACION

El vocablo filiacidon proviene del latin filius que significa hijo. Zannoni sefiala que
es el “conjunto de relaciones juridicas que, determinadas por la paternidad y la

maternidad, vinculan a los padres con los hijos dentro de la familia™”.

En sentido amplio, por filiacién se entiende la relacion juridica entre los
progenitores y sus descendientes; y, en sentido estricto, se refiere a las

relaciones juridicas que surgen entre el padre o la madre y su hijo’’.

' Citado por Loyarte, Dolores y Adriana E. Rotonda. Op. Cit. Pag. 255.
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Por otro lado el Cédigo Civil para el Distrito Federal, en su articulo 338,
define filiacion como: “I...] la relacién que existe entre el padre o la madre y su

hijo, formando el nucleo social primario de la familia...”

La vinculacion juridica establecida en la relacion filial coincide, muchas
de las veces, con la verdad bioldgica, la ley vincula lo que la propia naturaleza
relaciona. Sin embargo, en numerosas ocasiones el nexo bioldgico entre los
progenitores y sus hijos no existe. A pesar de ello, la ley puede reconocer una
vinculacion juridica entre ellos, como se da en el caso de la adopcion, en donde

no hay coincidencia entre la realidad bioldgica y la juridica.

La filiacion se clasifica en matrimonial, extramatrimonial y legitima.
Asimismo, se equiparan a ella las relaciones juridicas que surgen de la
adopciodn plena. La filiacion matrimonial se da cuando el hijo nace dentro de los

plazos determinados por la ley y dentro de la unién legitima conyugal.

En cambio, la filiacion es extramatrimonial cuando el nacimiento se
encuentra fuera de los plazos a que se refiere la ley y, por ende, se reputa
como hijo nacido fuera del matrimonio.

Por lo que respecta a la filiacion legitima, ya desaparecida en nuestro
sistema local actual, se daba cuando el neonato no se encontraba dentro de los
plazos que establece la ley para reputarlo hijo del matrimonio; sin embargo, por

un acto juridico posterior, llamado legitimacion, se le dota de tal caracter.

' De la Mata Pizaa, Felipe y Roberto Garzon Jiménez. Derecho familiar y sus reformas mds recientes a
la legislacion del Distrito Federal. Editorial Porraa, S.A. de C.V., México, 2004. Pag. 229.
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La determinacion de la filiacion puede ser de distintos tipos: voluntaria
(mediante reconocimiento de los progenitores); judicial (por sentencia firme
distada en juicio tramitado a tal efecto); y legal (por ejemplo, cuando la ley

presume hijos del marido a los nacidos durante la vigencia del matrimonio).

La filiacion materna se ha sustentado en el principio romano “mater
semper certa est” y que la maternidad se determina con el parto tal y como
reza el viejo aforismo latino “partus seguitur ventem”. Lo cual se enfrenta a
discusiones debido a los avances de la ciencia ya que la medicina determina la

maternidad de acuerdo con la relacion de genes que existe entre madre e hijo.

Por lo que respecta a la filiacion paterna la encontramos sustentada en
el aforismo latino “pater est quem nupcias demonstrant”, padre es el marido de
la madre; sin embargo la manera de determinar la paternidad de acuerdo a la
medicina, mediante los genes, puede llegar ocasionar una disyuntiva toda vez

que el marido de la madre puede no ser el padre.

Hasta hace poco la determinacion de la maternidad era mediante el

parto y era impensable el desdoblamiento de fecundacion, gestacion y parto;
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sin embargo, actualmente debido a la utilizacién de nuevos procedimientos
médicos de reproduccion asistida (IAC, IAD, FIV, maternidad subrogada, entre
otros) han ocasionado problemas en cuanto a la determinacién de la filiacion
materna del hijo procreado mediante esas técnicas, con relacién a la pareja

estéril, donadores de gametos, madre gestante.

2.7. ADOPCION

Castan define la institucidén de la adopcion cono “un acto juridico que crea entre
dos personas un vinculo de parentesco civil, del que derivan relaciones

analogas pero no idénticas, a las que resultan de la paternidad y filiacion™®.

La adopcidén es una figura juridica que surgié desde el tiempo de Roma,
por la necesidad de aquellas personas que carecian de descendientes, y por lo
tanto no tenian a quién heredarle sus bienes al momento de morir. La adopcion
era y es un acto legitimo que pretende imitar la filiacion de los hijos nacidos
dentro de matrimonio, y que originalmente tuvo finalidades esencialmente

sucesorias'®.

En 1804, en el Cédigo Civil francés se reguld esta institucion. Por lo que
hace al Cddigo de Napoledn, reguld la adopcion estableciendo que soélo podian
ser adoptados los menores de edad, dejando subsistente su parentesco con

su familia original.

'8 Citado por Lled6 Yagiie, Francisco (ed.). Sistema de derecho civil. Derecho de familia. Editorial
DYKINSON, S.L., Madrid, 2002. Pag. 396.

19 Magallon Ibarra, Jorge Mario. Instituciones de Derecho Civil. Tomo 111, Editorial Porrtia, S.A. de C.V.,
México, 1998. Pag. 493.




48

En México, se reguld ha a la adopcién en la Ley de Relaciones
Familiares y en el Codigo Civil de 1928, estableciendo en este ultimo
ordenamiento que sus efectos se limitaban entre adoptante y adoptado, y que
este Ultimo conservaria sus vinculos de parentesco con su familia
consanguinea. El Cédigo fue reformado el 28 de mayo de 1998 incorporandose
la figura de la adopcidon plena, donde el adoptado ingresaba totalmente a la
familia del adoptante y se extinguia la filiacion y el parentesco entre el
adoptado y su familia original; asimismo se denominé adopcién simple a
aquella en la que se limitaban los efectos entre adoptante y adoptado. Con la

reforma de 2000, se derog? la figura de adopcién simple.

Los requisitos para realizar una adopcion se encuentran regulados en el
articulo 390 y siguientes del Cédigo Civil para el Distrito Federal y son: 1) Ser
personas fisicas; 2) Tener mas de 25 afios por regla general, y por excepcion
en los casos que los adoptantes sean cdnyuges es necesario que al menos
uno cumpla con el requisito; 3) Estar libre de matrimonio; 4) Que el adoptante
sea 17 afos mayor que el adoptado; 5) Que el adoptante esté en pleno
ejercicio de sus derechos; 6) El adoptante puede adoptar a uno o0 mas menores
0 a un incapacitado, aun cuando éste sea mayor de edad; 7) Que el adoptante
sea persona apta y adecuada para adoptar; 8) Si el adoptante es el tutor del
menor, deben estar aprobadas las cuentas de la tutela.

Los efectos de la adopcion se encuentran previstos en el precepto 410-A
y siguientes del Codigo Civil para el Distrito Federal, los cuales son: 1) El

adoptado se equipara al hijo consanguineo en la familia del adoptante; 2) El
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adoptado tiene en la familia del o los adoptantes los mismos derechos, deberes
y obligaciones del hijo consanguineo; 3) Extingue la filiacion preexistente entre
el adoptado y sus progenitores y el parentesco con las familias de éstos; 4) Es
irrevocable. Asimismo, el adoptante dara su nombre y apellidos al adoptado,
otorgara al adoptado el derecho a heredar por sucesion legitima como hijo
consanguineo, crea una obligacion alimentaria entre el adoptante y el
adoptado, asi como entre éste y la familia de aquél, y entre el adoptante y los
descendientes del adoptado y se expide el acta correspondiente, con las

mismas caracteristicas que la de nacimiento.

Sin embargo, hoy en dia, la adopcién tiene como finalidad proporcionar
consuelo y felicidad a las parejas estériles o infértiles que no pueden tener

hijos.

La adopcién es pues una figura juridica que permite que una pareja o
una persona soltera que no puedan tener descendencia, acojan a un menor

ajeno, con el propdsito de proporcionarle una familia y un hogar.

De esta manera, las personas que por una u otra razéon no pueden
procrear hijos tienen la oportunidad de tenerlos acudiendo a casas hogar en
donde se encuentran niflos que han sido abandonados por sus padres
bioldgicos o que éstos han muerto y no existe alguien que responda por ellos.
Asi, con la adopcion, ademas de obtener a un menor, hacen un bien a la

sociedad, rescatando a un nifio y haciendo de él alguien de provecho.
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La institucion de la adopcion se ha visto afectada con los avances de la
ciencia médica y genética en materia de procreacién, la adopcion contaba con
un doble propésito social de aliviar el problema de los nifios abandonados por

sus progenitores y contribuir a que una pareja estéril integrara una familia.

Sin embargo, existen personas que no desean adoptar a un menor
ajeno a ellos, sino buscan la manera de tener uno propio, que lleve su sangre,
caracteristicas fisicas, sus genes, etc., y gracias a las alternativas que ofrece la
ciencia es por lo que acuden a la utilizacion de técnicas médicas

especializadas que les permitan lograr la fertilidad y concebir un hijo.
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CAPITULO 3
MATERNIDAD SUBROGADA

Robert Clarke, citado por Miguel Angel Soto, sefiala que “la falta de hijos
constituye una herida profunda, no solo en lo afectivo o personal, sino que
incide seriamente en el plano social. Una pareja sin hijos —dice—, no es una

familia*”.

Debe considerarse que la procreacidon humana no constituye un simple
acto de reproduccion instintivo, como ocurre con los animales, sino la
confirmacion de nuestra descendencia, de que podemos crear vida y a través
de ella, prolongar la nuestra. Por lo que resulta para algunas parejas estériles o
infértiles un trauma, desilusion o amargura no poder procrear un hijo; y gracias
a las técnicas de reproduccion humana asistida pueden aminorar ese
sufrimiento y muy en especial la maternidad subrogada, que es tema que nos
atafie, permite a la mujer infértil superar su frustracion de no poder gestar un

hijo.

La ciencia médica ha estado orientada por el principio general de
“beneficencia”, principio ético arraigado en conceptos filosoficos, tales como los
de primum non nocere, “primero no dafar”’, y bonum facerse, “hacer el bien” al
paciente. Este principio general puede ser sintetizado de la siguiente manera:

“hacer el mayor bien con el menor dafo posible”. Es decir, que hay un

* Soto Lamadrid, Miguel Angel. Op. Cit. Pag.6.
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imperativo moral del médico que impediria que sus acciones provoquen un

dafio aun mayor o innecesario (principio de “no maleficencia”)*.

Realmente no se puede considerar a la maternidad subrogada como un
fendmeno nuevo, ya que tuvo una versidén antiquisima en la que utilizaban a
esclavas o mujeres de clase inferior para proporcionales a la realeza o mujeres
de clase alta, la descendencia que la esterilidad les impedia. Y lo unico que se
puede considerar de innovador es la aplicacion de los métodos de la

fecundacion asistida.

La maternidad subrogada es una técnica de reproduccion humana
asistida, que mas que ir en contra de la moral y las buenas costumbres,
pretende ayudar a solucionar un problema de infertilidad que sufre una pareja
debido a los problemas fisiolégicos que padece la mujer que desea gestar un

hijo y por consiguiente formar una familia.

Un convenio como el que analizamos se considera hoy en dia inmoral,
ya que no se puede pretender ser madre a cualquier precio. No cabe a nuestro
juicio duda alguna de que en nuestro pais se decretaria la nulidad de un acto
de esa naturaleza, por aplicaciéon del articulo 953 del Cdédigo Civil, que
considera nulo por ser de objeto ilicito, al acto contrario a las buenas
costumbres, o que recayera sobre cosas que no se hayan en el comercio, pues
las personas no pueden ser objeto de relaciones juridicas, ya que a ello se

opone su dignidad, el respeto al ser humano, cuyo valor no es susceptible de

* Loyarte, Dolores y Adriana E. Rotonda. Op. Cit. Pag. 16.
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ser medido, no puede en consecuencia, contratarse la entrega de la persona

fruto de la gestacién encargada.

El nifio no puede ser tratado como si fuera un articulo comercial, o ser
producido a cambio de dinero. Kant, citado por Eduardo A, Sambrizzi, decia
que “aquello que tiene precio puede ser sustituido por algo equivalente; en
cambio, lo que se halla por encima de todo precio y, por tanto, no admite
equivalentes, eso tiene una dignidad”. En consecuencia el cumplimiento del
contrato de maternidad subrogada que hubiera sido celebrado no puede ser

exigido.

Por lo que el unico fin de la subrogacion materna es lograr la gestacion
de un nuevo ser humano venciendo las dificultades que origina la infertilidad;
repudiando los casos en los cuales esta técnica es utilizada para otros fines
cientificos que agreden la vida, integridad e identidad tanto de la mujer como
del nasciturus o en situaciones donde agencias explotan a la mujer para llevar

a cabo gestaciones comerciales con fines de lucro.

Pero no hay que perder de vista, que muchas parejas pueden utilizar
este método de reproduccidon humana para deslizarse sin dificultad hacia la
pendiente eugenésica y hacia la manipulacién del genoma humano, por cuanto
se escogerian mujeres de las caracteristicas deseadas para su inseminaciéon y
posterior gestaciéon, con la finalidad de obtener representantes cabales de la

raza humana: la tentacion del hijo a /la carta, con desprecio de la dignidad
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humana y del valor intrinseco de la vida humana; lo que si deberia ser

prohibido y repudiado de inmoral.

En Estados Unidos existen legislaciones que aceptan y otras que
prohiben la maternidad subrogada, sin embargo a pesar de regular el contrato
de subrogacion no les da plena validez toda vez que otorga a la madre
gestante el derecho de no cumplir con lo pactado, ante esto las demas

disposiciones estan de sobra.

Por lo que respecta a América Latina, muchos paises no cuentan con
una legislacion especifica sobre la maternidad subrogada, pero esto no
significa que por el hecho de no existir regulacion alguna sobre la materia esta

practica no se lleve a cabo.

En cuanto a las leyes europeas sobre reproduccion asistida aceptan en
general estas técnicas, con distintos matices, la maternidad subrogada no es
desconocida en Europa y el rechazo a la utilizacién de este método es unanime
en ese continente. En ninguno de los paises europeos existe legislacion
especifica sobre subrogacion de maternidad, salvo el caso de Inglaterra que la
regula en la Surrogacy Arrangements Act 1985 (Acta de Acuerdos

Subrogatorios de 1985).
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3.1. CONCEPTO DE MATERNIDAD SUBROGADA

Es importante mencionar que el término de “subrogacion” debe considerarse
como la sustitucion de una cosa por otra o de una persona por otra*®®. Y no
como sefala la ley que es una forma de transmision de las obligaciones, que

consiste en sustituir a un acreedor por otro.

El Informe Warnock define a la maternidad subrogada como “la técnica
mediante la cual una mujer gesta o lleva en su vientre a un nifio para otra

mujer, con la intencion de entregérselo después de su nacimiento™’.

Zannoni, citado por Miguel Angel Soto Lamadrid, hace alusién a la
maternidad subrogada o gestacion por cuenta de otro, en el caso de que el
embridn de una pareja sea implantado en el utero de otra mujer, quien llevara a
cabo el embarazo y dara a luz al hijo en beneficio de esa pareja. Del mismo
modo, se conocen de mujeres que aceptan ser inseminadas para concebir un

hijo que al nacer entregara al padre®®.

Xavier Hurtado define a la maternidad subrogada como “la practica

mediante la cual una mujer gesta a un nifio por otra, con la intencion de

entregérselo después del nacimiento”*

4 Gutiérrez y Gonzélez, Ernesto. Derecho de las Obligaciones. Editorial Porraa, S.A. de C.V., México,
2002. Pag. 1039.

47 Martinez-Pereda Rodriguez, .M. y J.M. Massigoge Benegiu. Op. Cit. Pags. 19 y 20.

* Soto Lamadrid, Miguel Angel. Op. Cit. Pag. 316.

