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INTRODUCCION

La ciencia juridica evoluciona permanentemente. El orden juridico es reformado
conforme a las circunstancias sociales prevalecientes y mediante los procedimientos
y érganos destinados a ello. El conjunto de normas que integran el Derecho se

transforman y actualizan en relacién con las necesidades.

Con base en este principio de vigencia y positividad del Derecho, me interesé en
profundizar sobre las Técnicas de Reproduccién Asistida como un tema novedoso y
de relevante importancia para médicos, abogados, legisladores, pero sobre todo,
para quienes padecen infertilidad.

Sin embargo, el problema planteado en este Trabajo Profesional no es la infertilidad,
sino la controversia legal que surge a partir de las alternativas que ofrecen las
Técnicas de Reproduccién Asistida a quienes padecen infertilidad.

Derivado de una investigacién al respecto, el objetivo general de esta TESIS, es
definir un marco teérico médico legal para legislar sobre una Técnica de
Reproduccion Asistida, en concreto: la Maternidad Subrogada o Gestacidn Asistida.

El objetivo general se justifica porque, tanto en la legislacion federal como en las
legislaciones locales de las entidades, no existe un régimen juridico al que deban
someterse las personas para utilizar una Técnica de Gestacidn Asistida.

Los objetivos especificos de esta TESIS, son establecer los fundamentos l6gico
juridicos para regular en la legislacion sanitaria la practica de la Gestacion Asistida;
dirimir sobre las condiciones a que se debe ajustar la Gestacion Asistida, en la
legislacion civil como un acto juridico; definir el contenido de los derechos y
obligaciones que emanen de un contrato de arrendamiento de Utero; asentar los

lineamientos juridicos para tipificar en la legislaciéon penal, las conductas delictuosas



que se originen con motivo de practicas que desvirtien la Gestacién Asistida, en su

sentido médico y juridico.

Los objetivos especificos se justifican porque tienden a crear certeza juridica a las
personas que, previo cumplimiento de requisitos médicos y legales, deciden celebrar
un contrato de arrendamiento de Utero para recurrir a la gestacién asistida, como una

Técnica de Reproduccion Asistida.

En el Capitulo Primero narro los antecedentes histéricos mas sobresalientes, desde
los pueblos babil6nicos y arabes hasta los siglos mas recientes. Posteriormente
hago una relacién de los antecedentes clinicos, entre los que destacan la ignorancia
de los factores primordiales para la fecundacién y una primitiva fase experimental en
humanos. A fines del siglo XIX se da un notorio desarrollo y un ascenso en el
comienzo del siglo XX, en los Estados Unidos de Norteamérica, Inglaterra, Suecia y
Rusia. Destaca en el siglo XX el descubrimiento del bidlogo Jean Rostand y el
surgimiento de la “nueva genética”. A fines del siglo XX los nacimientos de los
primeros bebés de probeta, agilizan la consolidacién de la Gestacién Asistida. Y
para concretar los antecedentes se mencionan los legales, que estan situados en

Suecia y Espania, en 1985 y 1988, respectivamente.

En el Capitulo Segundo planteo las caracteristicas de la Gestacién Asistida y los
derechos de las parejas a establecer una familia, las condiciones médicas vy
psicolégicas de las personas y los exdmenes que deben aprobar. Describo los
elementos basicos que deben coincidir para que concurra la Gestacion Asistida. Una
mision primordial de la ciencia médica es dedicar gran parte de sus investigaciones
al estudio de la esterilidad, por lo que la Gestacion Asistida es uno de los
descubrimientos médicos mas exitosos, en cuanto a reproduccién humana se refiere.
Explico como después del predmbulo contractual se inicia el método de la Gestacion
Asistida, iniciando con la extraccidén de évulos de la mujer asistente y la obtencién de
la muestra seminal del hombre para su fecundacion, y posteriormente la implantacion

de los embriones en el Utero de la mujer asistente. Distingo entre el procedimiento
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de fecundacién e implantacién via fertilizacion in vitro, y el procedimiento de

fecundacién e implantacion via transferencia intratubaria de gametos.

En el Capitulo Tercero examino el panorama juridico que prevalece en el pais. De la
Ley General de Salud se estudian definiciones médico juridicas, indispensables para
el tema de los derechos reproductivos. El articulo 4 Constitucional consagra la
garantia que protege la libertad de procreacion y es la base de la planeacién familiar.
La legislacion civil sefiala el derecho a procrear como un fin del matrimonio, y por
otro lado, es omisa en cuanto a la infertilidad, y s6lo habla de impotencia como
impedimento para el matrimonio y causa de divorcio. La legislacion penal federal
contiene un tipo penal relacionado con el tema, descrito de la siguiente manera:
“atribuir un nifio recién nacido a mujer que no sea realmente su madre”. El Cdodigo
Penal para el Distrito Federal, es mas abundante y contiene tipos penales en el Titulo
Segundo de la Parte Especial “Procreacion asistida, inseminacion artificial y
manipulacion genética”, y el Titulo Noveno de la Parte Especial “Delitos contra la
Filiacion y la Institucion del Matrimonio”. En otro punto explico las razones del
porgué el preembridn no es susceptible de ser incluido en el concepto de individuo, a
que el articulo 3° de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos reconoce
como derecho a la vida. Cuestiono sobre el cardcter y fuerza juridica de la
Convencidn de Ginebra sobre los Derechos de los Nifios y las Nifias. Y relacionado
con esto ultimo, la legislacion local del Distrito Federal reconoce expresamente el
derecho de los nifios y las nifias, a solicitar y recibir informacién sobre su origen,

sobre la identidad de sus padres y a conocer su origen genético.

En el Capitulo Cuarto cito la definicion de Contrato, sus elementos esenciales que
son el consentimiento, objeto, cosa y precio, los elementos de validez que son la
ausencia de vicios en la voluntad, capacidad, forma y licitud en el objeto, fin o
condicién, y ademas cito las caracteristicas de translativo de uso, principal, bilateral,
oneroso, consensual en oposicidon a real, formal, de tracto sucesivo y conmutativo,
propias de la figura del Contrato. Sobre el Contrato de Arrendamiento de Utero,

establezco diferencias entre la inseminacion artificial y la fecundacion artificial, la
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participacion de la madre genética y de la madre gestante, y los argumentos médicos
y legales que sirven de base para la aplicacion de Técnicas de Reproduccién
Asistida, como una solucién al problema de la infertilidad, y el auténtico reto que
representa el tema para la legislacion.

En el Capitulo Quinto realizo una revision del Derecho Comparado en los Estados
Unidos de Norteameérica, Inglaterra, Espana, Alemania, Suecia, Australia y Argentina,
donde se muestra que la legislacién sobre el tema es escasa, con excepciones
notables en Espafia y Suecia como paises vanguardistas, y posteriormente Gran
Bretafia y Alemania. También se puede observar una tendencia general en el &mbito
internacional para admitir la inseminacion artificial con donante, y la tendencia a la
Reproduccidn Asistida en parejas heterosexuales. Al mismo tiempo, no se admite la
maternidad subrogada, no se permite la seleccién de sexo o de otras cualidades, se
pone limite al numero de donaciones, se rechaza el caracter lucrativo o mercantil, se
opta por el anonimato y no se admite la inseminacién artificial post-morte, excepto en

Espana.

En el Capitulo Sexto expongo la hipétesis en que la madre de alquiler es la mujer
que aporta el évulo y ademas gesta, y la hipbdtesis en que la madre de alquiler solo
gesta, ya que acepté la implantacion de un embrién creado in vitro, con los gametos
de una pareja en la que la mujer puede producir évulos pero no gestar. Resalto el
deber del legislador de incorporar el derecho natural de la procreacién al orden
juridico vigente, toda vez que la Técnica de Gestaciéon Asistida no contraviene las
caracteristicas de libre, responsable e informada en la posibilidad de procrear hijos.
Sobresale el elemento del aspecto preventivo para evitar la ilegalidad. Ademas,
describo detalladamente las condiciones del Contrato de Arrendamiento de Utero, asi
como los efectos y consecuencias juridicas de la maternidad, la paternidad y la
filiacion, en cuanto a la Patria Potestad, los Alimentos y las Sucesiones.
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Después de este estudio pongo a consideracién una propuesta de Contrato de
Arrendamiento de Utero, que incluye en su contenido el marco teérico médico legal,
analizado a lo largo de los Capitulos de esta TESIS.

Finalmente, y congruente con la investigacidn, preciso mi propuesta de TESIS en
diez conclusiones, con las cuales reafirmo la justificacion de mi trabajo profesional, y

pretendo alcanzar el objetivo general y los objetivos especificos anticipados.

Por lo anterior, presento este trabajo que obedece a los adelantos médico cientificos
en materia de Reproduccion Asistida, ante los cuales el Derecho no debe quedar
obsoleto e inoperante. Estd motivado por ser un tema de interés publico y tener
relacién directa con el ejercicio profesional de la abogacia. Y se fundamenta en la
investigacion y el andlisis de la doctrina y la legislacion.



CAPITULO |

ANTECEDENTES DEL METODO DE REPRODUCCION.

1.1 HISTORICOS.

Las modernas técnicas reproductivas hemos de considerarlas como netamente
contemporaneas; sin embargo, sus origenes se remontan a unos cuantos siglos

atras.’

Una primera etapa, nos permite emplazar el origen de la inseminacion artificial en los

pueblos babilénicos y arabes, al practicar la polinizaciéon en palmeras.

En 1322, un arabe de Daifure consiguidé inseminar a una yegua con esperma de un

semental, acto que culminé con el nacimiento de un potro.

Para fines del siglo XVII, hallamos los primeros casos verificables, realizados por
Malpighi y Bibbiena, al intentar fecundar huevas de gusano de seda. En el siglo
XVIII, Elkhein y Jacobi probaron la realizacion de esta misma practica con truchas y

pajaros.

En Espanfa, parece ser que el primer intento de inseminacion con seres humanos
tiene lugar en el siglo XV. Marafnon recoge de Munzer, en su ltinerarium por Espafna
y Portugal (1494-1495), la forma en la que los médicos esparnoles llevaron a cabo
cierta manipulacién en la reina Dona Juana de Portugal, segunda esposa de Enrique
IV, a la que le aplicaron, aunque sin éxito, esperma de éste. De gran importancia
deben ser consideradas las practicas realizadas por el abate naturalista Spallanzini
(1779), pues consiguidé inseminar, con éxito, a una perra de raza babets, la cual parié

tres crias.

" MC ALLEN Paul. “The Surrogate Mother” Revista Everest House. E.U.A. Febrero 1981.
Traduccién Personal. Pag. 30.



1.2 CLINICOS.

Este tipo de método de reproduccién tuvo un gran atraso, debido a que se ignoraban
factores primordiales para la fecundacién; no fue sino hasta los ultimos 25 afios del
siglo XIX cuando se establecié que la fertilizacidn consistia en la union de un
espermatozoide con un évulo; en 1677 establece Johann Ham que la esterilidad
también se podia deber a la ausencia de espermatozoides en el hombre, ya que
anteriormente se tenia la creencia de que cualquier problema de esterilidad

correspondia a la mujer.

Esto nos conlleva a la primitiva fase experimental en humanos, la cual inicia en 1785,
fecha en la cual Thouret, decano de la facultad de medicina de Paris, logr6 fecundar
a su estéril mujer con la ayuda de una inyeccion intravaginal introduciéndole su
propio semen. Para 1791, el cirujano inglés Hunter consiguié fecundar a la mujer de

un lord.

Posteriormente y hasta 1823, no hubo mayor interés cientifico hacia este tipo de
practicas, y las nuevas experiencias fueron recogidas por Girault, quien publicé doce
observaciones sobre inseminacion, relativas a veintisiete casos, en las cuales se
consiguieron resultados positivos para ocho de ellos y en uno un embarazo gemelar.
Es en este momento, cuando ya podemos hablar del inicio de una etapa en la que la
finalidad perseguida era de tipo terapéutico, tal y como hoy lo entendemos.
Asimismo, cabe senalar las investigaciones de Mendel (1822-1884), quien con sus
trabajos sentd las bases de los modernos estudios genéticos.

A mediados del siglo XIX, en Espafa se realizaron las primeras practicas de
inseminacién, por el catedratico en obstetricia de la facultad de medicina de Valencia,
Dr. Sancho Martin, quien presentd un aparato, ideado por él, para la realizacién de
inseminaciones. En 1876, Gerard dio a conocer setenta y dos operaciones, de las

cuales cuarenta finalizaron con resultados positivos.



Por todo ello,? puede afirmarse que a pesar de los reparos de indole moral y juridica,
propios de la época, a fines del siglo XIX, la inseminacion artificial se encontraba en
estado de avanzado desarrollo, hecho que favoreci6 las investigaciones sobre los
origenes de la vida, las cuales evolucionaron progresivamente, de tal modo que en
1860, permitieron a Pasteur demostrar que un material misterioso y latente, convertia

la “materia muerta” en “vida” nueva.

Otra importante aportacién fue la de Darwin, quien postulé que distintos tejidos y
organos del cuerpo desprendian diminutos granulos o “gémulas”, que se
multiplicaban y formaban minusculas copias de sus tejidos originales. Asimismo, en
1883, August Weismann sefiald que la herencia se transmite mediante una sustancia
a la que llamé plasma germinal. A través de este largo proceso de estudios de
investigacion, nacié la llamada era de la “biologia molecular” y se llegd al
convencimiento de que la continuidad de la vida dependia de un factor quimico.
Pero fue hasta fines del siglo XIX cuando los cientificos determinaron que el nucleo
era la sede de la vida heredada, y que los cromosomas contenian tanto proteinas

como acidos nucleicos.

En 1884, el Dr. Pancoast produjo el primer embarazo por inseminacion artificial,
realizada con semen distinto al del conyuge. Aunque ésta fue realizada de manera
no ortodoxa dentro del campo de la ciencia, ya que podria describirse como una
“violaciéon”, puesto que después de examinar en distintas ocasiones a la mujer, el Dr.
Pancoast lleg6 a la conclusion de que la mujer no era estéril sino que el estéril era su
marido, una vez mas cité a la mujer y la anestesio para inseminarla con el semen de
uno de sus alumnos, sin el consentimiento de la paciente. A los nueve meses la

mujer tuvo un hijo y sin conocimiento alguno de lo ocurrido.

> G.J. Annas. “Embryos and Gestacional Mothers” Revista Hasting Center E.U.A. Febrero 1991.
Traduccién Personal. Pag. 35.



En el comienzo del siglo XX, la inseminacidn artificial inicia un considerable ascenso,
fundamentalmente en paises como Estados Unidos de América, Inglaterra, Suecia y
Rusia.

No obstante,® no fue hasta comienzos de los afios veinte cuando se dan las
condiciones cientificas propicias para el estudio del esperma. Ello permitié la

iniciacion de investigaciones genéticas y de reproduccion humana.

La inseminacién artificial recibié poca atencion hasta el afio de 1930, cuando se
demostrd que la esterilidad de origen masculino, era la responsable de la infertilidad
en un gran porcentaje de parejas. Sofia Kleegman es muy recordada por sus
trabajos pioneros en inseminacion homéloga y heterdloga, a partir de 1930. Sus

publicaciones contribuyeron a la creciente aceptacion de la inseminacion artificial.

En 1932, Ogino y Knaus determinan que el ciclo menstrual de la mujer tiene
diferentes fases, ampliando el espectro de posibilidades en cuanto a la inseminacién

artificial se refiere.

A partir de los afos 40°s, se emprende un quehacer cientifico mas complejo en el
campo de la genética y de la reproduccion, del que hay que destacar los intentos
continuos habidos para conseguir experimentos partenogenéticos, y las
investigaciones de Lardy y Phillips, estudios que permitieron conocer el poder de la

yema de huevo como conservador del semen.

El descubrimiento mas importante y por el cual se produjo un gran impulso a la
inseminacién artificial, fue el hecho por Jean Rostand en 1945, cuando el bi6logo
observé que el semen a bajas temperaturas se podia conservar por largos periodos
sin afectar su estado pleno de fecundacion, probandolo primero en batracios,

® CASABONA Romeo. “Diagndstico Preconcepcional y Preimplantorio en Genética Humana”. U.
Deusto Espafial 995 Pag. 105.



posteriormente en bovinos a los 5 afnos, pero fue hasta 1953 cuando se logra un

embarazo por semen congelado, logro que lo tienen los doctores Bunge y Sherman.

Este descubrimiento abre nuevos horizontes a la inseminacion artificial, ya que de
éste se desprende un importante suceso que es: La creacién de “bancos” de semen

que dependen de “donantes”.

En los afos 50°s se perfecciond la técnica de la congelacién de esperma, y se
sentaron las bases para la posterior consecucién de los nifios probeta. Por otro lado,
a finales de esta década, los cientificos ya sabian que el ADN era el material
genético que programaba el desarrollo del hombre, y prepararon el campo para un
importante y préximo descubrimiento: detallar la estructura del ADN.

En el afno de 1953 se publicé el uso de semen criopreservado por primera vez, por
Bunge y Sherman. Actualmente su uso es generalizado para la realizacion de la
inseminacién heterdloga, segun los criterios de American Fertility Society 1990, con
el fin de asegurar que el semen se encuentre libre de enfermedades transmisibles.
El semen debe permanecer al menos durante 6 meses criopreservado, y tener un
examen negativo del donante respecto a enfermedades transmisibles, antes y
después de dichos 6 meses.

En los afos 70°s, surgié una nueva etapa en la genética, a la que se conoce como
“la nueva genética” basada en la tecnologia de los acidos nucleicos. Por otro lado,
1978 es un afo decisivo, ya que nace en Inglaterra el primer bebé probeta: Louise

Brown.

En Espana, este largo proceso investigador condujo al nacimiento, en 1984, de la
primera nifia probeta, Victoria Ana Perea y, en octubre de ese mismo afo, nacieron

los primeros gemelos.



1984 fue un momento importante en el desenvolvimiento de estas técnicas, nacid
Zoe Leyland, la primera nifia probeta tras la aplicacion de la técnica de la
congelacién. En este mismo periodo salen a la luz una serie de casos interesantes,
tales como el nacimiento en Francia del primer nifio por fecundacién post-mortem, el
caso de la determinacion del destino de unos embriones tras el fallecimiento de sus
padres: BABY M. Finalmente, en los afios 90°s, encontramos las ocurrencias de las
madres abuelas, de la maternidad en mujeres de sesenta afos, de la maternidad en
parejas homosexuales, de la maternidad en mujeres virgenes, de la seleccidon de

sexo y de la maternidad subrogada.

