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INTRODUCCION

Hoy en dia, existen varios fendmenos que se actualizan en el mundo fuera del
derecho, debido a la constante y acelerada evolucion tecnolégica y la
globalizacion han dado como resultado que la norma juridica, por su naturaleza,
se vea siempre rebasada por el mundo factico; tarea es pues, de las leyes como
una de las principales fuentes del derecho, intentar alcanzar esa realidad en pro
de una constante demanda de civilidad y seguridad juridica.

Tal es el caso particular de los avances médicos, en especifico sobre la
reproduccion humana que se alcanzaron y han creado un nuevo campo para la
investigacion y la creacion de leyes eficaces que regulen las nuevas practicas que
tienen como fin el desarrollo de seres humanos, y las condiciones que rodean

dicho proceso.

Existen numerosas cuestiones que se derivan del estudio de este tema y en
particular los métodos de reproduccion asistida, abren un nuevo abanico de
posibilidades que no se deben ignorar, pues es deber de una sociedad civilizada, y
mas aun de los juristas, abogar para que las garantias otorgadas y reconocidas
por la Constitucion Politica se otorguen y todos los ciudadanos puedan acceder a
ellas.

La presente investigacion tiene como objetivo central, el método de reproduccion
asistida denominado “Maternidad Subrogada” y la aplicacion de dicho método en
México. Se decidié profundizar sobre el tema en mencidn, pues resulta en primera
instancia, una situacion moderna reflejo de la dinamica social que dia a dia se
vive, aunado al hecho de que dicho tema se encuentra poco estudiado en México.
Asimismo, resulta necesario hacer del conocimiento del lector, que es
imprescindible conocer las causas y consecuencias que acarrea dicho
procedimiento dentro del Sistema Juridico Mexicano. Por lo anterior, el objetivo
general de la presente investigacion consiste en verificar si dicho procedimiento

resulta viable para su eficaz aplicacion e incorporacién dentro del sistema juridico



mexicano, tomando en consideracién todas las variables, causas y consecuencias,
no solo juridicas, que puedan derivarse del mismo. Asi pues, la hipotesis principal
de este trabajo es que resulta necesaria la regulacion del procedimiento médico, o
método de reproduccion asistida denominado “Maternidad Subrogada”.

En ese orden de ideas, y para comprobar o refutar la hipétesis, el presente trabajo
se determind que se realizaria en cinco capitulos, siendo el primero de éstos
denominado “Conceptos y Nociones Basicas de la Reproduccion Asistida en
Humanos”; en este se pretende dar a conocer al lector, los conocimientos basicos
que se deben tener para una correcta apreciacion del tema, en donde se
contemplan los antecedentes historicos de la reproduccion humana en general, los
avances medicos que se fueron generando con el paso de los afos, hasta
finalmente llegar al complejo método denominado “Maternidad Subrogada”. Una
vez comprendido lo anterior, se procede a focalizar la atencion del lector,
precisando los conceptos basicos que componen el método de reproduccion en
cuestion, sefialando sus elementos de existencia, como lo son los individuos que
intervienen en dicho método, asi como las variables que se pueden actualizar al
utilizar el mencionado procedimiento. Cabe sefalar que dentro de las
consecuencias, invariablemente se encuentra la génesis de un nuevo ser humano,
y atendiendo al derecho vigente, desde la concepcion del mismo se tutelan ciertos
derechos de ese individuo con potencialidad, motivo por el cual se advirtio la
necesidad incluir el estudio de ese hecho, para los casos de que sean generados
por medio de métodos de reproduccion asistida, analisis que se encuentra también
dentro del capitulo que nos ocupa.

En ese orden de ideas, y continuando con el animo central de la investigacion, el
segundo momento de la misma se contempla dentro del capitulo denominado
‘Reflexion Multidisciplinaria Sobre la Maternidad Subrogada”, en el cual,
atendiendo a una didactica inclusiva, se verificé la necesidad de allegarse de
mayores elementos y asi conocer los enfoques que tienen sobre el tema los

diversos actores dentro del conglomerado social, atendiendo a las disciplinas que



los estudian, siendo los principales la sociologia, la filosofia y la religion. Lo
anterior en virtud de que, como ya se sefal6 en lineas anteriores, la aplicacion de
meétodos de reproduccion asistida, en particular de la “Maternidad Subrogada”,
genera impactos y consecuencias no solo en el mundo del derecho, razén por la
cual se determind incluir un analisis de los mismos, tomando en consideracion que
ellos son factores cuya relevancia es tan importante en la sociedad que resulta
imperativa su posicion para la generacion de normas juridicas que contemplen y

tutelen intereses publicos y sociales.

Ahora bien, siendo la presente una investigacion focalizada al ambito juridico,
resulta necesario comprender y analizar de manera profunda el primer intento
legislativo sobre el tema en particular en nuestro pais, situacion que se considera
muy honrosa y por demas loable, ya que el mismo se entiende como una
evidencia de la necesidad de contar con un instrumento juridico que regule dicho
método en particular; siendo el tercer momento de la investigacion el capitulo
denominado “Analisis y Critica del Proyecto de Ley de Maternidad Subrogada
Para el Distrito Federal”. En el mismo se contemplan los aciertos y errores que se
advirtieron de la lectura del citado proyecto de ley, lo anterior toda vez que el
proyecto, sera una ley vigente en potencia, debe ser, en primera instancia
totalmente coherente con lo ya anteriormente regulado, es decir, debe encajar
perfectamente dentro del sistema juridico mexicano actual, o en su caso,
modificar, y afadir lo conducente a efecto de que se verifique el fin de toda norma
juridica que es brindar seguridad juridica a los sujetos en los que llegue a recaer la

aplicacion de la misma.

En ese sentido, y atendiendo a lo sefialado en el capitulo anterior fue que se
decidio ir un paso mas alla de la mera explicacion y analisis del proyecto de ley
para la maternidad Subrogada en el Distrito Federal, y tomando en consideracion
lo vertido en el capitulo tercero, se procedio a realizar distintas propuestas, que a
consideracion del investigador, resultan necesarias para un mejor proyecto de ley.
Lo anterior, se desarroll6 dentro del cuarto capitulo denominado “Propuestas para
Mejorar el Proyecto de Ley de Maternidad Subrogada Para el Distrito Federal”.



Por ultimo, y para conocer un poco mas el panorama actual en el universo del
derecho, se considero viable la inclusiéon de un capitulo de derecho comparado,
sumando también los demas instrumentos juridicos nacionales que contemplan el
meétodo de “Maternidad Subrogada®, estudiando las legislaciones de los Estados
de Coahuila, San Luis Potosi y Tabasco. Asimismo se deteminé realizar el estudio
de las legislaciones de dos Estados, entes de derecho internacional, que, por su
cercania territorial y cultural, resultaba por demas interesante conocer los avances
y las formas en que dichos Estados regulan el método de “Maternidad
Subrogada”, a saber, los Estados Unidos de América, en particular los Estados de
Florida y California, y por otro lado, Espafia.

Finalmente, dentro de las conclusiones se daran a conocer los hallazgos vy el
resultado final de la presente investigacion.



CAPITULO I: CONCEPTOS Y NOCIONES BASICAS DE LA REPRODUCCION
ASISTIDA EN HUMANQOS.

l.l.- Generalidades y antecedentes histéricos.

La maternidad subrogada es un tema complejo con multiples implicaciones que se
deben comprender para su correcta interpretacion.
Primero que nada es importante comprender que se trata de un método de

reproduccion asistida que tiene como finalidad facilitar la reproduccion humana.

La reproduccion asistida ha existido desde hace mucho tiempo y es el resultado
de muchos afos de investigacion médica, en particular de genética.

Dichos métodos se originaron como una alternativa para las personas que
bioldgicamente se encuentran imposibilitadas para reproducirse. Este fue el
argumento inicial o la motivacién principal, hoy en dia se ha avanzado tanto que
incluso personas totalmente capaces de reproducirse, esto es, que son fértiles y
no tienen ningun impedimento morfologico, por las facilidades y el mejoramiento
de la técnica, deciden utilizarlos para evitar o sobrellevar las consecuencias fisicas
y psicologicas de todo el proceso de reproduccion, situacion que se considera

grave.

Se considera necesario hacer del conocimiento del lector que existen diversos
métodos de reproduccion asistida, que se trataran en el curso de la presente

investigacion.

La medicina en general y en especifico en su rama de fertilidad ha avanzado en tal
grado que incluso ha logrado que las personas puedan superar las barreras
naturales con las que se nace, o que se desarrollen en el curso de sus vidas, y asi
lograr reproducirse, entendiendo la reproduccion como un anhelo y una muy

discutible finalidad de los seres humanos.



Todo ello da como resultado el cambio de paradigmas sociales y juridicos tales
como los conceptos de “maternidad” y “paternidad” que se abordaran en el curso

de la presente investigacion.

Aqui es donde el derecho entra en juego, ya que la realidad en nuestro pais es
que estos métodos se han estado utilizando fuera de la legalidad, pues no existen
instrumentos juridicos que prevean todas las consecuencias que en este campo
se generan. En particular, en el derecho familiar se tiene el mayor impacto, ya que
el hecho juridico del nacimiento e incluso el momento de la concepcién, por el
método que sea, da origen a derechos y obligaciones que no se encuentran
sujetos a la autonomia de la voluntad, y que si bien se conocen las consecuencias
juridicas que se crean con el nacimiento, no se encuentra correctamente regulado

dicho procedimiento.

Asi pues, se considera la necesidad de contar con instrumentos juridicos que
otorguen certeza y seguridad juridica a las personas que decidan reproducirse
utilizando estos métodos que la ciencia médica ha puesto en manos de la

humanidad.

El origen de los métodos de reproduccion asistida, va de la mano con la historia de
la infertilidad, fendmeno que existe y es una manifestacion mas de la naturaleza y
control natural de la poblacion en un ecosistema determinado, entre otros
enfoques que puedan existir dentro de la biologia de todo ser viviente, pero en
nuestro caso particular de la especie humana.

La infertilidad, concepto que el Diccionario de la Real Academia Espainola toma
como sindnimo de esterilidad, y que en su clasificacién sexual y biolégica es la
incapacidad del macho para fecundar y la incapacidad en la hembra para

concebir'. En alglin momento de la historia, fue vista como una anormalidad, como

' Real Academia Espaiiola, (2001), Diccionario de la lengua espariola (22.2 ed.).
Consultado en http://buscon.rae.es/drael/




una imperfeccion, sobre todo en el caso de las mujeres, que eran repudiadas y
discriminadas por esta condicion biologica.

La Biblia, el libro que da identidad a la religidon catélica moderna, menciona en “El
Génesis” la historia de Abram y de su esposa Sarai, quien era infértil y para
poderle dar descendencia, cuestion de vital importancia en esos tiempos, no solo
por darle curso a un sentimiento de plenitud y de felicidad del hombre, sino
también como un “deber ser” de todo matrimonio en ese entonces, le dio como

mujer a su sierva Agar para que este pudiera tener hijos con ella.

Siempre fue evidente, sobre todo en la antigiedad, que era de vital importancia
que una pareja lograra formar una familia y tener muchos descendientes. La
infertilidad era un problema que no debia salir a la luz, y era muchas veces un
tabu.

Lo anterior, si bien podria considerarse como un antecedente primitivo de la
reproduccion asistida, no constituye propiamente un método, ya que la
procreacion se realizaba de la unica manera conocida en ese contexto histérico y

que era la relacion sexual (copula).

Posteriormente las personas que tenian problemas para procrear comenzaron a
buscar alternativas aunque poco podian hacer ya que la investigacion aun estaba
en desarrollo. La respuesta la otorgd la ciencia médica y la manipulacion genética.

El primer cambio importante consisti®6 en lo que hoy se conoce como la
fecundacion o inseminacién artificial, procedimiento que permitia la concepcion sin
relacion sexual, pues ésta consiste en que el semen del vardn se introduce en el
utero o cuello vaginal, mediante jeringas o catéteres, situacion que ya se utilizaba
en la crianza de ganado desde mucho tiempo atras y previa investigacion médica,

se logro dicho método en seres humanos.




Comenzo a utilizarse como una alternativa a la infertilidad del varon, y en un
principio se tratdé con muchisima cautela y con la mayor posibilidad de anonimato,
pues era vergonzoso que el vardon tuviera que acudir a otro, generalmente
familiares o amistades muy cercanas, para poder tener descendencia.
Posteriormente se comenzd a plantear la idea de lo que hoy se conoce como
bancos de semen, con “donadores™ cuya identidad se mantiene en el anonimato y
con técnicas de conservacidn muy especificas, con consecuencias que ya se

trataran mas adelante.

Como se puede observar, ligera pero evidente, aqui fue cuando comenzaron a
cambiar la paternidad y la maternidad como conceptos que se conocian sélo como
situaciones de hecho, que no requerian prueba alguna para imputarse y que
desde luego la biologia no jugaba un papel tan importante; Es decir, que con el
nacimiento de estos procedimientos se comenzaba a considerar la posibilidad de
tener hijos que no necesariamente poseian toda la carga genética de, por
denominarlo asi, el padre juridico, asi como que cuestionamientos del siglo
pasado como la anticoncepcion, rotaron de forma evidente pues antes la cuestion
era como tener copula sin la consecuencia natural que era la procreacién, es
decir, de tener hijos y con estos avances la cuestion de hoy en dia es como tener
hijos sin copula.