* Hurtado Oliver, Xavier. Op. Cit. Pag. 54.
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La maternidad subrogada viene de la traduccion de la expresion inglesa
“surrogated motherhood”, pero tiene varias denominaciones como “gestacion
por sustitucion” (Espafa), “mere porteuse” (Francia), “affitto di utero” (Italia),
‘leihmutter” (Alemania), “gestacién por cuenta de otro”, “maternidad de
sustitucion”, “maternidad de alquiler”, entre otras; sea cual sea la denominacién
que se le dé, nos encontramos ante una figura que es aceptada o rechazada

en las diferentes sociedades del mundo por la gestacién de un hijo a favor de

una pareja o matrimonio infecundo.

“La maternidad sustitutiva, explica el vocero de la Iglesia, representa una
falta objetiva contra las obligaciones del amor materno, de la fidelidad conyugal
y de la maternidad responsable; ofende la dignidad y el derecho del hijo a ser
concebido, gestado, traido al mundo y educado por sus propios padres;
instaura un detrimento de la familia, una division entre los elementos fisicos,

psiquicos y morales que la constituyen™.

En la maternidad subrogada se supone que el embridén es ajeno, la
informacion genética del embridn no pertenece a la mujer que lo gesta sino a
las personas que aportaron los gametos. Cuando la mujer es inseminada por el
semen del marido de la pareja contratante, no sera madre subrogada ya que el
hijo es de ella y lo entregara al padre biolégico y la esposa de éste lo adoptara

como su hijo.

% Ibidem. Pag.107.
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El término “maternidad subrogada” fue acufiado en 1981 por Noel
Keane, un abogado de Dearborn, Michigan, quien fuera el primero en reclutar

“mujeres criadoras” para atender la solicitud de parajes infértiles.

De acuerdo con la participacién genética de la mujer subrogada existen
dos clases de subrogacion: la total, cuando la mujer contratada aparte de
gestar al hijo, es inseminada artificialmente aportando sus propios o6vulos.
Parcial, cuando solamente es gestadora del embrién fecundado in vitro que le
ha sido trasplantado. También se clasifica la subrogacién en comercial o
altruista, sea que la mujer contratada reciba una compensacién econémica o

ninguna por la gestacién®'.

La subrogacion comercial es rechazada universalmente, aunque en
Estados Unidos se dan casos de este tipo de subrogacion; se prohibe recibir
remuneracion para evitar que de la gestacién se haga una forma de explotacion
de la mujer. En algunos paises solamente se permite la madre sustituta reciba

una remuneracién por los gastos que se generen debido al embarazo.

Posteriormente, se constituyeron diversas organizaciones profesionales
tendientes a contactar a madres portadoras con parejas interesadas y, desde
luego surgen conflictos que deben ser resueltos en los tribunales, tal y como

fue el caso tan sonado de “Baby M”.

! Ibidem. Pag. 55.
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La Iglesia entiende por “madre sustituta” a la mujer que lleva la
gestacion de un embriéon implantado en su utero, que le es genéticamente
ajeno, obtenido mediante la union de gametos de “donadores”, con el
compromiso de entregar el hijo, inmediatamente después del nacimiento, a

quien ha encargado o contratado la gestacion®?.

Llamamos madre sustituta o madre subrogada, a la mujer que se ofrece
a gestar un hijo por cuenta ajena. Como se ha senalado una madre subrogada
es la mujer férti que acuerda con una pareja infértii ser inseminada
artificialmente con el semen del vardn de la pareja solicitante y procrear un hijo.
Una vez que el hijo ha nacido, la madre cede la custodia a favor del matrimonio

renunciando a sus derechos materno filiales sobre el hijo.

La historia de las madres sustitutas comienza en 1975, en California,
Estados Unidos, cuando en el periédico se publica un anuncio en el cual se
solicita una mujer para ser inseminada artificialmente, a pedido de una pareja

estéril, que por este servicio ofrecia una remuneracion.

Surge la cuestidn de la licitud del contrato de madre sustituta, este caso
debe de resolverse no sélo sobre los intereses individuales de la pareja
solicitante, o de la persona solicitante, sino principalmente en funcién del nifio y

del interés social. Es un problema ético-social.

2 1dem.
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3.1.1 Casos en que procede la maternidad subrogada

Se puede recurrir a la aplicacion de la maternidad subrogada en los casos en
que la mujer que desea procrear sea estéril, pero tiene ovarios normales;
carece de ovarios y utero; presente malformaciones del utero que le impida
llevar y gestar al nifio; o al llevar a cabo el embarazo se ponga en peligro
eminente la vida de la futura madre. La maternidad subrogada se puede dar en

las siguientes hipétesis:

* La pareja que solicita esta técnica aporta el material genético (6vulo y
espermatozoide), la madre sustituta recibe el embrion en su utero para
llevar a cabo la gestacion y el nacimiento.

» La madre sustituta, ademas de gestar y parir al hijo, aporta su évulo para
que sea inseminado por el semen del marido de la pareja solicitante o
por un donador, aqui el papel de la madre genética y gestante recae
sobre la misma mujer.

« EI material genético proviene de donadores y la madre sustituta

unicamente gesta el embridén en su utero.

En el primer caso, el hijo pertenece genéticamente a los padres. En el
segundo, el hijo contiene la herencia genética de la madre gestante. En el
tercero, estamos ante la presencia de una adopcion prenatal. La maternidad
subrogada muestra un desdoblamiento de la funcién maternal: por un lado esta

la maternidad genética, y por el otro la maternidad gestante.
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Pero aqui no para la cosa, pues la utilizacion de esta técnica supone

distintos tipos de maternidad segun sea el caso en el que se aplique.

Madre genética: es aquella mujer que aporta sus gametos para la

fecundacion.

Madre gestacional: aquella en la que se desarrolla el embrién una vez

implantado en su utero y lo lleva consigo hasta el parto.

Madre afectiva: mujer que desarrolla una relacién de amor, carifio,

afecto hacia el nuevo ser propia de una relacién filial.

Madre procreacional: aquella que siente el deseo de procrear o

engendrar pero no puede hacerlo por problemas bioldgicos.

Madre juridica: mujer considerada por la ley como tal.

Madre social: aquella mujer que se obligara al cuidado y educacion del

hijo.

Desde el punto de vista del padre genético también puede distinguirse

dos casos, puede ser el esposo de la pareja contratante o un donante anénimo.
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Con lo anteriormente sefalado, podemos destacar que un nifio
engendrado por este tipo de técnicas puede tener hasta tres madres y dos

padres.

3.1.2 Procedimiento de la Maternidad Subrogada

La técnica que se emplea en la maternidad subrogada es la fecundacién in
vitro, misma que fue explicada en el capitulo anterior. La maternidad subrogada
es una variante de la FIV. El procedimiento de esta técnica es el mismo, los
gametos femeninos y masculinos se obtienen de la pareja solicitante y se unen
en una placa de laboratorio para lograr la fecundacién de tipo extracorpérea y
el embrién obtenido es implantado en el utero de la mujer que ha sido
contratada para llevar a cabo la gestacion y el nacimiento y una vez que nazca
el nifo serd entregado a los padres genéticos (en el caso que no haya

intervenido donador de gametos).

Como senale en el capitulo anterior, la infertilidad de la mujer consiste
en la incapacidad de lograr la gestacion del hijo. Cuando no puede ser
remediada por via quirurgica o farmacoldgica, se recurre a la maternidad
subrogada; y cuando a la infertilidad se le une la esterilidad, se recurre a la

donacién de un 6vulo y al préstamo o alquiler del vientre.
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3.2. PROBLEMATICA JURIDICA DE LA MATERNIDAD SUBROGADA

Este método es posible gracias a la fecundacion in vitro y consiste en gestar un
ser que procede genéticamente de otra mujer. Se ha utilizado en el caso de

mujeres fértiles pero que, por diversas circunstancias fisicas, no pueden gestar.

La maternidad subrogada hoy en dia es considerada la mas
controvertida de las técnicas de reproduccion asistida, debido a los problemas
de caracter ético-juridico que acarrea consigo su utilizacion. De esta practica

pueden surgir los siguientes problemas:

1) Que la madre gestante desee quedarse con el hijo.

2) Que antes del nacimiento se detecte alguna anormalidad en el bebé vy la

madre genética solicite el aborto o se niegue a aceptarlo.

3) Que hasta el momento del nacimiento se percatan que la criatura nacié con

malformaciones y la madre gestante ni los padres genéticos desean quedarse

con él.

4) Que la gestante muera en el parto.

5) Que los padres genéticos se divorcien o mueran durante el periodo del

embarazo.
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Ahora bien, en nuestro derecho no existe regulacion alguna del contrato
que se debe celebrar entre la madre genética y la mujer que rentara su matriz;
obviamente, en él deben preverse las soluciones —que en ningun momento
podran ir en contra de las leyes- a todos los problemas, como algunos de los
enunciados anteriormente. Asimismo, es aconsejable que dichos contratos se
celebren o ratifiquen ante una autoridad judicial o administrativa o ante un

fedatario publico.

La maternidad subrogada ocasiona la disociacién entre fecundacion y
gestacion, entre la nocién de padres biolégicos y padres legales, ya que
interviene una tercera persona ajena a la pareja; lo cual es considerado como

inmoral y en ocasiones como ilicito.

En el contrato de maternidad subrogada nos encontramos en presencia
de dos actos tedricamente separables entre si: primero al hablar de un contrato
realizado por una mujer que proporciona su vientre para llevar a cabo el
embarazo y una pareja solicitante; y segundo la entrega del nifio a la pareja

comitente.

La novedad y gravedad de los problemas surgidos con motivo de esta
practica, ha sido causa de que se descalifique como aceptable que una mujer
entregue a su hijo (haya o no aportado el contenido genético) a cambio de una
remuneracion, ya que algunos juristas consideran este acto como compraventa

o trafico de menores.
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La posibilidad de que una mujer dé a luz un hijo cuya concepcidon se ha
conseguido con la implantacién de un embrién, sea con la finalidad de ser su
madre o de cederlo a otra mujer que alquilé su vientre, plantea una confusién
de las maternidades genética, bioldgica y juridica, que entran en conflicto al

enfrentar la necesidad de determinar o atribuir una maternidad.

Ademas de los aspectos antes sefialados, existen otros por los cuales
varios juristas rechazan la gestacién o maternidad subrogada, con o sin pago
de una remuneracion. Sefalan que el contrato de maternidad subrogada es
nulo toda vez que carece de objeto, ya que el cuerpo humano vy el futuro hijo se
encuentran fuera del comercio de los hombres, por lo tanto es considerado un
contrato inexistente. Por lo que proponen que en futuras legislaciones sobre la

materia sea prohibida la practica de la maternidad subrogada.

3.2.1 Madre subrogada soltera

Los siguientes casos que sefialare se han dado en Estados Unidos, pais en el
cual se ha legislado sobre la aceptacién o prohibiciéon de la maternidad
subrogada y la alta demanda de madres sustitutas. Hago alusion a ellos para
resaltar los problemas juridicos que surgirian, cobmo deberian ser resueltos en
caso de juicio, su regulacion en una ley especifica en caso de que sea

aceptada la maternidad subrogada en nuestro pais.
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En 1986 en Estados Unidos de América, se somete a juicio el caso de
una mujer que le fue “alquilada” su matriz, para que ahi se implantara un évulo
de una mujer, que fue fecundado con el semen de su esposo, y que ella no
podia retener en su matriz para desarrollar el embarazo®. El juez al resolver el
presente juicio de maternidad subrogada, la mujer que prestd su utero se niega
a entregar al recién nacido, la pareja solicitante dio su évulo y espermatozoide
fecundado, ofreciéndole una cantidad de cinco mil ddlares al concluir el
contrato; por lo tanto la madre sustituta decidié no entregar al nifio devolviendo
la cantidad que habia sido otorgada, el juez al dictar la sentencia determiné: la
mujer arrendadora debera entregar al nifio a la pareja que aporto el 6vulo y

espermatozoide, porque son los padres legitimos del nasciturus.

Qué aspectos debe valorar el juez para determinar con quién debe estar
el recién nacido, si con los padres biolégicos o con la madre gestante, como
resolver cuando la madre sustituta no quiera entregar al nifo, ¢a quién
favorece la ley?, ¢ quién tiene derecho a quedarse con el nifio?, ;se aplicara
alguna sancién a la madre por no querer entregar a su propio hijo?, ¢cual de
las dos madres tiene derecho de cuidar y educar al hijo, es decir, a quedarse
con él?, ;qué aspecto son valorados para determinar la situacion juridica del

recién nacido?.

Keane sefala que la pareja subrogante estaba conformada por un(a)

transexual y su “marido”; cuando la madre subrogada se enter6 se negd a

53 Gutiérrez y Gonzalez, Ernesto. Derecho Sucesorio: Inter. Vivos y Mortis Causa. 3* edicién. Editorial
Porrta, S.A. de C.V., México, 1999. Pag. 276.
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entregar al hijo procreado. Una Corte de California apoyé su decision y lo
retuvo®. En este tipo de situaciones no debe ser aceptada la maternidad
subrogada ya que el nifio podria sufrir graves trastornos psicologicos y de
identidad, al saber que fue engendrado y su madre lo entregd a una pareja
homosexual; si no se ha aprobado la adopciéon de nifios por parejas
homosexuales mucho menos debe ser autorizada la maternidad subrogada a

favor de éstos.

3.2.2 Madre subrogada casada

Realmente las interrogantes tanto en mujer soltera como casada son las
mismas, la diferencia es que en el caso de esta ultima debe intervenir el

consentimiento y voluntad del esposo para el alquiler de utero.

Uno de los casos mas nombrados fue el de “Baby M”, en 1985 el
matrimonio Stern contraté con Mary Whitehead, la gestacion para ellos de un
nifio, producto de una inseminacion artificial con semen del sefor Stern. El
contrato plasmo el compromiso por parte de la madre portadora de no crear
una relacién materno-filial con el bebé y la obligacion de abortar si surgian
anomalias en el feto. EI 27 de marzo de 1986 nace “Baby M” y la madre
portadora se niega a entregar el nifno. Un juez de New Jersey da la custodia al
matrimonio Stern y considera el contrato valido, la madre portadora apela ante
un Tribunal Supremo y declara la nulidad del contrato, la tenencia fue a favor

de los Stern.

> Hurtado Oliver, Xavier. Op. Cit. Pag. 65.
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La problematica de este caso es que la madre biologica y gestante
recaen sobre la misma mujer por lo que ella es la madre y por lo tanto que
validez se le da al contrato cuando la madre se niega a entregar a su hijo al
padre bioldgico. Pero que sucede con la paternidad ya que la madre subrogada
es casada, de acuerdo a la ley a quién le corresponde la filiacion paterna del

nino.

En principio, la maternidad es atribuida a la mujer que da a luz y la
paternidad podra determinarse por el reconocimiento. Pero nos encontramos
ante la interrogativa, de que pasa cuando la mujer que gesta un hijo por cuenta
de otro es casada, ¢a quién se le atribuye la paternidad?. Con sustento en la
presuncion de paternidad prevista en la ley, se determina la filiacién paterna a
favor del esposo de la madre sustituta; sin embargo, el padre biolégico puede

reclamar la paternidad del hijo mediante juicio.

Si bien es cierto, de que la aplicacion de esta técnica desencadena una
serie de problemas e interrogantes; también lo es que logra una gestacién
viable cuando la madre esta en peligro eminente o cuando peligra la vida del
ser que esta por nacer logrando salvar la vida de ambos de la madre biolégica

y del nasciturus.
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3.3. EFECTOS JURIDICOS DE LA MATERNIDAD SUBROGADA

3.3.1 Con relacion al hijo

Con la maternidad subrogada se distorciona la relacion madre-hijo, puesto que
la mujer acepta quedar embarazada con el objeto de entregar al hijo después
del parto. Si la mujer, durante el embarazo, se mentaliza y adopta una actitud
fria frente a la criatura; esto le hara mas facil la entrega del nifio después del
parto con lo cual se le estara dando un trato de mercancia al nifio y esto lo
afectaria psicolégicamente. A la inversa, si la mujer tiene una actitud normal
con la criatura que esta gestando, existirian lazos muy fuertes entre gestante e
hijo, los que seran cortados cuando sea entregado el nifio, lo que le
ocasionaria un dafo posterior en su desarrollo. En ambas situaciones, el nifio

sufriria un dano psicoldgico.