Debemos cuestionamos* si esta nueva visién de un hombre creador, que “juega a ser
Dios”, que busca cambiar la idea del hombre en el cosmos, nos conducirad a un
nuevo tipo de sociedad en donde se manipule y sobrevalore la carga bioldgica en
menoscabo de la social, con las consecuentes repercusiones para los sujetos no

ajustados al “modelo ideal”.

Asi las cosas, las sociedades donde estas técnicas van adquiriendo un lugar
significativo, demandan respuestas efectivas ante la posibilidad de nuevos perfiles
sociales desconocidos hasta el momento, e insisten en la necesidad de debates

publicos y de mecanismos legales que situen con precision los limites de actuacion.

1.3 LEGALES.

Una madre soltera por eleccion. Un soltero que decidi6 adoptar a un nifio. Dos
mujeres y su hija bioldgica, producto de una inseminacion artificial anénima. Un
hombre y una mujer que sin ser pareja comparten la crianza del hijo de ambos. Un
par de divorciados que se casan por tercera vez y viven con los hijos anteriores mas
un bebé en comun. ;Cuantos tipos de familia puede haber? Tantos como la gente
imagine. A medida que la humanidad tiene mas oportunidad de manifestar

* CASABONA Romeo. Revista de Derecho y Genoma Humano. Universidad de Deusto. Espaiia
Marzo 1995. Pag. 121.



abiertamente su diversidad, se multiplican las formas de convivencia. Cada quién
hace los arreglos que mejor le acomodan. Con las nuevas tecnologias, en los
proximos cien anos los nifios vendran indistintamente de Uteros o probetas. Habra
cada vez mas embriones congelados y, en caso de ser clonados, quien sabe si
tengan hermanos o necesiten padres y madres. Empero el modelo tradicional papa,
mama, hijitos, no camina hacia la extincion sino a la transformacién. Es inevitable.
Por eso el tema de las nuevas familias es el tema de este siglo. Entre los factores
que han contribuido a que la familia tradicional se transforme, estan: La revolucién
sexual y la liberacion femenina que llevaron a la eleccion libre del cényuge y la lucha
por la equidad de género; los movimientos civiles contra la discriminacion y por la
tolerancia que abrieron el closet a los homosexuales; la incorporacién de la mujer al
mundo laboral y la persistencia de bajos salarios y extensas jornadas laborales para
padres y madres; el control natal, con mejores anticonceptivos y mas accesibles a la
poblacidn; la solteria en ascenso y como eleccion de vida; el avance de la ciencia,
inseminacién artificial, reproduccion asistida, clonacién; el avance tecnoldgico,

cibersexo y relaciones virtuales.’

Las interrogantes que plantean los métodos de reproduccion asistida al derecho son
muchas; por ejemplo, en el caso de los embriones congelados no pueden
conservarse mucho tiempo, entonces ¢ Es legal que los destruyan?, ;A quienes se
les confian?, ¢Pueden ser estudiados? y ¢Estos embriones son personas para el

derecho?

La LIC. ALMA ARAMBULA REYES en investigacién presentada en agosto de 2008
mediante el Centro de documentacién, informacion y andlisis, del Servicio de

investigacion y andlisis de la Subdireccidn de politica exterior comenta lo siguiente:

“Las posibilidades ofrecidas por la aparicién y el desarrollo de las técnicas de

fecundacion artificial, no sélo permiten separar la procreacién de la unién sexual

> La Revista #9 editada por El Universal. México, 26 de abril al 02 de mayo de 2004. P4g. 20 y 21.



entre el vardn y la mujer, sino también que ésta pueda realizarse sin la participacion

biolégico-genética y/o sin el conocimiento del otro miembro de la pareja.

Este hecho cobra particular relevancia, en el caso de la mujer, puesto que la realidad
bioldgica de la maternidad y el recurso a las técnicas de procreacidn asistida, hacen
posible que la mujer pueda planificar su propia procreacién, sin los
condicionamientos a los que la naturaleza somete el deseo de una paternidad

individual.

De igual manera, en el caso de que la mujer decidiera colaborar en la procreacion de
terceras personas, la ayuda que aquella puede brindar no se limita a la donacion de
su material biologico, sino que puede llegar a implicar la disposicion de su integridad
psico-fisica.

Aunque la preocupacion de socidlogos, fildsofos, psicdlogos, moralistas y juristas,
ademas de los bidlogos y médicos, ha existido desde el mismo inicio de los primeros
descubrimientos, sin embargo, es a partir de los afos setenta cuando principalmente
se llevan a cabo los intentos mas firmes de estudiar en profundidad el fenémeno de
las técnicas destinadas a facilitar la procreacién en todas sus vertientes, asi como
para establecer una reglamentacién de conjunto que controle tanto su desarrollo

como las consecuencias.

Cuando en los distintos paises se toma conciencia de que no sélo se trata de
experimentos sino de una practica que empieza a ser comdn y que no siempre
encaja en el sistema juridico vigente, los congresos se suceden, las comisiones
multidisciplinares convocadas por los distintos gobiernos o parlamentos o por
asociaciones juridicas o cientificas trabajan denodadamente en la tarea de encontrar
la solucion juridica mas adecuada e incluso se promulgan los primeros textos

legales.



Los participantes se dan cuenta de lo delicado de encontrar una buena solucién y
también de la necesidad de que existan, porque las investigaciones y los

tratamientos no se detienen, sino que prosiguen a gran ritmo.

El derecho en general se ve conmovido por los descubrimientos cientificos; pero no
so6lo el mundo juridico se ve afectado, sino también la moral, las relaciones sociales,
la integridad familiar, las normas éticas, etc.; las instituciones juridicas del derecho
penal entran en crisis, pero también las de derecho civil, pues conceptos como

paternidad, filiacién, propiedad, tutela, herencia, etc. deben ser reconsiderados.

Las normas de los valores plasmados en las leyes son mas estables que los
progresos de la ciencia aplicada; esta progresa mas de prisa, y periédicamente
surgen las diferencias y el desconcierto por el progreso de la técnica. Las normas del
derecho no pueden estar sometidas a cambio cotidiano y a la hipertrofia de los
descubrimientos cientificos, sino que estos deben probar su eficacia para que
trasciendan al derecho. El derecho nace de las realidades humanas.

Es ya utilizada la subrogacién de Uteros, es decir el contrato por el cual una mujer
acepta prestar su cuerpo para que le sea implantado un embrion ajeno llevando el
embarazo a término, permitiendo en esta forma tener descendencia a personas que

en otra forma no seria posible.

Sin embargo, esto puede acarrear una serie de interrogantes, principalmente: ¢; Tiene

el producto realmente dos madres biolégicas?, ¢ Cudl tiene la patria potestad?

Problemas realmente agudos lo plantean las nuevas posibilidades que la sociedad
actia en la realidad; por ejemplo si la pareja homosexual tiene el derecho a
engendrar, lo que tedricamente ya puede hacerse: en la pareja homosexual femenina
por la fusion de dos évulos implantando el producto en el Utero de una de ellas, y en
la pareja homosexual masculina fusionando ambos espermatozoides a través de un

ovulo receptor, que se transfiere a un utero alquilado, o puede intentarse el



embarazo abdominal masculino implantando el producto en la cavidad peritoneal,

con soporte hormonal al inicio y con la natural molestia de una cesarea al final.

Es de recordarse el caso de "Baby M", en el que una persona (Stern), cuya mujer es
infértil, hace un contrato con otra mujer (Witehead) para ser inseminada

artificialmente y procrear una criatura que seria entregada al padre biol6gico.

Stern le pag6é a Witehead 10,000 dblares y la primera parte del contrato se cumplid,
siendo inseminada con semen de Stern y dando a luz a una nifia (Baby M, 1986); sin
embargo, la madre biolégica se quedd con la criatura iniciandose un apasionante

juicio.

El Tribunal Supremo de Nueva Jersey (USA) declar6é en ultima instancia nulo el
contrato, senalé a la madre bioldégica como madre legitima y al padre biologico le
concedio la custodia y derecho a visita.

Lo que ha sido definitivamente rechazado es la subrogacion de Uteros de animales y
también el proyecto de utilizar cuerpos de mujeres en estado de coma, es decir en
vida vegetativa, para implantarles 6vulos fecundados, garantizando asi un embarazo

sin riesgos.

Las posibilidades reales de tener bancos de évulos y de semen, o de embriones
conservados en crioconservacion o congelacion (Crionizacién con nitrégeno liquido)

nos traen también una serie de problemas.

¢, Hay propiedad sobre el semen o los évulos donados?, ¢, Se puede alegar paternidad

posteriormente?,  Cuanto tiempo es valido conservarlos?
Las opiniones estan diversificadas; en cuanto a los embriones, entre quienes aceptan

la crioconservacion, el tiempo varia de 14 dias a 5 afios. Parece haber consenso en

cuanto que no debe haber fecundacioén ni transferencia de embriones post mortem a
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fecundacion asistida de la mujer separada, viuda o sola se pretende prohibir en la ley
francesa, pero en la espafola esta permitida; lo anterior acarrea problemas muy

especificos en cuanto al hijo carente de padre.

La clonacién puede llevar también a problemas mas alld de la imaginacién, por
ejemplo: un ser creado a través de células introducidas en un évulo desnuclearizado,

¢cual es su relacion con el que proporciond las células?, ¢ parentesco?, ¢ propiedad?

Existen dos situaciones que preocupan:

La primera es la posibilidad de verdaderos desastres ecologicos producidos por la
ingenieria genética; hay la sospecha de que enfermedades no conocidas hasta ahora

puedan ser resultado de experimentos de manipulaciéon genética.

La segunda, y que no llega muy directamente, es la de que los paises del tercer
mundo pueden convertirse en "refugios genéticos", es decir lugares en que puede
realizarse impunemente todo tipo de experimentacién de ingenieria genética, ya que

la legislacion de los paises centrales la estan limitando seriamente”.

Por lo tanto, los antecedentes legales que me permito invocar antes de entrar al

estudio de nuestro marco juridico nacional son los siguientes:

La Declaracién Universal de Derechos Humanos adoptada y proclamada por la
Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas en su Resolucion 217
A lll de 10 de diciembre de 1948, que en su articulo 25. 2 dice:

“La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia

especiales. Todos los nifos nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio,

tienen derecho a igual proteccién social”.

Este articulo contempla la maternidad y la infancia. Lo que justifica mi investigacion

como un tema de interés en el area de los Derechos Humanos.
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El Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos adoptado y proclamado por
la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas en su Resolucion
217 11l de 10 de diciembre de 1948, que en su articulo 24 dice:

“1. Todo nifio tiene derecho, sin discriminacién alguna por motivos de raza,

color, sexo, idioma, religién, origen nacional o social, posicion econémica o

nacimiento, a las medidas de proteccién que su condicibn de menor

requiere, tanto por parte de su familia como de la sociedad y del Estado. 2.

Todo nifio sera inscrito inmediatamente después de su nacimiento y

deberd tener nombre. 3. Todo nifio tiene derecho a adquirir una

nacionalidad”.

Este articulo habla de los derechos del nifio en cuanto a su filiacibn y su
nacionalidad. Cabe resaltar que es un documento internacional y que por lo tanto, se
justifica el tema de Gestacion Asistida para su estudio y regulacion en la legislacion
nacional.

La Convencion Sobre los Derechos del Nifio adoptada y abierta a la firma vy
ratificacion por la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas en
su Resolucién 44/25 de 20 de noviembre de 1989, que en su articulo 3°.2 dice:

“Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el

cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los

derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables

de él ante la ley y, con ese fin, tomaran todas las medidas legislativas y

administrativas adecuadas”.

En este articulo se justifica la propuesta para legislar sobre la Gestacién Asistida ya
que la Convencion deja a los Estados Partes, el compromiso y la responsabilidad de
actualizar sus ordenamientos para asegurar al nifio la proteccidén y cuidado que le

deben sus padres.

12



La Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano adoptada por la
Asamblea Constituyente Francesa del 20 al 26 de agosto de 1789 que en su articulo
42 dice:

“La libertad consiste en poder hacer todo lo que no perjudica a otros; asi, el

ejercicio de los derechos naturales de cada hombre no tiene otros limites

que los que garantizan a los demas miembros de la sociedad el goce de

esos mismos derechos. Estos limites s6lo pueden ser determinados por la

ley”.
En este articulo se define la libertad desde un punto de vista universal, y es punto de
partida para cualquier investigacion juridica, ya que no puede existir una propuesta
legislativa sin estar justificada en el respeto al ejercicio de los derechos naturales de

cada hombre.
Todos los antecedentes sefialados sirven de base para construir una propuesta de

Contrato de Arrendamiento de utero en la legislacion mexicana y particularmente en

la legislacion del Distrito Federal.
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CAPITULO Il

GESTACION ASISTIDA

2.1 CONCEPTO DE GESTACION ASISTIDA.

Con frecuencia acontece que en los matrimonios que anhelan tener hijos y no los
tienen, los tratamientos médicos a que se someten los coényuges resultan
infructuosos; casos hay, por el contrario, en que esos anhelos son colmados por
tales tratamientos, y ello nos lleva de la mano a considerar, ante todo, y aunque sea
brevemente, dada la indole de este trabajo, que la Gestacion Asistida es una férmula

médica para perpetuar la especie.

La Organizacion Mundial de la Salud establece que cada pareja tiene derecho a
establecer una familia, por lo que es mision primordial de la ciencia médica el dedicar
gran parte de sus investigaciones al estudio de la esterilidad, y dar asi, solucién a
esta problematica que cada dia aumenta.

El doctor Henri Rozenbaum, dice en su obra que actualmente entre un 10 y un 15 por
ciento de las parejas son estériles.

Es importante destacar que la mujer, en un 60% de estos casos es la causante de la
esterilidad en la pareja, lo cual representa un grave problema y un gran reto para la
medicina, al proporcionar soluciones a estas mujeres que por algun motivo estan

imposibilitadas para concebir hijos.

La Gestacion Asistida, que debe llamarse asi, médica y juridicamente; es en
concepto de la sustentante el mas apropiado, ya que en otros paises como en los
Estados Unidos de Norteamérica, también se le llama maternidad subrogada,
maternidad gestacional subrogada, gestational surrogacy, arrendamiento de vientre o
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de utero, o maternidad sustituta, segun lo que expresan los Doctores Lawrence J.

Kaplan y Rosemarie Tong método que consiste en:®

Una pareja, en la cual la mujer es capaz de producir 6vulos maduros, susceptibles de

ser fecundados por el esperma del esposo, pero al mismo tiempo esta imposibilitada

fisicamente para gestar al embrion (6vulo fecundado con el esperma del marido). A

consecuencia de lo anterior, solicita de una segunda mujer, para asi, y una vez

terminado dicho plazo se lo entregue a la pareja; considerando incorrectas las

denominaciones arrendamiento de vientre o maternidad subrogada.

Para que concurra la Gestacion Asistida deberan coincidir dos elementos

fundamentales:’

1)
A)
B)

Una pareja, en la cual convergen:

Un hombre cuyo esperma se encuentre en éptimas condiciones para fecundar.
Una mujer (en adelante mujer o madre asistida) portadora de évulos en perfecto
estado para su fertilizacién, pero incapaz de llevar adelante el embarazo por
alguna de las siguientes causas:

Que haya nacido sin utero.

Que por motivos de salud le haya sido practicada una histerectomia (extirpacion
del utero).

Que presente anormalidades uterinas y hormonales que impidan la implantacién
del embrién en el Gtero de la mujer.

Que sufra del Sindrome de Asherman (la inhabilidad de desarrollo del
endometrio).

Que el embarazo ponga gravemente en peligro la salud y la vida de la madre y

del nifo.

% KAPLAN LAWRENCE. Tong Rosemarie. “Controlando nuestro destino reproductivo”. Estados
Unidos de América. 1994. Pag. 279.
7 Ibidem. Pag. 280.
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Existen una serie de elementos psicoldgicos, necesarios conocer en la pareja
problema antes de que se les permita ingresar al método de la Gestational Surrogacy
(Gestacidn Asistida), por lo que se ha resuelto que no todas las parejas que
presenten alguno de los trastornos anteriores, son automaticamente consideradas
para la Gestacidén Asistida, ya que de acuerdo al Center for Surrogate Parenting &
Egg Donation, Inc. (en adelante CSP) de Beverly Hills, California en los Estados
Unidos de Norteamérica, que es un programa reconocido a nivel mundial en esta
practica, para que la Gestacion Asistida resulte exitosa, resulta indispensable, en
primer término, que un psicélogo calificado lleve a cabo una explotacién o entrevista
de la pareja, en la cual se les formulara, a cada uno de ellos, una serie de preguntas
acerca de su vida, su nifiez, su historia como pareja, etcétera, esto con el objeto de

determinar su madurez mental ante las situaciones que plantea la vida.

Se estudiara si se agotaron los procedimientos reproductivos existentes antes de
optar por la Gestacién Asistida, y se determinara si la decisién fue unilateral o de

mutuo acuerdo.

La evaluacion de la pareja también incluye el establecer sus planes a futuro, como
manejar la situacion con el nuevo bebé cuando crezca y qué es lo que le diran a la

demas gente acerca de su origen.

Adicional a lo anterior, la exploracion puede incluir una evaluacién psicolégica, en el
caso que la entrevista pudiera levantar sospechas de algun trastorno mental en la
pareja. Por lo regular, el doctor con la ayuda de un psicélogo calificado, llevara a
cabo, en la mujer y el esposo, el examen de personalidad llamado Minnesota (MMPI,
Minnesota Multiple Personality Inventory), que determinara la probable existencia, en
alguno de ellos, del llamado Sindrome de Personalidad Multiple, hoy llamado
Trastorno de ldentidad Disociativo (clave 300.14), que mas adelante se explicara.

Si todo resulta favorable, al término de la entrevista el médico practica en la pareja

las siguientes pruebas:
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A) Prueba de Sangre

a) VIRUS DE INMUNODEFICIENCIA HUMANA
b) HEPATITIS

c) HEPATITISC

d) SIFILIS

e) HERPES

f) RUBEOLA

B) Prueba de Orina: Para detectar la presencia de algun medicamento prohibido y

drog as o enervantes.