* Se considera erréneo el concepto que se utiliza para definir a aquellas personas
que otorgan sus células sexuales a un banco o centro de conservacion de las
mismas para su futura utilizaciéon, ya que la calidad de donador es pues referente
a los sujetos que intervienen en un contrato de donacién, regulado por el codigo
civil del distrito federal y cuyo concepto es aquel contrato mediante el cual una
persona llamada donador se obliga a transferir, de manera gratuita, una parte o la
totalidad de sus bienes presentes a otra parte llamada donatario. Dicho contrato
se perfecciona cuando el donatario la acepta y hace saber la aceptacion al
donador. Se considera mas acertado el término dacion y al respecto se realiza la
precision de que dicho término no debe confundirse con la dacién en pago que es
una de las formas de extincion de las obligaciones.
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El verdadero cambio comenzd cuando en el siglo XX, mediante profunda
investigacion médica, se logré algo sin precedentes: lograr unir células sexuales
en una placa de laboratorio, situacién que cambid para siempre la idea de que la
concepcion debe originarse siempre dentro del cuerpo de la mujer, y asi nacio el
primer método de reproduccion asistida que hoy se conoce como fecundacion in
vitro que significa “En el vidrio, artificialmente. Manipulacion biolégica que se hace

en un medio artificial, fuera del organismo™.

Dicho procedimiento abrié una nueva gama de posibilidades en cuanto a la salud
reproductiva de la humanidad, pues ya comienza a hablarse de que las personas
infértiles, sea cual sea el estado civil que tuvieren, o la causa de su infertilidad
puedan lograr la procreacion.

Es de notar que la dinamica que se desarroll6 en la técnica médica fue muy
acelerada y es preciso detenerse un poco a pensar en la naturaleza y fin de dichos
avances pues “Los avances técnicos deben ser tenidos como tales precisamente
si actuan en beneficio del ser humano. Si, por el contrario, le afectan
negativamente en su “ser” fisico, en su devenir, o en su dignidad, podrian tomarse

como regresiones.”4

La anterior posibilidad, practicamente permite que la mujer que decida utilizar
estos métodos, simplemente geste un embrion que fue generado con gametos de
dos personas distintas, o que ella aporte sus 6vulos y los espermatozoides de
alguien ajeno, cuestion que se considera fundamental, pues lo que alguna vez fue
producto de la imaginacion, hoy es una gran realidad: la procreacion donde

intervienen mas de dos personas.

* Soberanes Fernandez, José Luis, et al., Locuciones Latinas Juridicas, México,
Porrua, 2008, p. 24.

*Moro Almaraz, Maria Jesus, Aspectos civiles de la inseminacion artificial y la
fecundacion in vitro, Barcelona, Espafia, Libreria Bosch, 1988. p.118.
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Desde luego lo anterior repercute directamente en la concepcion de los axiomas
familiares, pues las nuevas interrogantes nos llevan a cuestionarnos si estos
meétodos y los deseos de procreacion de las parejas o incluso de las personas
solteras (es decir, aquellas personas que desean generar una familia uniparental)

constituyen un elemento unitivo de la familia o por el contrario es uno disociativo.

Al respecto, Maria Jesus Moro Almaraz dice que: “Tendremos que preguntarnos
entonces si la aplicacién extraordinaria de técnicas para la reproduccion supone
un ataque contra la familia o si, por el contrario, puede contribuir a su
mantenimiento y unidad en las situaciones excepcionales de esterilidad que las

requieran™.

Lo anterior es pues, el antecedente que dio origen a la maternidad subrogada.

“El primer caso de subrogacion de utero se presentd en 1989; se trataba de una
pareja americana, el matrimonio Stern, que al no poder tener descendientes
contraté a la sefiora Whitehead, casada, para que esta ultima fuera inseminada
con los gametos del sefior Stern y posteriormente, entregara al nacido a la pareja.
Todo ello a cambio de un precio. Sin embargo, llegado el momento, la sefiora
Whitehead, que dio a luz a una nifia, se neg6 a entregarla. El caso fue resuelto en
apelacion por el Tribunal Supremo de Nueva Jersey, que concedio la custodia al

matrimonio Stern”®

L.Il.- Conceptos Basicos de la Maternidad Subrogada en Humanos.

La maternidad subrogada, como un método de reproduccion asistida en humanos,
surge como una consecuencia de la fecundacion in vitro, pues es un elemento de
existencia del mismo, ya que a pesar de que se lograra crear un embrién en una

placa de laboratorio, aun no se conoce otro medio idoneo o que supla al utero

*|bidem, p. 84.
® Alkorta Idiakez, Itziar. Regulacion juridica de la medicina reproductiva. Derecho
espariol y comparado, Madrid, Thomson-Aranzadi, 2003. p. 42.
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para su gestacion, pues éste ultimo es el medio natural para su desarrollo en
cuanto no se logre la ectogénesis’. Este binomio constituye una respuesta para
las mujeres que, infértiles o incluso sin ser necesariamente infértiles, por alguna
otra condicién les es imposible llevar a cabo un embarazo; o por otro lado, de los
varones solteros o cuyas parejas mujeres no puedan llevar a cabo un embarazo,
siendo evidente que para la reproduccion, los varones precisan necesaria e

inevitablemente de una mujer.

Ejemplo de esto pueden ser circunstancias morfologicas que en la adolescencia
deben desarrollarse para el correcto desempefio de las funciones reproductivas de
las mujeres, ejemplo de ello es cuando el utero o alguno de los tejidos que lo
componen no se desarrollen normalmente, generando una condicion meédica

denominada “Hipoplasia Uterina”® mejor conocida como “Matriz Infantil”.

Desequilibrios hormonales en la mujer como el Sindrome de Ovarios
Poliquisticos®, también son una causa por la cual una mujer no pueda llevar a

cabo un embarazo.

Como se puede observar, existen multiples circunstancias, situacién que no es un
tema que se abordara a fondo en la presente investigacion, pero es importante
aclarar que para el campo del derecho, la norma juridica debe tomar en cuenta
todas las variables posibles para asi legislar de la mejor manera.

" Del griego “Ecto” que significa “fuera” y “génesis” que significa origen, creacion.

® Tejido uterino incompleto o subdesarrollado, habitualmente como resultado de
una disminucién en el numero de células.

° Se manifiesta como un gran nimero de pequefios quistes inmaduros en los

ovarios, produciendo una perturbacion en la produccion de hormonasy un
aumento en la secrecion de la hormona sexual masculina. Muchas mujeres con
esta condicién no ovulan normalmente y el sindrome puede llevar a la infertilidad.
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Asi pues, la maternidad subrogada, concepto que mas adelante se analizara
detenidamente, como una definicién genérica, debe entenderse como el método
de reproduccion asistida mediante el cual una mujer gesta un embrién humano por
encargo de otra u otras personas, la cual deberia entregar el producto al concluir
el embarazo.

Hoy en dia, se conoce la maternidad subrogada como ese procedimiento médico
mencionado con anterioridad, pero la controversia existe en que aun no se puede
definir con certeza la naturaleza juridica del mismo, pues, como ya se comento,
dicho método trae consigo aparejadas muchas consecuencias en el mundo

juridico.

Si bien para la medicina, causa conflictos de naturaleza distinta, es para la rama
del derecho, un reto que se debe afrontar con prontitud, pues no sélo se trata de
un avance médico sin precedentes, sino que las consecuencias de su uso no se
encuentran totalmente plasmadas en el sistema juridico mexicano.

Respecto a lo anterior, Maria Jesus Moro Almaraz no esta del todo de acuerdo, al
establecer que “No es al legislador al que se necesita pedir reglas de conducta,
sino a la conciencia de los que han puesto el remedio a la esterilidad al alcance

del hombre.”"°

Es importante hacer notar que la discrepancia comienza, en el ambito del derecho,
al hablar del ejercicio de derechos reproductivos, derecho a la procreacion,
derecho a formar una familia, derecho a tener hijos, derecho a la paternidad o
maternidad y muchas otras derivaciones de éstos y que estan consagrados en
ordenamientos juridicos internacionales y adoptados por nuestra legislaciéon como
derecho vigente, sin embargo en nuestro pais aun no se cuenta con legislacion
especializada en ese tema y “Es indispensable en la actualidad una regulacion
especifica al respecto, pues es inadmisible que la legislacion mexicana se

*Moro Almaraz, Maria Jesus, op cit., nota 4, p.89.
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encuentre a la zaga de cuestiones legisladas, desde hace mas de 50 afios en

otros paises”".

A pesar de esa evidente laguna de legislacion nacional que mantiene a México sin
una definicion y una delimitada finalidad de este proceso, se considera que la
maternidad subrogada va encaminada, en palabras de Adriana Hernandez
Ramirez, a “Dar una solucion a las parejas que por algun motivo no pueden tener
hijos y no desean adoptar, ya que es una posibilidad de concretizar un anhelo y un

deseo bioldgico”"?

Al respecto es interesante el tema que la autora pone en la mesa y que es el de la
adopcion. Como bien se conoce, el procedimiento de adopcion que en nuestro
pais tiene que ser decretado forzosamente por autoridad jurisdiccional, es un
proceso tedioso y tardado. Lo anterior ha dado pie a que las personas tengan
predileccion por los métodos de reproduccion asistida, ya que, ademas de ser mas
rapidos, el beneficio mayor que expresan las parejas es que el futuro bebé tendra
la carga genética de por lo menos un miembro de la pareja.

Como bien se menciona, existen muchas variantes en la interpretacion de todo lo
que engloba la maternidad subrogada, como primer punto es importante definir o
tener un concepto de lo que se debe entender por maternidad, tarea nada facil.

El Diccionario de la Real Academia Espafiola define la maternidad como “Estado o

»13

cualidad de madre””, y a su vez define “madre” como “hembra que ha parido”™ o

»15

“Matriz en que se desarrolla el feto” . Cabria la pregunta, ; Realmente la madre es

la que pare? En primera instancia, y citando un principio del derecho romano que

"' Lépez Faugier, Irene, La prueba cientifica de la filiaciéon, México, Distrito Federal,
Editorial Porrua, 2005. p.178.

'2 Hernandez Ramirez, Adriana, et al., Ley de Maternidad Subrogada Del Distrito
Federal, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, septiembre-
diciembre de 2011, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, Num. 132, p.2,
http:.//www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/boletin/cont/132/el/el11.pdf

** Real Academia Espanola, (2001), op. cit., nota 1.

“Idem.

* Idem.
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decia mater in iure, semper certa est'®

, haciendo alusion a que la certeza del parto
determinaba que la maternidad no necesitaba prueba alguna, sino que ante la

evidencia de tal suceso constituia una presuncion iuris et de iure’’.

Al respecto, se concuerda con lo que afirma Beatriz Souto Galvan respecto a que
‘El término maternidad engloba una realidad mucho mas extensa que la

gestacion”®.

Pero haciendo énfasis en los métodos de reproduccion asistida, en particular la
maternidad subrogada, ¢;se debe considerar madre también a la que aporta

gametos?

Como se menciond con anterioridad, los métodos de reproduccion asistida, abren
siempre el debate respecto de esta controversia, pues derivado de estos existe la
posibilidad de disociacion del nexo bioldgico por un lado y el proceso de gestacion
por otro; Incluso muchas legislaciones internacionales no consideran para nada el
nexo biolégico o genético, adoptando el principio citado con anterioridad vy
otorgando la certeza de la maternidad unica y por exclusividad al hecho del parto.

En concordancia con lo anterior, en nuestra legislacién y en especifico el articulo
54 del Codigo Civil para el Distrito Federal que se refiere a las actas de
nacimiento, establece que para expedir este instrumento publico se debe
acompanar el certificado de nacimiento que sera suscrito por un médico
autorizado en el cual asentara, entre otras cosas, la maternidad; Hecho que

consolida el argumento de que primordialmente en nuestro pais la maternidad,

** Soberanes Fernandez, José Luis, op.cit., nota 3, p. 20.

Y lbidem, p. 12.

* Souto Galvan, Beatriz, “Aproximacion al estudio de la gestacion de sustitucion
desde la perspectiva del bioderecho”, Foro, Revista de Ciencias Juridicas y
Sociales, num.1,2005, p.276. Citado en Hernandez Ramirez, Adriana, et al., Ley
de Maternidad Subrogada Del Distrito Federal, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, septiembre-diciembre de 2011, Boletin Mexicano de
Derecho Comparado, Num. 132, p.6,
http:.//www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/boletin/cont/132/el/el11.pdf
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ademas de las presunciones o métodos de prueba de la misma, se consolida y se
acredita con el hecho del parto.

Si bien esto es claro, al incorporar la variable de los métodos de reproduccion
asistida a la discusidon, comienzan las interrogantes como por ejemplo la citada
disociacion del nexo bioldégico y el gestante ya que en caso de controversia para
atribuir la maternidad, si se utilizé una dacién de gametos, el parto seria
insuficiente ya que si bien la mujer gestante puede argumentar el parto como
meétodo liso y llano de prueba de la misma, si su contraparte solicitara una prueba
de ADN el resultado seria conclusivo. Este es sélo un ejemplo del abanico de
escenarios que pueden suscitarse como consecuencia del uso de los métodos de

reproduccion asistida.

En este orden de ideas y con relacion a la maternidad, se considera acertada la
aseveracion que hace Adriana Hernandez Ramirez, afirmando que “La maternidad
supone dos momentos: primero, el vinculo de la mujer con el gameto, una vez que

ha sido fecundado, que es el proceso de gestacion; y segundo: el parto™'®.

Como se podra observar, el cambio del concepto de maternidad es duro ya que si
con anterioridad no constituia problemas, es hoy un concepto dinamico, un
concepto que debe adaptarse a cada caso en particular y existe todavia otra
ventana que no se ha explorado y es el continuo debate fuera de lo biolégico y que
es la consideracion de la maternidad generada por la crianza, fenébmeno cultural-
tradicional que dentro de la sociedad mexicana ha adquirido fuerza con el paso de
los afos, pues es comun escuchar entre el pueblo mexicano expresiones como
‘madre no es la que pare, sino la que cria, la que educa”, o como afirma Anibal
Guzman Avalos “Hoy debe valorarse la maternidad y, en su caso, también la
paternidad con una visidon amplia en la que se aunan y complementen factores

genéticos, de gestacion, de deseos y educacionales™

“Idem.