La dignidad de la persona no admite que sea objeto de transacciones
juridicas de ninguna especie, debiendo respetarse el derecho del nasciturus a
su identidad y a nacer en una familia en que los padres biolégicos sean,
también, los padres legales, que no le oculten al hijo su origen. Pero el dafo al
hijo no comienza ni concluye alli, pues la relacion que se produce entre la
gestante y el hijo con motivo de la gestacion, desaparece en el caso de la
maternidad de sustitucidon, al separarse a ambos luego de pocos dias de

producido el nacimiento, dejandose de tal manera de lado las necesidades del
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recién nacido, que se pasan a un segundo plano, mientras que se privilegia el

deseo de quienes lo encargan.

Considero que el nasciturus engendrado por técnicas artificiales, debe
ser reconocido como sujeto de derechos desde la concepcidén, porque la
dignidad de la persona humana ya nacida no estaria garantizada si no se
protegieran antes, todos los momentos secuenciales que su desarrollo previo
implica, desde el inicio de la vida (sea por fecundacion asistida o concepcién

natural) hasta la culminacién de la evolucion fetal con su nacimiento.

Por lo que respecta a la gestacién por sustitucion nos encontramos ante
el derecho del nifio a conocer su identidad, cuya preservacion debe garantizar
el Estado (Articulo 8° de la Convencion sobre los Derechos del Niho) y el
interés social de mantener la estabilidad del vinculo juridico de la filiacién®°. El

nacido puede y debe conocer su identidad bioldgica y su identificacion.

El Informe Warnock establece un balance de la maternidad subrogada y
se limita a reafirmar por regla general que un hijo es mejor cuidado en la unidad
familiar heterosexual que en cualquier otro formato de familia, y recomienda:
“..la prohibicion de la maternidad subrogada y que mediante la dictaminacion

de una ley, se establezca que los acuerdos que tengan por objeto la

>> Bergel, Salvador D. y Nelly Minyersky (Coordinadores). Bioética y Derecho. RUBINZAL-CULZONI
EDITORES, Argentina, 2003. Pag. 268.
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subrogacion sean contratos ilegales y, por tanto estén despropositos de

acciones para hacer efectivo su cumplimiento™®.

La falta total o parcial de nexo biolégico entre el nacido y “sus padres” no
sera Obice para considerarlos legalmente tales, si tuvieron voluntad
procreacional®’.

En realidad lo que las personas tienen no es un derecho subjetivo a
tener un hijo, sino un derecho a que nadie se inmiscuya o interfiera en su
decision relativa a procrear en forma natural, lo cual no ocurre en el supuesto
de la procreacién asistida, en que necesariamente se requiere la intervencién
de otras personas distintas a la pareja. Se ha dicho, sin embargo, que cuando
la naturaleza no le permite, la medicina y las ciencias sociales han creado un
verdadero derecho a la alternativa artificial para vencer la esterilidad e
infertilidad, consistiendo la cuestibn en saber hasta donde debe llegar la

libertad de engendrar recurriendo a los medios de procreacion artificial.

En el Angelus del 31 de julio de 1994, Juan Pablo Il expresd que “el
legitimo deseo de un hijo no puede ser interpretado como una especie de
derecho al hijo que se puede satisfacer a toda costa. jEso significaria tratarlo

como si fuera una cosa! Y por lo que se refiere a la ciencia, ésta tiene la

*6 Gomez de la Torre Vargas, Maricruz. Op. Cit. Pag. 219.
>7 Ibidem. Pag. 270.
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obligacion de mantener los procesos procreadores naturales, y no la funcion de

sustituirlos artificialmente”.®®

Desde el punto de vista moral, el hijo tiene derecho a ser concebido,

llevado en las entrafas, traido al mundo y educado en el matrimonio.

Desde el angulo del hijo, éste tiene el derecho a ser concebido, gestado,
traido al mundo y educado en el matrimonio, como la comunidad natural y
establece que propicie su formaciéon humana, en un ambiente de amor y en el

lugar digno de una procreacion verdaderamente responsable.

La nueva vida debe desembocar en un contexto de amor consciente,
libre y responsable entre dos personas de igual dignidad y grandeza. Con la
fecundacion artificial se dice que no se dan esas caracteristicas y estan

ausentes entre cényuges los sentimientos, los afectos, las aspiraciones y todo

3% Citado por Sambrizzi, Eduardo A. La procreacién asistida y la manipulacién del embrion humano. Ed.
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2001. Pag. 17. WWW.VATICAN.VA JUAN PABLO II. ANGELUS.
Domingo 31 de julio de 1994. ...2. Por desgracia, en el ambito delicado de la generacion de la vida no
faltan tampoco sintomas preocupantes de una cultura que no se inspira para nada en el verdadero amor.
Esto aparece con evidencia cuando se excluye o, incluso, se suprime la vida naciente; pero,
paraddjicamente, se aplica también a los casos en que se pretende la vida a toda costa, utilizando para ese
fin medios moralmente desordenados. En efecto, se difunden con un ritmo creciente tecnologias de la
generacion humana —como la fecundacion artificial o el alquiler de la madre gestante y otras
parecidas— que plantean serios problemas de orden ético. Entre otras graves consecuencias, baste
recordar que en esos procedimientos se priva al ser humano de su derecho a nacer de un acto de amor
verdadero y segun los procesos bioldgicos normales, y asi queda marcado desde el comienzo por
problemas de orden psicoldgico, juridico y social, que lo acompafiaran durante toda su vida. En realidad
no se puede interpretar el deseo legitimo de un hijo como una especie de derecho al hijo, que hay que
satisfacer a toda costa. Eso significaria tratarlo como un objeto. Por lo que atafie a la ciencia, tiene el
deber de apoyar los procesos generativos naturales, pero no la tarea de sustituirlos artificialmente. Sobre
todo cuando el deseo de tener hijos puede hacerse realidad también a través del mecanismo juridico de la
adopcion, que convendria organizar y promover cada vez mejor, y de otras formas de servicio y de
dedicacion social, como expresiones de acogida de tantos nifios que, de otro modo, quedarian privados
del calor de una familia.
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ese encuentro como un don para que pueda surgir la vida. Se transforma en un
célculo de laboratorio que destruye la relacién interpersonal conyugal. Sin
embargo, no se puede negar que es un auxilio que la ciencia ofrece a quienes

no han podido tener hijos.

El interés superior del nifio es reconocido y declarado en las

convenciones internacionales, en la legislacion, la jurisprudencia y la doctrina.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio, en su articulo 7.1., sefala
que el “nifio sera inscrito inmediatamente después de su nacimiento y tendra
derecho desde que nace a un nombre, adquirir una nacionalidad y, en la
medida de lo posible, a conocer a sus padres y ser cuidado por ellos”. El
siguiente consagra el derecho de los hijos a “preservar su identidad” y las
relaciones familiares. Los Estados Parte “velaran por que al nifio no sea
separado de sus padres” (Articulo 9) y se protegen las relaciones personales

entre padres e hijos®®.

El nifo tiene el derecho de no ser separado de sus padres contra la
voluntad de éstos, excepto cuando sea por resolucion judicial y en el interés

superior del nifio (articulo 19.1. Convencion sobre los Derechos del Nifio)®.

Podria ser aceptada la maternidad subrogada como una oportunidad a

las parejas estériles que no pueden concebir un hijo, siempre y cuando no se

> WWW.BIOTECAWEB.COM
0 Idem.
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transgredan los derechos del nifio. Asimismo, aclararle al hijo, su identidad y
que él es el resultado del deseo de sus padres por tener un hijo y que nunca lo

consideraron como una mercancia en transaccion.

3.3.2 Con relacién a la madre

Madre es la que ha gestado y ha dado a luz a la criatura, la maternidad era un
hecho cierto y para determinarla bastaba probar el hecho del parto y la

identidad del hijo.

Cuando la madre gestante es inseminada con el semen del esposo de la
pareja solicitante, estamos ante la verdadera madre. En esta hipdtesis no
encontramos mayor problema para determinar la filiacion materna, y mucho
menos se podria llamar a este supuesto maternidad subrogada, en virtud de
que la mujer que aporta el évulo y la gestante descansa en la misma persona.
Sin embargo, el marido de la pareja estéril podra ejercer la accion para
reconocer o reclamar su paternidad siempre y cuando haya aportado el semen

para la inseminacion.

Cuando los gametos femenino y masculino han sido donados a la pareja
estéril, por razoén légica la maternidad corresponde a la mujer que lo gesta. Al
ser ajena la informacioén genética del hijo respecto a los padres procreacionales

(aquellos que tiene el deseo de ser padres y se ven impedidos por la
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naturaleza para serlo) y a la madre gestante, ésta se ve favorecida por el

principio juridico que reza: la maternidad se determina por el parto.

La maternidad subrogada implica a dos mujeres en el nacimiento de un
hijo, mientras la madre gestante entregue al nifio a la pareja que para tal efecto
la contrario existe mayor problema; pero cuando la ciencia médica y la juridica
no se han puesto de acuerdo en cuanto a determinar la maternidad conforme a
un solo criterio, ¢qué pasa cuando la madre gestante no quiere entregar al
hijo?, ¢cual de las dos madres tiene el derecho a quedarse con el hijo?, ¢ cual

es el criterio que se debe seguir para establecer la maternidad?.

En paises como Espana o Italia, entre otros, la maternidad se determina
de acuerdo con el principio romano “mater semper certa est” el cual establece
la maternidad por el hecho del parto. Asi, la madre sera aquella que pari6 al
hijo y si la pareja solicitante desea tener un vinculo filial con el hijo, tendra que
hacerlo mediante el tramite de la adopcién. Cabe hacer mencién que los paises

citados no permiten acuerdos de maternidad subrogada.

La doctrina argentina se pronuncia en cuanto a la maternidad que “El
parto constituye un dato biologico externo de la maternidad pero no hace que
la maternidad juridica y la bioldgica coincidan, como lo aseguran Borsset y
Zannoni, -dice Miguel Angel Soto Lamadrid- aunque tenga el suficiente poder
de conviccion para presumirla, porque ya no es misterio para la doctrina que

las técnicas de reproduccion asistida han disociado el fenébmeno de la
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fecundacion del proceso de gestacion y parto, ademas de que las pruebas
biolégicas a que orgullosamente hace alusion la reforma, soélo son
comprensibles si se aplican al genotipo aportado por los padres biolégicos y no

al exclusivo fenémeno del parto™’.

Belluscio decia en 1978, “cabia interpretar que dicha frase solo
comprendia dos casos contemplados en el articulo 261, ... Sin embargo, ahora
la regla cobra nueva vida, pues sin parto supuesto ni sustitucion del verdadero
hijo, se presenta indudablemente la posibilidad de un tercer caso, en el que la
mujer no es madre del hijo que pasa por suyo: aquel en que se ha implantado
un évulo fecundado de otra mujer... sea que la fecundacion se haya realizado
con semen del marido o con el de un extrafo. En una y otra situacion el caso
quedaria comprendido en la parte final del articulo 261 del Cédigo Civil, ya que
el verdadero padre y la verdadera madre son quienes han proporcionado el

espermatozoide fecundante o el évulo fecundado, respectivamente”.®?

De acuerdo a lo establecido por la ley, la maternidad es imputable, pero
encontramos un supuesto en el Cdodigo argentino donde del contenido del
precepto 261, antes de su reforma de 1985, se puede desprender una hipoétesis
para la impugnacioén de la maternidad argumentando la falta de identificacién
ovulo-madre. La norma de referencia sefalaba: “la filiacién de que el hijo esté

en posesion, aunque sea conforme a los asientos parroquiales, puede ser

%! Soto Lamadrid, Miguel Angel. Op. Cit. Pag. 359.
62 Citado por Soto Lamadrid, Miguel Angel. Op. Cit. Pag. 353.
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contestada en razén de parto supuesto, o por haber habido sustitucion del

verdadero hijo, o no ser la mujer la madre propia del hijo que pasa por suyo”. 63

Sin embargo, aunque existe esta excepcion con relacidbn a la
impugnacién de la maternidad, los Cédigos Civiles de Italia y Espafa (Arts. 239
y 139, respectivamente), por o que respecta en América, los Codigos de Peru
(art. 371), Colombia (art. 335) y Chile (art. 293), entre otros, reproducen en
forma idéntica las limitaciones, permitiendo concluir a la doctrina que si el parto
ocurrié efectivamente y el hijo putativo es la misma persona extraida del vientre
de la mujer que dio a luz, la maternidad no podra ser impugnada ni aun cuando

falte el vinculo genético®.

No parece justo que quien aportd el évulo ya fecundado por el semen de
su marido, para que fuera colocado en el utero de otra mujer que admitié
realizar la gestacion sin ninguna pretension sobre la criatura, no pudiera
después reclamar su maternidad genética en virtud de que no fue ella quien dio
a luz al hijo, cuya filiaciéon sera atribuida formalmente a una mujer que nunca
tuvo interés procreacional o que, eventualmente, por una vinculacion afectiva
nacida con posterioridad al contrato de subrogacion, a causa del contacto fisico
con el feto, decidié quedarse con el recién nacido, frustrando las expectativas
de trascendencia existencial de la pareja estéril y sus derechos sobre la
criatura, basados en la aportacion genética y en su disposicion de asumir la

paternidad.

% Ibidem. Pag. 355.
% Ibidem. Pag. 356.
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Pero lo que realmente importa, es dejar asentado que la maternidad se
determina y registra oficiosamente por razdén del parto, pero que esta
presuncion puede ser destruida por cualquier interesado que sostenga y
pruebe que no existe ningun nexo biolégico entre la persona nacida en el parto

y la madre putativa.

El problema es determinar quién es la madre, si la que tiene la voluntad
de ser madre y aporta el 6vulo, o aquella en cuyo vientre se llevara a cabo la
gestacion y nacimiento del nifio. Es una actitud prudente del legislador, ya que
esta cuestion implica una toma de posicion de caracter filoséfico, que el

derecho solo debe recoger y regular.

3.3.3 Con relacién a la filiacion

Determinar la filiacion materna cuando el hijo ha sido gestado por otra mujer
que no es su madre genética resulta dificil. La ciencia médica establece la
maternidad por relacion del évulo fecundado, es decir, la madre sera aquella
que aporta el material genético. La ciencia juridica determina la maternidad por

el hecho del parto, la madre sera quien dé a luz al nuevo ser.

Con fundamento en el articulo 10.2 de la Ley 35/1988 Sobre Técnicas de
Reproduccion Asistida, que a la letra senala: “La filiacion de los hijos nacidos
por gestacion de sustitucion sera determinada por el parto”. Con esto se

reafirma el criterio tradicional, segun el cual la maternidad se determina con el
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hecho del parto y la identidad del recién nacido; por lo tanto se considera
madre a ha que ha gestado y dado a luz al hijo y por ende la maternidad es
inimpugnable; sin embargo, en la filiacion paterna si procede la accion de
reclamacion de paternidad por parte del padre bioldégico cuando la mujer

gestante es casada.

La filiacion procedente de la subrogacion de matriz se establece por la
adopcion, pues independientemente de que los gametos pertenezcan a la
pareja solicitante, a uno de ellos o sean donados, la maternidad se establece
por el parto y si la pareja quiere al hijo, lo tendra por el tramite de la adopcion,
si es que la madre gestante desea entregar al hijo, pues legalmente ella es la
madre. Por otro lado si la madre gestante fue inseminada artificialmente por el
gameto del varon de la pareja solicitante, y si la madre entrega el nifio, la

esposa de aquél podra adoptarlo para tener un vinculo filial con el hijo.