Con estos resultados y los de la entrevista, el médico en conjuncidn con el psicélogo,
decidiran si la pareja es 0 no apta para la Gestacién Asistida.

2) Una segunda mujer (en adelante mujer asistente o gestante), quien gestara en su
vientre el hijo de la pareja antes referida, para que, una vez nacido, lo entregue

sin ninguna reserva a los nuevos padres.

Resulta pertinente aclarar que en el proceso de la gestacion, no existe intercambio
de material genético de la mujer asistente hacia el embridén, puesto que podria
creerse que en el nutrimento del 6vulo fecundado, podria anexarse o sustituirse
algun factor genético que pudiera predeterminar una supuesta maternidad con la
mujer gestante, lo cual es totalmente falso, puesto que toda la huella genética del
nuevo ser, ya esta dada por los padres genéticos o asistentes al momento de la

fecundacion.

De acuerdo al CSP,? para que una mujer pueda fungir como mujer asistente en la

Gestacidn Asistida debera reunir, en primer lugar, tres requisitos:

¥ Ibidem Pag. 282.
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A)

Si

Debera tener entre 21 y 37 anos de edad. Una mujer asistente de menos de 21
anos, puede no tener la suficiente madurez para entender y manejar todo lo que
implica la practica y el efecto que su decisidén pueda tener en sus propios hijos.
La edad limite se basa solamente en opiniones medicas, y en la estrecha relacion
que guarda la misma con los embarazos que ponen en peligro la salud y la vida

de la mujer.

Debera tener por lo menos un hijo. CSP considera que solamente alguien que ya
ha pasado por un embarazo, comprendera perfectamente su papel como mujer
asistente dentro de la Gestacién Asistida. Sin embargo, mas adelante ofrezco mi

punto de vista juridico al respecto.

Debera tener su situaciéon econémica resuelta. Es decir, no tener carencias
econdémicas de ningun tipo, para evitar ser mal interpretada su funcién dentro de
la practica, puesto que el dinero no resulta un factor que motive a la mujer a

convertirse en mujer asistente.

la mujer candidata a mujer asistente cumplié con los anteriores requisitos,

entonces deberd someterse a las pruebas medicas siguientes:

A)

PRUEBA PSICOLOGICA

1) Minnesota (MMPI, Minnesota Multiple Personality Inventory). Examen utilizado

para descartar la existencia del Sindrome de la Multiple Personalidad o Trastorno de

ldentidad Disociativo, en la mujer.

El doctor Juan |. Lépez-Ibralifio, explica brevemente en qué consiste este trastorno:®

“..La caracteristica esencial de este trastorno es la existencia de dos o mas

identidades o estados de la personalidad que controlan el comportamiento del

individuo de modo recurrente...”

* LOPEZ IBRALINO Juan. “DSM IV”. Editorial Masén. Espaiia 1994. Pag. 114
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“Los individuos con este trastorno presentan frecuentemente lapsos de memoria que
afectan a su historia personal, estos lapsos pueden ser de memoria remota o de
memoria reciente...Puede existir pérdida de memoria no sélo durante periodos de
tiempo recurrentes sino también una pérdida total de memoria correspondiente a

gran parte de la infancia...”

“El tiempo que se requiere para pasar de una identidad a otra es normalmente de
unos segundos, pero algunas veces esta transicion se realiza gradualmente...El

numero de identidades que se han podido registrar oscila entre dos 0 mas de cien...”

“Las personas con trastorno personal y disociativo, por lo general, refieren haber
padecido abusos fisicos y sexuales, sobre todo durante la infancia”.

“...La gente con este trastorno puede manifestar sintomas postraumaticos como
pesadillas, el flashback y los sobresaltos,...Es posible que haya automutilaciéon y
comportamiento autosuicida y agresivo...Algunas identidades manifiestan signos de
conversion (pseudo convulsiones) o muestran capacidades poco habituales para

soportar el dolor...”

“...0Ocasionalmente, una o algunas de las identidades mas poderosas pueden
planificar el tiempo empezando por las otras...Algunas veces las identidades hostiles
0 agresivas pueden interrumpir las actividades o colocar las otras en situaciones

desagradables...”

“...El Trastorno de ldentidad Disociativo se diagnostica de tres a nueve veces mas

frecuentemente en las mujeres que en los varones”.

Los rasgos caracteristicos del Trastorno de Identidad Disociativo son los siguientes:
a.- “Presencia de dos o mas identidades o estados de personalidad (cada uno con
patrén propio y relativamente persistente de percepcidn, interaccién y concepcién del

entorno y si mismo)”.
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b.- “Al menos dos de estas identidades o estados de personalidad controlan de forma

recurrente el comportamiento del individuo”.

c.- “Incapacidad para recordar informacién importante que es demasiado amplia para
ser recordada por el olvido ordinario”.

d.- “El trastorno no es debido a los efectos fisioldégicos directos de una sustancia...o

una enfermedad médica...”

De ahi la importancia de cerciorarse, mediante la prueba psicolégica conocida como
Minnesota, que ni la mujer gestante ni la pareja asistida presentan algun tipo de
trastorno psicologico, ya que de ser asi, se pondria en peligro el propésito de la

técnica.

2) Psicodiagnéstico de Roschach. Estudio de personalidad proyectiva, a través de
una serie de laminas con manchas de tinta negra que la persona interpreta para

lograr apreciar su personalidad.

3) Prueba de Apreciacion Tematica de Murria (TAT, Thematic Apperception Test).
Se realiza mediante una serie de laminas con dibujos cuya interpretaciéon determina

la personalidad de la mujer.
B) PRUEBA DE SANGRE

a) VIRUS DE INMUNODEFICIENCIA HUMANA
b) HEPATITIS C

c) SIFILIS

d) HERPES

e) RUBEOLA

C) PRUEBA DE ORINA. Para determinar presencia de drogas ilegales.
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D) EXAMEN PELVICO COMPLETO

Cabe destacar que los padres del nifio son la pareja asistida, al ser ellos quienes
dieron tanto el 6évulo como el esperma para la fertilizacién. La mujer asistente solo
es el medio que gestara el embrion, producto de la union del évulo y espermatozoide

de la pareja asistida.
2.2. ANTECEDENTES.

Aunque la aparicion de la Gestacion Asistida en nuestra realidad moderna nos tome
por sorpresa, su descubrimiento y utilizaciébn se remonta a tiempos biblicos. La
Sagrada Biblia, Antiguo Testamento, Libro de Génesis, al relatar la vida de Abraham
y Sarai, fundadores de la nacion judia, que ante la imposibilidad de concebir y gestar
hijos recurren a una segunda mujer llamada Agar, sierva de Sarai, para que

engendre un hijo del esposo de ésta ultima.

“Despueés de ello vino la palabra de Jehova a Abraham, en vision, diciendo: no temas
Abraham, yo soy tu escudo y tu galarddén serda sobremanera grande” (Génesis
15:1).1°

“Y respondi6 Abraham: Sefior Jehova ;Qué me daras asi que ando sin hijo...”
(Génesis 15:2).

“Luego vino a él palabra de Jehova, diciendo no te heredaré éste, sino un hijo tuyo
sera el que te heredara”(Génesis 15:4).

“Sarai mujer de Abraham no le daba hijos, y ella tenia una sierva egipcia, quien se
llamaba Agar” (Génesis 16:1).

!0 La Biblia. Libro Génesis 15:1, 15:2, 15:4, 16:1.
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“Dijo entonces Sarai a Abraham: ya ves que Jehova me ha hecho estéril; te ruego,
pues, que te lleves a mi sierva; quiza tendré hijos con ella. Y atendié Abraham al

ruego de Sarai” (Génesis 16:3,4)."

“Y Agar dio a luz a un hijo a Abraham. Llamé Abraham el nombre del hijo que le dio

Agar, Ismael” (Génesis 16:15).

2.2.1 FERTILIZACION IN VITRO.

La inseminacion artificial, o Al, es un procedimiento de fertilizacién en el que se
colocan artificialmente espermatozoides en el cuello del dtero (inseminacién
intracervical) o el dtero (inseminacidn intrauterina) de una mujer. Durante el
tratamiento de inseminacion artificial, se realiza un control exhaustivo del ciclo
menstrual de la mujer con kits de ovulacion, ultrasonidos y andlisis de sangre. El
semen que se implantara es “lavado” en un laboratorio, lo que aumenta las
posibilidades de fertilizacibn mientras se eliminan las sustancias quimicas

innecesarias y potencialmente nocivas.

El semen se introduce en la mujer y, si el procedimiento es exitoso, se produce la
concepcién. Las tasas de éxito para la inseminacion artificial humana varian segun
el tipo de problema de fertilidad que se trata y la edad de la paciente. La mayoria de
las mujeres que eligen la inseminacion artificial tienen una probabilidad del 5 al 25
por ciento de quedar embarazadas con cada ciclo menstrual. Estas probabilidades

aumentan si junto con el procedimiento toma medicamentos para la fertilidad.

Introduccion médica del semen o esperma en la vagina de la mujer con la finalidad
de conseguir una gestacién. Esta via recibe el nombre de inseminacion artificial.

Normalmente, con esta técnica, de cada 100 ciclos de inseminacién 13 resultan en

' La Biblia. Libro Génesis 16:3.4, 16:15.
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gestacion, y de cada 100 parejas que completan 4 ciclos, 60 consiguen gestacién.
De todos los embarazos conseguidos, un 15-20% son gemelares y otro 15% se
malogran. Se distinguen dos situaciones segun el origen del semen: Inseminacion
artificial homdloga o conyugal (IAH): el semen procede de la pareja. Se lleva a cabo
la inseminacién de manera artificial cuando hay alguna dificultad para que se
deposite el esperma en la vagina de la mujer de manera natural (el coito), por
ejemplo debido a problemas de eyaculacidon precoz, vaginismo, impotencia o
eyaculacion retrograda. También puede recurrirse al IAH cuando la mujer presente
malformaciones uterinas, un moco cervical demasiado espeso, disfunciones
ovulatorias, etc... 0 simplemente cuando la causa de esterilidad en la pareja sea
desconocida (15% de los casos).

Inseminacién artificial con donante (IAD): el semen proviene de un donante anénimo.
Se recurre a un banco de semen cuando el integrante masculino de la pareja
presenta azoospermia, una enfermedad genética hereditaria 0 una enfermedad de

transmision sexual, cuando la paciente es una mujer sin pareja, etc.
La inseminacion artificial consta de tres fases:
A. Estimulacién hormonal del ovario, para aumentar el numero de ovocitos maduros.

B. Preparacién del semen, seleccionando y concentrando los espermatozoides

moéviles.

C. Inseminacion de la mujer, que se realiza en una consulta.

In Vitro literalmente significa en vidrio, indicando que la fertilizacion se realiza en el
laboratorio, en una capsula que antes era de vidrio, y se trata de fertilizacién
extracorporea (fuera del cuerpo). FIV (Fertilizacién In Vitro) es un método de
reproduccion asistida en el cual los espermatozoides y los ovocitos se unen fuera del
cuerpo en una capsula de laboratorio. Si la fertilizacién ocurre, el embridn resultante

es transferido al utero donde se implantara por si solo. La FIV es una razonable
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eleccién para parejas con varios tipos de infertilidad. En un principio se utilizé para
aquellas mujeres cuyas trompas se encontraban bloqueadas, dafnadas o ausentes,
pero actualmente su aplicacién se extiende a esterilidad causada por endometriosis,

factor masculino, causas inmunoldgicas y esterilidad sin causa aparente.

Extraccién del ovocito femenino para fecundarlo fuera del organismo de la mujer con
espermatozoides obtenidos previamente del hombre. Tras la fecundacion, el embridén
es implantado en el cuerpo de la mujer. Esta via recibe el nombre de fecundacion in

vitro (FIV, o IVF por sus siglas en inglés). La FIV consta de seis fases:
A. Estimulacion del ovario con hormonas.

B. Extraccién de ovocitos; en el caso de infertilidad femenina, se puede recurrir a la

donacién de ovocitos.

C. Inseminacién de los mismos, que puede producirse:

- De forma clasica, poniendo juntos los ovocitos y los espermatozoides previamente

seleccionados y tratados.

- Mediante inyeccién intracitoplasmatica de espermatozoides (ICSl) en el caso de

que los gametos masculinos presenten problemas de movilidad.

D. Cultivo in vitro del embrién; durante el periodo de cultivo el embrion pasa por
diferentes estados de desarrollo. Habitualmente los embriones permanecen en
cultivo un total de tres dias. En algunas ocasiones, es conveniente prolongar el
cultivo de los embriones en el laboratorio hasta el estadio llamado de blastocisto
(~6 dias).

E. Transferencia embrionaria; se puede realizar bien en el Utero o en las trompas y
tiene lugar por via transcervical, sin anestesia. Las tasas de embarazo con FIV e
ICSI estan alrededor del 50%, siendo superiores al 60% en el caso de donacidn

de ovocitos.

F. Congelacion y descongelacion de embriones en su caso; una vez que se ha
transferido el numero de embriones adecuado para cada caso, los embriones
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viables sobrantes se someten a un proceso de congelacion, o que permite
conservarlos durante un tiempo. De esta forma, estos embriones estan
disponibles en el momento en que sean requeridos por la pareja. Las tasas de
éxito con transferencia de embriones congelados son similares al resto de los
tratamientos, superando el 40%, sin aumento del riesgo de aborto o

malformaciones.

En la actualidad la reproduccion asistida (in dtero o in vitro) es una practica muy

comun, aunque dependiendo de los centros, los resultados pueden variar.

De acuerdo a los doctores Lawrence J. Kaplan y Rosemarie Tong, después de que
en 1978 se lograra, con éxito, el nacimiento del primer bebé de probeta, Louise Joy
Brown, varios médicos investigadores se dieron a la tarea de intentar y comprobar
la técnica, introduciendo évulos fecundados, mediante Fertilizacion in Vitro, en otra

mujer distinta a la donadora de 6vulos.

Para 1982, después de una serie de pruebas fallidas, se logr6 la fertilizacién de
varios embriones de una vaca y la implantacion de éstos en el Utero de otra para su

gestacion.

Corroboran lo anterior William Andel, J.D. y Hillary Hanafin quienes exponen que “el
dramatico aumento de las clinicas y las técnicas de Fertilizacién in Vitro, ha logrado
el incremento en la transferencia de embriones de una pareja infértil a una mujer que

llevara a término la gestacién de dichos gametos.”'?

Su informe establece que “el primer nacimiento de la Maternidad Subrogada

(Gestacién Asistida) se llevo a cabo en 1987”.

"> ANDEL WILLIAM. Hanafin Hillary. “Tasa de éxito de los embarazos derivados de maternidad
gestacional subrogada”. VI Congreso Fertilizacion In Vitro. Jerusalén Israel. 6 de abril 1989.
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De 1987 a la fecha, se han efectuado por medio de esta técnica mas de 200

nacimientos de nifios con lo que se demuestra que la Gestacidn Asistida, es sin duda

alguna, uno de los descubrimientos médicos mas exitosos del siglo, en cuanto a

reproduccion humana se refiere.

Los principales problemas asociados a la fecundacién in vitro pueden estar derivados

de la estimulacion ovérica o del embarazo. También se presentan consideraciones

bioéticas.

A. RIESGOS DERIVADOS DE LA ESTIMULACION:

a)

SINDROME DE HIPERESTIMULACION OVARICO. Se da durante la fase lGtea
del ciclo menstrual y consiste en una respuesta anormalmente alta de los ovarios
ante la estimulacion hormonal, y que ademas es persistente en el tiempo. Se trata
de una complicacién derivada de los tratamientos hormonales de estimulacién
ovarica en reproduccién asistida, principalmente relacionados con la
administracién de hCG. Los sintomas mas destacados de este sindrome son la
ascitis, el crecimiento ovarico y el dolor abdominal. La probabilidad de que ocurra
una respuesta exagerada (hiperestimulacién) con riesgo para una paciente es
inferior al 1%, siendo la complicacién mas grave la torsion de ovarios, que puede

desembocar en hemorragias internas.

EMBARAZOS MULTIPLES. En ciclos donde se transfieren dos embriones la
probabilidad de tener un embarazo gemelar es del 6%. En ciclos donde se
transfieren tres embriones la probabilidad de tener un embarazo gemelar es del
12% y de tener un embarazo triple es del 3%. Es importante llevar a cabo
controles ecograficos y medir los niveles de estradiol para cancelar el ciclo de
reproduccion asistida en el caso de que se detecten més de dos o tres foliculos
ovulatorios. Un embarazo mdultiple tiene importantes riesgos de salud tanto para la

madre como para los fetos, y normalmente desemboca en un parto prematuro.
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B. RIESGOS DERIVADOS DEL EMBARAZO:
a) ABORTO NATURAL. Se calcula que se produce entre el 20-22% de los casos. La

mayoria de los abortos espontdneos ocurren en las primeras semanas de

embarazo.

b) EMBARAZO ECTOPICO. Entre 2 y 5 mujeres de cada 100 sometidas a
fecundacién in vitro pueden tener un embarazo ectépico, en los embarazos

concebidos de forma natural la probabilidad es de 1%- 1,5%.