 Guzman Avalos, Anibal, Inseminacién artificial y fecundacién in vitro humanas:
un nuevo modo de filiacion. Xalapa, Veracruz, Direccion Editorial Universidad
Veracruzana, 2001, p. 146.
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Inclusive a este respecto, el articulo 378 del Cddigo Civil para el Distrito Federal
recoge este concepto e incluso otorga ciertos derechos. Dicho articulo a la letra
establece:

“Articulo 378.- La persona que cuida o ha cuidado de la lactancia de un nifio, a quien le ha
dado su nombre o permitido que lo lleve, que publicamente lo ha presentado como hijo suyo y
ha proveido a su educacion y subsistencia podra, contradecir el reconocimiento que alguien
haya hecho o pretenda hacer de ese nifio. En este caso, no se le podra separar de su lado a
menos que consienta en entregarlo o que fuere obligada a hacer la entrega por sentencia
ejecutoriada.

El término para contradecir el reconocimiento serd de ciento veinte dias contados desde que
se tuvo conocimiento de é1.”

El mencionado articulo otorga la facultad a las personas que se encargaron de la
crianza de un nifilo y que le han dado la apariencia de ser hijo propio, de oponerse
al reconocimiento que alguien haya hecho o pretenda hacer del nifio. Dicho
argumento es pues, una concepcion social-cultural del concepto integral de

maternidad.

LILIIL.- - Sujetos Presentes en la Maternidad Subrogada

Como un principio esencial, se debe comprender que para que exista maternidad
subrogada debe estar presente necesariamente una mujer, que es precisamente
la que le da nombre al procedimiento y que es la unica que tiene el don de la

procreacion.

Como un principio general se considera que es un método dirigido a parejas, sin
hacer distincion del sexo de las parejas o del estado civil de estas, existen dos
mujeres; La primera denominada “mujer subrogada” que es la mujer que por
cualquier causa no puede llevar a cabo un embarazo, para lo cual “encarga” a una
segunda llamada “mujer gestante” que lleve a buen fin el embarazo y al final

entregue el producto.

Del mismo modo puede tratarse de un hombre soltero el cual solicita los servicios

de una mujer que proporcione sus ovulos y de una segunda que geste el embridn,
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0 que la misma mujer que realice la gestacion sea la misma que proporcione el

material genético. Estos dos casos en la hipétesis de que el vardn otorgase sus

gametos, pues existe la posibilidad, inclusive de que él desee que tanto

espermatozoides como o6vulos sean ajenos y el embrion que se genere sea

gestado por una tercer mujer. Para todo lo anterior se utilizarian las variantes de la

inseminacion artificial y la fecundacion in vitro.

Asi, existen muchas variantes de los sujetos presentes. Se puede hablar de

mujeres solteras, parejas homosexuales masculinas o femeninas, matrimonios o

concubinatos, etc.

En cuanto a la carga genética, existen dos variantes:

1)

2)

Maternidad Subrogada Homodloga: Consiste en que los gametos (6vulos y
espermatozoides) son aportados por la pareja, circunstancia que hace
evidente la necesidad de que ambos sean fértiles. En esta modalidad
participan 3 personas: Un hombre conocido que aporta sus gametos, la
mujer que es su pareja pero esta imposibilitada para llevar el embarazo
(mujer subrogada) y la mujer a la que estos dos ultimos “encargan” que se
inserte en su ser el embrion fecundado en una placa de laboratorio,
originado por los gametos de la pareja, para que lleve a cabo el embarazo y
entregue el producto al concluir dicho embarazo (mujer gestante).

Maternidad Subrogada Heterdloga: Consiste en que los gametos, no
necesariamente provienen de la pareja, es decir que uno o ambos gametos
son ajenos a la pareja; Asi, podrian participar hasta 5 personas distintas en
esta modalidad: Un hombre desconocido que aporté sus espermatozoides,
una mujer desconocida que aporto su ovulo, la pareja que decide utilizar el
meétodo y por ultimo la mujer gestante.
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Es de notar que, a pesar de que el procedimiento requiere necesariamente la
intervencidon de mujeres, evidentemente por que la naturaleza las doto a ellas
exclusivamente del don de la gestacion, el componente masculino también es un
factor que, desde el punto de vista juridico, es igual de relevante que el de la

mujer.

Por un lado, y conforme a lo dicho con anterioridad, el procedimiento es una
respuesta para las personas que no pueden reproducirse; Esto es, que el discurso
se refiere a personas y no exclusivamente se habla de mujeres; a pesar de esto
existe cierta imprecision al respecto, pues se considera correcto el que se tome

como un método que pretende ser una solucion a la infertilidad femenina.

Aclarando el punto anterior, si en una pareja, el infértil es el varon, en el sentido
estricto de los métodos de reproduccion asistida que se encuentran disponibles, la
maternidad subrogada no seria la respuesta ya que en este caso, se optaria por la
fecundacion in vitro o la inseminacién artificial con un dador de espermatozoides
ya sea conocido o anonimo; Dando como resultado que el embridn estaria
compuesto por la mitad de la carga genética de la pareja, es decir de su madre

(biolégica y gestante).

Escenario distinto es cuando la mujer es la infértii en una pareja, ya que la
infertiidad no debe entenderse necesariamente como imposibilidad para
procrearse. A efecto de esclarecer este anterior escenario, se puede dar el caso
en que la mujer, fisioldgicamente hablando, sea totalmente apta para llevar a cabo
un embarazo sin embargo sus Ovulos sean infértiles, asi, con una otorgante de un
ovulo feértil ella podria embarazarse con los gametos de su pareja. En este orden
de ideas, y a contrario sensu del ejemplo anterior, si la mujer que siendo fértil se
encuentra imposibilitada por alguna circunstancia para llevar a cabo el embarazo,

bajo esta hipoétesis la respuesta seria efectivamente la maternidad subrogada.
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LIll.L.- El Nasciturus.

El tema del concebido no nacido siempre ha sido por demas controversial en
muchos ambitos como el ético y desde luego el juridico, dicha controversia ha
generado multiples debates siempre de la mano de la biologia y del criterio de
meédicos especialistas en la materia, uno de los puntos mas complicados es definir
hasta qué punto dicho nasciturus debe ser considerado como persona o como
persona con potencialidad, ya que este es eje fundamental para la proteccion,
reconocimiento y otorgamiento de derechos a esta especial figura.

Es de particular interés lo referente al nasciturus que es generado mediante los
meétodos de reproduccion asistida, ya que en primera instancia el nasciturus que
es generado por el método natural hoy en dia es protegido conforme a la
legislacion civil y en algunos casos se le tiene por nacido.

Ejemplo de esto es la titularidad de que puede ser sujeto en derecho sucesorio, o
de contratos de donacién.

Al respecto de los métodos de reproduccion asistida, existe una vital diferencia
que si bien el concebido no nacido es exactamente igual, el embridn que después
sera propiamente el nasciturus y es al que nos referimos aqui prioritariamente se
‘produce” y permanece fuera del organismo materno hasta su transferencia,
quedando expuesto a mayores peligros y riesgos que el concebido en el dtero.?’
En este orden de ideas, se considera un acierto que podria consagrarse en el
ordenamiento juridico, el que esta mencionada fragilidad por estar fuera del utero
no debe condicionar su desatencidén o desproteccion sino todo lo contrario.

Los debates en relacién a este punto toman mas relevancia en virtud de que la
legislacion, en un sentido mas pragmatico, le ha dado preponderancia a los

intereses patrimoniales casi exclusivamente, situacion que no causaba mas

**Véase, Moro Almaraz, Maria Jesus, op cit., nota 4, p.116.
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revuelo en otros tiempos, pero que hoy en dia con los avances de la ciencia en
materia reproductiva se considera importante dar relevancia a los bienes

personales, siendo el principal de ellos, la vida.

Tanto la manipulacion genética como la fecundacién extra corpdérea han puesto en
la mesa esta nueva forma de concepcién que debe ser considerada en igualdad
de circunstancias y sobre todo ampliar su tutela mas alla de bienes patrimoniales,
denotando un utilitarismo social, en palabras de Maria Jesus Moro Almaraz: “El
derecho y la sociedad atienden tanto a la persona, y de manera tan narcisista, que
niegan a la par todo valor a aquello que no encaje en unos esquemas utilitaristas
para ella: los débiles, marginados, desvalidos, enfermos, todos los que estorben

una existencia apacible dejan de ser sujeto y pasan a ser objeto.”?

Por otro lado, también existen corrientes doctrinarias que fundamentan la ya citada
controversia respecto al derecho a la vida, situacion que fue ampliamente debatida
con la despenalizacion del aborto, y “se ha dicho, no obstante, que el derecho a la
vida reconocido por los ordenamientos juridicos es el de la persona que ya la tiene

a conservarla™?,

Si bien no existe un criterio uniforme sobre este tema, es aun mas complicado
homogenizar el criterio en el que se cuestiona desde que momento existe ya el ser
humano, por un lado estan aquellos que prefieren o se inclinan a reducir el todo a
nivel celular, incluso, como dato curioso, en algun tiempo Santo Tomas de Aquino
estimo que se deberia considerar la masturbacion como un verdadero homicidio;
ya que el espermatozoide se consideraba, en aquella época, como un ser en

potencia.

Las posiciones sobre el momento en el que existe ser humano se dispersan: Para

algunos desde el momento de la fecundacion, para otros hay que esperar a que

? Ibidem, p. 119.
? lbidem, p. 125.
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sea capaz de vivir fuera del claustro materno. La realidad del concebido y no
nacido, dentro o fuera del utero materno, es la misma, los fines idénticos y la
intervencién del Derecho se fundamenta en su condicion humana, cualquiera que

sea el grado de evolucion de la ciencia.?*

Es importante hacer énfasis en que constituye un problema también en el plano de
la ética y la moral pues la situacion biolégica es imprescindible para el derecho. No
obstante de lo anterior, el concepto de persona es pues un concepto juridico y si
bien no existe un concepto que se acepte de manera universal, la doctrina
coincide en que persona es todo ente susceptible de ser titular de derechos y

obligaciones.

Lo anterior es importante en razon de que se utilizan embriones humanos, que si
bien son células, la distincion con las demas células humanas para su utilizacién y
disposicion (dacion) para fines reproductivos o de investigacion cientifica esta en
que constituyen humanos con potencialidad.

Lo anterior es el eje de discusion en el area médica ya que, dicha humanidad esta

supeditada a que se cumpla una condicidén suspensiva.

CAPITULO II: LA REFLEXION MULTIDISCIPLINARIA SOBRE LA MATERNIDAD
SUBROGADA.

Il.I.- Posiciones.

El presente capitulo tiene por intencion conocer las posturas de diversas areas del
conocimiento respecto a la maternidad subrogada. Si bien la presente
investigacion se centra en el campo juridico, el derecho como ciencia social
comprende y se auxilia de otras ciencias que lo complementan y que hacen de

este un medio idoneo para la convivencia social pacifica y civilizada. Asi, la

** Ibidem, p. 131.
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Sociologia estudia las relaciones de los actores dentro de una comunidad y
explica los posibles motivos de ello. La Psicologia nos lleva al interior de la mente
humana y nos da luz respecto de los factores fisiologicos y mentales que derivan

en las conductas que los individuos exteriorizan en cierto modo, tiempo y lugar.

La filosofia, la ciencia de las ciencias, es aquella que busca encontrar las ultimas
verdades y los primeros principios de todo conocimiento; Siendo esta casi siempre
poco valorada o reconocida, se considera vital su estudio y su apreciacion
respecto de la maternidad subrogada.

Il.L.l.- Sociologia.

Como se ha desarrollado en la presente investigacion, la génesis de la familia y la
conceptualizacion sociologica de esta célula de la sociedad, ha cambiado

radicalmente con la introduccion masiva de los métodos de reproduccion asistida.

El concepto mencionado ha evolucionado de un lazo sanguineo, que era antes el
unico y mas fuerte lazo para considerarse familia, a uno volitivo, es decir, un
deseo, una motivacion a realizar una construccién social sin relegar desde luego el
nexo sanguineo que no ha perdido fuerza, sino mas bien tendra que convivir de

ahora en adelante con otros elementos.

Como un elemento que debe ser claro, sobre todo en este dinamismo social de
estos dias, la familia nuclear precisa de un elemento que es la comunién, es decir,

el elemento comunidad.

Con los métodos de reproduccion asistida disponibles, el impacto social ha sido
duro ya que, como se menciono con anterioridad, no so6lo se han cambiado los
conceptos de paternidad en el ambito juridico, sino que el rol social que juega este
concepto ha sido objeto de tareas o responsabilidades que antes no se tenian.

24



Primero que nada, es bien conocido que la maduracion y la introduccion de los
hijos a la sociedad se mira como una responsabilidad privada y personal de los
padres, siendo este el rol que los padres deben realizar. Hoy en dia, dicha
responsabilidad ética y social ha alcanzado niveles nunca antes vistos.

Lo anterior es la evidencia clara del impacto que tienen los adelantos técnicos en
la medicina reproductiva, y la consecuencia que no se puede ver a simple vista
pero que se considera el eje de este cambio social es que dichos adelantos

técnicos posibilitan la seleccion e incluso la hacen necesaria.

Retomando el punto de la ampliacion de la responsabilidad paternal, al respecto
Elisabeth Beck-Gernsheim manifiesta que “Con la creciente oferta de las
posibilidades actuales de pruebas ginecoldgicas, el concepto de responsabilidad
recibe un nuevo contenido, se amplia hasta convertirse, inadvertidamente, en lo
adecuado a lo técnicamente factible”.