En el caso de que la madre subrogada sea soltera y la ley no reconozca
como padre al varon de la pareja estéril, que aporto el gameto masculino, la
filiacibn se podria determinar si éste ejerce la “accién de reclamacion de
filiacidn” para probar la realizada biolégica entre él y el hijo, para la acreditacion

de la paternidad.

En el alquiler de vientre, en el supuesto de mujer soltera, la paternidad
es indudable y por tanto, el hijo nacido de este método artificial sera hijo carnal

del padre y adoptivo de “su” madre. Esta doble realidad es posible hoy en la
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adopcidn en los términos del articulo 410-D C.C., por lo cual esa situaciéon no
seria extrana en nuestro Derecho, al hacer posible la adopcion del hijo que tuvo

alguno de los consortes.

En cambio, en el supuesto de que la madre subrogada sea casada, la
filiaciéon se determina a favor del esposo de ésta, aunque el vardn de la pareja
solicitante haya proporcionado el material genético; lo Unico que procede en
este caso es que el padre biolégico impugne la paternidad mediante una accién
judicial llamada “impugnacién de la filiacion” (Articulos 324, 329 Cdédigo Civil

para el Distrito Federal).

El articulo 10.2 de la Ley espaiola 35/1988 sefiala que la filiacion de los
hijos nacidos por gestacion de sustitucion sera determinada por el parto,
siguiendo con los lineamientos del precepto antes citado, se supondra que si la
madre gestante no esta casada se inscribira la filiacibn materna no matrimonial
(aun cuando el gameto femenino pertenezca ala pareja comitente); asimismo,
si el progenitor varon es el miembro de la pareja estéril podra inscribirse la
filiacion paterna extramatrimonial de aquél. Congruentemente, se procederia
después a la adopcion pues en opinion de la doctrina mas autorizada, en la
legislacién no se prevé la posibilidad de una adopcién en la que el adoptante
unicamente sustituya a uno de los progenitores naturales. Incluso cuando la
mujer adoptante esté casada con el padre natural, no parece facil acogerse a

los articulos 176, parrafo tercero, y 178, parrafo primero, del Codigo Civil, para
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que con consentimiento de la madre natural aquélla pueda sustituir unicamente

a esta ultima.

Podria ser posible la adopcién, puesto que el articulo 178 establece
como excepcidon a la extincién de los vinculos juridicos del adoptado con su
familia por naturaleza, el caso que el adoptado sea hijo del conyuge del
adoptante, que segun el caso subsistiran los vinculos con la familia paterna y/o
materna, por lo que no encuentro dificultades para que en este supuesto,
precediendo el consentimiento de la madre natural, del padre bioldgico y de la
esposa del mismo, éste ostente a los efectos legales el parentesco materno.
Creo que nos encontramos dentro del supuesto de hecho del articulo 178.2,

parrafo primero.

3.3.4 Con relacién a la familia

Desde la perspectiva juridica debemos entender por familia aquella institucion
natural de orden publico compuesta por las personas unidas por lazos de
parentesco, matrimonio o concubinato y que surte efectos juridicos por lo que
hace a cada miembro respecto de sus parientes, en la linea recta sin limitacion

de grado y en la colateral hasta el cuarto grado.

El articulo 138 Ter del Cdodigo Civil para el Distrito Federal sefala que

“Las disposiciones que se refieren a la familia son de orden publico e interés
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social y tienen por objeto proteger su organizacion y el desarrollo integral de

sus miembros basados en el respecto a su dignidad.”

La Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos establece en
su articulo 4°, parrafos primero y segundo una norma que define el derecho a
la familia a manera de garantia constitucional, cuyo texto es: “El varéon y la
mujer son iguales ante la ley. Esta protegera la organizacién y desarrollo de la
familia... Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre, responsable e

informada sobre el numero y esparcimiento de sus hijos.”

Dicha norma constitucional consagra dos derechos diferentes en el

ambito familiar:

a. En primer lugar, la garantia constitucional, que toda ley que rija en la
Republica debera proteger la organizacion y desarrollo de la familia, de donde

se deriva a contrario sensu un derecho humano a la familia sana y ordenada.

En ese sentido pudiera reputarse inconstitucional cualquier norma que
disgregara el nucleo familiar o que, en su caso, atentara contra el sano

desarrollo del mismo.

b. El segundo derecho humano que se deriva del precepto constitucional

en comento es a la llamada maternidad y paternidad responsable.
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En las ultimas décadas la familia ha sufrido importantes variaciones, el
aumento de divorcios, la disminucion de la tasa de natalidad, el crecimiento de
familias monoparentales, etc., han sido fendmenos que han contribuido al
cambio de la organizacion del nucleo familiar; por lo tanto para que la
Constitucion proteja a la institucion de la familia debera tomar en cuenta las

realidades socioldgicas.

Durante mucho tiempo se ha presentado a la familia como una realidad
de convivencia fundada en el matrimonio, indisoluble y heterosexual; la cual en
la actualidad se distorsiona debido a acontecimientos y actividades cotidianas,
por ejemplo debido al estrés se eleva el problema de la infertilidad o esterilidad
donde en algunos casos todavia es de vital importancia para la pareja concebir
un hijo y al no lograrlo y al ver frustradas sus oportunidades, se divorcian y la
familia que se iba a formar se va fragmentando hasta disgregarse. Asi como,
las uniones de las personas del mismo sexo, que no deben ser sujetos de
discriminaciones; sin embargo, no pueden ejercer tutela legal sobre un menory
mucho menos procrear un hijo, lo cual va en contra de la forma tradicional de

conformar una familia.

Gracias a los avances de la medicina y de la ciencia, cada vez las
parejas estériles tienen al alcance de sus manos hacer uso de las técnicas de
reproduccién asistida, en especial la maternidad subrogada, como una

alternativa para ejercer sus derechos constitucionales contemplados en el
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articulo 4° de nuestra ley suprema, los cuales son el derecho de libertad de

procreacion y el derecho de fundar una familia.
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CAPITULO 4
TRASCENDENCIA JURIDICA DE LA MATERNIDAD
SUBROGADA COMO TECNICA DE REPRODUCCION HUMANA
EN EL DERECHO MEXICANO

Las nuevas realidades surgidas del avance de la medicina, la biologia y la
genética plantean interrogantes que superan todo lo que la ley hubiese podido

prever.

La intervencion del legislador no debe de manifestarse a favor o en
contra de las técnicas de reproduccion humana, mucho menos a limitarlas, el
legislador debe establecer las normas bajo las cuales se pueden realizar las
practicas de dichas técnicas sin afectar los derechos de otras personas y
mucho menos los derechos del hijo producto de los métodos utilizados, es
necesario crear una regulacion especifica para dar seguridad a las personas
que se benefician de estos procedimientos para poder ser padres y poder

ejercer su derecho a la procreacion y a fundar una familia.

En nuestro pais no existe una ley a nivel federal que regule de manera
adecuada las interrogantes y problemas de las practicas derivadas de las
técnicas de reproduccion asistida, mucho menos disposiciones normativas que
rjan a la maternidad subrogada. Sin embargo, encontramos tres
ordenamientos juridicos locales que regulan la utilizacion de las técnicas de
reproduccion asistida, y de manera concreta, uno de ellos prevé la maternidad

subrogada.
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41. ASPECTO CONSTITUCIONAL

En diciembre de 1974, México fue el segundo pais en consignar en el articulo

4° de su Constitucién, como garantia individual, el derecho a la procreacion.®®

Inicialmente la nueva garantia fue propuesta como derecho a la
procreacion, cambiandose posteriormente como derecho a la planificacion

familiar.%®

Articulo 4°. El varén y la mujer son iguales ante la ley. Esta
protegera la organizacion y el desarrollo de la familia.

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

hijos.

Nos encontramos ante un derecho de libertad de procreacion, ya que
permite decidir cuantos hijos procrear, sin sefialar de forma especifica que sea

natural o artificialmente.

Asimismo, esta prevision constitucional se traduce en el derecho de las
personas a decidir, liboremente, tener o no tener descendencia; pero hay

algunas que no tiene la oportunidad de elegir ya que sufren de un padecimiento

% Loyarte, Dolores y Adriana E. Rotonda. Op. Cit. Pag. 307
% Ibidem. Pag. 310.
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que les impide llevar a cabo el acto de procreacién, por lo tanto, recurren a las
técnicas de reproduccion asistida, entre ellas la maternidad subrogada o por

sustitucién, como una alternativa para ejercer un derecho constitucional.

Es necesario que exista una legislacién especifica que regule la figura de
maternidad subrogada para evitar lagunas del derecho y que las personas que
intervienen en dicha practica en especial el hijo se encuentren al desamparo

de la ley.

El legislador no debe ignorar las nuevas realidades del mundo,
cobijandose en normas inadecuadas a los cambios en la humanidad; o acunar
normas juridicas sin reflexibn que pretendan responder a las crecientes

demandas sociales.

No legislar sobre algunas conductas que se consideran disvaliosas,
acarrea el riesgo de que ellas sean reputadas licitas por no estar expresamente
prohibidas. Teniendo en claro que la ausencia de regulaciéon normativa puede

traer aparejado el grave dilema de la licitud de acciones repudiables.

La procreacion artificial o asistida esta ocasionando situaciones
altamente complejas, tanto en el ambito ético como en el juridico; hay que
hacer notar que son situaciones reales que no estaban contempladas por el

derecho y en las que estan en juego garantias constitucionales tan importantes
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como el derecho a la procreacion, la proteccion de la familia y la proteccion de

los derechos del menor.

Se puede considerar que el derecho de libertad de procreaciéon se puede
ejercer de tres maneras, por reproduccidén natural (copula), por reproduccién
asistida (Inseminacién Atrtificial, Fecundacion in Vitro, Maternidad Subrogada,

entre otras), o por adopcion.

Del precepto antes mencionado, y muy en especial del parrafo segundo,
se desprende el derecho de libertad de procreacion, el cual se deriva de varios
derechos fundamentales como son el derecho a la vida, a la integridad fisica y
a la libertad, asimismo dicho derecho tiene como consecuencia crear una
familia, la cual se encuentra protegida por nuestro maximo ordenamiento

juridico que es la Constitucion.

Aunado a lo anterior, el legislador estd obligado a proteger la
organizacion y desarrollo de la familia tomando en cuenta las nuevas

realidades sociologicas y los avances de la ciencia médica.

También se puede considerar el derecho de libertad de procreacion
como un derecho implicito en el derecho a fundar una familia; y en nuestra
Constitucion no se hace mencion alguna de que los hijos deben ser procreados
de forma natural sin la intervencién de los avances de la ciencia médica. Por lo

cual se puede sefalar que no existe obstaculo alguno para la utilizaciéon de
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alguna técnica de reproduccion asistida, en este caso seria la practica de la

maternidad subrogada.

Dicho precepto constitucional senala que el derecho de libertad de
procreacion se debe ejercer de manera libre, responsable e informada, por lo
que el Estado tiene la obligacion de proporcionar informacién acerca de
métodos anticonceptivos en caso de no desear tener descendencia o
alternativas para poder procrear en los casos en que las parejas se vean

impedidas fisicamente para tener descendencia.

En general, corresponde al Estado cuidar que este derecho sea ejercido
a plenitud, lo cual implica que se establezcan las medidas legislativas y las
politicas necesarias para ejercer una paternidad y una maternidad

responsables y libres.

Este derecho constitucional se encuentra reiterado en la legislacion
secundaria, el segundo parrafo del articulo 162 del Cdodigo Civil Federal que
senala: “Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre, responsable e

informada sobre el numero y espaciamiento de sus hijos...”

En el precepto 67 de la Ley General de Salud encontramos el derecho a
procrear: “La planificacion familiar tiene caracter prioritario. ... Los servicios que
se prestan en la materia constituyen un medio para el ejercicio del derecho de

toda persona a decidir de manera libre, responsable e informada sobre el



&9

numero y espaciamiento de los hijos, con pleno respeto a su dignidad. ...”, sin

especificar que sea natural o artificialmente.

En el Distrito Federal, el derecho a la procreacion esta contenido en el
articulo 162 del Cdodigo Civil, cuyo segundo parrafo prevé: “Los cényuges
tienen derecho a decidir de manera libre, informada y responsable el numero y
espaciamiento de sus hijos, asi como emplear, en los términos que sefala la
ley, cualquier meétodo de reproduccion asistida, para lograr su propia
descendencia. Este derecho sera ejercido de comun acuerdo por los

conyuges.”

De igual forma, el Cadigo Civil para el Estado de Tabasco, contempla el
derecho a la procreacion en su articulo 165: “...Los conyuges pueden planificar
el numero y espaciamiento de sus hijos, asi como emplear cualquier método de

reproduccion artificial para lograr su propia descendencia....”.

Los dos ultimos ordenamientos también hacen mencién de la aplicacion
de cualquier método de reproduccién asistida, incluyendo la maternidad
subrogada; los cuales en el contenido de sus preceptos legales citados, van
mas alla que lo previsto por la ley federal.

Haré alusion algunos preceptos de la Ley General de Salud y de su
reglamento, que se aplican a las técnicas de reproduccion asistida, sin que las

regule directamente.
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Articulo 3° . En los términos de esta Ley, es materia de salubridad

general:
IV. La atencién materno-infantil;
V. La planificacién familiar;

IX. La coordinacion de la investigacion para la salud y el
control de ésta en los seres humanos;

XXVI. El control sanitario de la disposicion de érganos, tejidos y
sus componentes, células y cadaveres de seres

humanos;

En las fracciones antes sefialadas se protegen diversos aspectos que
intervienen en el uso de las técnicas de reproduccién asistida, en ellas se vela
por la higiene de los establecimientos que en su caso se requeriran, de las
células y 6rganos que se emplean en estas técnicas. Recordemos ademas,
que las técnicas de reproducciéon asistida son el resultado de los avances en la
investigacién de la biologia y la genética, cuya finalidad es lograr que el ser

humano que no puede procrear de manera natural pueda tener hijos.

Esta ley regula el Sistema Nacional de Salud, que es un organismo a
cargo de la Secretaria de Salud; se encuentra constituido por las dependencias
y entidades de la Administraciéon Publica, tanto federal como local (Art. 5°); y
algo muy importante entre los objetivos del Sistema Nacional de Salud se
encuentra el impulsar el desarrollo de la familia (Art. 6°, fraccion 1V), asi como
impulsar las actividades cientificas y tecnoldgicas en el campo de la salud (Art.

7°, fraccion VIII).
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De acuerdo a lo anterior, la maternidad subrogada es una innovacion
cientifica ya que existe gracias al avance de la ciencia médica, de manera que
ello hace posible encuadrarla dentro del objetivo del Sistema Nacional de

Salud antes mencionado.

Para los efectos de la investigacion y fertilizacion asistida se requiere el
consentimiento escrito y firmado de la mujer y de su conyuge o concubinario
(articulo 43). El articulo 56 previene que la investigacion sobre fertilizacion
asistida so6lo sera admisible cuando se aplique a la solucién 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 del

investigador.

En cuanto a la naturaleza juridica de la fecundacién artificial podemos
sefalar que se trata de un acto juridico (contrato) formal. Siempre se requerira
la forma escrita para comprobar el, o los consentimientos. La legislacion sefala
que el consentimiento debe ser “informado”, tanto de la mujer como del

cdnyuge o concubinario.

Se trata de un acto juridico familiar de naturaleza irrevocable. La
irrevocabilidad le viene de la inseminacion o implantacion del évulo fecundado.
Antes de ese momento puede haber revocacién del marido o de la mujer, lo

que debe hacerse en forma fehaciente y por escrito.
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Su objeto es crear una relacién juridica de filiacion con los
correspondientes deberes juridicos personales y las obligaciones y derechos

patrimoniales econdmicos.