La inyeccidon intracitoplasmatica de espermatozoides es una fertilizacion micro
quirurgica en la cual el espermatozoide es inyectado dentro del citoplasma del évulo.
Se usa cuando el hombre eyacula poca cantidad de espermatozoides o cuando los
mismos tienen dificultad para penetrar al évulo. También se lo utiliza cuando los
espermatozoides son aspirados del deferente, epidimo o testiculo. En casos muy
severos, en los cuales no se hallan espermatozoides, pueden inyectarse
espermatides. Como la prevalecia de trastornos genéticos estd aumentada en el
factor masculino severo, lo aconsejable antes de acceder al procedimiento es la
evaluacidn genética de la pareja y la posterior vigilancia del embarazo. El porcentaje
de embarazo logrado es aproximadamente 30/40%, variando fundamentalmente
segun la edad de la mujer 30 / 40%. Este es el tratamiento indicado en pacientes
que, por diferentes razones no poseen évulos capaces de dar lugar a un embrién
evolutivo y sano. Consiste en realizar una Fecundacion in Vitro con 6vulos de
donante y el esperma de la pareja o0 semen de banco, transfiriendo los embriones a
la mujer receptora. La paciente recibe un tratamiento hormonal sustitutivo con
estrogenos y progesterona que prepara el utero para la recepcion de los embriones.
El mismo dia en que se realiza la captacion de los ovocitos realizamos la fertilizacion,
y dos o tres dias después, transferimos los embriones a la paciente. A las donantes
se les realizan los estudios necesarios para conseguir unos o6vulos sanos. Se
realizan diversos test diagndsticos, y se registran sus caracteristicas fisicas y

sanguineas, para que sean lo mas parecidas posibles a las de la pareja receptora.
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En esta primera consulta se va a proceder a abrir el historial médico, y normalmente
también se va a realizar una ecografia y una bacteriologia a la mujer. Al varén se le
va a realizar un seminograma y congelacién de esperma. Esta congelacién se realiza
para evitar molestias a los pacientes, ya que de este modo, los pacientes sélo

tendrian que acudir de nuevo al centro para realizar la transferencia de embriones.

2.3 CONDICIONES PARA LA GESTACION ASISTIDA.

Salud reproductiva es la capacidad y derecho de los individuos y de las parejas de
disfrutar de una vida sexual y reproductiva satisfactoria, saludable y sin riesgos, con
la absoluta libertad de decidir de una manera responsable y bien informada sobre el

namero y espaciamiento de los hijos.

No hay modo mas directo de normalizar una practica antes mal vista, que buscarle
un nuevo nombre tan aséptico como sea posible. Antes se llamaba a esto “madre de
alquiler” o “dtero de alquiler”, pero es demasiado crudo, evoca el dinero y hasta
puede dar argumentos de telenovela latinoamericana. Asi que Illamémoslo

“subrogacion gestacional”, que suena tan neutro como “nacidos por cesarea’.

No deja de ser curioso que se intente “normalizar” la maternidad de alquiler en un
momento en que la ciencia estd comprendiendo mejor que “el embarazo no consiste
s6lo en llevar a un bebé; es una experiencia fundamental que modela a los dos

protagonistas.

Apenas estamos empezando a descubrir la complejidad y la riqueza de la interaccidon
entre la madre y el bebé en el utero. Pero la “subrogacion gestacional” sélo atiende a
los deseos del que hace el encargo. El proceso de maternidad sustituta (mas
conocido como “madre de alquiler”) es un procedimiento bastante caro. El alquiler de
Utero es una de las soluciones mas costosas que hay actualmente para revertir
problemas de infertilidad, y por ello, es una opcién a la cual no todas las parejas

podran acceder ni costear. Por norma general, los padres que contratan a la madre
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de alquiler son los que se hacen cargo de todos los gastos que conlleve el proceso
de embarazo. Entre estos costes se incluye tanto los métodos de reproduccidn
asistida que se utilicen para provocar el embarazo, como los examenes médicos, las
consultas médicas o los procedimientos que requiera el transcurso del embarazo.
Ademas, normalmente los futuros padres suelen pagar también los gastos de los
viajes que la madre de alquiler debera realizar para someterse a controles
prenatales, se encargan de comprarle la ropa de maternidad y, a veces, incluso se
hacen cargo de los gastos de alimentacion de la madre de alquiler. En determinados
casos pueden tener ademas que pagar una especie de compensacién o sueldo tanto
a la madre de alquiler que alquila su vientre como a la agencia que les ha puesto en
contacto.

Una madre de alquiler es aquella mujer que ofrece su Utero para gestar en él al bebé
de otra pareja que tiene problemas de fertilidad y no pueden concebir por métodos
naturales. Una vez que nace el nifo, es entregado a esa pareja que se convierte
legalmente en sus padres, mientras que la mujer que lo gestd renuncia a todos sus
derechos como madre. A este proceso también se le suele conocer con el nombre de
“Maternidad sustituta”. Normalmente recurren a éste método aquellas mujeres que
no pueden concebir ya sea porque carecen de utero (cOmo ocurre en mujeres que
han sufrido cancer) o bien porque el utero es deforme. Este proceso, aunque
efectivo, so6lo esta legalizado en algunos paises, como Gran Bretafa, Estados
Unidos o Canada. En otros, como Espafa, por ejemplo, esta practica esta

expresamente prohibida por la ley.

En aquellos paises en los que la contratacion de madres de alquiler (también
conocida como subrogacion de vientre o de utero) esta permitida, existen agencias
especializadas a través de las cuales las parejas que deseen una madre de alquiler
se pueden poner en contacto con mujeres que ofrecen este servicio. Es el caso, por
ejemplo, de Gran Bretafa, Estados Unidos o Canada. En estos casos son las propias

agencias las que se encargan de llevar a cabo los examenes médicos y psicolégicos
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necesarios a las mujeres que ofrecen su vientre en alquiler, antes de acordar
aceptarlas como clientes. Ademas, se encargan también de resolver todos los
aspectos legales relacionados con el proceso. En cualquier caso, al tratarse de un
complejo proceso legal, siempre conviene contar con un asesor legal propio capaz

de resolver todas las dudas y velar por que todo el papeleo esté en orden.

Una de las ventajas més obvias de recurrir a una madre de alquiler es conseguir que
una pareja que por alguna razén no pueden tener hijos por si mismos pueda tener un

hijo biolégico.

Ademas, se suele crear un vinculo bastante fuerte entre la madre de alquiler y la
pareja. De esta forma la pareja puede participar activamente en todas las etapas del

embarazo.

Desafortunadamente, también existen potenciales desventajas e inconvenientes
cuando se elige esta clase de opcién, muchas de las cuales podrian terminar
desengarniando o rompiendo los corazones de la pareja de padres potenciales.

Por un lado se pueden dar una serie de problemas legales, en especial si los évulos
son de la madre de alquiler. En este caso puede ocurrir que la madre de alquiler se
arrepienta, lo que provocaria complicaciones sobre la custodia del bebé.

Por otra parte, se trata de un proceso complejo y dificil, psicolégicamente hablando,
que puede provocar un importante nivel de ansiedad. Ademas de que suele resultar
bastante caro.

El alquiler de Utero es una de las soluciones mas costosas que hay actualmente para
revertir problemas de infertilidad, y por ello, es una opcién a la cual no todas las
parejas podran acceder ni costear.
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La mayoria de parejas que buscan una madre de alquiler suelen recurrir a agencias
de subrogaciéon de vientre, en aquellos paises en los que esta practica esta
permitida. En estos casos, el proceso suele ser muy similar. En primer lugar, la
pareja recibe unos folletos 0 documentos con la informacién mas relevante sobre la
maternidad sustituta. Con esta informacion previa, la pareja que quiere concebir se
reune con los especialistas, entre los que se cuentan un abogado y un psicélogo, y
estudian las diferentes opciones con las que cuentan. De esta forma se determina
cual es el método que mas conviene en su caso, si la opcién tradicional o la

gestacional.

En esta reunidn inicial, la pareja debera determinar qué caracteristicas espera de la
madre en alquiler, qué tipo de contacto le gustaria mantener con ella y todo lo

concerniente a cuestiones financieras y legales.

Después deben elegir entre las mujeres a aquella que mas se ajuste a sus deseos.
Las madres de alquiler deben cumplir una serie de requisitos: ser madres
preferentemente de por o menos dos nifios y haberlos criado, tener entre 25 y 35
anos, someterse a un minucioso examen de salud y evaluacién psicolégica, tener

una situacién econémica estable, etc.

Después se produce el encuentro entre ambas partes y se debe llegar a un acuerdo
sobre todos los aspectos concernientes al embarazo. Debido a la complejidad del
tema y a los posibles problemas que pudieran surgir, es recomendable que ambas
partes cuenten con un abogado. También es buena idea buscar asesoramiento
psicoldgico, ya que tanto la idea de tener que dar al bebé que has llevado 9 meses
en tu vientre como la de que otra mujer geste a tu hijo puede resultar dificil de

aceptar.

Una vez establecidos los términos del contrato, se puede comenzar ya con el

proceso puramente bioldgico.
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Podemos hablar de que existen dos tipos de madres de alquiler: la tradicional y la
gestacional. La madre de alquiler tradicional es aquella mujer que ha sido
inseminada artificialmente con el esperma del hombre que desea ser padre o con un
donante andénimo de esperma. La mujer, que en este caso es la madre biologica del
bebé, debera dar el nifilo en adopcién a los futuros padres, un procedimiento que se
debera ajustar a las leyes de cada pais. Por otra parte, la madre de alquiler
gestacional, es aquella que toma los évulos de la madre biolégica y que ya han sido
fecundados in vitro con el esperma de su pareja. Esos embriones se transfieren a la
madre gestacional, la cual llevara a término los embriones que se desarrollen dentro
de su vientre. En el alquiler gestacional de un vientre los nombres de los padres
bioldgicos aparecen en el certificado de nacimiento del bebé que se realiza en el
hospital, lo que significa que queda registrado como hijo de la pareja.

Pero, hablar abiertamente sobre los problemas de infertilidad no siempre es facil para
las parejas que los padecen. Durante este proceso se les debe brindar informacion
accesible, con explicaciones que permitan disipar mitos y falsas impresiones.

Si la pareja no ha sido evaluada antes y no existen enfermedades obvias, el estudio
se debe iniciar después de un afo de relaciones infructuosas sin proteccién
anticonceptiva. Este consiste en determinar la causa que sugiera el interrogatorio
realizado a ambos cdnyuges e incorpora la tecnologia precisa en cada caso, ya sea
endoscopias, ecografias, analisis hormonales, examenes radiol6gicos o histoldgicos,

etc. que permiten, en cada caso, recomendar el procedimiento mas adecuado.

El profesor Irving J. Sloan, dice que para que se lleve a cabo la Maternidad
Subrogada o Surrogate Motherhood (Gestacién Asistida), deberan cumplirse las

siguientes condiciones:

" SLOAN Irving. “Ley de adopcién y Maternidad Subrogada”. Oceana. Estados Unidos de América
1988. Pag. 92.
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A) Verificar que el 6vulo de la madre asistida y el esperma del esposo, sean
susceptibles de fertilizaciones y no exista ningun impedimento en ambos para su

fecundacion, ni biolégico ni genético.

B) Posteriormente y habiendo cumplido con el punto anterior, se contactara a la
mujer asistente, estableciéndose de comun acuerdo, las condiciones de

fecundacion, implantacion, gestacion y adecuado desarrollo del embridn.

C) Antes de que las partes firmen cualquier contrato, deberan senalar expresa y
claramente sus derechos y obligaciones, antes y después de que el nifio nazca,
como son: la salud y asistencia médica de la mujer asistente durante el

embarazo, los derechos de los padres y gastos, entre otros.

D) Habiendo cumplido con lo anterior, las partes negociaran los términos del

contrato.

Leonor Taboada, nos explica que la pareja esta obligada, en algunos casos, a pagar
cierta cantidad de dinero a la mujer asistente por llevar adelante el embarazo,
ademas de sufragar los gastos médicos que implique la prefiez. A cambio de ésto,
en el contrato se establecera la abstencion de relaciones sexuales, desde dos
semanas antes de la primera implantacién hasta la confirmacion del embarazo, lo
que puede llevar varios ciclos. También prohiben las relaciones promiscuas, asi
como fumar y beber, regulan la asistencia a todas las citas administrativas, médicas,
psicoldgicas y de asesoramiento o legales, segun la conveniencia de los horarios de
la clinica. La mujer estd obligada a utilizar todos los servicios que incluya el
programa y asistir a todos los tratamientos y procedimientos que decida el médico
que la trata. Si aborta no cobra, y si no consigue la concepcion tampoco, aunque

ésta pueda intentarse varias veces."

" TABOADA Leonor. “La Maternidad Tecnoldgica” . Icaria Editorial. Espafia 1986. P4g. 116.

33



Después de cumplido lo anterior, el procedimiento de Gestacion Asistida estd listo

para realizarse.

2.4 METODO.

La Gestacion Asistida se inicia con la extraccién de évulos (por lo general 2 6 3) de la
mujer asistida, y la obtencién de la muestra seminal de su esposo para su
fecundacién, y posterior implantacion de los embriones en el utero de la mujer

asistente.

Cabe mencionar que Lawrence J. Kaplan y Rosemarie Tong, dicen que los évulos
deben ser obtenidos cuando estén en la etapa final de la maduracion, es decir, justo

antes de la ovulacion.

Asimismo, de acuerdo a la Clinica de Infertilidad Endoscopia y Embarazo de Alto
Riesgo, Unidad de Reproduccién Asistida, (Subdivision de Especialidades de la
Facultad de Medicina de la Universidad Nacional Auténoma de México),
especializada en embarazos de alto riesgo y técnicas reproductivas, sefialan que
para asegurar el embarazo deseado, se requiere madurar varios Ovulos, y si
sabemos que toda mujer, en su ciclo ovulatorio mensual, es capaz Unicamente de
madurar un o6vulo, es necesario administrar a la madre asistida, algunos
medicamentos para lograr la maduracién de varios ovulos. El efecto de los farmacos
serd controlado por medio de exdmenes de laboratorio y la realizacién de

ultrasonidos.

De esta forma la extraccién de los évulos se realiza después de haber efectuado la
estimulacién con medicamentos, misma que segun los doctores Lawrence J. Kaplan

Rosemarie Tong, se efecttia mediante dos procedimientos:'

' KAPLAN LAWRENCE. Tong Rosemarie. “Controlando nuestro destino reproductivo”. Estados
Unidos de América. 1994. Pag. 285.
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A) LAPAROSCOPIA. Se lleva a cabo mediante un laparoscopio a través de una
pequena incision en el abdomen, cerca del ombligo que permite al doctor

localizar el utero y los ovarios.

B) CAPTURA TRANSVAGINAL CON GUIA ULTRASONOGRAFICA (TUDOR,
TRANSVAGINAL ULTRASOUND-DIRECTED OCYTE RETRIEVAL). Los 6vulos
se unen insertando una aguja a través de la cavidad vaginal, hacia los ovarios, la
cual succiona el fluido de su interior para vertirlo en un recipiente de vidrio y
examinarlo a fin de determinar el nimero de 6vulos presentes. Luego se colocan

en otro recipiente con una solucién nutriente para su posterior fecundacion.

El mismo dia de la captura ovular, el esposo proporcionara una muestra de semen,
para colocarse en una centrifuga que separa los espermatozoides del liquido
seminal. Esta muestra seminal se concentra en un medio nutritivo de cultivo y se

pone en la incubadora durante una hora aproximadamente.

Una vez obtenidos los 6vulos de la mujer asistida y el esperma del esposo, las
siguientes etapas en el proceso son: fecundacién e implantacién de los embriones en

la mujer asistente.
2.4.1 FECUNDACION ViA FERTILIZACION IN VITRO.

La fase Fertilizacién in Vitro que literalmente significa: fertilizacion en vidrio, es
simplemente usado para denotar a todos aquellos procedimientos de fertilizacién que

ocurren fuera del cuerpo humano.'®

Para que se lleve a cabo la Fertilizacion in Vitro, los 6vulos de la mujer asistida
deberan permanecer durante un periodo de cuatro a ocho horas en la incubadora, a
fin de que se encuentren en éptima madurez para su fecundacién. Una vez

transcurrido este tiempo, el embridlogo los coloca junto con el esperma del esposo.

' Ibidem. Pag. 256.
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Al comprobarse que la fertilizacion ha tenido lugar, los gametos o embriones que
crecen con mayor rapidez, son los elegidos para su implantacién en el Gtero de la

mujer asistente.

Para comprobar que el embarazo se ha logrado, dos semanas después de la

implantacion, se realiza una prueba de embarazo en sangre.

2.4.2. FECUNDACION ViA TRANSFERENCIA INTRATUBARIA DE GAMETOS.

La Transferencia Intratubaria de Gametos (GIFT), tiene grandes ventajas sobre, tanto
la inseminacién artificial como la Fertilizacion in Vitro, ya que el esperma es situado
directamente en las trompas de falopio, sin tener que viajar a través del cuello de la
matriz y el utero. Otra ventaja de GIFT sobre la Fertilizacion in Vitro, es que los
ovulos fecundados se desarrollan en su ambiente natural antes de llegar al Gtero.
Aun asi, otra ventaja es que todo el proceso ocurre en un dia en GIFT los évulos son

obtenidos, mezclados con el esperma, e implantados, todo en un dia."”

Como se puede observar, la Gestacion Asistida es una solucion a la esterilidad en la
pareja; sin embargo, también tiene repercusiones importantes en varios aspectos, y
por ello estas técnicas deben ser reguladas por nuestra Legislaciéon Sanitaria y Civil,
ante las autoridades de instancia, toda vez que este hecho no esta contemplado en
dicha ley.

" Ibidem. Pag. 256.
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CAPITULO Il

LEGISLACION

3.1 LOS DERECHOS REPRODUCTIVOS EN MEXICO.

Desde antes del tercer milenio, aparecieron nuevas formas de procreacion, debido al
desarrollo acelerado de la genética. Los descubrimientos y adelantos en el campo
de la biologia, nos ponen ante situaciones que se proyectan al campo juridico.

Los avances técnicos en materia de inseminacion artificial y fecundacion
extrauterina, pusieron a pensar a los juristas en que no siempre se encuentran

respuestas especificas en la legislacion vigente.

Por ello deben estudiarse la fecundacién artificial, la implantacién del embridn, la
maternidad subrogada y la adopcion prenatal, para ver los efectos o consecuencias
juridicas que se pueden producir, y que no se encuentran previstos en nuestra

legislacion.'®

La fecundacién artificial presenta algunos problemas juridicos referentes a la
filiacion, y las legislaciones han asumido varias posturas al respecto.

Algunas de las dudas que surgen son: ;Puede permitirse el nacimiento de un nifo
gracias al esperma de un muerto? ¢ Valdria una disposicién testamentaria, en la que
el marido disponga que su semen depositado en un banco para conservar este
material genético, pueda ser utilizado por la viuda?, ;Se puede disponer del semen
en un testamento?, ;El semen es un bien?, ;El semen esta en el comercio? o ¢ El

Utero es materia de contratos?