Si consideramos adecuada la aseveracion de que la medicina y los avances
técnicos implican necesariamente la intervencién del elemento humano en la
naturaleza misma, debemos también aprender a conocer y a convivir a diario con

las consecuencias sociales, psicologicas y juridicas de dicha intervencion.

La citada autora dice “Hay multitud de signos de que con el conjunto de las
posibilidades técnicas de intervencion se ha inaugurado un gobierno humano en la

marcha de la naturaleza que cambia el concepto de paternidad”®

Hablando en particular de los avances en medicina reproductiva, ademas de los
métodos de los que se ha hablado en la presente investigacion también existen ya
otros que se utilizan en la praxis desde hace mucho tiempo y que también han
tenido impacto en la sociedad, como lo es el diagnostico prenatal y genético.

* Beck-Gernsheim, Elisabeth, La reinvencién de la familia. En busca de nuevas
formas de convivencia. Barcelona-Buenos Aires-México, Paidds Contextos, 2003,
p. 175.

** Ibidem, p. 193.
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En la constante consecucion de la perfeccion o ausencia de defectos en la
sociedad, temas como la deteccion temprana de enfermedades graves, y en un
estadio mayor inclusive la seleccion del sexo del hijo o de su fenotipo ha
conducido a que el multicitado concepto de responsabilidad paterna, obligue a los
padres o futuros padres a replantear situaciones que eran determinadas por la

naturaleza y se tenia que vivir con ello.

En palabras de la citada autora, “Cada vez se hace menos licito tomar al hijo tal
como es, con sus particularidades corporales e intelectuales, y hasta con sus
defectos. El nifio se convierte, mas bien, en una especie de meta de una serie

polifacética de esfuerzos™’.

Sutilmente, con la disponibilidad de los servicios técnicos de medicina
reproductiva, naturalmente se genera en los futuros padres una actitud
consumista, es decir de un acto mercantil. No se trata ya solo del deseo de tener
un hijo, sino que como “clientes” que solicitan un servicio, se busca un hijo libre de
todo defecto o como bien puntualiza Elisabeth Beck: “Algunos de los futuros
padres entienden esas ofertas de la tecnologia médica como una prestacion de
servicios y desarrollan, como se quejan los médicos, una serie de sintomas
caracteristicos de una actitud de consumidores. Ya no se busca solamente un hijo,

sino un nifio particular’®

Los deseos de paternidad de las personas ya se ven de manera distinta, y con los
demas avances accesorios como el diagndstico prenatal, la propia sociedad puede
llegar a cuestionar o tildar de ignorantes y egoistas a las personas que no utilizan

dichos avances técnicos a sabiendas del “beneficio” que ello ofrece.

* Ibidem, p. 169.
*lbidem, p. 183.
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Todo lo anterior se ha manifestado en lo que se busca conocer en la presente
investigacion desde el punto de vista sociologico y que es la cosificacion de los

hijos y el siempre flexible y controvertido “interés superior del menor”

La eleccion del fenotipo de los futuros hijos esta ya tan cercano que incluso se
puede afirmar validamente que es ya una realidad. Dicha eleccion causa hoy en
dia muchisima controversia y expresiones como “hijos a la carta” o “catalogo de
nifos” son cada vez mas comunes y de inmediato rechazados. Al respecto, se
debe analizar de manera objetiva el fondo de este inicial rechazo, pues no es a las
personas que deciden tomar esta eleccidon a quien debe tacharse o cuestionarse.
Como menciona la citada autora: “En una sociedad donde lo que cuenta, sobre
todo, es la salud, el trabajo y el aspecto, donde estas cosas han dejado ya de ser
algo dado de antemano por la naturaleza como un destino, siendo presentadas
como una tarea y una responsabilidad del actuar humano, ésta se convierte

también en una tarea de los padres™®

La revista The Economist, de manera muy acertada expuso en su momento: “Si
alguien quiere ver en ello algo malo, lo malo no esta en la madre, que quiere lo
mejor para su hijo, sino, mas bien, en la sociedad que juzga a los nifios por el

color de la piel y distribuye las posibilidades de acuerdo con ese criterio”*®

La intencion de este apartado es precisamente realizar un ejercicio de reflexion
acerca de que ruta y hacia donde se dirige la sociedad y que actitud toma respecto
de lo que ya acontece hoy en dia, en particular sobre los avances de la medicina
reproductiva. La incesante busqueda de la sociedad sin defectos, es pues
deshumanizadora y se esta mutilando una de las esencias de la sociedad y que es

precisamente la solidaridad hacia lo débil, hacia lo vulnerable.

* lbidem, p. 189.
**The Economist, 8 de enero de 1994. p. 15.
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Como conclusion se pone en la mesa la siguiente cuestion: “;Qué sera del
mandamiento de la solidaridad social si “evitar” lo débil, las desviaciones o las
anomalias se convierte en la maxima de actuacion suprema? ;Una sociedad lo
mas libre posible de defectos no sera, en definitiva, una sociedad alejada de la
solidaridad?®’

ILLIL- Filosofia.

Como mas facilmente puede comprenderse la filosofia, es que busca analizar y
comprender los problemas fundamentales de todo conocimiento, siendo este
ultimo propio de la especie humana y que tiene su génesis en el intelecto y en el

acto de razonar.

En el tema particular, la discusion se centra en el plano ético y moral que son

pilares de la filosofia.

El Dr. Eduardo Rivera Lépez, Licenciado en filosofia por la Universidad de Buenos
Aires y doctor en Ciencia Politica por la Universidad de Mainz, Alemania nos
ilustra en este tema exponiendo que las preguntas que surgen del analisis del
mismo se deben distinguir en 5 estadios distintos, todos en el marco de la

pregunta si determinada conducta es correcta o no lo es.

El primero de ellos es el ordenamiento juridico y la normatividad que existe
respecto de practicas profesionales, en este caso la practica profesional de la
medicina. Asi como en su tiempo se comentd, el derecho establece deberes
juridicos y la sancion que emana derivada del incumplimiento de dicho deber. La
respuesta en este momento seria descriptiva y puede ser otorgada por el
ordenamiento juridico vigente. Asi, la norma juridica nos comunica que

determinada conducta es permitida o prohibida.

*' Beck-Gernsheim, Elisabeth, op. cit., nota 25, p. 190.
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De manera similar se encuentran los cédigos de ética de las profesiones, cuya
respuesta también sera solamente descriptiva, aunque aqui la sancidn es menos

estricta que la dispuesta en la norma juridica.

Otro nivel de interpretacion es el puramente normativo, en el que la respuesta no
se encuentra en la norma juridica. ElI primero de ellos es la concepcion
moralmente pura; Esto es, que si como personas con moral deberiamos calificar
de incorrecto o reprochar determinada conducta, o permitirla. Dichas preguntas

gozan de una independencia total respecto a cualquier norma juridica.

Un segundo nivel es mas ecléctico, pues la respuesta esta ya inmersa también en
la institucién del derecho. Aqui la pregunta puede confundirse o interpretarse con
un problema de derecho, cosa que no es asi ya que la discusion sigue siendo en
el plano moral; La pregunta ahora es si debe o no permitirse o prohibirse
juridicamente una determinada conducta o en palabras del Dr. Rivera Lopez

“Nuestra pregunta se refiere ahora a la correccién moral de las normas juridicas”.

Por ultimo se encuentra la cuestidn ético-profesional en el que se debe preguntar
si es moralmente correcto permitir o prohibir profesionalmente realizar

determinada conducta.

El Citado Doctor también nos explica que es posible la argumentacion en el plano
moral, la dificultad esta en el concepto mismo pues es muy sencillo vincular los
juicios morales con raices religiosas, familiares o tradicionales (culturales). Pero

como todo, ninguna argumentacion es definitiva.

%2 Rivera Lépez, Eduardo. Simposio aspectos éticos y legales de las técnicas de
reproduccion asistida y las diferentes alternativas terapéuticas, Version Escrita,
Sociedad Argentina de Andrologia, Sociedad Argentina de Medicina Reproductiva,
Red Latinoamericana de Reproduccion Asistida, Buenos Aires, Argentina, 29 y 30
de abril de 2011. p. 8. Disponible en:
http://www.redlara.com/PDF_RED/Aspectos%20bio%C3%A9ticos%20publicaci%C
3%B3n.pdf consultado el 25 de mayo de 2012.
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Llevando esto al plano que se mencionaba de las normas juridicas, es muy
importante para la argumentacion el elemento publico, es decir el pluralismo, el
Doctor menciona que “cuando yo discuto publicamente la cuestion ético-juridica de
si alguna de esas conductas deberia ser juridicamente prohibida, debo tener en
cuenta el hecho del pluralismo. Debo entender que mi concepcion del bien no es
la Unica, sino que existen otras diferentes e incompatibles con la mia. Ademas,
muchas de esas concepciones diferentes de la mia son razonables, es decir,

pueden ser defendidas con razones publicas atendibles.”

Con todos estos elementos, se debe realizar un debate objetivo y dentro del plano
ético-juridico buscando puntos de cohesion, tomando en cuenta que toda norma
juridica lleva siempre una carga moral que debe ser siempre tomada en cuenta,
pero sobre todo tener en consideracion aquellos puntos de cohesion en atencion
al pluralismo o como bien afirma Anibal Guzman “En el campo juridico, las
soluciones conllevan una gran carga moral que no se puede desvincular del

derecho”*

ILLIIL- Religion.

Siguiendo con la intencion de poner en la mesa la posicion de diversas
instituciones que conforman el conglomerado social de nuestro pais, es de suma
importancia tomar en cuenta las influencias ideoldgicas, politicas, culturales y
desde luego las que se basan en la religion, que es hoy en dia una directriz y una
institucion que ejerce un poder moral inconmensurable sobre la mayor parte de la

poblacidn, siendo la religion catolica la mas practicada en este pais.

Los principios y normas axioldgicas rectoras de la Iglesia catélica siempre han sido
rigidos y contundentes, buscando en gran medida la preservacion, difusion y
ejercicio de los mismos dentro de todos sus adeptos. Respecto al tema en

* Ibidem, p. 9.
* Guzman Avalos, Anibal. op. cit. Nota 20, p. 66.
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cuestion la reaccion de la iglesia catdlica no se ha hecho esperar, exponiendo sus
criterios y juicios de valor sobre todo de caracter moral, considerando todo tipo de
método de reproduccion asistida como inmoral; su unica tolerancia existe en

ciertos métodos que ayuden o faciliten la fecundacién de manera natural.

Respecto a la inseminacion artificial en su modalidad heterdloga, el papa Pio XII,
ante el cuarto congreso Internacional de médicos catdlicos del 29 de septiembre
de 1949, en la sesién de clausura sentencio que la fecundacion artificial, producida
por el elemento activo de un tercero, es igualmente inmoral y, como tal, debe

reprobarse sin apelacion.®

El argumento se sustenta en uno de sus sacramentos que es el matrimonio y que
es considerado como el unico génesis de la familia, sobrando la afirmacion de que
cualquier acto, de la naturaleza que sea, tendiente a procrear seres humanos
fuera de éste se debe rechazar, inclusive la maternidad soltera o cualquier otra
especie de familia uniparental.

Dicho matrimonio exige el derecho exclusivo de ser padre y madre solamente el
uno a través del otro y se menciona que el recurso a los gametos de otra persona

constituye una violacion del compromiso reciproco de los esposos.*®

Por otro lado, la iglesia pone en la mesa la situacion del conyuge de la mujer que
decide utilizar la inseminacion artificial derivada de la infertilidad de éste, haciendo
énfasis en que podria darse el caso en el cual el marido llegase a ver en el nifio

una prueba permanente de su infertilidad.

Uno de los argumentos que se consideran mas fuertes respecto a la posicion de la
iglesia catdlica el cual sigue siendo en relacion a que se desvirtua la naturaleza del
acto conyugal destinado a la fecundacion y es que se supedita a la competencia y

*Véase, ibidem. p. 46.
**Ibidem, p. 51.
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pericia técnica de terceros (médicos), confiando la vida e instaurando un dominio

de la técnica médica sobre el origen y el destino del ser humano.

En virtud de lo anterior, se puede resumir la posicién de esta poderosa instituciéon
como un rechazo general a los avances cientificos, particularmente los que sean
tendientes a la procreacion humana, en virtud de que los pilares que ellos
establecen como rectores del matrimonio son unitivo y procreativo y que para la
iglesia catolica el modo de transmitir la vida es el acto sexual realizado por dos
personas de sexo diverso en un contexto de amor, de lo contrario se separan

artificialmente los dos significados.*”

Hablando en particular del rechazo a los avances cientificos en general, existen
también argumentos que pueden reforzar o desacreditar, en su caso, los
expuestos por la iglesia. El rechazo a los avances cientificos resulta ser un poco
circunstancial ya que si fuera tan radical, todo procedimiento médico como
cirugias, trasplantes o la ingesta de medicamentos y antibioticos deberian también
rechazarse; Se considera que dentro de los seres humanos existe el constante
intento por mejorar lo dictado por la naturaleza y la calidad de vida e incluso, la
medicina es la prueba tangente de dicha situacion; El debate se centra en el
campo de la moral y de los principios que rigen la iglesia ya que practicamente
obliga a sus fieles a vivir con la carga de su infertilidad, en palabras de Anibal
Guzman Avalos: “La moral que la iglesia trata de imponer a los avances de la
ciencia se basa en una tradicion y validez que no son acordes con los cambios
dinamicos que vive hoy la sociedad. No se puede condenar en forma inmediata los
nuevos progresos técnicos y culturales porque pongan en crisis las valoraciones

éticas de la Iglesia.”®®

Otro de los argumentos es el comentado acto de disociacion o colapso de los dos
pilares del matrimonio, el procreativo y el unitivo. Al respecto se puede comentar

que cuando una pareja desea y decide procrearse, se considera como un hecho

*”Ibidem, p.56.
*bidem, p. 63.
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de amor puro y si llegasen a existir barreras bioldgicas, la intencion y deseo de
superarlas constituye un elemento unitivo mas fuerte y aun mas el deseo
procreativo se ve acentuado de manera significativa en relacion a parejas que no
cuentan con dichas barreras; En este orden de ideas, el argumento de que
algunos hombres infértiles pudieran ver en el nifio una prueba permanente de su
infertilidad, en el caso de procedimientos heterdlogos, no es definitivo e inclusive
es mas comun que se actualice la situacion inversa ya que, reiterando lo anterior,
el deseo de procreacion pasa a un nivel mas alla de problemas psicologicos de
esa indole, ya que “Cuando se consigue la procreacion de un amor biolégicamente

infecundo, parece ser que los problemas éticos pasan a ser secundarios” *°

CAPITULO Ill: Andlisis y Critica al Proyecto de Ley de Maternidad Subrogada
Para el Distrito Federal.

lll.l.- Comentarios Al Proyecto.