Algunos autores creen conveniente que no se celebre contrato escrito,
para no dejar rastro o huella de la inseminacidon o implantacién artificial,
argumentando que a través de presunciones que en el Derecho actual existen
es posible comprobar la filiacidn, aun cuando la concepcién sea artificial. No
tiene nada de vergonzoso o degradante el acudir a medios artificiales para

ayudar a la naturaleza a cumplir su funcién procreadora.

Los articulos que se refieren especificamente a las técnicas de
reproduccién asistida son pocos e ineficientes para regular los conflictos que
éstas presentan al momento de que se llevan a la practica y el resultado de los
mismos, por tanto, es necesario se elabore una ley que regule de manera
especifica todos y cada uno de los aspectos que se relacionan con cada

técnica, en especial la maternidad subrogada que es el tema que nos atarie.

En nuestro pais aun no se ha aceptado la maternidad subrogada y
mucho menos existe una legislacion que la regule; sin embargo se han dado
casos de alguna técnica de fecundacién artificial, la cual puede ser practicada
en cualquier clinica médica publica o privada. De lo anterior la Ley General de

Salud prevé en los siguientes articulos la competencia de la Secretaria de
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Salud; células germinales; los donadores y cényuges que se ven implicados en

estas técnicas y se adecuan al supuesto de disponente; donacion células.

Articulo 313.

l.

Articulo 314.

I1.

Vi.

Vil.

Compete a la Secretaria de Salud:
El control sanitario de las donaciones y transplantes de

organos, tejidos y células de seres humanos, ...

Para efectos de este Titulo se entiende por:

Células germinales, a Ilas células reproductoras
masculinas y femeninas capaces de dar origen a un
embribn;

Componentes, a los organos, los tejidos, las células y
sustancias que forman el cuerpo humano, con excepcion
de los productos;

Destino final, a la conservaciéon permanente, inhumacion,
incineracioén, desintegraciéon e inactivacion de o6rganos,
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

Disponente, a aquél que conforme a los términos de la
Ley le corresponde decidir sobre su cuerpo o cualquiera de
sus componentes en vida y para después de su muerte;
Donador o donante, al que tacita o expresamente
consiente la disposicion de su cuerpo o componentes para

su utilizacién en trasplantes;
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VIll. Embrién, al producto de la concepcion a partir de ésta, y
hasta el término de la duodécima semana gestacional;

IX. Feto, al producto de la concepcion a partir de Ila
decimotercera semana de edad gestacional, hasta la
expulsion del seno materno;

Xll.  Receptor, a la persona que recibe para su uso terapéutico
un organo, tejido, células o productos;

XIV. Trasplante, a la transferencia de un 6rgano tejido o células
de una parte del cuerpo a otra, o de un individuo a otro y

que se integren al organismo.

Articulo 320. Toda persona es disponente de su cuerpo y podra donarlo,
total o parcialmente, para los fines y con los requisitos previos para este

Titulo.

De acuerdo al precepto anterior se desprende el derecho que tiene la
mujer para disponer de su cuerpo en caso de la maternidad subrogada a favor
de una mujer que no puede gestar un hijo; asi como la legalidad de la donacién
de gametos (masculino y femenino) para los casos de esterilidad en una pareja
que desea procrear un hijo.

El articulo 327 que a la letra sefala: “Esta prohibido el comercio de
organos, tejidos y células. La donacion de éstos con fines de trasplantes, se
regira por principios de altruismo, ausencia de animo de lucro y

confidencialidad, por lo que su obtencion y utilizacion seran estrictamente a
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titulo gratuito”. De acuerdo a este articulo podemos sustentar la prohibicion de

una maternidad onerosa.

Las practicas de reproduccion asistida se llevan a cabo en instituciones
publicas y privadas y no se cuenta con una legislacion vigente, la Ley General
de Salud no trata el tema como se merece y ello implica interpretarla para

adecuarla a una realidad que no se tenia contemplada.

Adicionalmente se encuentra el Reglamento de la Ley General de Salud
en Materia de Investigacion para la Salud, y en su capitulo IV, trata de la
investigaciéon en mujeres en edad fértil, embarazadas, durante el trabajo de
parto, puerperio, lactancia y recién nacidos; de la utilizacion de embriones,

Obitos y fetos y de la fecundacion asistida.

Por su parte el Reglamento de la Ley General de Salud en materia de
Investigacion para la Salud, en su articulo 40 da un concepto de fertilizacion
asistida: “Xl. Fertilizacion asistida. Es aquélla en que la inseminacion es
artificial (homodloga o heterdloga) e incluye la fertilizacion in vitro.” Esta
definicion resulta inadecuada, pues la fertilizacion o fecundacion asistida se
refiere a toda aquella técnica que propicia la fecundacion por un método
distinto a la copula, y no unicamente a la inseminacion artificial y la fecundacién

in vitro.
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El mismo ordenamiento juridico en su articulo 43 senala: “..y para la
fertilizacion asistida, se requiere obtener la carta de consentimiento informado

de la mujer y de su coényuge o concubinario...”.

Por ultimo, su articulo 56 prevé: “La investigacion sobre la fertilizacion
asistida solo sera admisible cuando se aplique a la solucion de problemas de
esterilidad que no se puedan resolver de ofra manera, respetandose el punto
de vista moral, cultural y social de la pareja, aun si éste difiere con el de

investigador’.

No hay que olvidar que estamos frente a una ley que debe ser
interpretada para su aplicacion en el ambito de la fecundacion asistida, y que

ademas resulta insuficiente para regular la maternidad subrogada.

A pesar de la insuficiente técnica legislativa por parte del Congreso de la
Union para crear una ley ad hoc con respecto al tema que nos atafe, la
maternidad subrogada, nos encontramos con dos ordenamientos juridicos
locales que regulan la reproduccion humana artificial y uno de ellos prevé de
manera mas especifica las figuras de maternidad subrogada, madre gestante

sustituta y madre subrogada.

En el Cddigo Civil del Estado de Jalisco, en su TITULO SEXTO De la

paternidad vy filiaciéon, Capitulo | Delos hijos de matrimonio, uUnicamente
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encontramos dos preceptos que regulan la utilizacion de la fecundacion

asistida; los cuales mencionare a continuacion.

Articulo 457. Contra esta presuncion no se admite otra prueba que la de
haber sido fisicamente imposible al marido tener acceso carnal con su
mujer, en los primeros ciento veinte dias de los trescientos que han
precedido al nacimiento o en el caso de fecundacioén asistida con semen
del marido.

Articulo 458. El marido no podra desconocer a los hijos alegando
adulterio de la madre, aunque esta declare que no son hijos de su
esposo, a ho ser que el nacimiento se le haya ocultado o que demuestre
que durante los primeros ciento veinte dias de los trescientos que
precedieron al nacimiento no tuvo acceso carnal con su esposa, salvo lo

dispuesto al final del articulo anterior.

Esta reglamentaciéon es muy pobre e insuficiente para ser aplicada en
caso de que se suscite una controversia ante algun tribunal de dicho Estado
para la resolucidon de la problematica que acarrea la utilizacion de los métodos

de reproduccion asistida y en especial de la maternidad subrogada.

El otro ordenamiento es el Cddigo Civil para el Estado de Tabasco
regula de una forma mas amplia el empleo de los métodos de reproduccion
humana artificial y la maternidad subrogada, con el fin de evitar futuros
conflictos entre las personas que conforman su poblacion; de esta manera

sefalare los preceptos que preveén esta figura.



Articulo 92. Deber de reconocer al hijo

... En el acta de nacimiento no se hara ninguna mencion que califique
la filiacién en forma alguna. Las palabras “hijo legitimo”, “hijo natural’,
‘hijo ilegitimo”, ‘“hijo de padres desconocidos”, ‘hijo de padre
desconocido”, o “hijo de madre desconocida”, o ‘habido como
consecuencia de cualquier método de reproducciéon humana artificial”,
que se inserten con infraccion de este articulo, se testaran de oficio, de
manera que queden ilegibles...

En el caso de los hijos nacidos como resultado de la participacion de
una madre gestante sustituta, se presumira la maternidad de la madre
contratante que la presenta, ya que este hecho implica su aceptacion.
En los casos en los que participe una madre subrogada, debera estarse
a lo ordenado para la adopcién plena.

Se entiende por madre gestante sustituta la mujer que lleva el embarazo
a término y proporciona el componente para la gestacion, mas no el
componente genético. Por el contrario, la madre subrogada provee
ambos: el material genético y el gestante para la reproduccion. Se
considera madre contratante a la mujer que convenga en utilizar los
servicios de la madre gestante sustituta o de la madre subrogada,
segun sea el caso.

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 podréa asentar como padre a ofro
que no sea el mismo marido, excepto que éste haya desconocido al hijo

y exista sentencia ejecutoria que asi lo declare.

98
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Una de las novedades que encuentro en este Cdédigo Civil para el
Estado de Tabasco, son que en el acta de nacimiento no se podra hacer
ninguna mencioén que califique la filiacion del nifio nacido por alguna de las
técnicas de reproduccion asistida, tal y como se sefnala el articulo anterior en

su parrafo segundo.

En este articulo encontramos que los legisladores de ese Estado
consideraron apropiado hacer la diferencia entre madre gestante sustituta y
madre subrogada; sin embargo, en mi opiniéon creo que no es adecuado que se
permita la maternidad subrogada en los términos del articulo 92 del Cédigo
Civil para el Estado de Tabasco, toda vez que el hijo sera de la mujer que
aporta tanto el material genético como el gestante, de manera que la madre
subrogada para poder entregar el bebé a la contratante debe darlo en
adopcién. Ya que en la maternidad subrogada, la contratante debe aportar el
ovulo para que una vez fecundado in vitro le sea implantado a otra mujer para
que lo geste por ella. También nos encontramos ante la impugnacién de la

paternidad por parte del esposo de la madre sustituta.

Se considera padre al esposo de la madre gestante, debido a que el
articulo 324 de este mismo ordenamiento sefala: “Se presumen hijos de los
conyuges, incluyendo a los concebidos como consecuencia del uso de
cualquier método de reproduccion humana artificial: | Los hijos nacidos

después de ciento ochenta dias contados desde la celebracion del matrimonio;
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y Il Los hijos nacidos dentro de los trescientos dias siguientes a la disolucion
del matrimonio”. Asi, los hijos nacidos como consecuencia del uso de cualquier
método de reproduccion humana artificial deben ser reconocidos por los
cényuges, es decir, por la madre gestante y el esposo de ésta; sin embargo,
para que opere la maternidad subrogada tiene que existir el desconocimiento

de paternidad por parte del esposo de la madre sustituta.

De hecho, lo anterior, también opera para los concubinos de acuerdo a
lo establecido por el articulo 340: “Se presumen hijos del concubinario y de la
concubina: ... lll Los nacidos después de los trescientos dias en que haya
cesado la vida en comun, que hayan sido concebidos como consecuencia del
empleo de cualesquiera métodos de reproduccion humana artificial, ya sea que
tenga o no un nexo biolégico con uno o ambos padres, siempre que el

concubinario haya otorgado su consentimiento de una manera indubitable.”

En este ordenamiento también contempla que el marido de la madre
sustituta no podra desconocer a los hijos nacidos como resultado del empleo
de alguno de los métodos de reproduccion artificial cuando exista constancia

de que otorgo su consentimiento (Arts. 327 y 328).

El articulo 330 sefiala que no prospera la accion de contradecir la
paternidad del hijo nacido después de los trescientos dias de la disolucion del

matrimonio cuando el marido reconoci6é expresamente como suyo al hijo de su
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mujer nacido como consecuencia del empleo de algun método de reproduccion

asistida.

Por otra parte, el hijo de una mujer casada nacido como resultado de un
contrato de maternidad sustituta, no podra ser reconocido como hijo por otro
hombre distinto a su marido, solo cuando éste lo haya desconocido y por medio

de sentencia se haya declarado que no es hijo suyo (Art. 360).

El precepto 347 prevé la figura de madre legal, que a la letra dice:
“...cuando en el proceso reproductivo participe una segunda mujer, se
presumira madre legal a la mujer que contrata, ya sea que esta ultima provea o
no el ovulo. Esto es, cuando la madre sustituta no es la madre biolégica del
nino nacido como resultado de una transferencia de embrién, la madre
contratante debera ser considerada la madre legal del nifio y éste sera

considerado hijo legitimo de la mujer que contrato.”

Ademas de lo anterior, el articulo 365 se refiere a los derechos de los
nacidos mediante algun método de reproduccion asistida que son los mismos
de los no nacidos por estos métodos, lo cual evita que existan diferencias entre
unos y otros y contribuye al fortalecimiento de la garantia de igualdad que

contempla y ampara nuestra Constitucion.

Articulo 365. El hijo reconocido por el padre, por la madre o por ambos,
tiene derecho:

I.  Allevar el apellido del que lo reconoce;
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Il. A ser alimentado por éste;
Ill. A percibir la porcién hereditaria que fija la ley en caso de
intestado o los alimentos correspondientes si no fuere
instituido heredero en el caso de sucesion intestamentaria; y
IV. A ejercer los derechos que este Codigo concede a los hijos
postumos.
Gozan de estos mismos derechos los hijos nacidos como resultado del

empleo de cualquier método de concepcion humana artificial.”

Por ultimo, quiero hacer notar que el Cddigo Civil para el Estado de
Tabasco es muy novedoso frente a las costumbres y cultura mexicana, en lo
que atafie a este tema, lo cual puede provocar rechazo a simple vista por las
personas que no conciben otra forma de reproduccién humana, como es la
maternidad subrogada. Es por ello que analizo esta figura en el presente
trabajo de investigacién, pues trato de plasmar el andlisis de una de las
consecuencias de las técnicas de reproduccion humana mas debatibles por

muchos doctrinarios, legisladores a nivel mundial.

Sin embargo, nos encontramos ante la inquietud e interés de una
diputada de la Asamblea Legislativa del Distrito Federal, Lic. Leticia Quezada
Contreras del PRD, por tratar de regular la figura de renta de utero en el Distrito
Federal, tal y como sefial6 en el periddico Sol de México que pretende
proponer un proyecto de reforma integral a los Cédigos Civil, Penal y Ley de

Salud del Distrito Federal.®’

7 WWW.SOLDEMEXICO.COM.MX. La fecha del diario es del 8 de marzo del 2008.
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En otro orden de ideas, hago mencion a la supremacia de la ley y de
acuerdo al articulo 133 constitucional que sefiala: “Esta Constitucion, las leyes
del Congreso de la Unién que emanen de ella... seran la Ley Suprema de toda
la Unidn...”. Es por ello que encuentro importante referirme a la Ley General de
Salud ya que es una ley que emana del Congreso de la Unién, por lo tanto es
Ley Suprema en el pais, de manera que todos los Estados de la Republica
Mexicana deben estar acorde con ella. Incluso dicha ley hace referencia de lo
anterior en su articulo 1° que a la letra dice: “La presente Ley reglamenta el
derecho a la proteccion de la salud que tiene toda persona en los términos del
Articulo 4° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, ... Es
de aplicacion en toda la Republica y sus disposiciones son de orden publico e

interés social.”

Aunado a lo anterior, debe comprenderse que sus disposiciones deben
aplicarse en todos los Estados del pais, aunque estos pueden legislar sobre

todo lo que no esté prohibido por la ley federal.