'* SANCHEZ MARQUEZ Ricardo. “Derecho Civil”. Editorial Porriia. México 1998. P4g. 457.
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En las legislaciones estatales existen algunas disposiciones, como en el caso del
Cédigo Penal de Chihuahua, donde se contempla el delito de inseminacién artificial
indebida, o el Cédigo Civil de Morelos donde se contempla como causal de divorcio,

el hecho de que la mujer se insemine sin consentimiento del marido.®

En materia federal es conveniente hacer una revisién a la Ley General de Salud, que
en su articulo 466 previene que:
“Al que sin consentimiento de la mujer o aun con su consentimiento, si ésta fuere

menor o0 incapaz, realice en ella inseminacion artificial...”

En este articulo se aprecia que la inseminacién artificial se debe realizar cumpliendo

con determinados requisitos para no actualizar una conducta delictiva.

Y por supuesto que son reconocidos en nuestro pais, los documentos de caracter
internacional suscritos, y reconocidos por nuestra autoridad como es el caso de la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos y la Convencién de Ginebra, sobre
los Derechos de los Nifios y las Ninas, siendo de gran interés y trascendencia en el
tema de los derechos reproductivos, por lo que el presente capitulo entra en el
estudio de la legislacion internacional, federal y local al respecto.

3.2 LEGISLACION SANITARIA.

La Ley General de Salud en su articulo 313 fraccion I, dice que:
“Compete a la Secretaria de Salud: I. El control sanitario de la disposicion y
trasplantes de 6rganos, tejidos y células de seres humanos, por conducto del
6rgano desconcentrado denominado Comisién Federal para la Proteccion contra
Riesgos Sanitarios;”

En este articulo se fija la competencia de la Secretaria de Salud y la funcién que
debe cumplir el 6rgano desconcentrado, a fin de contrarrestar riesgos sanitarios.

" Ibidem Pag. 462.
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En el articulo 314, la Ley General de Salud proporciona una serie de definiciones
médico juridicas, indispensables para el tema de los derechos reproductivos, entre
los cuales destacan los siguientes:

“l. Células germinales: células reproductoras masculinas y femeninas capaces de
dar origen a un embrién.

[ll. Componentes: 6rganos, tejidos, células y sustancias que forman el cuerpo
humano, con excepcion de los productos.

V. Destino final: la conservacion permanente, inhumacion, incineracion,
desintegracién e inactivacion de érganos, tejidos, células y derivados, productos y
cadaveres de seres humanos, incluyendo los de embriones y fetos, en condiciones
sanitarias permitidas por esta Ley y demas disposiciones aplicables.

VI. Donador o disponente, al que tacita o expresamente consiente la disposicién
en vida o para después de su muerte, de su cuerpo, o de sus érganos, tejidos y
células, conforme a lo dispuesto por esta Ley y demas disposiciones juridicas
aplicables.

VIIl. Embridn: el producto de la concepcidén a partir de ésta, y hasta el término de
la duodécima semana gestacional.

IX. Feto: el producto de la concepcidén a partir de la decimotercera semana de
edad gestacional, hasta la expulsién del seno materno.

XIl. Receptor: la persona que recibe para su uso terapéutico un 6rgano, tejido,
células o productos.

XIV. Trasplante: 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”.

En este articulo resaltan las definiciones que tienen relacion con la reproduccion
asistida, ya que si no se conocen y utilizan los tecnicismos juridicos apropiados,
puede existir error en el momento de suscribir el contrato que propongo en esta

Tesis.

Otra disposicién importante es la contenida en el articulo 318 de la mencionada Ley

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

En este articulo se reconoce a la Ley General de Salud como el principal
ordenamiento en materia de control y disposicién del embrién, y se hace mencion de

la posibilidad de recurrir en su caso a disposiciones complementarias o supletorias.

En el articulo 321 de la Ley General de Salud se dispone que:
“La donacién en materia de 6rganos, tejidos, células y cadaveres, consiste en el
consentimiento tacito o expreso de la persona para que, en vida o después de
su muerte, su cuerpo o cualquiera de sus componentes se utilicen en

trasplantes”.

En este articulo se define y permite la donacién de células, que es el punto que me
interesa. A su vez, se clasifica el consentimiento de esa donacidén en tacito y
expreso. Ademas, sobresale el hecho de que la donacidén puede ser durante la vida

del donante y para después de su muerte.

Y correlativo con éste, el articulo 323 en su fraccion |l sefala que:
“Se requerira el consentimiento expreso: Il. Para la donacién de sangre,

componentes sanguineos y células progenitoras hematopoyéticas”.

En este articulo se limita la donacidén de células progenitoras hematopoyéticas a un
consentimiento expreso. Sin embargo, me parece una omision que el articulo no

establece si se refiere al consentimiento del donante o del donatario.

En cuanto a la donacion expresa, el articulo 322 parrafos primero y cuarto de la Ley
General de Salud aclaran que:

“La donacion expresa constara por escrito”, y “la donacién expresa, cuando
corresponda a mayores de edad con capacidad juridica, no podra ser revocada
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por terceros, pero el donante podra revocar su consentimiento en cualquier

momento, sin responsabilidad de su parte”.

En este articulo se formaliza la donacion expresa exigiendo que conste por escrito.
Asimismo, impide que se revoque la donacién expresa por un tercero, lo cual, es
acertado ya que deja a salvo el derecho personalisimo del interesado para que él

mismo revoque su donacion.

Por su parte, el articulo 326 fraccidn | de la propia Ley aclara que:
“El consentimiento tendra las siguientes restricciones respecto de las personas
que a continuacién se indican: I. El tacito o expreso otorgado por menores de
edad, incapaces o por personas que por cualquier circunstancia se encuentren

impedidas para expresarlo libremente, no sera valido”.

En este articulo se protege el derecho de menores de edad o incapaces. Debe
entenderse como una proteccion ya que opera el criterio de salvaguardar la
vulnerabilidad o desventaja en que se pueden encontrar estas personas.

Una disposicion importante es la contenida en el articulo 327 de la referida Ley que
dice:

“Esta prohibido el comercio de 6rganos, tejidos y células. La donacién de éstos

con fines de trasplantes, se regira por principios de altruismo, ausencia de animo

de lucro y confidencialidad, por lo que su obtencién y utilizacion seran

estrictamente a titulo gratuito”.

En este articulo queda de manifiesto un elemento indispensable para la propuesta de
contrato a que se refiere esta Tesis y que es eliminar el posible animo de lucro de la

mujer asistente de la reproduccion asistida.

El articulo 341 de la Ley General de Salud expresa que:
“La disposicion de sangre, componentes sanguineos y células progenitoras
hematopoyéticas con fines terapéuticos estara a cargo de bancos de sangre y
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servicios de transfusidbn que se instalaran y funcionaran de acuerdo con las

disposiciones aplicables. La sangre sera considerada como tejido”.

En este articulo nuevamente se hace referencia a la importancia de las instituciones

publicas en el tratamiento y control de células progenitoras.

En cuanto a los delitos reproductivos, la Ley General de Salud tipifica en su articulo
466 que:
"Al que sin consentimiento de una mujer o aun con su consentimiento, si ésta
fuere menor o incapaz, realice en ella inseminacion artificial, se le aplicara
prision de uno a tres afnos, si no se produce el embarazo como resultado de la
inseminacion; si resulta embarazo, se impondra prision de dos a ocho anos. La
mujer casada no podra otorgar su consentimiento para ser inseminada sin la

conformidad de su cényuge”.

En el delito a que se refiere este articulo, el legislador si limita a las mujeres para
tomar la decision unilateral de ser inseminada y exige a la mujer casada a actuar con
la conformidad del cényuge. Es por esta razdén que en el caso de reproduccion

asistida la mujer asistente necesariamente debera ser soltera.

En opinién del LICENCIADO JUAN MANUEL RAMIREZ DELGADO, “de la redaccion
anterior se deduce que la inseminacion artificial en seres humanos esta permitida, y
solamente se prohibe cuando se realice sin consentimiento de la mujer, o bien, que
sea con consentimiento de una persona incapaz de decidir, esta prohibicién va mas
alla, pues incluso la mujer casada requiere la conformidad del conyuge para otorgar
su consentimiento. Es un delito de accién, de dano, doloso; el objeto juridico tutelado
es la integridad fisica y psiquica de la mujer inseminada, que a su vez se convierte
en el objeto pasivo, el activo puede serlo cualquier persona. La unica modalidad que
presenta este articulo, es la razén del aumento a la sancion en caso de que resulte
embarazo. Surgen las siguientes preguntas: ;Qué pasaria con ese embarazo? ;Se
obligaria a la mujer a sostenerlo, o se permitiria el aborto? o bien, en este caso se

podria justificar la conducta, siguiendo la tdnica para cuando el embarazo es
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consecuencia de una violacion, aunque se correria el riesgo de caer en una
aplicacion analdgica prohibida por nuestra Carta Magna. Quizas viendo que existe
este riesgo y que la Ley General de Salud se ha adelantado al ordenamiento penal,

éste deberia de adecuarse y justificar esta conducta”.?

3.3 CONSTITUCION.

Dentro de las garantias individuales reconocidas en nuestra Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, encontramos en el articulo cuarto parrafo segundo la
libertad de procreacion:

“Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre, responsable e informada

sobre el nimero y el espaciamiento de sus hijos”.

La garantia establecida en este articulo es totalmente congruente con la realidad
mexicana, ya que deja a salvo la libertad de procreacion de todas las personas.

En opinién del DR. IGNACIO BURGOA, “La mera repeticién normativa de lo que el
hombre y la mujer puedan hacer desde el punto de vista fisico y mental, no
representa ninguna garantia en puridad juridica. La Constitucién, en lo que atarie al
régimen de garantias individuales que instituye, no debe prescribir 1o que los
gobernados pueden hacer, sino lo que las autoridades estatales no deben hacer o
dejar de hacer en su detrimento. Si se hubiese advertido la naturaleza juridica de las
garantias del gobernado, el texto del citado parrafo se habria concebido en los
siguientes términos: No se podra impedir a nadie el derecho a decidir de manera
libre, responsable e informada sobre el numero y espaciamiento de los hijos. Pero,
prescindiendo de la redaccidn del parrafo, éste, en substancia, proclama la libertad
de procreacion, imponiendo simultdneamente a los érganos del Estado la obligacién
pasiva de no determinar por ningun acto de autoridad, el numero de hijos que desee
tener la pareja humana. La disposicidn comentada es la base constitucional de lo

*’ RAMIREZ DELGADO Juan Manuel. “El llamado Derecho Penal Especial”. Universitaria Potosina.
México 1997. Pags. 251,252.
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que se llama planeacién familiar, la cual de ninguna manera entrana el
desconocimiento de la aludida libertad, sino una politica de persuasiéon que se debe
implantar y desarrollar legislativa y administrativamente por el Estado, tendiente a
infundir en el vardn y la mujer una conciencia de responsabilidad en cuanto a la
procreacion de los hijos, con el objeto primordial de controlar el crecimiento
demogréfico que tan graves problemas sociales, econémicos, sanitarios y ecoldgicos
provoca, y cuyo estudio y pretendida solucion han originado diversos eventos de

caracter internacional en los que nuestro pais ha participado”.?’

En un andlisis al articulo cuarto constitucional, realizado por MARCELA MARTINEZ
ROARO, expresa lo siguiente: “En la redaccion del articulo cuarto se evité usar como
sujetos activos de la garantia a los —padres-, al —padre y la madre- o a la —pareja-,
porque las garantias son individuales o sociales conforme a la ortodoxia juridica, no
existen garantias constitucionales de pareja. Se usé el término -persona- para dejar
claro que se trataba de una garantia individual. Sin embargo, la gran mayoria de la
poblacion se reproduce por medio de la cépula pene-vagina, que involucra
obligadamente la actividad corporal del hombre y mujer (independientemente de la
inseminacién artificial, la clonacién, la maternidad subrogada, etc.). Asi, el articulo
cuarto, por cuestion biolégica e independientemente del término -persona-, plasmé
una garantia que excepcionalmente se ejerce individualmente y si, en la mayoria de
los casos, se ejerce en pareja, lo que en el marco del matrimonio civil abre la

posibilidad a serios problemas legales.

El derecho a tomar la decision de procrear esta condicionada a tres supuestos:
Libremente, es decir, que la decisién sea tomada sin que medie ninguna clase de
coaccién. Responsablemente, o sea, previendo las consecuencias futuras de la
decision y aceptando afrontarlas y responder por ellas. Informadamente, la decisién
s6lo puede tomarse libre y responsablemente, en la medida en la que se tenga la

posibilidad de acceso a informacion seria, veraz y cientifica.

> BURGOA ORIHUELA Ignacio. “Las Garantias Individuales”. Editorial Porria. México 2002.
Pégs. 274-276.
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El derecho a decidir sobre el niumero de hijos, significa optar por tener uno, mas de
uno, o ninguno, y el espaciamiento alude a una decision de tiempo, en qué momento

tener un hijo”.?

3.4 CODIGO CIVIL (LOCAL Y FEDERAL).

En el Cédigo Civil Federal encontramos las siguientes disposiciones, relacionadas
con el derecho a la procreaciéon, como es el caso del articulo 162 parrafo segundo
que expresa:

“Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre, responsable e informada

sobre el numero y el espaciamiento de sus hijos. Por lo que toca al matrimonio,

este derecho sera ejercido de comun acuerdo por los conyuges”.

Este articulo es correlativo con la garantia constitucional de libertad de procreacion, y
en lo que agrega sobre el matrimonio se ajusta a la garantia constitucional de

igualdad de género.

Considerando los fines del matrimonio, entre otros, el derecho a procrear, el mismo
Cédigo Civil Federal expresa en su articulo 156 fraccion VIII como impedimento para
celebrar el contrato de matrimonio lo siguiente:
“La impotencia incurable para la coépula, y las enfermedades crdnicas e
incurables, que sean ademas, contagiosas o hereditarias”.

En este articulo me llama la atencién que se incluya la impotencia incurable como
impedimento para contraer matrimonio, ya que al existir una mejor regulacién de la
reproduccion asistida, estas circunstancias quedarian a la libre valoracién de los

interesados.

Y ademas, como causal de divorcio, el Codigo Civil Federal sefiala en su articulo 267

fraccion VI:

2 MARTINEZ ROARO Marcela. “Derechos y delitos sexuales y reproductivos”. Editorial Porria.
Meéxico 2000. P4ags. 311,312.
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"Padecer sifilis, tuberculosis o cualquiera otra enfermedad crénica o incurable,
que sea, ademas, contagiosa o hereditaria, y la impotencia incurable que
sobrevenga después de celebrado el matrimonio”.

En este articulo también se hace referencia a la impotencia incurable, en este caso
como causal de divorcio. Pero, desde luego que no solo se trata del tema
reproductivo, sino ademas de la libertad sexual de los conyuges. Por lo que sélo

considero de esta disposicion lo relacionado con la reproduccion asistida.

Similar al Coédigo Civil Federal, el Cadigo Civil Para el Distrito Federal, en su articulo
156 fracciones VIl y IX, sefiala como impedimentos para celebrar el matrimonio:
“La impotencia incurable para la cépula”, y, “padecer una enfermedad crénica e
incurable, que sea, ademas contagiosa o hereditaria”, respectivamente.

Sin embargo, a diferencia del Cédigo Civil Federal, el Codigo Civil para el Distrito
Federal, en el mismo articulo precisa que:
"la fraccién VIII es dispensable cuando la impotencia a que se refiere, es
conocida y aceptada por el otro contrayente”.
“la fraccibn IX es dispensable cuando ambos contrayentes acrediten
fehacientemente haber obtenido de institucion o médico especialista, el
conocimiento de los alcances, los efectos y la prevencion de la enfermedad que
sea motivo del impedimento, y manifiesten su consentimiento para contraer

matrimonio”.

En este articulo se previene la aceptacion y el consentimiento del otro cdnyuge para
contraer matrimonio aun bajo las circunstancias descritas. Esto robustece el criterio
para impulsar técnicas de reproduccién asistida, ya que prevalece la regla de que la

voluntad de las partes es ley suprema.
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3.5 DECLARACION UNIVERSAL DE DERECHOS HUMANOS.

Desde el punto de vista de los textos internacionales, también era dificil defender el
derecho a la vida del preembrién, pues en ellos, como dice la autora MARIA
CARCABA FERNANDEZ, generalmente el derecho a la vida se reconoce a los seres

ya nacidos.?®

En este sentido, podemos citar la “Declaracién Universal de los Derechos Humanos”,
aprobada y proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, el 10 de
diciembre de 1948. En dicho texto se recogen 30 articulos, en los cuales en 24
ocasiones se comienza con la expresidén “toda persona”, y en el resto se habla de
“todo ser humano”, “todo individuo”, “los hombres y las mujeres”, etcétera, dejando
claro que los titulares de derechos humanos son los seres ya nacidos. En concreto,
en relacion con el derecho a la vida, el Art. 3°. sefala:

“Todo individuo tiene derecho a la vida”.

Precisamente parece ser un hecho demostrado, que si de algo carece el preembridn
es de individualidad, porque sostienen los bidlogos que para que un ser pueda
calificarse de individuo, ademas de su naturaleza humana ha de reunir dos
caracteristicas: unidad (ser uno solo) y unicidad o irrepetibilidad (ser unico o
irrepetible). Pero antes de que se produzca la anidacion del preembridén en el Utero

puede ocurrir lo siguiente:

Que a partir de un preembrion no se llegue a originar ningun ser humano por
producirse un aborto natural, tal como ocurre en la fecundacién ordinaria, en que
entre un 60 y un 80% de todos los 6vulos fecundados, éstos se pierden y se
expulsan espontaneamente de forma subclinica, sin que la mujer llegue a darse
cuenta, en la mayoria de las ocasiones, que ha sufrido un aborto. En tal caso no nos

encontrariamos ante un individuo, ni siquiera en potencia.