Como un antecedente respecto a los intentos legislativos del pais, “Interesa
destacar al respecto, que ya desde 1991 existe en nuestro pais, un importante
trabajo legislativo realizado por el Dr. Ernesto Gutiérrez y Gonzalez, en el
anteproyecto de Codigo Civil para el Estado de Nuevo Leén™°. Proyecto que
nunca vio la luz a la vida juridica ya que en ese entonces los legisladores lo

consideraban demasiado revolucionario.

En el Distrito Federal, se ha intentado legislar al respecto de este tema. La
diputada Maricela Contreras Julian, integrante de la fraccion parlamentaria del
Partido de la Revolucion Democratica, present6 el 26 de noviembre de 2009 un
proyecto de ley ante la Asamblea Legislativa del Distrito Federal.

**|bidem, p. 60.
“Lopez Faugier, Irene, op. cit., nota 11.
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Dicho proyecto esta compuesto por cuatro titulos, siete capitulos, treinta y tres

articulos y cinco transitorios.

El primer titulo se refiere al objeto de la Ley y su ambito de aplicacion, las
autoridades encargadas de velar por su cumplimiento y en caso de controversia o
de aplicacién supletoria, se establece que seran los tribunales y las normas que
rigen el Derecho Civil en el Distrito Federal las que seran aplicables, si existiera
duda.

El Titulo Segundo, establece en general, las disposiciones que deberan atender
los meédicos tratantes, en particular, refiriendo principios como el secreto
profesional, asi como el asesoramiento médico a todas las partes que intervienen

en la practica meédica, explicandoles los riesgos y alcances.

En el Titulo Tercero, se establece la forma y limites que tiene la maternidad

subrogada.

En el Titulo Cuarto se establecen las nulidades que pueden afectar o viciar la

voluntad de las partes.

llLIl.- Problematicas que presenta el proyecto de ley de maternidad

subrogada para el Distrito Federal.

Dentro del cuerpo del proyecto de ley, existen multiples errores que trascienden no
s6lo en el ambito gramatical sino desde la perspectiva de la técnica juridica. Estos
no expresan fielmente la intencion del legislador y causan confusion tanto al lector

ocasional como al ojo de jurista debidamente entrenado.
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Primero que nada, el titulo de la ley utiliza el término “subrogacion” dicho verbo
conjugado en infinitivo lo define el Diccionario de la Real Academia Espafiola

como “Sustituir o poner a alguien o algo en lugar de otra persona o cosa™".

Dicho término, que es utilizado en el lenguaje juridico, en palabras del Dr. Julian
Guitron Fuentevilla “es una expresion del derecho de las obligaciones; es decir,
del Civil, se da cuando se sustituye en un crédito a un acreedor o a un deudor,
segun sean las circunstancias de ésta; inclusive existe la subrogacion real y
personal, siempre referida a cuestiones de dinero, de bienes, de derechos
subjetivos para exigir el cumplimiento de una prestacion o el deber juridico de

otorgarla™?.

En este orden de ideas, se considera que la acepcién que se quiere otorgar es la
sustitucion, palabra que se presenta mas adecuada al caso particular.

Como segundo punto habra que destacar lo dispuesto en su primer articulo que a
la letra dice:

“Articulo 1°. La presente Ley es de orden publico e interés social, y tiene por objeto
establecer y regular los requisitos y formalidades para efectuar la Maternidad Subrogada.

La Maternidad Subrogada se efectia a través de la practica médica mediante la cual, una
mujer gesta el producto fecundado por un hombre y una mujer unidos por matrimonio o que
viven en concubinato, en cuyo caso, la mujer casada o que vive en concubinato padece
imposibilidad fisica o contraindicacién médica para llevar a cabo la gestacién en su Utero y es
subrogada por una mujer gestante que lleva en su ttero el embrién de los padres subrogados,
cuya relacién concluye con el nacimiento.

Esta practica médica debera realizarse protegiendo en todo momento la dignidad de la
personay el interés superior del menor.”

Como se observa se establece una restriccion tajante, ya que se limita su uso a
matrimonios o concubinatos heterosexuales. Esto sin duda alguna debe

considerarse como un problema, pues una disposicion tan restrictiva no solo es

* Real Academia Espafiola, op. cit., nota 2.

*2 Glitron Fuentevilla, Julian. (2011, 23 de enero). 4 Gestacion o maternidad
subrogada? El sol de México en linea. Obtenido el 6 de marzo de 2012 en
http://www.oem.com.mx/oem/notas/n1936223.htm
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incoherente con el ordenamiento juridico vigente en el Distrito Federal, sino que
podria incluso catalogarse como discriminatoria, al efecto se cita el articulo 146 del

Cadigo Civil vigente para el Distrito Federal:

“Articulo 146.- Matrimonio es la unidén libre de dos personas para realizar la comunidad de
vida, en donde ambos se procuran respeto, igualdad y ayuda mutua. Debe celebrarse ante el

Juez del Registro Civil y con las formalidades que estipule el presente c6digo.”

Como se puede observar, en el segundo articulo la ley reitera la restriccion

mencionada disponiendo:

“Articulo 2°. La aplicacion de las disposiciones establecidas en la presente Ley, son relativas a
la Maternidad Subrogada como practica médica auxiliar para la procreacién entre un hombre
y una mujer.”

En él se hace alusién a que se trata de una practica médica auxiliar para la
procreacion entre un hombre y una mujer. Al efecto el Maestro Flavio Galvan
Rivera nos indica que, en referencia a la garantia individual consagrada en el
articulo cuarto constitucional, “La misma garantia constitucional tienen tanto
hombres como mujeres, independientemente de su estado civil y del tipo de
meétodo utilizado para la fecundacion, ya sea, la relacion sexual o los provenientes

de los avances de la ciencia.”®®

También es de notar que al hablar de matrimonio, también se excluye a personas
solteras, ya sea hombre o mujer, circunstancia contradictoria en el sentido de la
figura de la adopcion que si permite la misma en personas solteras. En palabras
de Anibal Guzman Avalos: “Pareceria contradictorio que si se acepta que una
mujer o un hombre solteros puedan adoptar y estar en condiciones de educar y

* Galvan Rivera, Flavio, La inseminacién artificial en seres humanos y su
repercusion en el derecho civil, Revista Juridica de Posgrado, México, Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Autonoma Benito Juarez de
Oaxaca, publicacion trimestral, Ao 1, No. 2, Abril-dJunio de 1995, p.83.
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mantener dignamente a su hijo, proporcionandoles un ambiente de bienestar, no lo

puedan lograr por medio de la procreacion asistida.”**

Otro punto a considerar es que se realizara sin fines de lucro para los sujetos que
intervienen en este proceso, situacion que resulta demasiado compleja pues en la
praxis se considera categoricamente imposible que no se necesiten realizar
erogaciones, por diversos conceptos como son gastos de alimentacion de la mujer
gestante, chequeos médicos constantes y por supuesto gastos de parto y post-
parto.

En este orden de ideas, se encuentra una zona oscura de derecho ya que si se
dispone que se realizara sin lucro, cabe la pregunta ;Bajo qué concepto se
realizan estas erogaciones? El articulo 17 de la ley considera la necesidad de
asegurar el bienestar integral de la mujer gestante, entendiéndose por este aquel
que busca la satisfaccion de las necesidades alimentarias y de desarrollo personal
en términos del Codigo Civil. En su articulo 308, fraccidn primera se dispone que
los alimentos, entre otros comprenden la comida, el vestido, la habitacion, la

atencion médica, la hospitalaria y en su caso, los gastos de embarazo y parto.

Se realizamos una interpretacion gramatical de la palabra “lucro” se refiere a una
ganancia o provecho que se saca de algo, si bien podria argumentarse que los
gastos que deben hacerse con respecto del procedimiento no son una ganancia
propiamente para ninguno de los sujetos presentes, sino tal vez gastos de
administracion, en sentido estricto de temporalidad podria debatirse si durante el
proceso la mujer gestante obtiene ciertos beneficios que no tenia antes, pues
aterrizando el concepto y ampliando su acepcion al mundo juridico también
constituye un animo de incrementar el patrimonio, lo que podria constituir un

elemento del lucro.

* Guzman Avalos, Anibal, op. cit., nota 19. p. 148.
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Con respecto a estos puntos se considera necesaria la anterior precision, ya que
es de vital importancia pues en atencion al articulo 327 de la Ley General de
Salud, se estaria o no frente a un hecho ilicito. Al efecto, se cita el mencionado
articulo:

“Articulo 327.- Esta prohibido el comercio de 6rganos, tejidos y células. La donaci6n 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 utilizacién serdn estrictamente a titulo gratuito.”

El comercio como finalidad primordial es la especulaciéon mercantil, es decir, como
un primer momento el intercambio de bienes, productos o servicios y el segundo el
lucro, asi pues, debe entenderse este concepto dentro de su naturaleza juridica
mercantil, no asi la donacion, que es un contrato regulado por el derecho civil y
cuya naturaleza es evidentemente sin animos de lucro y la gratuidad es uno de
sus elementos. Para esclarecer el punto de lo que juridicamente es comercio, el
Dr. Ernesto Gutiérrez y Gonzalez dice que “la comerciabilidad resulta ser
entonces, la aptitud que tienen las cosas para ser objeto de un contrato por no

impedirselos ni su naturaleza ni la ley.”*

Otro punto a considerar es que existe una excepcion y es que la donacién de
estos se permitira con fines de trasplantes. Aterrizando todos estos puntos al caso
concreto, sucede que podria existir el caso en que la maternidad subrogada no se
encuentre dentro de ninguno de estos supuestos.

Si bien las células sexuales que se unen para generar un embridn, son
precisamente células, las cuales entran en el régimen de excepcion para poderse
donar o mejor dicho, efectuar la dacidn, la situacion compleja para la maternidad
subrogada es que si se debe o no considerar un trasplante, ya que éste debe

* Gutiérrez y Gonzalez, Ernesto, Derecho de las obligaciones, 16a. Ed., México,
Porraa, 2007. P. 246.
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entenderse como la incorporacion de un 6rgano o una parte del cuerpo humano,
que se transfiere a otro para que de manera permanente realice la funcién que
para el efecto se requiere, situacion que no se actualiza en virtud de que el

embrion es un “huésped” dentro del cuerpo de la mujer.

El articulo tercero en su fraccion quinta, nos da la interpretacion contextual del
término “Implantacion de Morula” y también existe dentro de esta fraccidén, una

limitante que es respecto a la variante homdloga.

Dicho articulo y la citada fraccion establecen:

“Articulo 3°. Para efectos de esta Ley se define y entiende por:

V. Implantacién de morula: implantacion de mérula o huevo humano con fines de
reproduccion mediante la practica médica denominada Fecundacién In Vitro con
Transferencia de Embriones, cuyas siglas son FIVET aplicada en su variante

homologa;”

Si se restringe el procedimiento solamente a esta variante, seria evidente que si
se quisiera (y efectivamente eso intenta la ley) tomar esta ley como una solucién a
la infertilidad o como otra opcidn para ejercer derechos reproductivos, se
considera un argumento incongruente ya que la variante homodloga, como se
menciono anteriormente, se realiza con la carga genética de la pareja, pero podria
suceder el caso en que el varon fuese infértil, o incluso ambos miembros de la
pareja lo fuesen y si optaran por acudir a bancos de semen o que la mujer
gestante otorgase su o6vulo, da por resultado que no se trata de la variante
homologa que la ley, absurdamente, restringe para su uso.

Asi, en palabras mas lisas, la maternidad subrogada como se da a entender en la

ley, es un método que soélo puede ser utilizado por parejas fértiles heterosexuales

unidas en matrimonio o en concubinato.
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En la fraccion novena del mismo articulo, se intenta dejar clara la naturaleza

juridica de la maternidad subrogada, sin mucho éxito.

Esta fraccibn menciona que mujer gestante es la que, a titulo gratuito, se
‘compromete” mediante un “instrumento juridico” a llevar a cabo la gestacion y que

dicha obligacion concluye con el nacimiento.

Como se puede observar, se genera confusién al no definir concretamente la

naturaleza juridica del procedimiento médico de maternidad subrogada.

El Dr. Ernesto Gutiérrez y Gonzalez, de manera muy acertada al explicar la
funcién juridica del contrato, (pues es la apariencia que da la ley aunque
expresamente no se catalogue como tal) aclara que “siempre que se den sus
elementos, se produciran los efectos de un acto de este tipo, aunque esa especie

del acto no estuviera expresamente regulada por la ley.”*®

El Diccionario de la Real Academia Espafola define el verbo “comprometer’

como “contraer un compromiso” y a su vez, define “compromiso™® como

“obligacion contraida”.