Sin embargo, no obstante que la Ley General de Salud prevé la
utilizacién de las técnicas de reproduccion asistida, no contempla la figura de la
maternidad subrogada o la fecundacién in vitro, que de manera implicita la
hace posible, siendo entonces discorde el Codigo Civil para el Estado de

Tabasco, por ir mas alla de lo que prevé la ley federal.
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Es decir, si la Ley General de Salud contempla unicamente la
inseminacion artificial y sus disposiciones son de aplicacion en toda la
Republica por qué una ley local como lo es el Cédigo Civil para el Estado de
Tabasco contempla la maternidad subrogada, haciendo parecer que esta por
encima de ella. Pues bien, atribuyo esto a que existe autonomia de los Estados
tal y como lo prevé el articulo 40 constitucional: “Es voluntad del pueblo
mexicano constituirse en una republica representativa, democratica, federal
compuesta de Estados libres y soberanos en todo lo concerniente a su régimen
interior; pero unidos en una federacion establecida segun los principios de esta

ley fundamental.”

De acuerdo a este precepto, el Estado de Tabasco emplea su soberania
para regir en su interior, de manera que en su Caédigo Civil regula la maternidad
subrogada, el cual no obliga mas que a este Estado, ya que se trata de una ley
local. Es por ello que considero viable que se proponga a nivel federal la

regulacion de la maternidad subrogada.

Al no existir una ley u ordenamiento juridico que regule un mandato o
aspecto en concreto nos encontramos ante una omision de la autoridad que

produce una violacién de los textos constitucionales.

Los textos constitucionales contienen una serie de mandatos de
actuacion que requieren por parte de los 6rganos publicos actuaciones

concretas de muchos tipos (medias legislativas, administrativas,
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promocionales, jurisdiccionales, de prestacion, etcétera); si esas actuaciones,
por los motivos que sean, no existen, la Constitucion se vera

irremediablemente vulnerada.

En México es importante reflexionar sobre el tema de Ila
inconstitucionalidad por omisién por razones tedricas (para lograr la mejor
defensa de la Constitucion, el mejoramiento de la efectividad de los derechos

fundamentales, etcétera).

Inconstitucionalidad hace referencia a una conducta vulneradora de la
carta magna. Omisién alude a una inactividad, a una inaccion, a un dejar de

hacer o de decir algo®.

En una concepcion amplia encontramos a Bidart Campos que afirma que
la inconstitucionalidad por omision “sobreviene cuando el érgano que conforme

a la Constitucién debe hacer algo, se abstiene de cumplirlo™®.

En la doctrina espanola y de acuerdo a una concepcién reducida, Aguiar
de Luque, citado por José Julio Fernandez Rodriguez, habla de “violacién
constitucional provocada por la inactividad del 6rgano legislativo pese a la

existencia de un mandato constitucional explicito al respecto”.”

6% Carbonell, Miguel [C]. En busca de las normas ausentes. Ensayos sobre la inconstitucionalidad por
omision. Universidad Nacional Autdnoma de México, México, 2003. Pag. 19.

% Citado por José Julio Fernandez Rodriguez en ibidem. Pag. 25.

7 Ibidem. Pag. 27.
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Mor6on Urbina la conceptua como “la inaccidn legislativa en la

reglamentacion de los principios contenidos en el texto constitucional””".

Inconstitucionalidad por omisién, se entiende como la ausencia de

normas de rango legislativo que la Constitucion ordene que sean dictadas.

Hay una notable diferencia técnica entre los preceptos de la Constitucion
que prohiben cierto contenido y los que prescriben un determinado contenido
en relacion con leyes. Si el 6rgano legislativo expide una ley cuyos contenidos
estan prohibidos por la Constitucion, se producen todas las consecuencias que
de acuerdo con la Constitucion van enlazadas a una ley inconstitucional. Sin
embargo, si el érgano legislativo deja simplemente de expedir la ley prescrita
por la Constitucion, resulta practicamente imposible enlazar a esa omision

consecuencias juridicas.

¢Cuando wuna omisidon legislativa puede ser calificada como
inconstitucional? Gomes Canotilho ha definido la omisiéon legislativa
inconstitucional como el incumplimiento de mandatos constitucionales
permanentes y concretos. De esta definicidn el autor extrae los siguientes
elementos: en primer lugar, de no reducir la omision legislativa inconstitucional
a un simple no hacer, a una mera abstencion u omisién, sino de identificar una
exigencia constitucional de acciéon. En segundo lugar, en cuanto que las
omisiones legislativas inconstitucionales derivan del incumplimiento de

mandatos constituciones legislativos, esto es, de mandatos constitucionales

! Ibidem. Pag. 28.
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concretos que vinculan al legislador a la adopcién de medidas legislativas de
concrecion constitucional. En tercer lugar, existe también omision legislativa
cuando la Constitucion consagra normas sin suficiente densidad para que se
conviertan en exigibles por si mismas. Y por ultimo, puede hablarse también de
omisién inconstitucional cuando el legislador incumple lo que Gomes Canotilho
denomina las “ordens de legislar”, esto es, aquellos mandatos al legislador que

se traducen en una exigencia de legislar’.

Lo antes expuesto sobre el tema de inconstitucionalidad por omision lo

podemos sustentar de una manera mas amplia con la siguiente tesis:

CONCEPTOS DE VIOLACION Y AGRAVIOS EXPRESADOS EN EL AMPARO DIRECTO EN
REVISION. SON INOPERANTES CUANDO EN ELLOS SE IMPUGNA LA OMISION DEL
LEGISLADOR ORDINARIO DE EXPEDIR UNA LEY O DE ARMONIZAR UN
ORDENAMIENTO A UNA REFORMA CONSTITUCIONAL.

Cuando en la demanda de amparo directo o en los agravios expresados en la revision interpuesta en dicho
juicio constitucional, se impugna la omision de una legislatura, ya sea local o federal, de expedir
determinada codificacion u ordenamiento, la imposibilidad juridica de analizar tales cuestionamientos
deriva de que conforme al principio de relatividad que rige en el juicio de amparo, establecido en los
articulos 107, fraccion II, constitucional, y 76 de la Ley de Amparo, la sentencia que en éste se dicte sera
siempre tal, que sélo se ocupe de individuos particulares, limitdndose a ampararlos y protegerlos en el
caso especial sobre el que verse la queja, sin hacer una declaracion general respecto de la ley o acto que la
motivare, lo que impide que una hipotética concesion de la proteccion federal reporte algiin beneficio al
quejoso, dado que no puede obligarse a la autoridad legislativa a reparar esa omision, esto es, a legislar,
porque esto seria tanto como pretender dar efectos generales a la ejecutoria, ya que la reparacion
constitucional implicaria la creacion de una ley que, por definicion, constituye una regla de caracter
general, abstracta e impersonal, la que vincularia no sélo al recurrente y a las autoridades sefialadas como
responsables, sino a todos los gobernados y autoridades cuya actuacion tuviera relacion con la norma
creada, apartandose del enunciado principio.

P. LXXX/99

Amparo directo en revision 2632/98.-Jorge Villalobos Torres.-24 de agosto de 1999.-Unanimidad
de diez votos.-Ausente: José Vicente Aguinaco Aleman.-Ponente: Sergio Salvador Aguirre
Anguiano.-Secretario: José Carlos Rodriguez Navarro.

El Tribunal Pleno, en su sesion privada celebrada el veintiocho de octubre en curso, aprobo, con el
nimero LXXX/1999, la tesis aislada que antecede, y determind que la votacion es idonea para
integrar tesis jurisprudencial.-México, Distrito Federal, a veintiocho de octubre de mil
novecientos noventa y nueve.

7 Ibidem. Pags. 290 y 291.
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Instancia: Pleno. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Epoca: Novena
Epoca. Tomo X, Noviembre de 1999. Tesis: P. LXXX/99 Pagina: 40. Tesis Aislada.

Una de las tareas fundamentales de la teoria juridica dentro de un
Estado constitucional es el de denunciar la ausencia de las hormas que vienen
exigidas por la Constitucion; para evitar que sean vulnerados los derechos
fundamentales por el silencio de quienes tienen la responsabilidad de crear el

marco juridico necesario para su proteccion.

A pesar de lo antes mencionado, también haré alusiéon a la reserva de
ley, entendiendo por ésta “el conjunto de materias que de manera expresa o
implicita la Constitucidn encomienda en exclusiva al legislador y que no puede

dejarse al reglamento””.

Una ley que omita regular aspectos que correspondan en exclusiva al
legislador, resultaria inaplicable juridicamente, ya que el reglamento no podria

llenar esas lagunas.

La reserva de ley es la parte que, dentro de la amplia gama de

facultades legislativas del Congreso, corresponde en exclusiva a éste regularla.

Una de las materias relacionadas con la reserva de ley son las garantias
individuales, las cuales no podran ser restringidas ni suspendidas unicamente

en los casos y condiciones que la Constitucion establezca (Art. 1°

& Sempé Minvielle, Carlos. Técnica legislativa y desregulacion. 4* edicion. Editorial Porria, S.A. de
C.V.,México, 2002. Pag. 51.
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constitucional). Asimismo, el constituyente de 1917, en el transitorio décimo
sexto de nuestra Constitucion ordend al Congreso diera “preferencia a las leyes

relativas a garantias individuales”.

La reserva de ley en materia de garantias individuales se precisa en la
tesis que senala: “Conforme a la misma Constitucidon, hay materias que sélo
pueden ser reguladas por una ley. La reglamentacion de las garantias
individuales solo puede hacerse, salvo casos excepcionales, por medio de una

ley, en sentido formal; del mismo modo que se necesita una ley para imponer

contribuciones y penas”’*.

La siguiente tesis nos ayuda a ratificar la relacion que hay entre el

principio de reserva de ley y las garantias individuales.

FACULTAD REGLAMENTARIA DEL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA. PRINCIPIOS QUE
LA RIGEN.

Segun ha sostenido este Alto Tribunal en numerosos precedentes, el articulo 89, fraccion I, constitucional,
faculta al presidente de la Republica para expedir normas reglamentarias de las leyes emanadas del
Congreso de la Uniodn, y aunque desde el punto de vista material ambas normas son similares, aquéllas se
distinguen de éstas basicamente, en que provienen de un 6rgano que al emitirlas no expresa la voluntad
general, sino que esta instituido para acatarla en cuanto dimana del Legislativo, de donde, por definicion,
son normas subordinadas, de lo cual se sigue que la facultad reglamentaria se halla regida por dos
principios: el de reserva de ley y el de subordinacién jerarquica a la misma. El principio de reserva de ley,
que desde su aparicion como reaccién al poder ilimitado del monarca hasta su formulaciéon en las
Constituciones modernas, ha encontrado su justificacion en la necesidad de preservar los bienes juridicos
de mayor valia de los gobernados (tradicionalmente libertad personal y propiedad), prohibe al reglamento
abordar materias reservadas en exclusiva a las leyes del Congreso, como son las relativas a la definicion
de los tipos penales, las causas de expropiacion y la determinacion de los elementos de los tributos,
mientras que el principio de subordinacion jerarquica, exige que el reglamento esté precedido por una ley
cuyas disposiciones desarrolle, complemente o pormenorice y en las que encuentre su justificacion y
medida.

2a./J. 29/99

™ Ibidem. Pag. 52.
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Amparo en revision 1948/94.-Proveedora de Sefiales y Dispositivos para Transito, S.A. de C.V.-16
de junio de 1995.-Cinco votos.-Ponente: Juan Diaz Romero.-Secretaria: Adriana Campuzano de
Ortiz.

Amparo directo en revision 781/95.-Maxie de México, S.A. de C.V.-30 de agosto de 1995.-Cinco
votos.-Ponente: Juan Diaz Romero.-Secretario: Alejandro Gonzalez Bernabé.

Amparo directo en revision 1924/96.-Volkswagen de México, S.A. de C.V.-19 de septiembre de
1997.-Unanimidad de cuatro votos.-Ausente: Sergio Salvador Aguirre Anguiano.-Ponente:
Guillermo I. Ortiz Mayagoitia.-Secretaria: Fortunata Florentina Silva Vasquez.

Amparo en revision 1719/97.-Materiales Téllez de Acapulco, S.A. de C.V.-14 de noviembre de
1997.-Unanimidad de cuatro votos.-Ausente: Genaro David Goéngora Pimentel.-Ponente:
Mariano Azuela Giiitron.-Secretaria: Maria Estela Ferrer Mac Gregor Poisot.

Amparo en revision 1763/98.-Herramientas Truper, S.A. de C.V.-27 de noviembre de 1998.-Cinco
votos.-Ponente: Mariano Azuela Gliitron.-Secretaria: Fortunata Florentina Silva Vasquez.

Tesis de jurisprudencia 29/99.-Aprobada por la Segunda Sala de este Alto Tribunal, en sesién
privada del veintiséis de marzo de mil novecientos noventa y nueve.

Instancia: Segunda Sala. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Epoca: Novena
Epoca. Tomo IX, Abril de 1999. Tesis: 2a./J. 29/99 Pagina: 70. Tesis de Jurisprudencia.

En Francia, el Consejo Constitucional ha resuelto, en relacion con ciertas
garantias individuales, que son inconstitucionales las leyes que: a) imponen un
régimen de autorizacion previa; b) no hacen mas efectivo el derecho contenido
en las garantias sino que, en cierta forma, dan marcha atras; o c¢) permiten
introducir limitaciones locales a las garantias y, en consecuencia, pueden ser el
objeto de limitaciones viables segun el lugar de aplicacion en el territorio
nacional”.

Mientras no se regule el derecho de libertad de procreacién y no se
elabore un ordenamiento juridico ad hoc que prevea todas y cada una de las
interrogantes generadas por la aplicacion de las técnicas de reproduccion
asistida y de forma especifica la maternidad subrogada, para que ninguna

persona que desee utilizarla se encuentre al desamparo de la ley.

4.2. ASPECTO INTERNACIONAL

7 Ibidem. Pag. 54.
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La proteccion de la familia y el derecho de procreacion, se encuentran en
diversos textos constitucionales de otros paises y en varias declaraciones

internacionales de derechos humanos.

Uno de los textos constitucionales mas detallados es la Constitucion
Portuguesa de 1976, su articulo 67 establece: “1. La familia, como elemento
fundamental de la sociedad, tendra derecho a la proteccion de la sociedad y del
Estado... 2. Corresponde en especial al Estado, a fin de proteger a la familia:
...d) promover, por los medios necesarios, la divulgacion de los métodos de
planificacion familiar y organizar las estructuras juridicas y técnicas que
permitan el ejercicio de una paternidad consciente; e) reglamentar la
procreacion asistida, en términos que salvaguarden la dignidad de la persona

humana...”

El articulo 21 de la Constitucion Griega dispone: “queda bajo la
proteccion del Estado la familia, como fundamento de la conservacion y el

desatrrollo de la nacion, asi como el matrimonio, la maternidad y la infancia”.

La Constitucion Guatemalteca de 1985 establece en su articulo 47: “el
Estado garantiza la proteccion social, econémica y juridica de la familia.
Promovera su organizacion sobre la base legal del matrimonio, la igualdad de
derechos de los conyuges, la paternidad responsable y el derecho de las

personas a decidir libremente el numero y espaciamiento de sus hijos”.
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Asimismo, en su articulo 52 prevé: “la maternidad tiene la proteccion del
Estado, el que velara en forma especial por el estricto cumplimiento de los

derechos y obligaciones que de ella se deriven”.

La Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos, proclamada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948, prevé
en su articulo 16: “1. EI hombre y la mujer, a partir de la edad nubil, tienen
derecho, sin restriccion alguna por motivos de raza, nacionalidad o religion, a
casarse y fundar una familia; y disfrutaran de iguales derechos en cuanto al

matrimonio y en caso de disolucién del matrimonio™®.

Aunado a lo anterior, podemos encontrar el derecho de procreaciéon de
un hijo en la Carta de los Derechos de Familia de 1983, la cual senala en su
articulo 3° lo siguiente: “la pareja tiene el derecho inalienable de fundar una
familia y decidir sobre el intervalo entre los nacimientos y el numero de hijos a
procrear, teniendo una plena consideracion de los derechos consigo mismo y

77 .

con su hijo, ...""”; al igual que nuestra Constitucion no sefalan de forma

especifica que debe ser por medios naturales o artificiales.