* CARCABA F. Marfa. “Los Problemas juridicos planteados por las nuevas técnicas de procreacion
humana”. Bosch. Espafia 1995. P4g. 152.
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También puede ocurrir que a partir de un preembrion se originen dos 0 méas seres, o
cual podria ocurrir de forma natural, como es el caso de los gemelos monocig6ticos,
o de forma artificial, ya que en la fase previa a la anidacion, es posible provocar la
division del huevo fecundado en dos mitades semejantes, que se regeneraran
originando embriones completos. De este modo, existiendo en el preembrién esta
capacidad de originar varios individuos idénticos (totipotencia), respecto a él no se
puede hablar de unidad, porque puede que lleguen a formarse dos 0 mas individuos;
ni tampoco sefalar unicidad, puesto que tales individuos tendrian idéntico mensaje
genético. Unicamente puede garantizarse la irrepetibilidad, una vez que el
preembrion ha anidado; parece pues, que so6lo a partir de ese momento podremos

estar ante seres unicos e irrepetibles.

Finalmente, puede ocurrir que dos évulos fecundados en momentos préximos se
fusionen, dando lugar a las quimeras postcigéticas, que suponen la creacién de un
solo ser humano a partir de dos preembriones, originandose un ser humano con dos
mensajes genéticos diferentes, procedentes incluso de preembriones de sexo
diferente. Quebraria asi la caracteristica de la unidad, puesto que dos embriones no
darian lugar a dos seres humanos, ni tampoco a mas si se produjera algun caso de
gemelos monocigbticos, sino todo lo contrario, el resultado seria un solo individuo.

De todo lo expuesto, podemos deducir que el preembridén no es susceptible de ser
incluido en el concepto de individuo, al que el articulo 3% de la Declaracién Universal

de los Derechos Humanos reconoce derecho a la vida.
3.6 CODIGO PENAL (LOCAL Y FEDERAL).

El Cédigo Penal Federal dentro de los delitos contra el estado civil, y en relacion con
la problematica que puede plantear la maternidad subrogada, en cuanto a la
controversia del reclamo de la maternidad, sefiala en su articulo 277 fraccion I:

“Se impondran de uno a seis afnos de prision y multa de cien a mil pesos, a los

que con el fin de alterar el estado civil incurran en alguna de las infracciones

siguientes: |. Atribuir un nifio recién nacido a mujer que no sea realmente su

madre”.
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El delito a que se refiere este articulo tiene relacién con el tema de esta Tesis en
tanto que la paternidad es un punto relevante para la reproduccion asistida. Por esta
razdn, en el contrato que propongo se disipan conflictos de paternidad y se previene
sobre la comision de alguna conducta punible.

Por su parte, el Cédigo Penal para el Distrito Federal, si hace mencién expresa de
delitos estrictamente relacionados con el derecho a la procreacion, en los siguientes
articulos contenidos en el Titulo Segundo de la Parte Especial "Procreacidn asistida,

inseminacién artificial y manipulaciéon genética”:

“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 afos de prision y

de cincuenta a quinientos dias multa.

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

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

impondra de cinco a catorce arnos de prision.

Articulo 151. Se impondra de cuatro a siete afos de prisidn a quién implante a
una mujer un 6vulo fecundado, cuando hubiere utilizado para ello un 6vulo 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 anos.

Articulo 152. Ademas de las penas previstas en el capitulo anterior, se impondra
suspensién para ejercer la profesibn 0, en caso de servidores publicos,
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inhabilitacion para el desempeno del empleo, cargo o comision publicos, por un
tiempo igual al de la pena de prisién impuesta, asi como la destitucién.

Articulo 153. Cuando entre el activo y la pasivo exista relacién de matrimonio,
concubinato o relacién de pareja, los delitos previstos en los articulos anteriores
se perseguiran por querella.

Articulo 154. Se impondran de dos a seis afios de prisidn, inhabilitacién, asi
como suspensién por igual término para desempefar cargo, empleo o comision

publicos, profesién u oficio, a los que:

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

[l. Fecunden évulos humanos con cualquier fin distinto al de la procreacién
humana, y

lll. Creen seres humanos por clonacién o realicen procedimientos de ingenieria

genética con fines ilicitos.

Articulo 155. Si resultan hijos a consecuencia de la comisién de alguno de los
delitos previstos en los articulos anteriores, la reparacion del dafio comprendera
ademas, el pago de alimentos para éstos y para la madre, en los términos que
fija la legislacion civil”.

En los articulos 149 al 155 del Cédigo Penal del Distrito Federal se castigan
conductas antisociales relacionadas con la procreacion asistida, la inseminacion
artificial y la manipulacion genética. Al respecto me parece que la cantidad de
conductas descritas, la descripcion contenida en cada tipo penal, y la severidad de
las sanciones es totalmente aplicable. Lo cual permite afirmar que la legislacion
penal para el Distrito Federal en el tema que me ocupa es acorde a la necesidad de
la sociedad. Por lo que de acuerdo a la informacién con que cuento no hay nada que

agregar a estos numerales.
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Por otra parte, el mismo Codigo Penal Para el Distrito Federal en su Parte Especial,
Titulo Noveno “Delitos contra la Filiacion y la Institucidon del Matrimonio”, Capitulo |
“Estado Civil”, es mas abundante en el tema que nos ocupa en los siguientes

articulos:

“Articulo 203. Se impondran de uno a seis anos de prisién y de cien a mil dias
multa, al que con el fin de alterar el estado civil incurra en alguna de las
conductas siguientes:

|. Presente a registrar a una persona, asumiendo la filiacion que no le
corresponda. V. Presente a registrar a una persona, atribuyendo a terceros la
paternidad que no le corresponda. El juez podra prescindir de la sancion si el
agente actia por motivos nobles o humanitarios, en el caso a que se refiere la

fraccién | de este articulo.

Articulo 204. El que cometa alguno de los delitos expresados en el articulo
anterior, perdera los derechos que tenga con respecto al ofendido, incluidos los

de caracter sucesorio”.

Acerca de estos articulos debo insistir que el contrato de arrendamiento de utero
permitiria acreditar y resolver sobre la paternidad que sea puesta en controversia
judicial, ya que el contrato puede ser considerado como instrumento probatorio

idéneo.

3.7 CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DE LOS NINOS.

La Declaracién de los Derechos Humanos reconoce que los nifios deben de ser
objeto de cuidado y atencién especiales. Desde entonces, las Naciones Unidas han
protegido los derechos del nifio, en tratados internacionales de caracter general,
tales como los Pactos Internacionales de Derechos Humanos, y en un instrumento
dedicado especificamente a los derechos del nifio, que es la Declaracion de los
derechos del nifio de 1959. En su preambulo esta Declaracion sefiala que
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“el nino en razdn de su falta de madurez fisica e intelectual tiene necesidad... de

una proteccién juridica, tanto antes como después del nacimiento”.

Podria pensarse en incluir al preembrién como objeto de dicha proteccién juridica
prenatal. Pero dicha Declaracion, aunque constituia un sélido marco moral, para los

derechos del nifio, no contenia obligaciones de caracter juridico.

La necesidad de dar fuerza de Tratado a los derechos del nifio, se hizo evidente
durante los preparativos del Afo Internacional del nifio en 1979, comenzandose ese
mismo ano a elaborar un Proyecto de Convencion, que vio la luz el 20 de noviembre
de 1989, cuando la Convencién sobre los Derechos del nifio fue adoptada por
unanimidad por la Asamblea General de las Naciones Unidas, entrando en vigor el 2

de septiembre de 1990.

El articulo 6° de la Convencion sefiala que

“todo nifo tiene el derecho intrinseco a la vida”.

El articulo 1?2 indica que
“se entiende por nifio todo ser humano menor de 18 anos de edad, salvo que, en
virtud de la ley que le sea aplicable haya alcanzado antes la mayoria de edad”.

Desde un punto de vista literal, cabria entender que el preembribn como ser de
naturaleza humana y menor de 18 afnos, encuentra protegido su derecho a la vida en
el articulo 6° de la Convencidn; por ello seria extrapolar su sentido, porque resulta
evidente que en la Convencién no se da una respuesta clara a la pregunta de cuando
empieza la vida de un ser humano, si en el momento de su concepcion, si cuando el
embridn se convierte en feto o si al nacer. La formula del articulo 1° es ambigua y
evasiva, y a pesar de que en el preambulo se hable del nifio “antes y después de su
nacimiento”, un analisis del texto completo del Proyecto muestra que en éste se trata
solamente de los derechos del nifio ya nacido, no incluyéndose en la Convencion, la
proteccidn legal de los derechos del nifio concebido pero no nacido todavia.
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Ello es logico, pues el texto de la Convencién esta destinado a ser ratificado por
numerosos Yy distintos paises, cuyas legislaciones internas adoptan posturas
contrarias en cuanto al tema del aborto voluntario; por ese motivo la Convencién ha
adoptado una férmula oscura y ambigua que, no indicando expresamente nada sobre
su posible extension, al nasciturus permita su ratificacién y respeto por aquellos

Estados con legislacion abortista.

El concebido y no nacido, en la Convencidén es tomado en cuenta en el Preambulo,
cuando se habla del nifio antes y después de su nacimiento, pero el Preambulo

carece de fuerza juridica.

También es tomado en cuenta en el articulo 24-2-d, cuando se sefiala que los
Estados partes adoptaran las medidas apropiadas para “asegurar la atencion
sanitaria prenatal y postnatal apropiada a las madres”. Pero de este modo se esta
protegiendo al concebido y no nacido de una manera indirecta, a través de la madre,
que es la auténtica titular del derecho a la proteccién del articulo 24224

En cuanto a este punto cabe hacer mencién que la Ley de los Derechos de las
Nifias y los Nifos en el Distrito Federal, sefiala en su articulo 5° de manera
enunciativa, mas no limitativa, que las nifias y nifios, en el Distrito Federal, tienen los

siguientes derechos:

“B) A la identidad, Certeza Juridica y Familia:

l. A la identidad, tomando como base el conjunto de atributos y derechos de la
personalidad conforme a lo previsto en la legislacion civil;

Il. A ser registrados después de su nacimiento, con un nombre y apellidos propios,
de conformidad con lo establecido en la legislacion civil;

l1l. A solicitar y recibir informacion sobre su origen, sobre la identidad de sus
padres y a conocer su origen genético, y

* CARCABA FERNANDEZ Marfa. Op. Cit. Pags. 154, 155.

53



V. A vivir y crecer en el seno de una familia, conocer a sus progenitores y a
mantener relaciones personales y contacto directo con ellos, aun en el caso de

estar separados, salvo si ello es contrario al interés superior de la nifia y nifio”.
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CAPITULO IV

CONTRATO DE ARRENDAMIENTO DE UTERO

4.1 CARACTERISTICAS DEL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO.

El arrendamiento es un contrato mediante el cual una parte denominada arrendador,
se obliga a transferir, de modo temporal, el uso o goce de una cosa a otra parte
llamada arrendatario, quien a su vez se obliga a pagar por ese uso o goce, un precio
cierto y determinado.

El arrendamiento tiene las siguientes caracteristicas:*®

TRANSLATIVO DE USO. En virtud de que el objetivo principal es transferir el uso o
goce de una cosa, siendo dicha concesion temporal.

PRINCIPAL. Es un contrato principal porque no depende de ningun otro contrato.

BILATERAL. Porque hay derechos y obligaciones reciprocos. Por parte del
arrendador la principal obligacion es conceder el uso o goce y, por parte del
arrendatario, pagar un precio cierto y determinado.

ONEROSO. En virtud de que hay derechos y gravdmenes para ambas partes. El
provecho que recibe el arrendador, cuando se le paga un precio cierto y
determinado, reporta el gravamen de conceder el uso o goce de la cosa arrendada y

alainversa.

» TREVINO GARCIA Ricardo. “Los contratos civiles y sus generalidades”. Mc Graw Hill. México
1995. Pags. 145-147.
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CONSENSUAL EN OPOSICION A REAL. Puesto que es suficiente el solo
consentimiento de las partes para la existencia del contrato, no se necesita la

entrega de la cosa para su perfeccionamiento.

FORMAL. El contrato de arrendamiento debe otorgarse por escrito. La falta de esta

formalidad se imputara al arrendador.

DE TRACTO SUCESIVO. EIl arrendamiento, por su propia naturaleza, prolonga sus
efectos a través del tiempo. No se puede concebir el arrendamiento como un

contrato instantaneo.

CONMUTATIVO. Pues las partes conocen la cuantia de las prestaciones desde el

momento de su celebracion.

Una vez enunciadas las caracteristicas del arrendamiento, cabe sefialar una
diferencia entre el arrendamiento civil y el mercantil, siendo el segundo, segun la
fraccion | del articulo 75 del Cdédigo de Comercio, el que adquiere ese caracter
cuando recae sobre bienes muebles y existe el propdsito de especulacion mercantil,
y el primero, por exclusion, cuando no se trata de un arrendamiento mercantil ni
administrativo, refiriéndose éste ultimo cuando recae sobre bienes que pertenecen a

la Federacion, Estados o Municipios.

4.2 ELEMENTOS DEL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO.

El acto juridico es una manifestacién de voluntad que se hace con la intencién de
producir consecuencias de derecho, las cuales son reconocidas por el ordenamiento
juridico. El contrato es un acto juridico, definido cominmente como un acuerdo de
voluntades para crear o transmitir derechos y obligaciones, y como acto juridico
contiene elementos esenciales y elementos de validez, que por consecuencia deben

observarse en el arrendamiento.
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1) Los elementos esenciales son aquellos sin los cuales el acto juridico no puede

existir.

En la Teoria General del Acto Juridico, se encuentran como elementos esenciales

del acto juridico los siguientes:*®

MANIFESTACION DE VOLUNTAD. Puede ser expresa cuando se exterioriza por el
lenguaje oral, escrito 0 signos inequivocos, o tacita cuando se desprende de hechos
u omisiones que de manera necesaria e indubitable revelan un determinado

propésito.

UN OBJETO FIiSICA Y JURIDICAMENTE POSIBLE. EI objeto directo consiste en
crear, transmitir, modificar o extinguir derechos u obligaciones. El objeto indirecto se

refiere a las cosas o los hechos.

EL RECONOCIMIENTO que haga la norma juridica a los efectos deseados por el

autor del acto.

Dentro de los elementos esenciales del arrendamiento sobresalen los siguientes:

CONSENTIMIENTO. Por lo que a este elemento se refiere, se siguen aqui las reglas
generales de los contratos. En el caso particular del arrendamiento, se da cuando
una parte se obliga a conceder el uso o goce de una cosa Yy la otra parte esta
conforme con dicha concesién, aceptando pagar por ese uso o goce un precio cierto

y determinado.

OBJETO. El objeto esta constituido tanto por la cosa cuyo uso o goce se concede,

como por el precio cierto y determinado.

** ROJINA VILLEGAS Rafael. “Compendio de Derecho Civil. Introduccion, Personas y Familia”.
Editorial Porrda. México 1993. Pags. 115-149.
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LA COSA. En cuanto a la cosa, son susceptibles de arrendamiento todas las cosas,
exceptuando las consumibles, siendo aquellas cuyo arrendamiento se encuentran

expresamente prohibido por la ley y los derechos estrictamente personales.

EL PRECIO. La renta o precio del arrendamiento puede consistir en una suma de
dinero o en cualquier otra cosa equivalente, con tal de que sea cierta y

determinada.?’

2) Los elementos de validez son aquellos que no son necesarios para la existencia
del acto juridico, pero cuya inobservancia trae consigo la nulidad absoluta o relativa,
segun lo disponga la ley.

Los elementos de validez del arrendamiento son los mismos de todo contrato:
ausencia de vicios de la voluntad, capacidad, forma y licitud en el objeto, motivo, fin 0

condicion.

LICITUD. Consiste en que el acto tenga un fin, motivo, objeto y condicion licitos.
Contrariamente puede presentarse el Hecho llicito Culposo, cuando se procede con
negligencia, descuido, falta de prevision o de cuidado; el Hecho llicito Doloso,
cuando se procede con la intencién de dafar, y el Acto llicito, cuando el autor del
acto se propone un objeto o fin contrarios a las leyes del orden publico o a las

buenas costumbres.

FORMALIDAD. Consiste en que la voluntad se exteriorice de acuerdo con las
formas legales. Los ACTOS CONSENSUALES son aquellos para cuya validez no se
requiere ninguna formalidad, por tanto, toda manifestacién de voluntad es valida, ya
se haga verbalmente, por escrito o por sefas, 0 se desprenda de actos que hagan
presumir la voluntad. Los ACTOS FORMALES son aquellos en que es necesario

“ TREVINO GARCIA Ricardo. Op. Cir. Pags. 147-149.
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que la voluntad se exprese por escrito para que tengan validez, por lo tanto, sélo se

acepta el consentimiento expreso y por escrito.

Los ACTOS SOLEMNES son aquellos en los que debe observarse una formalidad
especial y por escrito, otorgandose ante funcionario determinado, bajo la sancion de

inexistencia si no se cumple.

CAPACIDAD. Consiste en que la voluntad se otorgue por persona capaz.

AUSENCIA DE VICIOS EN LA VOLUNTAD. Consiste en que la voluntad se exprese
sin vicio alguno, es decir, que sea una voluntad libre y cierta. Los vicios pueden ser

el error, el dolo y la violencia.

El ERROR es una creencia contraria a la realidad, un estado subjetivo que esta en
desacuerdo con la realidad o con la exactitud que nos aporta el conocimiento

cientifico.

El ERROR DESTRUCTIVO DE LA VOLUNTAD es el que impide la formacion del
conocimiento o concurso de voluntades, debido a que las partes no se ponen de
acuerdo respecto a la naturaleza del contrato o a la identidad del objeto, de tal
manera que hacen sus respectivas manifestaciones de voluntad pensando que
celebran contratos diferentes, o bien, que se refieren a cosas distintas y esto impide

que se forme el consentimiento.

EL ERROR QUE VICIA LA VOLUNTAD, se presenta cuando la voluntad si llega a
manifestarse, de tal manera que el acto existe, pero su autor o uno de los
contratantes sufre un error respecto al motivo determinante de su voluntad, siendo
este error de tal naturaleza que de haber sido conocido no se hubiera celebrado el
acto.

59



El ERROR DE DERECHO se presenta cuando la causa determinante de la voluntad
del autor o autores del acto, se funda en una creencia falsa respecto a la existencia o
a la interpretacion de una norma juridica, de tal manera que por esa creencia falsa,

respecto a los términos de la norma o a su interpretacion juridica se celebr6 el acto.

El DOLO es el conjunto de maquinaciones o artificios que provienen de un
contratante o un tercero para inducir a error o mantener en él a la otra parte, siempre

y cuando este error sea determinante de la voluntad.