En este sentido, se hace evidente que surge a la vida juridica una obligacion, pero
no se sabe a ciencia cierta cual es la fuente de la misma, ya que se consagra en la
ley que sera mediante un “instrumento juridico” sin darnos certeza de que
instrumento se trata, al respecto, en la fraccion décimo quinta se menciona que
dicho instrumento sera suscrito ante notario y que en él se establecera el acuerdo
de voluntades a titulo gratuito. Aqui, habra que notar otra inconsistencia en el
tema que trata el articulo uno; Se mencioné que se restringia a matrimonios o

concubinatos heterosexuales, sin embargo en esta fraccion se hace mencion a

*1dem, p. 166.
“Real Academia Espafiola, op. cit., nota 1.
**ldem.
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que el beneficio que se consigne en el instrumento sera para dos personas, sin

hacer mayor distincion de su sexualidad.

Posteriormente en el articulo 4, se menciona que la ley se aplicara en instituciones
de salud publica o privada que cuenten con certificacion de autoridad competente
para realizar implantacion de moérulas humanas, situacion que se considera poco

clara ya que no se menciona cual es esa autoridad.

En el articulo 6 se establece la obligacién del personal de salud que realice el
procedimiento, a informar ampliamente las consecuencias médicas y legales del
mismo. Si consideramos que el procedimiento es realizado por médicos, desde
luego son ellos los calificados para informar las consecuencias médicas, pero
respecto a las consecuencias legales, estas deberian estar plenamente
discernidas desde el momento en que se suscriba el instrumento ante notario,
profesional del derecho que tendra que explicar y hacer del conocimiento de las
partes todas las consecuencias y alcances legales; Asi, se podria cuestionar si los
meédicos estan calificados plenamente para informar las consecuencias legales del

procedimiento.

La ley en su articulo 11 ultimo parrafo concede facultades al médico que deberan
ser cuestionadas, es decir, se dispone que ante él la mujer gestante debera
manifestar bajo protesta de decir verdad, entre otros, que no ha participado en
mas de dos ocasiones consecutivas en la implantacion de mérulas humanas y que
la intervencidn se hace de manera libre y sin fines de lucro. Al realizar una lectura
detenida de este ultimo parrafo y de los articulos 8 y 15, se puede evidenciar que
se extralimita la funcion del médico respecto a sus obligaciones, es decir, se le
obliga a solicitar documentos, situacion coherente y completamente valida para
cerciorarse de que la identidad de los que comparecen ante él es la misma que la
de los que suscribieron el instrumento; Caso distinto a que éste pueda acreditar
requisitos legales y de forma del mismo como lo es propiamente la toma de una

protesta de decir verdad. Al respecto existe una contradiccion en cuanto al valor
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probatorio y la certeza juridica que deriva de, por un lado la protesta de decir
verdad y por otro el documento publico que expide el notario y mas aun, el registro
publico que este ultimo esta obligado a consultar para la formacion del

instrumento.

El articulo 14 fraccidn cuarta, establece las formalidades que debe otorgar la mujer
gestante para dejar manifiesto el deber juridico de concluir la relacion respecto del
menor y los padres subrogados con el nacimiento. Lo anterior debe interpretarse
en el sentido que la ley busca borrar todo rastro o evidencia de cualquier nexo que

pudiera generarse, juridicamente, con la mujer gestante.

En este tema, Adriana Hernandez Ramirez comenta que “Se debe procurar el
bienestar de la madre portadora; al respecto, se entablan varias controversias,
pues es criticado que ésta deba renunciar a todos los derechos que pueda tener

sobre el concebido para cederlos a la pareja que la contrato.”®

Por su parte el Dr. Ernesto Gutiérrez y Gonzalez, critic6 duramente esta figura que
el denomino madre incubadora y que en sus palabras, se hace “Una grave critica
a la madre incubadora, por admitir esa relacion absolutamente animal, carente de
emocion o afecto alguno, incubar el producto, y después desprenderse de él,
entregandolo como si fuera una cosa, y no el producto de su ovulo y de su

paciencia materna durante el embarazo.”

La controversia respecto de esto no se hace esperar pues, desde el punto de vista
meédico, esto resultaria imposible, respecto a este tema la Dra. Antonia Cervantes
Barrios, en el foro de discusion que se llevd a cabo en febrero de 2010 en la
asamblea Legislativa del D.F. Puso en la mesa diversos hechos que nos abren

una nueva gama de situaciones a considerar.

*Hernandez Ramirez, Adriana, op.cit., Nota 12. p. 2.
**Gutiérrez y Gonzalez, Ernesto, op.cit, Nota 45. p. 586.
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Uno de ellos es precisamente qué sucede dentro del cuerpo de las mujeres
durante el embarazo, pues la ley no contempla la necesidad evidente de un
tratamiento o ayuda psicoldgica post-parto, en referencia a este tema la Dra.
Antonia Cervantes Barrios, explica que “desde el inicio del embarazo, se establece

un didlogo molecular, celular, entre la madre y el hijo”"

y que a nivel cerebral, la
futura madre o mujer gestante, comienza a desarrollar cambios, esto es “algo que
se conoce como factores del embarazo, este factor es el que nos va a dar

realmente el vinculo natural entre el apego de la madre y del hijo”*?

Asi, “Tenemos entonces que lo que produce un vinculo biolégico durante la
gestacion ese(sic) un intenso proceso neurobioldgico que va a configurar algo que
se llama un cerebro materno. Este cerebro que nos va a cambiar la estructura y la
actitud, sobre todo frente al feto o al producto, al hijo, y que nos va a llevar a una
situacion muy especial y que esto a veces nos lleva a un sindrome post-estreés,
después de que hemos tenido algun problema, esta situacién nos puede generar
un recuerdo y generar una situaciéon de angustia y de estrés que va repercutir

directamente a nivel conducta.”®

Otra de las inconsistencias que se encuentran dentro del cuerpo de la ley es que
se hace referencia a menor, embridn y feto de manera indistinta, situacion que
puede causar confusidn ya que son conceptos totalmente distintos y se estan

tomando como sinénimos.

Por su parte el articulo 16, en su fraccion cuarta reconoce el derecho que tiene la
mujer a decidir libremente respecto a la interrupcion del embarazo hasta la décimo
segunda semana de gestacion, en atencion a lo dispuesto por el articulo 144 del
Caodigo Penal para el Distrito Federal, excluyéndola de responsabilidad civil.

*1 Cervantes Barrios, Antonia. Foro Maternidad Subrogada en el Distrito Federal.
Estenografia Parlamentaria, Comision de Salud y Asistencia Social y Equidad y
Género, Asamblea Legislativa del Distrito Federal, V legislatura, 2010. Disponible
en: www.aldf.gob.mx/archivo-81cca4c33f9bee357f6b551fa39cecel.pdf consultado
el 20 de marzo de 2010.

*2ldem.

**ldem.
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Este punto es interesante ya que en teoria, si se llegase a ejercer este derecho
también se podria actualizar un incumplimiento por parte de la mujer gestante
cuya consecuencia no esta del todo clara, ya que solo se menciona que no

existiria responsabilidad civil.

lIL.Il.1.- Derechos Humanos.

En el cuerpo de la ley y dentro de la presente investigacion, se habla sobre ciertos
derechos humanos que, en su calidad, deben ser considerados como una
universalidad, una prerrogativa con la que deben contar todos los seres humanos,

por su sola calidad de estos.

En especifico, los derechos sexuales reproductivos han sido discutidos
ampliamente en el ambito del derecho internacional y respecto de este se
encuentran consagrados en el Programa de Accion de la Conferencia
Internacional sobre la Poblacion y el Desarrollo (Conferencia de El Cairo), en el
capitulo VII, referente a los Derechos Reproductivos y Salud Reproductiva, inciso
A) Derechos Reproductivos y Salud Reproductiva. Y que en sus primeros parrafos

dispone:

“La salud reproductiva es un estado general de bienestar fisico, mental y social en todos los
aspectos relacionados con el sistema reproductivo y con sus funciones y procesos. Ello lleva
implicito el derecho del hombre y la mujer a obtener informacién y tener acceso a métodos de su
eleccion seguros, eficaces, aceptables y econédmicamente asequibles en materia de planificacion
de la familia, asi como a otros métodos de su eleccion para la regulacion de su fecundidad, que no
estén legalmente prohibidos, y el derecho de la mujer a tener acceso a los servicios de atencidn de
la salud que propicien los embarazos y los partos sin riesgos.

La atencion de la salud reproductiva incluye la salud sexual, cuyo objetivo es el desarrollo de la
vida y de las relaciones personales. Los derechos reproductivos abarcan ciertos derechos
humanos que ya estan reconocidos en las leyes nacionales, en los documentos internacionales de
derechos humanos y en otros documentos pertinentes de las Naciones Unidas, aprobados por
consenso. Esos derechos se basan en el reconocimiento del derecho basico de todas las parejas e
individuos a decidir libre y responsablemente el nimero de hijos, el espaciamiento de los
nacimientos y el momento de tenerlos, y a disponer de la informacion y de los medios necesarios
para ello, y el derecho a alcanzar el nivel mas elevado de salud sexual y reproductiva. También
incluye el derecho de todas las personas a adoptar decisiones en relacién con la reproduccion sin
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sufrir discriminacidn, coacciones ni violencia. Se debe prestar plena atencién a la promocion de
relaciones de respeto mutuo e igualdad entre hombres y mujeres, y particularmente a la

satisfaccion de las necesidades adicionales y de servicios de los adolescentes con objeto de que

. . .. 54
puedan asumir su sexualidad de modo positivo y responsable.”

Dentro del estudio del derecho se debe saber que el analisis de estos
instrumentos es de suma importancia ya que, si bien uno de los fines de los
derechos humanos y del derecho internacional es lograr una homologacién de
derechos fundamentales para todos los seres humanos, en la praxis es una
situacion mas que compleja. Se debe analizar en el sentido de que se deberian
establecer claramente los alcances de estos derechos pues surge la cuestion que

si una norma juridica puede suplir deficiencias biologicas.

Ejemplo de lo anterior es lo flexible que es la normatividad, por lo menos en el
Distrito Federal respecto a estos temas. Surgen a la luz situaciones complejas
derivadas también, en su gran mayoria, de presiones politicas como lo fue la
adicién del articulo 135 bis al Cédigo Civil del Distrito Federal del afio 2008, en
donde, entre otras, se concedio la posibilidad de solicitar una re-expedicién de
acta de nacimiento derivada de una situacidn psico-emocional que se denominé

reasignacion para la concordancia sexo-genérica.

Se hizo evidente que una situacién de hecho (pues biolégicamente no puede
haber duda del sexo de un individuo determinado) trascendié al ambito juridico y
se logré el reconocimiento de estos, otorgandoles la posibilidad de que su

situacion psico-emocional estuviera acorde o en armonia con su situacion juridica.

Escenario similar fue la reciente reforma que permite el matrimonio entre parejas

homosexuales, pues una situacién emocional de facto se reconocié y se concedi6

% Programa de Accion de la Conferencia Internacional sobre la Poblacién y el
Desarrollo, El Cairo, 1994. Disponible en:
http.//www.amdh.org.mx/mujeres3/biblioteca/Doc_basicos/1_instrumentos_univers
ales/1%20Declaraciones/9.pdf. Consultado el 18 de abril de 2012.
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la posibilidad de acceder a la figura del matrimonio para asi lograr también generar

las consecuencias patrimoniales y familiares que derivan de la misma.

Con todos estos elementos en la mesa, se puede entonces discutir si el
multicitado derecho humano a la reproduccion es tal o podria considerarse una

prerrogativa emocional.

Al igual que se conocen multiples hechos juridicos que dan origen a normas de
derecho publico vertidas dentro del caudal del derecho familiar, es interesante
establecer si la infertilidad, como un hecho de la naturaleza genera o no

consecuencias de derecho.

Si bien se conoce el derecho a la salud, o el controversial derecho a la
reproduccion o el derecho a procrear, se considera de suma importancia analizar
si dicho derecho no solamente es teleoldgico, porque incluso existen académicos
que, de manera muy acertada, prevén que de seguir en este caudal de evolucion
de derechos humanos, en el caso concreto se estaria “cosificando” a los hijos, es
decir, se estarian considerando objetos de derecho, bienes utiles para la
consecucién de una erronea concepcion que se tiene del controversial derecho a

tener hijos.

Por un lado, Anibal Guzman Avalos, argumenta que los métodos de reproduccion
asistida se tratan de una especie o derivacion del derecho a la salud, al afirmar
que: “La procreacion asistida en sus diferentes facetas deriva de un derecho a la
salud; ya que se estima como un remedio a la infertilidad de la pareja que requiere
de una solucion terapéutica; cuando otros medios de tratamiento de la infertilidad

no han tenido éxito” *°

En este rubro, Claudia Moran de Vicenzi afirma por otro lado que “el desarrollo de

una técnica que permita superar una limitacién fisica no la convierte en objeto de

5 Guzman Avalos, Anibal, op. cit., nota 20, p. 130.
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un derecho fundamental, mas aun en este caso, en el que se pueden afectar los
derechos de los nacidos™®. Existe un debate sobre si el derecho a procrear
constituye una extension o expresion del derecho a la libertad personal respecto al
numero y espaciamiento de sus hijos, garantia que otorga el segundo parrafo del

articulo cuarto constitucional.

Conforme al mismo argumento, la misma autora Moran de Vicenzi opina que “el
derecho a procrear como expresiéon de la libertad personal no se puede equiparar
con el derecho a tener relaciones sexuales o el derecho a recurrir a las técnicas de
reproduccion asistida. Es simplemente, el ejercicio de la libertad personal en
relacion con la funcién procreativa, y en este sentido, se puede afirmar que este
hecho tutela la capacidad natural de procrear y no los actos tendientes a la

procreacion.”’