Asimismo haré menciéon de ordenamientos juridicos de otros paises en

los cuales se prevé la figura de maternidad subrogada.

7 Declaracion Universal de los Derechos Humanos
" WWW.REVISTAPERSONA.COM.AR
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La Ley 35/1988 Sobre Técnicas de Reproduccion Asistida regula la
figura de la maternidad subrogada en su articulo 10: “1. Sera nulo de pleno
derecho el contrato por el que se convenga la gestacion, con o sin precio, a
cargo de una mujer, que renuncia a la filiacion materna en favor del contratante
o de un tercero. 2. La filiacion de los hijos nacidos por gestacion de sustitucion
sera determinada por el parto. 3. Queda a salvo la posible accion de
reclamacion de la paternidad respecto del padre biolégico conforme a las

reglas generales .

El Informe Warnock, recomendé aprobar una legislacion que declare
ilegal todo acuerdo de maternidad subrogada. La consecuencia de este Informe
fue el Acta de Acuerdo o Disposiciones de Subrogacion de 1985, en la cual se
condena la negociacion de acuerdos de subrogacion con fin lucrativo, pero no
la subrogacién en si, es decir, no prohibe la maternidad de sustitucion ni
sanciona a la madre sustituta ni a la pareja que solicite sus servicios, sanciona
penalmente la publicidad y la gestion comercial cuya finalidad sea la realizacion
de acuerdos de maternidad subrogada. Asimismo, considera como delito la
publicidad y la intervencion de agencias o intermediarios en la celebracion de

este tipo de contrato’®.

® Gomez de la Torre Vargas, Maricruz. Op. Cit. Pag. 220.
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Actualmente, este tipo de practicas no son desconocidas en Europa,
continente en el cual la maternidad subrogada ha encontrado una fuerte
oposicion. Sin embargo, en 1984, un tribunal inglés accedi6 finalmente a que
una mujer entregase el hijo que se habia comprometido a gestar para otros por
razones econdmicas; pero posteriormente la ley del 16 de julio de 1985,
prohibiria que intermediarios promovieran este tipo de practicas. Ademas,

prohibié la intermediacion comercial, pero no la subrogacién materna retribuida.

El Congreso Médico Aleman acorddé que la maternidad de sustitucion
debia ser rechazada por los inconvenientes que presenta para el nifo y el

peligro de la comercializacion de la mujer.”.

El Cédigo de Familia de Bulgaria del 10 de mayo de 1985, en su articulo
31 senala que: “la maternidad se determina a través del nacimiento, aunque el
hijo se haya concebido con material genético de otra mujer”. En igual sentido
se pronuncia una ley de mayo de 1984 del Estado de Victoria, en Australia,
sefalando con relacion al hijo procreado artificialmente que “madre es aquella

mujer a la que se implanta el 6vulo”®.

El principal factor que motivé la modificacion de los criterios legislativos
sobre el tema de subrogacion materna en los Estados Unidos, fue el hecho de
que la falta de leyes que la prohibiera o regulara, permiti6 que este tipo de

convenios se multiplicaran, convirtiéndose rapidamente en una realidad social

7 Martinez-Pereda Rodriguez, J.M. y J.M. Massigoge Benegiu. Op. Cit. Pag. 61.
* WWW.BIOTECAWEB.COM



115

que influyd en los valores y actitudes de la sociedad en general y de los
legisladores en particular. Si el fendmeno se hubiera prohibido o regulado
desde un principio, no tendria actualmente la aceptacién de que goza en aquel

pais.

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

amplia reglamentacion.

En el “periodo de negacidon simple” algunos legisladores se opusieron a
la maternidad subrogada, pero no consideraron conveniente imponer penas de
prision a las parejas que trataran de convertirse en padres a través de este
método, unicamente negando validez a este tipo de contratos. Por lo que en
Connecticut, lllinois, North Carolina y Rhode Island propusieron leyes que
consideraban a los contratos de subrogacion invalidos e inexigibles. Este tipo
de propuestas legales, hacia que ni la pareja ni la madre subrogada fuesen a la
carcel por participar en la reproduccion contractual, pero si la subrogacién

cambiaba de idea, el contrato no podia ser exigido.
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Durante la “etapa de evaluacion”, algunas legislaturas, en lugar de
plantear normas relativas a la maternidad subrogada, propusieron o autorizaron
comisiones de estudio, a fin de valorar los potenciales beneficios, pero también
los riesgos, de los contratos de subrogacion. Esta clase de comisiones fueron
adoptadas por las legislaturas de Delaware, Indiana, Louisiana, Rhode Island y

Texas.

En el “periodo de aceptacién” se manifiesta en la mayoria de los ultimos
proyectos legislativos sobre subrogacién, pues todos incorporan la idea de que

ésta de alguna manera sea admitida™".

Por lo que toca al tema pecuniario, la mayoria de los proyectos
responden al criterio de la aceptacién; sin embargo, en cuatro jurisdicciones
(Distrito de Columbia, Florida, New York y Wisconsin) aceptan soélo la
subrogaciéon gratuita. Pero los proyectos legislativos por lo menos de doce
Estados (California, lllinois, Maryland, Massachusetts, Michigan, Minnesota,
Missouri, New Jersey, New York, Oregon, Pennsylvania y South Carolina)
admiten los contratos de subrogacién materna tanto gratuitos como onerosos.
Algunos proyectos, como los de California e lllinois, especifican que la
compensacion debe ser razonable; los proyectos de Massachusetts, New York
y Pennsylvania sefialan que el cobro debe ser justo; en cambio en New Jersey

el pago de la subrogada lo limita a la cantidad de diez mil ddlares.

81 Soto Lamadrid, Miguel Angel. Op. Cit. Pags. 376 y 377.
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En algunos de los proyectos de ley existentes en los Estados Unidos se
establece que la madre portadora dispone de un periodo de tiempo —que en
Pensilvania, Michigan y Nueva York es de veinte dias contados desde el
nacimiento- durante el cual puede optar por quedarse con el nifio, teniendo
derecho la madre subrogada, segun se establece en un proyecto de ley de
Minnesota, a la custodia legal y fisica de la criatura durante un periodo de dos
semanas. En el Estado de Arkansas la ley dispone que si una pareja contrata
con una madre portadora soltera para que ésta geste al nifio, se reconoce a

aquéllos como los padres legales del nifio, y no a la madre portadora.

En los casos en que la subrogacion retribuida ha sido aceptada, se han
producido grandes debates sobre si el pago a la subrogada equivale al precio
del nifo o al pago del servicio, tomando en cuenta que la mayor parte del
precio convenido se entrega después del nacimiento y que, en algunos casos,

la mujer no recibe el pago total si aborta.

Tanto en la actual Constitucion federal suiza, reformada en el afio 1999,
como en la ley noruega de 1987, asi como también en la ley alemana de 1990,
se prohibe la maternidad de sustitucion. En esta ultima se prohibe la
fecundacion de un 6vulo con la finalidad de provocar un embarazo en una
mujer distinta de aquella de la que procede el évulo. Lo mismo es en Francia,
de acuerdo con los articulos 345 y 353.1 del Cddigo Penal, habiendo el Comité
National d’Etique recomendado que no se aceptara legalmente tal practica;

ademas, en el articulo 16-7, insertado por la ley 94-653, el Codigo Civil francés
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declara nula toda convencion sobre la procreacion o gestacién por cuenta de
otro. Dicha ley agrega un parrafo al articulo 227-12 del Cédigo Penal mediante
el cual se pena “la intermediacion entre una persona o una pareja que desee
adoptar un hijo y una mujer que acepte concebirlo para luego entregarselo”;
ademas, la norma pena la tentativa, y establece una duplicacién de las penas
para el caso de que esos hechos “sean cometidos habitualmente o a titulo

oneroso”.??

El informe conocido como Casini aprobado por el Parlamento Europeo el
16 de marzo de 1989, también recomienda declarar la nulidad de los contratos

de maternidad subrogada, asi como atribuir la maternidad a la madre gestante.

Una ley del mes de marzo de 1985 prohibe en Suecia la maternidad
subrogada cuando existe una remuneracion de por medio, no pudiendo en tal
supuesto procederse a la adopcién del hijo asi nacido, pues la adopcion se
encuentra prohibida en el caso de que se hubiera convenido un precio; una ley
posterior, la 711 del 14 de junio de 1988 —en vigor desde el 1° de enero de
1989-, prohibié en la practica la maternidad subrogada, al admitir la fertilizacion
in vitro sélo en el supuesto de que el embrién obtenido sea luego implantado en
una mujer con su autorizacion y la del marido o conviviente, debiendo el 6vulo
haber sido fecundado con esperma del marido o de la persona que convive con

ella.

%2 Sambrizzi, Eduardo A. Op. Cit. Pag. 119.
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En lIsrael, en cambio, una ley dictada en el mes de marzo de 1997
permite la maternidad de sustitucion en determinadas condiciones, no debiendo
la madre sustituta estar casada ni ser pariente de quienes le encargaron la

gestacion.

Independientemente de la necesidad de legislar sobre el tema, no se
debe perder de vista que el sistema consumista en el que vivimos actualmente
es un mundo donde todo se compra y se vende, porque el poder radica en el
dinero, y donde la falta de solidaridad humana deja morir de hambre a millones
de seres, y no resultaria extraio que los gametos y embriones de nuestra
especie se hayan convertido en mercancia y que hoy en dia se pueda negociar

hasta los propios hijos.

4.3. ASPECTO CIVIL

La vida del ser humano se encuentra protegida por la ley en el articulo 22 del
Cddigo Civil para el Distrito Federal que a la letra dice: “La capacidad juridica
de las personas fisicas se adquiere por el nacimiento y se pierde por la muerte;
desde el momento en que el individuo es concebido, entra bajo la proteccion de
la ley y se le tiene por nacido para los efectos declarados en el presente

codigo”.

La capacidad juridica es la facultad fisica que sélo tiene el hombre, es el

unico sujeto con derechos y deberes; es conveniente distinguir entre la
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capacidad que es la aptitud de tenerlos y gozarlos y la capacidad de obrar es la

aptitud del ejercicio de derechos.

En cuanto a la filiacion de los hijos producto de las técnicas de
reproduccién asistida, se encuentra prevista en los articulos 32 y 33 que a la

letra sefalan:

Articulo 32. En el caso de aplicacion de técnicas homodlogas o
heterdlogas de reproduccion asistida o de subrogacion de vientre y para
efecto de determinacién de parentesco Yy filiacion, los miembros de la
pareja solicitante que se hayan sometido a la técnica o que hayan
acudido a la subrogacion de vientre, de conformidad con lo establecido
en la presente Ley, seran los padres del hijo desde el momento mismo
de la concepcion con los derechos y obligaciones que en tal calidad les

confiere el Codigo Civil para el Distrito Federal.

Articulo 33. Los donantes de células germinales, asi como las
gestadoras o madres subrogadas quedaran relevados de todo lazo de
filiacién con el hijo producto de las técnicas heterbélogas de reproduccion
asistida o gestados mediante subrogacion de vientre, por lo que no

tendran derecho u obligacién alguno sobre el mismo.

El articulo 162 del Codigo Civil para el Distrito Federal, en su parrafo
segundo prevé el derecho de procreacion: “Los coényuges tienen derecho a
decidir de manera libre, informada y responsable el numero y espaciamiento de

sus hijos, asi como emplear, en los términos que sefala la ley, cualquier
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método de reproduccion asistida, para lograr su propia descendencia. Este

derecho sera ejercido de comun acuerdo por los conyuges.”

Encontramos como causal de divorcio el empleo de métodos de

fecundacion asistida sin consentimiento del conyuge (articulo 267, fraccidon XX).

El precepto 293, segundo parrafo, del Cdédigo Civil para el Distrito
Federal senala: “También se da parentesco por consanguinidad, en el hijo

producto de reproduccion asistida y de quienes la consientan’.

El articulo 326 del mismo ordenamiento sefala la negativa de la
impugnacién de paternidad de los hijos nacidos mediante técnicas de

fecundacion asistida, si hubo consentimiento expreso.

De acuerdo al 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

presumira, salvo prueba en contrario, que es la madre o el padre”.

En el precepto 647 del cédigo Civil sehala: “El mayor de edad dispone
libremente de su persona y de sus bienes”. Con lo cual podemos determinar
que la mujer es libre de decidir si lleva a cabo una gestacion a favor de otra

persona imposibilitada fisicamente para gestar un hijo.
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44. ASPECTO PENAL

Recientemente, en el Congreso Hispanoamericano de Derecho de Familia, de
1987, el respetado civilista propuso expresamente como delito, tanto “la
inseminacion de una madre portadora, como la implantacion de un embrién en

otra mujer que se obliga a entregar al nifio luego de su nacimiento”.

Por su parte, Javier Gafo, en su libro sobre las Nuevas técnicas de
reproduccion humana artificial, propone que se eleve a delito la implantacion de
embriones en mujer distinta de la que solicito la FIV con sus propios gametos,
olvidando el caso mas grave de aportacion de 6vulo y vientre. Comenta,
ademas, que en el proyecto italiano, esta conducta se prohibe en el articulo 8°
y se penaliza en el 16 con multa de veinte a cien millones de libras vy
suspension del ejercicio de la profesion, por un periodo no inferior a cinco

afos.®

Si a pesar de todo se realiza la gestacion y hay descendencia, entonces,
segun el proyecto, “la madre sera la gestante, siendo los hijos registrados como
sin padre, pudiendo los jueces valorar las circunstancias de la madre y la

posible solicitud de paternidad”.

Esta ultima sancion, creemos va dirigida especificamente contra el hijo,

quien resulta asi privado, no sélo de la relacion parental, sino de todos los

% Citado por Soto Lamadrid, Miguel Angel. Op. Cit. Pag. 371.
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beneficios econdmicos y sociales derivados de este ligamen, seguramente por

haber participado en el triangulo inmoral de la maternidad subrogada.

En Espafa, el Informe Palacios propone que “debera prohibirse la
gestacion de sustitucion en cualquier circunstancia”, agregando que “deberan
ser objeto de sancion penal o del tipo que procediera, las personas que
participen en un contrato de gestacion por sustitucién, aun cuando no sea
escrito, asi como las personas, agencias o instituciones que lo propicien y los

equipos médicos que la realicen” (recomendaciones 115y 116).

Frente a esta multitud de recomendaciones y proyectos legislativos, el
Estado de Victoria, en Australia, parece ser el unico que ha legislado
expresamente sobre este asunto, disponiendo la nulidad de los contratos sobre
maternidad subrogada, pero sobre todo, castigando como delito, con multa o
carcel, “el dar o recibir, o prometer dar o recibir pago, por ayudar a la

realizacién de un contrato de maternidad subrogada o contratar el mismo”.5*

Este primer ejemplo legislativo constituye un puntal invaluable en la
discusién internacional sobre el tema, ya que no castiga la subrogacién en si
misma, sino mas bien, el caracter lucrativo de esta forma de reproduccion;
concluyendo que la maternidad subrogada realizada por razones altruistas y sin

ninguna remuneracion, sera inmoral e ilicita en Australia, pero no delictiva.

% Soto Lamadrid, Miguel Angel. Op. Cit. Pag. 372.
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Volviendo a los esfuerzos por castigar la subrogacion a través de la
interpretacion de tipos analogos, suponiendo que pudiéramos aplicar una ley
creada para castigar el trafico de nifios, o por lo menos la entrega de éstos en
adopcion por razones de lucro, la verdad es que esta hipotesis infamante solo
cubriria uno de los casos de maternidad subrogada, el que aporta el évulo y

vientre, pero no el simple alquiler de utero.