La VIOLENCIA FiSICA existe cuando por medio del dolor, de la fuerza fisica o de la
privacion de la libertad, se coacciona la voluntad a efecto de que se exteriorice en la
celebracion de un acto juridico.

La VIOLENCIA MORAL existe cuando se hacen amenazas que importen peligro de
perder la vida, la honra, la libertad, la salud o el patrimonio del autor del acto juridico,
de su conyuge, ascendientes, descendientes o parientes colaterales.

Puede agregarse aqui la MALA FE, que es la disimulacion de error por parte de un
contratante, una vez conocido, para que el otro se obligue bajo esa falsa creencia.

4.3 ; EL LLAMADO ARRENDAMIENTO DE UTERO ES UN CONTRATO?

En resumen, los elementos de existencia de los contratos son:
El consentimiento
El objeto

La cosa objeto del contrato debe:
Existir en la naturaleza;
Ser determinada o determinable en cuanto a su especie;

Estar en el comercio;
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Estar dentro del comercio. Estan fuera del comercio por su naturaleza las que no
pueden ser poseidas por algun individuo exclusivamente, y por disposicion de la ley,
las que ella declare irreductibles a propiedad particular.

Los requisitos de validez de los contratos son:

La voluntad debe exteriorizarse de forma exigida por la ley.

La voluntad debe estar exenta de vicios.

El objeto del acto y el motivo o fin de su celebracion deben ser licitos.
Los autores o partes del mismo deben ser capaces.

Se puede concluir el andlisis de la validez y existencia del contrato en mencién de la
forma siguiente: si se interpreta que en el contrato referido el objeto del mismo es la
conducta de hacer (gestar y parir) por parte de la “mujer disponente” de forma

altruista.

El contrato contard con todos sus elementos de existencia y de validez. Pero, si al
interpretar el contrato se considera que se esta conviniendo sobre la filiacién del

recién nacido; no sera valido.

En el caso de que se llevara a cabo un contrato con las caracteristicas del que
hemos venido estudiando, si las partes cumplieran con lo convenido (Que la pareja
cubra los gastos que se generaron con el embarazo y parto, y que la “mujer
disponente” les haga entrega del recién nacido). La pareja registraria al recién nacido
ante el Juez del Registro Civil como hijo suyo.

En el caso de que la “mujer disponente” no cumpliera con lo convenido y se rehusara

a hacer entrega del recién nacido a la pareja, ésta ultima tendria dos alternativas:

La primera opcién, es acudir ante un Juez de lo Familiar y solicitar el cumplimiento

del contrato; lo cual generaria una inmensa controversia ante todos los sectores de la
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sociedad, esto influiria en el criterio juzgador, y, por ende, no resolveria la litis a favor

de la pareja en tratamiento.

Segunda opcion, debido a que generalmente el varén de la pareja aporta sus
gametos (espermatozoides) para fertilizar a la “mujer disponente”, se tiene plena
certeza de que él es el padre de la criatura, por tal motivo tiene la facultad que le
otorga la ley de solicitar ante el Juez de lo familiar la custodia compartida de su hijo.

Es de hacer notar que de acuerdo a lo anteriormente expuesto, la celebracion de un
contrato no brindara ninguna seguridad juridica del cumplimiento del mismo. Por tal

motivo es necesario adecuar el Codigo Civil.

La ley de causalidad juridica establece, no hay consecuencia juridica sin supuesto de
derecho, o en otra forma: toda consecuencia juridica hayase condicionada por
determinados supuestos.

La ley de causalidad juridica posee el siguiente corolario: si la condicién juridica no
varia, las consecuencias de derecho no deben cambiar. Todo cambio en la condicion

juridica determina una modificacién en las consecuencias.

Atendiendo a lo anterior, en los casos de reproduccion humana asistida en los cuales
interviene una “mujer disponente” para apoyar el tratamiento de fertilidad de una
pareja en tratamiento, la condicidn juridica de la certeza de la madre se ve alterada,
esto debido a que la mujer que aporta el gameto fecundado no gesta ni da a luz, pero
el vinculo biolégico con el recién nacido aun se mantiene, sin embargo, la “mujer
disponente” aun y cuando gesta y da a luz, no guarda ningun vinculo biolégico con

éste.

Debido a que la condicion juridica de la certeza de la maternidad cambia (la madre
es cierta por el hecho de dar a luz), las consecuencias de derecho deben adecuarse.
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En puridad de conceptos, de alquiler de madre Unicamente se puede hablar cuando
la mujer que no gesta aporta el 6vulo, de forma que lo que la madre alquilada hace
es Unicamente gestar al nifo. Pero en la hipétesis en que la madre alquilada aporta
ella misma el 6vulo, nos encontramos mas bien ante una hipo6tesis de inseminacion
artificial con donante, si bien con donante conocido. Sin embargo, en ambos casos

se habla de contrato de maternidad subrogada.

Si hablamos de contrato, una pregunta tenemos que hacernos: ¢ De qué contrato se
trata? Cabe pensar que se trata de un contrato de obra en el que la obligacién
consiste en crear un bebé, ya sea a partir de material genético donado, ya sea
propio, pero también puede pensarse que se trata de un contrato de alquiler, en el

que lo que se alquila es el vientre, o de un arrendamiento de servicios.

Veamos si nos encontramos ante un contrato.

Ningun problema plantea el consentimiento o la forma, pero son muchos los que

plantean su objeto y su causa.

El contrato es ilicito por su objeto y por su causa, pues el cuerpo humano esta fuera
de comercio y no puede ser objeto de contrato. La obligacién contraida por una
mujer, de alquilar una parte de su cuerpo mediante remuneracién, constituye un
atentado a su integridad fisica y no puede atentarse contra ésta, principalmente en
materia de salud, mas que con un fin terapéutico o con un fin de interés general.

En contra de la licitud de estos contratos se puede alegar los siguientes argumentos:

1) Va en contra del orden publico, pues ello supone disponer de un ser humano.

2) Es contrario a la ley, pues su objeto es defraudar las normas de la filiacién natural.
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3) Es contrario a la moral y a las buenas costumbres, pareciéndose a un contrato de

prostitucion.

4) Muchas veces supone un fraude a las normas de adopcién.

5) Cae dentro del imperio del derecho penal, pues se acerca a la compraventa de
nifos, incita al abandono de los mismos, y en ocasiones lleva consigo un delito de

suposicion de parto.

6) Es remunerado.

4.4. LA INSEMINACION ARTIFICIAL Y SUS MODALIDADES.

La generalmente denominada inseminacién artificial, “es aquélla que se produce al
margen de la cohabitacién sexual; y se pretende con ella conseguir la fecundacion
sin existencia de relacién sexual, o sea, la unién entre el espermatozoide y el évulo

fuera del coito”.2®

Vemos pues, que la inseminacion es el medio utilizado y la fecundacién el fin
perseguido; por eso, aunque frecuentemente se utilicen las expresiones
“‘inseminacion artificial” y “fecundacion artificial” como sindénimas, en realidad no lo

son.

Por otra parte, también el término artificial es susceptible de criticas, pues la
inseminacién puede ser natural en el coito fisico, o artificial cuando se utiliza un
articulo instrumental, pero en los dos casos sera seguida de una fecundacién natural.
Es por ello que la inseminacion artificial no tiene de artificial mas que la manera en

que es realizada, puesto que son unos espermatozoides completamente naturales a

* CARCABA FERNANDEZ Marfa. Op. Cit. Pags. 15-17.
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los que la técnica ayuda a fecundar, conforme a la naturaleza de unos 6vulos no

menos naturales.

La inseminacién artificial o fecundacién asistida, puede ser llevada a cabo con semen
del propio marido o comparnero, o con el esperma de un donante, normalmente
obtenido de un banco de semen. En el primer caso se habla con frecuencia de
inseminacién homéloga, y en el segundo de inseminacion heteréloga. En realidad,
tales denominaciones no son en absoluto correctas, pues en puridad de conceptos,
“homaologa” quiere decir de la misma especie, y “heterdloga” quiere decir de especies
diferentes. Desde este punto de vista todas las inseminaciones social y éticamente
admitidas son homdélogas, ya que todas se realizan sobre mujeres y con gametos
exclusivamente humanos. Por estas razones resulta mas exacto referirse a
inseminacién artificial con donante y (IAD), o inseminacion artificial con semen del

conyuge o companiero (IAC).

La fecundacién in vitro (FIV), supone la unién del évulo y el espermatozoide en un
laboratorio; la fecundacién se practica en una placa de cultivos sobre un évulo
previamente extraido, y reinsertado después ya como embrion, en el Gtero de la
mujer a quien se le extrajo. Tal fecundacidén también puede ser realizada con semen
procedente de un donante, o con semen procedente del marido o comparero de la

mujer a quien se le implante el embrion.

La FIV da lugar a una nueva técnica que es la transferencia de embriones (FIV-TE).
En este caso se trata de la insercion de embriones en el utero de una mujer, a partir
de évulos obtenidos de otra distinta, y fecundados por su marido o por un tercero.
En el primer caso se habra producido una donacion de 6vulos y en el segundo una

donacién de embrién.

La posibilidad de la IA y de la FIV, han dado lugar a un nuevo fenémeno de idéntica
naturaleza fisica, pero de muy diferente trascendencia social, las llamadas “madres

de alquiler”, “sustitutas”, “subrogadas”, “de acogimiento”, etc., denominaciones todas
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ellas incorrectas, y que abarcan realidades tan diferentes como la de una mujer que
es inseminada con el esperma de un hombre casado con otra mujer, y la de una
mujer que se encarga de gestar y alumbrar el embrién producido in vitro, a partir del
ovulo y el espermatozoide de una pareja; amén de otras muchas hipétesis. En todas
ellas, la “madre alquilada” se compromete a entregar al nifio que alumbre, pero en el
primer caso sefalado, llamamos madre de alquiler a una auténtica madre, mientras
que en el segundo caso, cabe preguntarse quién es la verdadera madre del ser
nacido, si la madre genética o si la madre gestante.

4.5 CONVENIENCIA DE SU REGLAMENTACION.

Hoy, aproximadamente 2.3 millones de mexicanos y mexicanas padecen infertilidad,
y un porcentaje significativo de ellos requiere algun tipo de tratamiento para lograr la
procreacion. La gran mayoria de esta poblacién no tendra hijos, debido a numerosas
barreras que impiden su acceso a los servicios médicos especializados, en técnicas

de reproduccién asistida.

En 1988 nacié Andrea, la primera bebé concebida en territorio mexicano, por
transferencia intratubaria de gametos. La difusion de la noticia en torno a las
condiciones que permitieron la concepcion de Andrea, generd respuestas muy
variadas. Para miles de personas infértiles, Andrea represent6 la esperanza
renovada de poder ser padres y madres; algunos legisladores manifestaron
publicamente su desaprobacién, al igual que miembros de la Iglesia Catdlica; la
comunidad médica se polariz6 adoptando posturas de escepticismo y rechazo, o
bien, vislumbrando un nuevo campo para el desarrollo de la medicina en México. En
1991 naci6 el primer bebé concebido con la asistencia de la fecundacion in vitro
(FIV); en 1995 naci6 el primer par de hermanas concebidas al aplicar
simultaneamente dos técnicas: aspiracion epididimaria de espermatozoides e
inyeccion intracitoplasmatica del espermatozoide al évulo. Al paso de los afos se
ha mantenido en México la sucesion de innovaciones, éxitos y fracasos, como ocurre

en el resto del mundo. Tras el nacimiento de Andrea, quienes en 1988 auguraron el
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desarrollo de un nuevo campo para la practica médica, tuvieron razén. Actualmente
operan en México 15 centros que cuentan con la infraestructura tecnoldgica, y los
recursos humanos necesarios para la aplicacién de las técnicas de reproduccion

asistida. Durante el afo 2000, fueron realizados aproximadamente 2000 ciclos.

En México, al igual que en el resto del mundo, el creciente desarrollo de las técnicas
de reproduccién asistida ha significado un enorme reto para la legislacion. La nueva
realidad cientifica - médica ha superado todo lo que se hubiera podido prever en las
leyes. La ciencia juridica debe afrontar multiples interrogantes relativas a las nuevas
estructuras familiares, a las diferentes filiaciones que surgen a partir de la donacién
de gametos y de la contratacién de madres sustitutas o subrogadas, a la disposicién
final de gametos y embriones, y en general, a las nuevas condiciones sociales y

familiares que genera la asistencia reproductiva.

Se plantean varias interrogantes, que aunadas a la informacién estadistica del
creciente desarrollo de las técnicas de reproduccién asistida en nuestro pais, son
pauta para justificar la necesidad de reformar la legislacion vigente. ;Debe ser
aprobada la inseminacion homoéloga con semen del marido luego de su
fallecimiento? ;Deben tener acceso a la inseminacion las mujeres solteras, viudas,
divorciadas y las concubinas? ;Debe mantenerse el anonimato de quienes donan
sus gametos? ;Es legitima la remuneracion econdmica para los donantes? ;Se
justifica éticamente la llamada maternidad substituta? ¢ Debe ser legal el pago a las
madres subrogadas? ¢ Deberia renunciar el donante de gametos a la patria potestad
a favor de un tercero an6nimo? ;Cual es la condicion ético-antropolégica del
embridn; puede éste ser objeto de donacién, compra-venta o adopcion? ;Puede el
embridn ser manipulado para fines de investigacion y experimentacion? La respuesta
expresa en la ley a éstas y otras interrogantes, es conveniente no sélo para la
regularizacién de la practica segura de técnicas de reproduccién asistida, sino

también para la eficaz imparticion de justicia en los conflictos que se presenten.

Ademas, resulta conveniente la reglamentacién porque tendria como finalidad la

actuacion médica ante la esterilidad humana, para facilitar la procreacién cuando
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otros tratamientos se hayan descartado por inadecuados o ineficaces. Las técnicas
de Reproduccion Asistida, se realizarian solamente cuando se cumplan todas las
prescripciones establecidas en la Ley, y cuando haya posibilidades razonables de

éxito y no supongan riesgo grave para la salud de los individuos.

El LIC. CARLOS RODRIGUEZ MARTINEZ en Conferencia Magistral sobre
Arrendamiento de Uteros dictada el 30 de enero de 2009 en Colima, Colima, formuld
las siguientes propuestas de reforma para el Cédigo Civil del Distrito Federal:

En los casos de reproduccion humana asistida se tendra para todos los efectos de
esta ley, como padre y madre a la pareja que estuvo en dicho tratamiento sin
importar que los gametos utilizados hayan tenido como origen la donacién, de igual
manera para los casos, en que haya intervenido en el tratamiento una “mujer

disponente” para que gestara y pariera el preembrién de la pareja en tratamiento.

Lo anterior se podra comprobar con constancia expedida por el Centro Nacional de
Reproduccion Humana Asistida.

Queda prohibido para ambos conyuges donar gametos y en especial para la conyuge
intervenir como “mujer disponente” en el tratamiento de reproduccién humana

asistida de otra pareja. Salvo dispensa a criterio del Juez de lo Familiar.

En caso de que los cbényuges tengan en comun uno o varios preembriones en
resguardo de los bancos de criopreservacion, establecer quién de los dos cényuges
conservara los derechos relativos a éste o éstos, dando preferencia al cényuge

esteéril.
En los casos del hijo efecto de reproduccion humana asistida, si ésta fuere

heteréloga, los vinculos juridicos filiatorios entre éste y la “mujer disponente” no se

tendran por existentes.
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Se presumen hijos de los cdnyuges, salvo prueba en contrario:

El hijo nacido producto de la fecundacion de los gametos de los conyuges, aun
cuando haya sido gestado y alumbrado por una “mujer disponente”.

No haber otorgado su consentimiento el varén, para que su cdnyuge se sometiera a
un tratamiento de reproduccion humana asistida heteréloga.

Si el hijo es resultado de la reproduccion humana asistida con utilizacion de los
gametos del de Cujus, para todos los efectos se tendra como hijo de éste ultimo.

En los casos de reproducciéon humana asistida se tendra para los efectos del parrafo
anterior como padre y madre de la pareja que estuvo en dicho tratamiento, sin

importar que haya intervenido en el tratamiento una “mujer disponente”.

En los casos de reproduccion humana asistida, se admitira como prueba de filiacion
la constancia que expida el Centro Nacional de Reproduccion Humana Asistida, esto
con el objeto de comprobar el vinculo entre la pareja que estuvo en tratamiento y el
hijo.

El Centro Nacional de Reproduccion Humana Asistida tiene las funciones siguientes:
Tener registro de todas las instituciones del pais que brinden tratamientos de
reproduccion humana asistida; coordinar los bancos de semen y auto preservacion, y
de preembriones congelados; contar con un registro de donadores y receptores de
los gametos; presentar las estadisticas anuales de resultados en la materia (técnicas
mas utilizadas, numero de preembriones congelados utilizados, y en existencia en
los bancos, tratamientos con resultados favorables, bebés nacidos con algun
padecimiento a consecuencia del tratamiento, etc.); llevar un registro de “mujeres
disponentes” para evitar que intervengan en mas de un tratamiento de reproduccién
humana asistida; expedir constancias del tratamiento de reproduccién humana

asistida recibido.
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Se entiende reproduccién humana asistida la utilizacion de algun recurso terapéutico,
para sanar o suplir los padecimientos y trastornos en el proceso reproductivo normal

de los seres humanos.

Los gametos son los elementos indispensables para poder llevar a cabo la
reproduccion humana, debido a que son las semillas germinales que llevan consigo
la informacion genética de los individuos que las aportan, esta informacion va a
determinar las caracteristicas fisioldégicas internas y externas del nuevo ser,

denominadas genotipo y fenotipo.

Se entiende fertilizacién homdloga al procedimiento de reproduccién asistida o
artificial, en el cual los gametos utilizados para llevar a cabo la fecundacion son
aportados por la pareja en tratamiento. Asimismo el cigoto o preembrién se

desarrolla en el Utero de su madre.

Se entiende por fertilizacién heteréloga, el procedimiento reproductivo en el cual
debido a la esterilidad de algunos de los miembros de la pareja 0 ambos segun sea
el caso, es necesario utilizar algun elemento externo de la pareja, pudiendo ser
utilizados gametos femeninos o masculinos donados. Asimismo si la mujer no tiene
la capacidad de gestar el preembrion, se asiste de una “mujer disponente” para que

proporcione su cuerpo y en él se desarrolle el embridn.