El argumento sobre el derecho a la procreacidén, presupone (o presuponia) la
titularidad individual del derecho, pero que para su eficaz ejercicio, se requiere la
concurrencia de otro individuo en igualdad de circunstancias con respecto a la
calidad de la persona, es decir, que también sea titular del mismo derecho.
Ejemplo de esto es la institucion del matrimonio. Incluso se ha comentado que no
existe propiamente el derecho a tener hijos, sino mas bien como una evolucion de

derechos personalisimos, el derecho a ser padre o ser madre.

Bien puede debatirse ampliamente el tema, situacion que no se desarrollara
dentro de la presente investigacion, sin embargo, se pone en la mesa ya que es
necesario el analisis de todos estos fendmenos para comprender que el tema
central exige amplios conocimientos y sobretodo conocer la extension y que su

regulacion generara una expansion colateral de normas juridicas.

** Moran de Vicenzi, Claudia. El Concepto de filiacion en la fecundacion artificial,
Universidad de Piura y Ara Editores, Coleccion Juridica, Peru, 2005. P. 169.
*”ldem.
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Asi, se puede comentar que no debe existir distincidn en los centros de salud para
la atencién de las mujeres embarazadas y su futuro parto, independientemente del

coémo o por medio de qué procedimiento se logro el embarazo.

Al respecto se concuerda con lo que Alma Arambula Reyes comenta al respecto al
derecho “relativo a la procreacion, como lo establece la Constitucion, es el de
estar libre de interferencias en su decision de procrear o gestar un hijo y no la

garantia del Estado de asistidos(sic) para que lo obtengan."*®

lLILIL- Filiacion.

Como bien se sabe, la filiacion es ese vinculo juridico que existe entre

ascendientes y descendientes.

El tema de la filiacion dentro de los métodos de reproduccién asistida en general,
siempre ha generado controversias y el caso particular de la maternidad
subrogada no es la excepcion. Dentro del Derecho Civil vigente en el Distrito
Federal, existen multiples directrices y normas especificas en cuanto a la filiacion
en general, pero debido al constante y acelerado avance de los métodos de
reproduccion asistida, el dinamismo juridico ha sido rebasado.

Estas controversias se centran de manera considerable en dos vertientes. La
primera es en razén de qué se debe favorecer en este rubro, la voluntad de
procreacion de la pareja que solicita utilizar los métodos o los medios de prueba
de filiacion que existen hoy en dia como derecho positivo vigente. Los hechos del
parto y la sobrevalorada prueba del ADN en los juicios de filiacion han vuelto a

> Arambula Reyes, Alma. Maternidad subrogada. Centro de documentacion,
informacion y analisis, Direccidn de Servicios de investigacion y analisis,
subdireccion de politica exterior, Camara de Diputados LX legislatura, 2008.
Disponible en: http://www.diputados.gob.mx/cedia/sia/spe/SPE-ISS-14-08.pdf.
Consultado el 18 de abril de 2012.
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nuestro sistema judicial familiar y en general al derecho procesal en México en
“peritodependientes” dejando de lado la teoria de la prueba que mutatis mutandis
debe considerar todos los elementos y tomarlos todos en cuenta como un

conjunto, sin dar prioridad solamente a uno de ellos.

En el caso particular, el proyecto de ley en su articulo 19, dispone que el
instrumento que se otorgara ante notario se notificara ante el Registro Civil y ante
la Secretaria de Salud, para que se contemple desde la fecundacion su filiacion
como hijo de la pareja que encargo a la mujer gestante llevar a cabo el embarazo;
Esto es que desde que se suscribe y notifica a estas autoridades el instrumento,
se esta borrando todo rastro juridico que pudiera llegar a tener la mujer gestante
con el embrion y futuro menor. Es importante considerar también que a nivel
Internacional se habla y se tutela siempre el interés superior del menor que no es
otra cosa que tutelar sus derechos, uno de ellos es el respectivo a conocer su

origen e identidad genéticos.

Si se tratase de la variante homdloga del procedimiento, no generaria mayor
problema ya que los miembros de la pareja serian también bioloégicamente los
padres. Situacion distinta si la pareja opto6 por la variante heteréloga(imposible si el
proyecto de ley para el Distrito Federal se publicase) y ademas acudieron con
otorgantes anonimos. En este supuesto, si el menor deseara en un futuro conocer
sus origenes no se le puede entorpecer en el ejercicio de ese derecho, sin
embargo hay dos puntos a considerar: El primero de ellos es que los centros de
conservacion e investigacion de la fertilidad que utilizan gametos, hoy en dia no

cuentan con regulacion especifica y solamente se rigen mediante autoregulacion.

En la mayoria de los casos se otorga a los dadores la certeza y la seguridad del
anonimato, facilitando asi que un numero mayor de personas se acerquen a estos
centros y realicen su aportacion. Ello nos hace reflexionar si en atencion al

derecho que tiene el menor, estos centros deben o no conservar dicha informacion
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y en su caso, mediante una resolucion judicial, proporcionarsela al menor que

tenga a su favor dicha resolucion.

El segundo punto es que dicho derecho al conocimiento de la identidad genética,
si bien puede ser eficazmente ejercido por los menores, desde luego cumpliendo
ciertos requisitos de edad y demas requerimientos de forma, es un derecho
meramente declarativo pues en razén de los métodos de reproduccién asistida la
filiacion esta determinada por la voluntad de procreacion de la pareja, superando
asi la prueba genética y la vinculacion filiatoria que esta generaria en situaciones
de procreacion ordinaria; Asi, el derecho de conocer la identidad no genera vinculo
juridico alguno entre el padre o madre genéticos y el ser humano que se origind
por ese medio.

Una de las zonas que son poco claras en el proyecto y que no se consideran en el
mismo es la muy probable circunstancia de que la mujer gestante esté unida en
matrimonio, lo cual genera un choque con la presuncién de paternidad que
establece el articulo 324 del Codigo Civil para el Distrito Federal, que a la letra

dispone:

“Articulo 324.- Se presumen hijos de los conyuges, salvo prueba en contrario:

I. Los hijos nacidos dentro de matrimonio; y
II. Los hijos nacidos dentro de los trescientos dias siguientes a la disolucién del matrimonio,
ya provenga ésta de nulidad del mismo, de muerte del marido o de divorcio, siempre y cuando

no haya contraido nuevo matrimonio la exconyuge.

Este término se contara, en los casos de divorcio o nulidad, desde que de hecho quedaron

separados los cdnyuges por orden judicial.”

Con respecto a lo anterior, se excluye una parte fundamental para todos los casos
y que es precisamente que sucede con el conyuge de la mujer gestante, ya que en
atencion al articulo citado y a pesar de que la ley establezca la ficcion juridica de
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la filiacion desde la fecundacion para los padres subrogados, es el Cddigo Civil el

que dispone que el conyuge, en razon de su matrimonio, seria el padre.

Si llegase a publicarse la ley, desde luego y por un principio de jerarquia de
normas, la ley especial deroga a la general y en este sentido en el caso concreto
de la filiacidn, dicha presuncion no se aplicaria pues existiria la excepcion
contenida en el citado articulo 19 de la ley. A efecto de esclarecer lo anterior se
cita el articulo 19:

“Articulo 19. El Instrumento para la Maternidad Subrogada, una vez que sea suscrito, debera
ser notificado en sus efectos a la Secretaria de Salud y al Registro Civil para que el estado del
menor nacido mediante esta practica, sea contemplado en su filiacién como hija o hijo desde
el momento de la fecundacién de sus progenitores biolégicos, es decir, madre y padre
subrogados.”

Como otro punto esta el que, si llegase a publicarse la ley, se tendria que revalorar
el hecho del parto, la presuncién de paternidad mencionada en parrafos anteriores
y desde luego los medios de prueba en juicio y tomar en cuenta el procedimiento
de reproduccion asistida a que se sometieron para dar origen al menor y la

naturaleza juridica del instrumento, situacion que se analizara mas adelante.

Por su parte el Cédigo Penal para el Distrito Federal contiene un capitulo para
delitos contra la filiacion y el estado civil, estableciendo un catalogo de conductas
que constituyen diversos tipos penales, y que alguna de las consecuencias del
procedimiento de maternidad subrogada podria encajar dentro de estos
supuestos. Para aclarar lo anterior se cita el articulo 203 del citado Cddigo que

dispone:

“ARTICULO 203. Se impondran de uno a seis afios 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:

I. Presente a registrar a una persona, asumiendo la filiacién que no le corresponda;
II. Inscriba o haga registrar el nacimiento de una persona, sin que esto hubiese ocurrido;
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[II. Omita presentar para el registro del nacimiento a una persona, teniendo dicha obligacidn,
con el propésito de hacerle perder los derechos derivados de su filiacién;

IV. Declare falsamente el fallecimiento de una persona en el acta respectiva;

V. Presente a registrar a una persona, atribuyendo a terceros la paternidad que no le
corresponda;

VL. Usurpe el estado civil o la filiacién de otro, con el fin de adquirir derechos de familia que no
le correspondan;

VII. Sustituya a un menor por otro o cometa ocultacién de aquél para perjudicarlo en sus
derechos de familia; o

VIIL Inscriba o haga registrar un divorcio o nulidad de matrimonio inexistentes o que aun no
hubiesen sido declarados por sentencia que haya causado ejecutoria.

El Juez podra prescindir de la sancion si el agente actia por motivos nobles o humanitarios, en
el caso a que se refiere la fraccion I de este articulo.”

Es importante hacer énfasis en la segunda fraccidn y que es propiamente un
choque de leyes pues la ley de maternidad subrogada impone la obligacion de
notificar a la Secretaria de Salud y al Registro Civil para que desde la fecundacion
se establezca la filiacion; Si bien podria discutirse que esto no constituye
propiamente un registro (podria denominarse pre-registro), si es acorde con la

fraccion segunda en relacion a que el nacimiento no ha ocurrido.

Es importante también considerar que si bien el proyecto de ley, en atencion a los
tratados internacionales suscritos por México, deja a salvo el derecho del menor a
conocer su identidad genética, es aqui el punto de controversia respecto de que,
en la praxis se reduzca solamente al criterio de jueces el decidir qué derecho
predomina, si el anonimato del donador de gametos (suponiendo que la pareja
acudio a un centro de conservacion de los mismos) o el ya multicitado interés

superior del menor en todos sentidos.

Asi como puede observarse, el procedimiento genera consecuencias en materia
de filiacion que constituyen puntos muy finos que deben ser considerados para
que, de llegar a publicarse la ley, se realicen las adiciones, reformas y demas
modificaciones al derecho vigente.
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HLILIIL- La accesibilidad.

En este rubro se comenta acerca de la Vviabilidad o factibilidad
preponderantemente econdmica que existe respecto al procedimiento de
maternidad subrogada, punto que debe ser de importancia trascendental para la
decision de publicar o no la ley.

Primero que nada se debe preguntar si en el Distrito Federal existen todos los
elementos para que dicho procedimiento se lleve a cabo de la manera en que se
tiene intencionada. Se refiere, pues, a elementos técnicos, humanos y de

infraestructura en general.

Si bien se comentaba que la ciencia médica ha dado pasos agigantados en
cuestiones de genética y de fertilidad, estos avances, si es que se quieren llevar a
la practica (como debe ser toda finalidad de los descubrimientos cientificos) para
beneficio de la humanidad, deben contar con los medios necesarios para la misma
ya que no basta el solo avance cientifico si no existe el medio adecuado para
aplicarlo.

En la teoria, el procedimiento carece de barreras o trabas para utilizarse, pero se
considera obligatorio hacer del conocimiento del lector que todo el procedimiento
implica numerosos aspectos que la pareja que decida utilizarlos tendra que tener

en mente para conocer si se es apto o no para ello.

En primera instancia y como un panorama general se debe comprender que se
trata de un procedimiento médico, que si bien el derecho a la salud debe ser
tutelado y asegurado por el Estado, en momentos anteriores se ha discutido si el
acceso a metodos de reproduccion asistida consiste o se incluye dentro del
derecho a la salud. El procedimiento desde que se decide su uso, implicaria del

lado puramente econdmico:
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1. Cubrir gastos por concepto de honorarios para el médico que realice los
estudios y la determinacion que exige la ley para que la madre subrogada
acredite que padece imposibilidad fisica o contraindicacion médica para

llevar a cabo la gestacion en su utero.

2. Cubrir el arancel que al efecto expida el colegio de notarios del Distrito
Federal para la suscripcion y expedicion del instrumento para maternidad
subrogada, por concepto de honorarios que ademas se sumaran los
derechos que se generen para la obtencidn de los documentos que el

notario requiere para formar el instrumento, como son derechos de registro.

3. Gastos por concepto de honorarios para el médico que realizara la

implantacion.

4. La pareja que decida utilizar el procedimiento debera cubrir los gastos
propios para el cuidado y el desarrollo normal de la mujer embarazada,
como lo es el concepto de alimentos, asi como los chequeos médicos
regulares y en general todo lo que la mujer gestante requiera para el sano
desarrollo del producto.

5. Finalmente los gastos de parto y hospitalizacién, en su caso.

Existen algunos otros rubros que la ley no nos deja ver a simple vista, pero que de
un analisis mas profundo salen a la luz. Por ejemplo, si llegase a surgir alguna
complicacion post-parto, los padres subrogados deberian garantizar el bienestar
de la mujer gestante incluso después del nacimiento, situacién que la ley no
comprende ya que se dispone que la obligacion de ellos para con ella concluye

con el nacimiento.

Como también se estudio en momentos anteriores, las consecuencias que genera
un parto en una mujer son indubitables y en este orden de ideas se deberia
también prever una situacidn que es bastante comun y que es el stress post-parto
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o la depresion post-parto que requerira para su eliminacién de tratamientos
psicologicos que desde luego también generan un costo adicional.

Dentro del cuerpo de la ley, en su articulo 18 establece que dentro del instrumento
se podra establecer un fideicomiso para garantizar el bienestar del menor, en caso
de fallecimiento de los padres subrogados, circunstancia posible y que también es

un gasto a considerar.