No existe forma juridica alguna a no ser la adopcion, para que el hijo
procreado por encargo pase a ser hijo del matrimonio de la mujer estéril. El
Cddigo Penal tipifica como delito el atribuir un nifio recién nacido a mujer que
no sea realmente la madre. Ya que para el derecho penal, de manera
irrebatible, es madre la mujer que lleva al hijo en su vientre y la que da a luz,
aunque genéticamente no lo sea, por lo que le es indiferente quien aport6 el
ovulo. Asimismo, es punible la conducta de quien presente un nifio al Registro
Civil suponiendo que los padres son otras personas (art. 277 del Cédigo Penal

Federal mexicano).

Los paises latinoamericanos son victimas continuas de un hecho social
que es la adopcioén internacional. Independientemente de la buena voluntad de
la pareja adoptante, y del hecho doloroso que, para todos los nifios ya crecidos
o enfermos, ésta pudiera ser la unica oportunidad de ser rescatados, la verdad
es que miles de madres han otorgado su consentimiento a la adopcion de sus
hijos, a cambio de dinero, y que muchas instituciones filantropicas que sirven

de enlace con otros paises, lucran realmente con su intervencion.



125

Por eso resulta absurdo que en un pais eminentemente receptor de
ninos adoptados, como es Estados Unidos, existan leyes que castiguen la
adopcion retribuida, mientras que en los paises que aportan el material humano
de este criticable comercio, apenas cuenten con raras disposiciones penales
que se ocupen del caso. También resulta paraddjico que nos preocupemos por
completar nuestros cédigos penales, a fin de evitar la venta de gametos vy
embriones o sancionar rigurosamente cualquier tipo de maternidad subrogada,
olvidando que miles de nifios ya nacidos, se compran y venden en ese
mercado infamante de la miseria, desde hace muchos afos y en mayor
proporcion que la venta de embriones o la subrogacién materna, fendmenos

casi desconocidos en nuestra realidad social latinoamericana.

Las normas que protegen al menor en el area penal, no se ocupa
realmente de la compraventa de un hijo para que ingrese, por via de la
adopcion o del fraude registral, a una nueva familia. No se trata del abandono
de nifos, porque no se produce un estado de peligro. No podemos hablar del
secuestro, de la sustraccion de menores o de la trata de nifios, porque falta el
ingrediente de la violencia o la oposicion de quienes ejercen la patria potestad
o la tutela, ademas de que no siempre se destina a esos nifios a la prostituciéon

o al mercado negro de 6rganos.

Diremos que no es posible una legislacion que castigue penalmente la
maternidad subrogada, cuando se produzca por razones altruistas y sin

contraprestacion alguna. La mujer que admita ceder temporalmente su cuerpo
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para este fin, debera otorgar su libre e informado consentimiento, al igual que
su marido, si fuese casada, por lo que el aprovechamiento de menores de edad
o de incapaces mentales como incubadoras humanas, si deberia ser castigado,

independientemente del caracter gratuito u oneroso del servicio.

Pues bien, en relacion al servicio de simple incubacion de un embrion
ajeno, a cambio de un beneficio econémico, estamos de acuerdo con el
caracter inmoral del hecho y con la sancion de nulidad del contrato respectivo,
pero no consideramos prudente elevar a delito esta conducta, pues intuimos la
necesidad econdémica de quien ofrece tan insdlito servicio y la desesperacion

de la pareja que paga por llegar a ser padres.

Si se quiere impedir la practica de la maternidad subrogada desde su
origen, bastara con castigar al médico o institucidon que participe en la
fecundacion in vitro y transferencia indebida, porque a diferencia de la
aportacion de o6vulo y vientre que puede realizarse a través de la
autoinseminacion, la hipétesis que nos ocupa requiere de la intervencion de
especialistas, cuya actividad es facil de controlar, aunque entonces quedaria al
descubierto la otra cara de la inmoralidad, la de obstaculizar un deseo
aparentemente legitimo, por causa de un interés menor, segun se mire el juego
de las proporciones, a saber: la inmoralidad de pagar un precio por el servicio,
olvidando que el cigoto es genéticamente de la pareja que solicita el utero, y

que el hijo es profundamente deseado.
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La cesiéon de ovulo y vientre, en cambio, es motivada por el afan de
lucro, no es otra cosa que el acuerdo delictivo anticipado para vender al propio
hijo. Esta doble infraccion a las exigencias morales, no puede justificarse ni
siquiera en la necesidad econdmica de la madre subrogada. Tan grave ofensa
a la dignidad del ser humano, es la unica merecedora de una intervencién

punitiva de caracter penal.

Sin embargo, la pareja estéril no debe recibir el mismo tratamiento, se
propone una atenuacion a la pena siempre y cuando el motivo de esta
transaccion hubiese sido superar la infertilidad absoluta de uno de los
miembros, con el propdsito de asumir responsablemente la parentalidad del
nifio asi concebido. En cambio, si la razén del contrato fuera la preservacion
estética o la comodidad de la madre, no podriamos esgrimir defensa alguna en

su favor.

Por lo que respecta a los terceros que induzcan o cooperen en cualquier
tipo de subrogacion con fines de lucro o que negocien con gametos o

embriones ajenos, no merecen consideracion alguna, ni social ni juridica.

En el Informe Warnock se prevé la necesidad de “introducir una
legislacién que convierta en delito, la creacion u operacién de agencias entre
cuyos fines esté el reclutamiento de mujeres para embarazos subrogados, o la
realizacion de gestiones a favor de individuos o parejas que deseen utilizar los

servicios de una madre portadora. Tal legislacion deberia ser lo
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suficientemente amplia, como para incluir tanto aquellas organizaciones

lucrativas como las no lucrativas” (recomendacién 56).

La recomendacion 57 del Informe Warnock sefiala: “la legislacion de
referencia deberia hacer penalmente responsable, a los profesionales y demas

personas que ayuden dolosamente a establecer un embarazo subrogado”.

Este Informe parte de la idea de evitar la explotacidon comercial de la
subrogacién materna y la participacion interesada de terceros, pero sin

proponer castigo alguna para la madre subrogada o la pareja estéril.

En el Cdodigo Penal para el Distrito Federal encontramos un Capitulo

dedicado a la Procreacién Asistida e Inseminacion Artificial.

Articulo 149. A quien disponga de évulos o esperma para fines distintos
a los autorizados por sus donantes, se le impondran de tres a seis afios
de prisién y de cincuenta a quinientos dias multa.

Articulo 150. A quien sin consentimiento de una mujer mayor de
dieciocho afios 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 impondra de tres a siete afios
de prision.

Si la inseminacién se realiza con violencia o de ella resulta un

embarazo, se impondra de cinco a catorce afios de prision.
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Articulo 151. Se impondra de cuatro a siete afios de prision a quién
implante a una mujer un évulo 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 de una 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
sera de cinco a catorce afios.

Articulo 152. Ademas de las penas previstas en el capitulo anterior, se
impondra suspension para ejercer la profesiéon o, en caso de servidores
publicos, inhabilitacion para el desempefio del empleo, cargo o comision
publicos, por un tiempo igual al de la pena de prision impuesta, asi
como la destitucion.

Articulo 153. Cuando entre el activo y la pasivo exista relacion de
matrimonio, concubinato o relacion de pareja, los delitos previstos en los

articulos anteriores se perseguiran por querella.

Como lo hemos venido sefialando en los capitulos anteriores,
actualmente el hombre ha recurrido a los avances de la tecnologia para la
solucién de los problemas humanos de diversa indole, concretamente en
cuanto a nuestro objeto de estudio, las personas que no cuentan con la
capacidad natural para reproducirse, han recurrido a la utilizacion de las
técnicas de reproduccion asistida, cuya regulacion en nuestro derecho positivo

vigente es muy deficiente.
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Nuestro pais no se ha escapado de los avances de la medicina y la
genética, asi como de los numerosos nacimientos producto de las diversas
técnicas de reproduccién asistida, por lo que es necesario que se legisle ante
esta realidad juridica que afecta cada vez mas a nuestra sociedad y que
alcanza niveles inimaginables. Obviamente sin perder de vista y sin descuidar
el interés primordial que es el nifo resultante del tratamiento de dichas técnicas

y la madre sujeta al mismo, cuya defensa y proteccién debe asumir el Estado.

La procreacion artificial o asistida esta ocasionando situaciones
altamente complejas, tanto en el ambito ético como en el juridico; hay que
hacer notar que son situaciones reales que no estaban contempladas por el
derecho y en las que estan en juego garantias constitucionales tan importantes

como el derecho a la procreacion y la proteccién de los derechos del menor.
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CONCLUSIONES

PRIMERA. No se puede considerar a la maternidad subrogada como un
fendbmeno nuevo, ya que tuvo una aplicacion en la antigiedad en la que
utilizaban a esclavas o mujeres plebeyas para proporcionales a la realeza o
mujeres de clase alta, la descendencia que la esterilidad les impedia. Y lo unico
que se puede considerar de innovador es la aplicacion de los métodos y

avances en materia de fecundacion asistida.

SEGUNDA. La procreacion humana no constituye un simple acto de
reproduccion instintivo, como ocurre con los animales, sino la confirmacion de
nuestra descendencia, de que podemos crear vida y a través de ella, prolongar
la nuestra. Por lo que resulta para algunas parejas estériles o infértiles un
trauma, desilusibn o amargura no poder procrear un hijo; y gracias a las
técnicas de reproduccion humana asistida, y muy en especial la maternidad
subrogada, que es tema que nos atafe, permite a la mujer infértil superar su

frustracion de no poder gestar un hijo.

TERCERA. El Derecho es un porterius, es decir, reglamenta las relaciones
interpersonales que se dan en la sociedad, consecuentemente, también debe
preocuparse que la ciencia avanza y genera la necesidad de reglamentar las
relaciones humanas para dar respuesta a los nuevos requerimientos, entre
otras la reproduccion artificial, porque este avance se da como una posibilidad

actual. Dada esta posibilidad, corresponde al legislador estudiarla y legislar.
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CUARTA. La maternidad subrogada ocasiona la disociacién entre fecundacién
y gestacion, entre padres bioldgicos y padres legales, ya que interviene una
tercera persona ajena a la pareja; lo cual es considerado como inmoral y en
ocasiones como ilicito. De igual forma, hoy en dia es considerada la mas
controvertida de las técnicas de reproduccion asistida, debido a los problemas
de caracter ético-juridico que acarrea consigo su utilizacion. De esta practica
pueden surgir interrogantes como determinar la maternidad, ya sea tomando en
cuenta el aspecto juridico o el médico, como determinar la paternidad si la
madre sustituta es casada, si la madre sustituta desea quedarse con el nifio,

que responsabilidad tiene si aborta, entre otros aspectos.

QUINTA. EI unico fin de la subrogacion materna es lograr la gestacion de un
nuevo ser humano venciendo las dificultades que origina la infertilidad; y una
vez regulada se podran evitar casos en los cuales esta técnica pueda ser
utilizada para otros fines cientificos que agreden la vida, integridad e identidad
tanto de la mujer como del nasciturus o en situaciones donde agencias
explotan a la mujer para llevar a cabo gestaciones comerciales con fines de

lucro.

SEXTA. Al estar tutelada la maternidad subrogada por nuestra ley suprema
deberia realizarse una reforma a las leyes secundarias de la materia para
establecer un régimen juridico que abarque todos los supuestos que requieran
de regulacion especial en la maternidad subrogada, tanto para su proteccién

como para su sancién dependiendo del caso concreto.
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SEPTIMA. Al no ser regulada la figura de maternidad subrogada por el
legislador federal, estamos ante una inconstitucionalidad por omisién, toda vez
que al abstenerse de realizar los mandatos consagrados en el articulo 4° de la
Constitucion Federal se encuentra vulnerada la garantia de libertad; toda vez
que las parejas al estar impedidas por alguna causa de esterilidad o infertilidad
no pueden ejercer el derecho de procreacion debido a la falta de una
normatividad adecuada y especifica para la utilizacion de las técnicas de

reproduccion asistida.

OCTAVA. El Cédigo Civil para el Estado de Tabasco contempla la maternidad
subrogada, haciendo parecer que esta por encima de la Ley General de Salud
y del Caodigo Civil Federal. Pues bien, atribuyo esto a que existe autonomia de
los Estados tal y como lo prevé el articulo 40 constitucional. De acuerdo a este
precepto, el Estado de Tabasco emplea su soberania para regir en su interior,
de manera que en su Cddigo Civil regula la maternidad subrogada, el cual no
obliga mas que a este Estado, ya que se trata de una ley local. Es por ello que
considero viable que se proponga a nivel federal la regulacion de la maternidad
subrogada; para que la maternidad sustituta goce de legalidad en todo el pais,
por lo que es necesario que exista una ley que reglamente todo lo concerniente
a ella y ninguna de las partes que intervienen en este técnica de reproduccion

asistida se encuentre al desamparo de dicha ley.

NOVENA. Como ya se anot6 en la conclusion anterior, la figura juridica de la

maternidad subrogada existente en el Cédigo Civil para el Estado de Tabasco
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en sus articulos 92, 165, 324, 327, 329, 330, 340, 347, 349, 360 y 365 nos sirve
de base para que se incluya un Titulo especial de la Ley General de Salud y del
Cddigo Civil Federal para efectos de que tal y como lo previene el articulo 133
constitucional, la figura de la maternidad subrogada ya como parte de dichos
ordenamientos juridicos, asuma y posea el caracter juridico de Ley que rija en
todo el pais, lo cual traera como consecuencia que la maternidad subrogada
sea reconocida legalmente en todas y cada una de las entidades federativas en
las cuales no existe y pueda cobrar existencia juridica en todo el territorio

nacional.

De igual manera, agregar otros aspectos que son de gran relevancia en
el empleo de la maternidad subrogada como técnica de reproduccion humana

artificial que a continuacion mencionare:

A. Incluir una definicién de maternidad subrogada: “Es la técnica por medio
de la cual una mujer presta su vientre para gestar a un nifio para otra,
comprometiéndose a entregar el nifio a la pareja solicitante después del

nacimiento”.

B. La técnica de reproduccion asistida, maternidad subrogada, debe ser
utilizada unica y exclusivamente para fines de procreacion, debiendo
excluirse e incluso prohibirse expresamente cualquier otro fin; por lo que
su aprobacién, regulacién y aplicacion quedara en manos del Estado por

conducto de las instituciones publicas competentes, ya que de dejarlo en
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manos de particulares correriamos el riesgo de que lo conviertan en un

negocio fructifero.

Dicha técnica debe permitirse solo entre las parejas que se encuentren
médicamente certificadas como incapaces para gestar, ademas hayan
agotado todos los medios terapéuticos quedando acreditada

fehacientemente la imposibilidad para llevar a cabo la gestacién.

Prohibir que la mujer recurra a la subrogacion de maternidad cuando ésta
no desea pasar los malestares del embarazo, la deformacién de su
cuerpo o alejarse de su vida laboral, o cualquier otra causa distinta a la

esterilidad o infertilidad.

Por lo que respecta a la madre sustituta, se delimite su aplicacion
solamente a mujeres con posibilidad fisica que no ponga en riesgo su
salud, sean mayores de edad, solteras, y sobre todo que cuenten con
recursos economicos o bienes propios, que no la hagan recurrir a este

tipo de contratos para solucionar una deficiente situacién econémica.

La cuestion sobre la licitud del contrato de madre sustituta, este caso
debe de resolverse no solo sobre los intereses individuales de la pareja
solicitante, o de la persona solicitante, o de la mujer que alquila su utero;
sino principalmente en funcién de los derechos y la integridad del nifio, asi

como del interés social.
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DECIMA. En conclusion, la ciencia y técnica médica son saludables cuando
ayudan a la especie humana en la tarea de la reproduccion. Por lo que no se
debe de atrasar mas la necesidad de legislar en los términos propuestos en las
conclusiones anteriores con relacion a la aplicacion de las técnicas de
reproduccién asistida para evitar que cualquier situacién no prevista por la ley
deje a alguna de las personas que intervienen, y en especial al nasciturus,

fuera del amparo de la ley.
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