Se le denomina “mujer disponente” a aquella, que interviene en el procedimiento de
reproduccion humana asistida, proporcionando su cuerpo para que en su matriz le
sea implantado el preembrién producto de la fecundacion de los gametos de la
pareja en tratamiento (esto debido a que la mujer en tratamiento tenga alguna
alteracién fisica que le impida gestar y parir el producto) para después entregarlo a la

pareja.

Asimismo, el LIC. CARLOS RODRIGUEZ MARTINEZ formulo las siguientes

propuestas de reforma para la Ley General de Salud:
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Se entiende reproduccion humana asistida la utilizacion de algun recurso terapéutico
para sanar o enmendar los padecimientos y trastornos en el proceso reproductivo

normal de los seres humanos.

Se asumira por preembrion al producto de la fertilizacion extracorpérea hasta antes

de implantarse en la matriz de la mujer.

Se tendra por inseminacion artificial el procedimiento utilizado en los programas de
reproduccion asistida como primera alternativa en el manejo de las parejas estériles
con cuando menos una trompa uterina permeable, que no hayan logrado un
embarazo tras la aplicacion de tratamientos convencionales tendientes a la
correccion de los factores causales de esterilidad. Es la colocacion del semen
capacitado dentro de la cavidad uterina de la mujer (Dependiendo del sitio donde se
deposite el semen la inseminacion artificial puede ser: intravaginal, intracervical,

intrauterina o intratubaria).

Se asumira por fertilizacién in Vitro a la técnica la de reproduccién humana asistida,
mediante la cual se extraen los gametos de la pareja en tratamiento o en su defecto
utilizar gametos donados, para después realizar la fecundacién de estos en
laboratorio.

Se entiende por fertilizacion homologa al procedimiento de reproduccion asistida o
artificial, en el cual los gametos utilizados para llevar a cabo la fecundacion son
aportados por la pareja en tratamiento. Asimismo el cigoto o preembrién se

desarrolla en el Utero de su madre.

Se tendra por fertilizacion heterdloga, al procedimiento reproductivo en el cual debido
a la esterilidad de alguno de los miembros de la pareja o ambos segun sea el caso,
es necesario utilizar algun elemento externo a la pareja, pudiéndo ser utilizados

gametos femeninos o masculinos donados. Asimismo si la mujer no tiene la
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capacidad de gestar el preembrion, se asiste de una “mujer disponente” para que

proporcione su cuerpo y en él se desarrolle el producto.

Se entendera por banco de semen al lugar donde se obtiene semen que fue
depositado por donadores, el cual se utiliza en procedimientos de inseminacién

heteréloga.

Se entiende por autopreservacién de semen, la posibilidad que tiene el varén de

guardar su semen congelado para ser utilizado posteriormente.

Los motivos por que se permitirda a los varones acudir a preservar su semen seran
los siguientes: Que el vardn vaya a ser sometido a los siguientes tratamientos:
vasectomia; cirugia prostatica; cirugia testicular; quimioterapia y radioterapia; o que
con motivo de sus actividades de trabajo implique un riesgo latente y por lo tanto en
caso de fallecer de forma sorpresiva quiera dejar descendencia.

Se asumira por Criopreservacion de embriones en utilizar el frio externo (a través de
nitrégeno liquido) para disminuir las funciones vitales de los preembriones y poderlo

mantener en condiciones de “vida suspendida” durante un largo tiempo.

Las técnicas de fertilizacion humana no permitidas:
A. Manipulacién genética para determinar el fenotipo y sexo de los productos.
B. Extraccion por aspirado del preembridn implantado en el utero de la mujer.

Los requisitos que deben cubrir las parejas que desean someterse a estos
tratamientos reproductivos son los siguientes:

A. Examen médico general.

B. Examen psicolégico.

C. Acta de matrimonio o evidenciar el concubinato.

D. Acta de defuncion del cényuge varén, acompanada de la utilizacién de sus

gametos (para los casos de fecundacidén post morten).
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E. Padecer esterilidad o infertilidad y contar con antecedentes de tratamientos de
fertilidad convencionales.

F. Solicitud de autorizacion (al Centro de Reproduccion Humana Asistida) para llevar
a cabo el tratamiento.

G. Estudios de laboratorio con los que se compruebe el padecimiento.

H. Autorizacidn por escrito para la aplicacion del tratamiento de infertilidad de ambos
integrantes de la pareja.

I.  Ser mayor de edad.

En los tratamientos de fertilizacion humana asistida, el numero maximo de
preembriones que el médico debera de implantar en cada fertilizacion serd de dos

preembriones.

En los tratamientos en los cuales, se compruebe fehacientemente que la paciente
sufre de algun trastorno de salud que le impida, gestar y parir al preembrion podra

recibir el apoyo en el tratamiento de fertilizacion de una “mujer disponente”.

En los tratamientos de fertilizacién heterdloga, se tendra como Unica fuente de
procedencia de los gametos a los bancos de semen y Criopreservacién de

embriones.

En casos que intervenga una “mujer disponente”, por ningun motivo podra ser

donadora del gameto, para la fecundacion del embrién que gestara y parira.

En los tratamientos de fertilizacién heteréloga, los gametos y la intervencién de una
“mujer disponente” siempre deberan ser obtenidos de forma gratuita y con animo

altruista.
En las instituciones que brinden servicios de reproduccion humana asistida tienen las

prohibiciones siguientes:

A. La manipulacion genética para determinar y elegir el sexo del futuro bebé.
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. Someter a tratamiento a pacientes que no cumplan los requisitos exigidos para tal
efecto.

. Implantar en la paciente de cada fertilizacién mas de dos preembriones.

. La manipulacion genética para alterar los genes humanos, con motivo de
seleccionar las caracteristicas, ya se trate de las externas (fenotipo) o las internas
(genotipo) del futuro bebé.

. Una vez que se haya fertilizado alguna paciente, se prohibe someterla a
tratamientos de aspirado o retiro de preembriones de su matriz.

La fecundacion de évulos humanos, para cualquier fin distinto a la procreacion
humana.

. La comercializacién de gametos y preembriones.

. La fertilizacién de una "mujer disponente” en mas de un tratamiento.

La fertilizacibn de una “mujer disponente” que esté casada o unida en
concubinato.

La fecundacién de gametos para producir preembriones que no tengan destinado
a una pareja en tratamiento en la cual se utilizaran. (Esto con la finalidad de evitar
que se fecundan mas preembriones de los necesarios).

Realizar fertilizaciones sin solicitar la autorizacién correspondiente al Centro
Nacional de Reproduccién Humana Asistida.

Alterar o falsear informacion al Centro Nacional de Reproduccién Humana
Asistida.

. El hecho de mezclar semen de distintos donantes, para inseminar a una mujer o
para realizar la fertilizacién in Vitro con transferencia de embriones o transferencia
de gametos, asi como utilizar 6vulos de distintas mujeres para realizar una

fertilizacion in Vitro con transferencia de embriones o la transferencia de gametos.

El Centro Nacional de Reproduccién Humana Asistida, sera el encargado de

coordinar las intervenciones de las instituciones que brinden tratamientos de

reproduccion humana asistida, asimismo, tendra las funciones siguientes:

A. Tener registro de todas las instituciones del pais que brinden tratamientos de

reproduccion humana asistida.
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. Coordinar los bancos de semen y autopreservacion y de Criopreservacion de

preembriones.
Contar con un registro de donadores y receptores de los gametos, asi como de

“mujeres contratantes”.

. Presentar las estadisticas anuales de resultados en la materia. (Técnicas mas

utilizadas, numero de preembriones congelados utilizados, y en existencia en los
bancos, tratamientos con resultados favorables, bebés nacidos con algun
padecimiento a consecuencia del tratamiento, etc.)

Resolucién de problemas sobre reproduccion humana asistida.

Después de analizar las solicitudes de cada pareja en tratamiento, otorgar las
autorizaciones a las instituciones de salud para llevar a cabo los tratamientos de

reproduccion humana asistida.

Consentimientos que deben otorgarse, relacionados con la reproduccion humana

asistida.

A.

El consentimiento de la paciente de las técnicas de reproduccion humana
asistida.

El consentimiento del marido o concubino.

El consentimiento del marido para que sus gametos puedan ser utilizados,
posteriormente a su fallecimiento para fecundar a su mujer.

El consentimiento del donante de gametos o preembriones.

E. El consentimiento de la “mujer disponente”.

Autorizacién del Centro de Reproducciéon Humana Asistida.
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CAPITULO V
DERECHO COMPARADO
5.1 CONSIDERACIONES GENERALES.

En varios paises se ha tomado conciencia de que debia procederse a la regulacion
juridica. El tema fue motivo de diferentes comisiones de estudios y de ordenamientos
juridicos. Una revision del Derecho Comparado nos muestra que la legislacion es
escasa al respecto. El procedimiento que se utilizé fue el de crear comisiones
multidiciplinarias de expertos médicos, bidlogos, abogados, religiosos, etc., que
pudiesen recomendar al poder legislativo.

En Espana el proceso fue muy rapido; en 1986 se crea una Comision Parlamentaria
y se hace publico el Informe Palacio en 1988, y el Parlamento Espafol aprueba su
ley. Suecia, en 1984 aprobd una ley pero sélo regula la Inseminacion Artificial.

Posteriormente legislaron sobre estos temas: Gran Bretana, Noruega y Alemania.
Todas estas documentaciones tenian una finalidad juridica, pero en todas se

remarca una serie de valores éticos implicados en el desarrollo de estas técnicas.

Respecto a las técnicas, la tendencia general en la Legislacion Comparada es la
siguiente: se admite la INSEMINACION ARTIFICIAL CON DONANTE. Respecto de
la INSEMINACION ARTIFICIAL CON DONANTE post-morte, la tendencia general no
la admite. La legislacion espafiola la admite en los primeros seis meses, siempre que
el varon haya expresado su voluntad por escritura publica o testamento. También se
admite laF.l.V.ylaT.L.G.

Se admite la congelacion y ulterior uso de espermatozoides y se pone reparo a la de
los évulos. No se admite la maternidad subrogada.

76



La tendencia general considera que puede acoger estas técnicas las parejas
heterosexuales, tanto si estan juridicamente casadas como las que viven en una
situacién similar al matrimonio; se excluye la mujer sola (soltera, viuda, divorciada o
separada), ya que se considera mejor para el nino que nazca en una familia con

padre y madre.

No se permite la seleccion de sexo o de otras cualidades, pero si se escogen a
personas cuyos rasgos sean equiparables a los futuros padres legales (raza, grupo
sanguineo, rasgos fisicos, etc.).

También se pone limite al nimero de donaciones para evitar que surjan muchos
seres humanos procedentes de un mismo donante, y se dé, posteriormente,

desconocidas uniones sanguineas.

Se rechaza todo caracter lucrativo o mercantil, por eso se habla de donaciones,
aungue se admite una cierta compensacion al donante, justificada por los gastos de
desplazamiento o la pérdida de tiempo.

El tema del anonimato es importante, la tendencia general, incluso la espanola opta
por esto. Tanto los futuros padres legales como el nifio, podrdn conocer rasgos
generales de los donantes, pero no saber concretamente quienes han sido. La Ley
sueca se aparta de esto, ya que considera que el concebido tendra derecho al llegar
a su mayoria de edad, a conocer en concreto quienes son sus padres biolégicos, y
lo hacen para evitar discriminaciones entre los nifios asi concebidos, respecto de los

concebidos de manera natural.

Con respecto a los derechos y obligaciones que implica la paternidad, recaen sobre
los que van a ser padres legales del nifio y no sobre el donante.
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En cuanto a la maternidad subrogada,®® ya en 1979 se habia creado en Luisville,
Kentucky, la primera sociedad de préstamo de uteros, que se denominé Surrogate
Parenting Associates. A través de esta agencia se formalizaban contratos, en los que
se elegia a una madre portadora que se comprometia a ser inseminada y gestar,
para luego abandonar al nifio, quien era recogido por el padre y adoptado por la

esposa de éste.

En Inglaterra se cred la Miracle Program Incorporation, fundada en Londres en abril
de 1983 por Mrs. Harriet Blanksiel, agencia especializada en la busqueda de madres
de sustitucién, realizando contratos de caracter formal y oneroso, y caracterizandose
porque la madre sustituta, en ningn momento se encontraba con aquellos que iban

a recibir al nino.

En Francia surgieron varias asociaciones de este tipo, entre otras la Association
Nacionales Pour I’ Insemination Atrtificielle Par Substitution, creada en julio de 1983.

5.2 ESTADOS UNIDOS DE AMERICA.

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

por este servicio ofrecia una remuneracion.

Posteriormente se constituyeron diversas organizaciones profesionales, tendientes a
contactar a madres portadoras con parejas interesadas y, desde luego, surgieron
conflictos que debieron ser resueltos en los tribunales y su consiguiente debate

social.

Uno de los casos mas sonados fue el denominado “Baby M”, ocurrido en 1985,
cuando el matrimonio Stern contraté con Mary Whithead, la gestacion para ellos de

* Ibidem Pégs. 165,166.
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un nifo, producto de una inseminacién artificial con semen del sefior Stern. El
contrato plasmaba el compromiso por parte de la madre portadora, de no crear una
relacidon materno-filial con el bebe, y la obligacion de abortar si de los test de
amniocentesis surgia que el feto presentaba anomalias. La contraprestacion ofrecida
era de U$S 10.000 (Diez mil délares).

El 27 de marzo de 1986 se produjo el nacimiento de Baby M, pero la madre
portadora y duefa del évulo, se negd a entregarla al matrimonio Whitehead, y
procedioé a reconocer a la nina como hija suya. La madre gestante aducia no poder
desprenderse de su hija y, en efecto, un informe psiquiatrico determind que el
consentimiento otorgado al momento de suscribirse el contrato, no habia sido dado
con pleno conocimiento de la situacién y de las consecuencias que de ello derivarian.
Asimismo, un estudio de su personalidad determind la presencia de ciertas

connotaciones psicolégicas, que le impedirian desprenderse del bebé.

El juez de New Jersey, que actud en primera instancia, entreg6 la custodia de la nina
al matrimonio Stern y determindé que el contrato era valido. Esta sentencia fue
apelada por la madre portadora, y el Tribunal Supremo del Estado procedié a la
revocacion del fallo, declarando la nulidad del contrato, aunque mantuvo la tenencia
a favor de los Stern, alegando razones en virtud de las cuales estos podian
proporcionar un hogar con mejores condiciones socio-econémicas para Baby M.
Luego de diez anos, la Corte reconoci6 a Mary como madre bioldgica y se le
concedi6 un derecho de visita.

En este caso de "Baby M", ocurrido en 1988, el Tribunal Supremo del Estado,
actuante en segunda instancia, declaré la nulidad contractual por considerarlo
infrigente de la legislacion y politica publica estatal, en virtud del lucro emanado del
mismo. Asimismo, manifestd la nulidad de la renuncia a todo derecho y
responsabilidad sobre la nifia, por que la misma -que concluye con los derechos
maternofiliales-, se halla instaurada dentro de los canones del interés publico, y sélo
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puede ser otorgada cuando se verifica el cumplimiento de los requisitos exigidos por

la ley, lo que no habia ocurrido en el caso en estudio.

Mencidn aparte merece el tratamiento de la llamada “maternidad péstuma”. Como es
el caso de Julie Garber, una joven estadounidense que en 1995 y, a raiz de la
deteccion de un cancer, decidié congelar sus évulos e inseminarlos con esperma de
un donante anénimo, a los efectos de preservar una futura maternidad que podria
resultar danada. Los embriones se congelaron, pero en 1996 Julie fallecié dejando
expresa autorizacion en su testamento, para que dichos embriones fueran
implantados en el vientre de alguna mujer; la elegida por los padres de la causante
fue la Sra. Veloff.

La polémica judicial instalé su epicentro en la circunstancia de que, dos meses antes,
la Corte de Apelacién del Estado de California habia declarado que los embriones asi
como el esperma y los évulos, no eran bienes asimilables a un trozo de tierra, un
cheque u otros bienes; estableciendo, de este modo, la indisponibilidad de los

mismos por via testamentaria.

Algunos de los diversos estados que componen la unién, han manifestado la
tipificacion como delito de la entrega de dinero u otros bienes, a cambio de la
adopcién de menores. Fundamentandose en una ley de este tenor, un Tribunal de
Michigan, en el caso "Doe versus Kelly", neg6é el cumplimiento de la prestacion
pecuniaria reclamada por la madre gestante, en calidad de contraprestacién por el
alquiler de su vientre, con excepcion de los gastos originados por ello. También con
base sobre esta premisa, y en una ley especifica que veda el consentimiento
anticipado para conceder la adopcion antes de que se produzca el nacimiento, el
Procurador General de Kentucky considerd, en 1981, como ilegales los contratos de
maternidad sustituta.
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5.3 INGLATERRA.

En 1948, el Arzobispo de Canterbury nombré una comisién para preguntarles sobre
el desarrollo de la inseminacion artificial.®® La conclusion fue extremadamente

critica, exigia que la IAD fuera considerada como un acto criminal.

En 1960, recogiendo la orden del Arzobispo de Canterbury, se reunié el Comité
Fevershan, que aunque no consideré un crimen la practica de estas técnicas

tampoco las propicio.

En 1970 se nombré una Comisién de estudios de la British Medical Association,
presidida por Sir John Peel, que en 1973 publicé un informe que se revelaba mas
favorable a la IAD. En 1979 el Real Colegio de Obstetricia y Ginecologia se
pronuncié claramente a favor de la |AD; si bien aconsejaba a las parejas
destinatarias de la misma, que tuvieran relaciones sexuales a continuacién de la
inseminacién artificial, con la finalidad de que no se pudiera tener la certeza absoluta

de que el niflo concebido no era del marido.

En julio de 1984 se public6 un Informe emitido por un Comité Investigador, creado
por el Gobierno en 1982, para examinar los avances realizados en el campo de la
fertilizacion y embriologia humanas, y para formular recomendaciones sobre la futura

actitud oficial.

Entre sus conclusiones mas importantes, figurd la de que algunos tipos especiales de
tratamiento de la infertilidad y de las investigaciones sobre embriones humanos, eran
aceptables en términos general