Asi bien, el argumento que se intenta probar con lo anterior es que el
procedimiento es sumamente costoso y esto, a pesar de que se pueda establecer
que lo anterior solo seria aplicable a instituciones médicas privadas, es muy
debatible si en el Distrito Federal se cuenta con el capital humano y econémico
para sufragar estos procedimientos para todos los que asi deseen hacerlo, dentro
de las instituciones de Salud Publica.

Se sostiene pues, que el procedimiento de maternidad subrogada, a pesar de que
se expone como una solucién para la infertilidad en la poblacion del Distrito
Federal, resulta falaz ya que, como se puede observar en parrafos anteriores, el
mismo es sumamente costoso, restringiéndolo practicamente para las personas

con capacidades econdémicas holgadas.

Contra este argumento se encuentra el que se podria considerar la infertilidad
como un problema de Salud Publica. Dichas areas son prioritarias para todo
gobierno, pero en particular la infertilidad podria o no serlo; Se considera que no
debe (ni puede) considerarse prioritario en virtud de que existen en la enorme fila,
problemas mas graves de salud publica que deben atacarse y resolverse mucho
antes de elevar ese nivel de seguridad social al grado en que, incluso problemas
de infertilidad puedan ser resueltos mediante esta institucion. Lo anterior sin
realizar juicios de valor en ningun sentido, pues no se debe individualizar, cuanto
vale o significa para una pareja el tener hijos, sino apelar siempre y analizar

siempre en sentido social, en sentido amplio.
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CAPITULO IV: Propuestas para mejorar el proyecto de ley de maternidad

subrogada para el Distrito Federal.

En atencidn a todas las problematicas que se evidenciaron en parrafos anteriores,
con respecto al proyecto de ley de maternidad subrogada para el Distrito Federal,
se considera siempre importante para toda investigacion no solo exponer a la luz
las fallas u omisiones del objeto de estudio, sino, como una muestra mas de la
naturaleza del ser humano, evolucionar. Ello es pues en la forma de propuestas
concretas para que, de ser tomadas en cuenta, se pueda tener un conjunto de
razonamientos y resultados homogéneos que puedan cubrir la mayor cantidad de
vacios y como consecuencia generar una mayor certeza y seguridad juridicas con

una legislacion integral.

Primero que nada, interesa destacar que existen argumentos con respecto a la
naturaleza juridica del instrumento al que hace referencia el proyecto de ley, que

se explican a continuacion.

Dentro del cuerpo del proyecto de ley, se hace mencion continua al instrumento
para la maternidad subrogada y este mismo tratamiento deja, como se ha dicho,
muchas dudas respecto de sus efectos juridicos. También se debe evidenciar que
aunque no se le trate como tal, tiene todos (o por lo menos los esenciales) los

elementos para ser considerado como un contrato.

Se ha llegado a suponer que el legislador no tuvo el arrojo de darle el tratamiento
de contrato por la gran cantidad de controversia juridica que se genera al
respecto, pero se considera una omisiébn grave, pues la teoria del contrato

establece claramente que los elementos de existencia del mismo son:

1. Sujetos
2. Objeto
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3. Consentimiento

Desde luego existen los sujetos que pretenden contratar, y el instrumento mismo
es la forma bajo la cual debe obrar el consentimiento, el problema esta en definir
el objeto del contrato, pues es en virtud de éste que se puede considerar tipico o

atipico.

De un analisis de los contratos regulados por la legislacion civil en nuestro pais, se
desprende que no podria considerarse, ni por analogia, dentro de ninguno de
estos, asi que se propone que sea considerado un contrato atipico; sumando a
estos argumentos, para robustecer la idea de que debe ser considerado como
contrato, dentro del texto del proyecto de ley se establece un titulo completo para
hablar de nulidades del instrumento, e incluso se le concede a la mujer gestante la

accion para demandar.

En este orden de ideas, se esta hablando claramente de un contrato; sin embargo
el objeto del contrato podria considerarse el utero de una mujer o mas “grave” aun,
un embridon humano. Esto si bien puede generar temor o reacciones negativas del
lado bioético, dentro del campo del derecho se debe considerar como un régimen
de excepcion al tercer inciso del articulo 1825 del Cddigo Civil para el Distrito
Federal, que establece que para su validez el objeto de contrato debe estar dentro
del comercio, circunstancia que no se actualiza en el contexto actual, pero que
podria, como se menciona, establecerse un régimen de excepcion con los debidos
controles legales. Al respecto se cita el articulo en comento, que en su texto

dispone:

“Articulo 1825. La cosa objeto del contrato debe: 1lo. Existir en la naturaleza. 20. Ser

determinada o determinable en cuanto a su especie. 3o. Estar en el comercio.”

Como se observa, la ley es clara e incluso hoy en dia podria afirmarse que dicho

contrato podria ser, inexistente por “ausencia” de objeto, o considerarlo invalido en

57



virtud de la nulidad absoluta® que opera en atencién al articulo antes citado, y que
desde luego es un argumento irrefutable; sin embargo, el articulo 748 del mismo
ordenamiento dispone que las cosas estan fuera del comercio ya sea por su
naturaleza o por disposicion de la ley, en este sentido se hace notar el imperio que
tiene la ley y que no se encuentra un argumento bajo el cual se pudiera negar esa
excepcion que se propone, amén de que desde luego el efecto colateral de esta
es precisamente reformas a las leyes y cédigos que se ven afectados y que son,
de manera enunciativa: El Codigo Civil para el Distrito Federal, el Reglamento del
Registro Civil del Distrito Federal, la Ley del Notariado para el Distrito Federal, la

Ley Organica del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, entre otras.

Por otro lado, como ya se ha comentado en parrafos anteriores se considera
desafortunado y poco acertado el término “subrogacion” ya que aparenta ser la
circunstancia que se quiere explicar respecto del procedimiento meédico, sin
embargo se considera y se propone utilizar el término “Maternidad Gestante por
sustitucidon” como se ha denominado en algunos Estados de la Republica y que

deja ademas mayor claridad tanto en el mundo médico como en el juridico.

Respecto al proyecto de ley, se propone eliminar la fraccion segunda del articulo
diez, la cual obliga al médico tratante a certificar que el padre que contrata junto
con su pareja, se encuentra plenamente convencido para aportar su material
genético para la implantacion. Como se ha argumentado anteriormente, se
considera redundante solicitar dicha certificacion ya que la conviccién, como una
forma de externar la voluntad, se encuentra ya vertida dentro del instrumento que
previamente suscribié con el notario. Al efecto, si transcribe el articulo décimo en

comento:

“Articulo 10. El médico tratante que realice la implantacién de mérula humana o moérulas
debera certificar, que:

**Se ha establecido un criterio de la Suprema Corte que la diferencia entre nulidad
absoluta e inexistencia del contrato es una mera discrepancia tedrica.
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L La madre subrogada posee una imposibilidad fisica o contraindicacién médica para
llevar a cabo la gestacion en su utero;

IL. El padre subrogado se encuentra plenamente convencido para aportar su
material genético para la implantacion, y
ML La mujer gestante se encuentra en buen estado de salud. “

En atencion al articulo 27 del proyecto, se dispone que la Secretaria de Salud del
Distrito Federal en coordinacién con el Registro Civil llevaran un registro de los
instrumentos de maternidad subrogada y los nacimientos que se efectuen
mediante esta practica; Al respecto se propone que lo anterior no se lleve a cabo
pues se considera una politica publica econdmicamente inviable y desde luego
poco probable que la infraestructura actual pueda ser eficaz para llevarlo a cabo,
por el contrario se considera una mejor opcion, agregar campos a los certificados
de nacimiento que ya se expiden hoy en dia o en su caso agregar solamente un
anexo con los datos que la ley pretende establecer. Dicho articulo a la letra

dispone:

“Articulo 27. La Secretaria de Salud en coordinacidn con el Registro Civil llevara un registro
de los instrumentos de Maternidad Subrogada y nacimientos que se hayan efectuado
mediante esa practica médica.

El registro debera contener el nombre de las personas que participaron en la Maternidad
Subrogada, asi como su edad y estado civil; ademas de la fecha de suscripcidn del Instrumento
para la Maternidad Subrogada, nombre y nimero del Notario Publico, folio y libro en que se
encuentra inscrito el Instrumento, nombre del médico tratante y de la institucién médica en la
que se lleve a cabo dicho procedimiento.”

El articulo 18 establece que se podran establecer garantias en caso de
fallecimiento de alguno de los padres, pero no menciona nada sobre el posible
caso de que ambos padres fallecieran o que se separaran. En atencion a esto se
propone otorgar facultades a los jueces de lo familiar para que decidan sobre la
patria potestad del menor, dandole prioridad a la mujer gestante. El citado articulo

establece:
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“Articulo 18. El Instrumento para la Maternidad Subrogada podra establecer fideicomisos
que garanticen el bienestar econémico del menor en caso de fallecimiento de alguno de los
padres subrogados.”

El articulo primero en su segundo parrafo, establece que la relacion entre la pareja
y la mujer gestante concluye con el nacimiento, se propone que dicha limitante sea
suprimida pues se omitié considerar la posibilidad de que existan complicaciones
post-parto para la mujer gestante que deberan ser cubiertas por la pareja, en este
orden de ideas se propone también que se garanticen, de asi requerirlo, los
tratamientos psicoldgicos y médicos en favor de la mujer gestante. Dicho articulo

se cita a continuacion:

“Articulo 1°. La presente Ley es de orden publico e interés social, y tiene por objeto
establecer y regular los requisitos y formalidades para efectuar la Maternidad Subrogada.

La Maternidad Subrogada se efectia a través de la practica médica mediante la cual, una
mujer gesta el producto fecundado por un hombre y una mujer unidos por matrimonio o que
viven en concubinato, en cuyo caso, la mujer casada o que vive en concubinato padece
imposibilidad fisica o contraindicacién médica para llevar a cabo la gestacidn en su utero y es
subrogada por una mujer gestante que lleva en su ttero el embrion de los padres subrogados,
cuya relacion concluye con el nacimiento.

Esta practica médica debera realizarse protegiendo en todo momento la dignidad de la
personay el interés superior del menor.”

Por otro lado, el Cédigo Civil para el Distrito Federal en su articulo 324 establece
la presuncion de paternidad y maternidad de los conyuges, situacion que se ve
afectada por el proyecto de ley; en relacion a lo anterior se propone establecer una
excepcion a esta presuncion legal, en razon de la ley especial que regulara el
procedimiento de maternidad subrogada, afadiendo un parrafo al citado articulo
324 para esclarecer que existe esa excepcion determinada por la entrada en vigor
de la mencionada ley.
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Con respecto a la controversia comentada en relacion a la comerciabilidad o no
del objeto del contrato que se pretende establecer, se propone la adicién del
articulo 749 BIS al Codigo Civil para el Distrito Federal que establezca la
excepcion, bajo el imperio de la ley, que disponga la misma para el caso de
contrato de maternidad subrogada en el Distrito Federal, haciendo la precision de
que la calidad de comercio no implica lucro y que mas bien la intencidn de esta

permisién sea que el contrato no pueda ser declarado inexistente o nulo absoluto.

Por ultimo se debe hacer énfasis en que este procedimiento debe ser utilizado
como un ultimo recurso y con muchas restricciones, asi, se propone que se debe
realizar previamente un exhaustivo dictamen médico para determinar si la causa
de la infertilidad de alguno o de ambos miembros de la pareja puede ser resuelta
mediante medicamentos, tratamientos hormonales e incluso quirdrgicos o
cualquier otro procedimiento que se encuentre disponible y que pueda dar cauce o

solucion para lograr la procreacion de manera natural.

Respecto a esta situacion, se esta en desacuerdo con lo que afirma Anibal
Guzman Avalos al establecer que: “los medios de procreacion asistida se
concibieron con una finalidad terapéutica, es decir, para solucionar un problema
de infertilidad de la pareja, sin embargo, actualmente se presentan como un

verdadero derecho subjetivo que postula un medio de reproduccién alternativo”

CAPITULO V: Legislacién Nacional e Internacional sobre Maternidad Subrogada.

V.l.- Legislacion Nacional.

En el presente capitulo se abordara la legislacion vigente que se encuentra en
nuestro pais respecto de los métodos de reproduccion asistida y como las distintas
legislaturas de los estados que aqui se mencionan han decidido regular las

% cfr. Guzman Avalos, Anibal, op. cit., nota 20, p. 132.
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consecuencias de su uso, haciendo énfasis en que ninguna de estas legislaciones

regula el procedimiento de maternidad subrogada en especifico.

V.Ll.- Coahuila.

El Estado de Coahuila incluye en su Codigo Civil distintas disposiciones respecto

de los métodos de reproduccion asistida.

Existe una presuncién de paternidad similar a la que tenemos en el Distrito
Federal. En el articulo 434 del Codigo Civil del Estado de Coahuila se establecen
las unicas pruebas que podran admitirse para la impugnacién de la paternidad que
opera en virtud del matrimonio, exceptuando el caso de fecundacién asistida.

Posteriormente se encuentra una seccidn completa para regular la filiacion que

resulta de la Fecundacion Humana Asistida.

En su articulo 482, se obtiene la interpretacidn contextual de lo que debe
entenderse por asistencia médica para la procreacion, al efecto se cita el

mencionado articulo:

“ARTICULO 482. Se entiende por asistencia médica para la procreacion las practicas clinicas
y bioldgicas que permiten la concepcién in vitro, la transferencia de embriones y la
inseminacion artificial, asi como toda técnica de efecto equivalente que permita la procreaciéon

fuera del proceso natural.

Como puede observarse, la legislacion de Coahuila reconoce la fecundacion in
vitro, la transferencia de embriones que es precisamente el paso siguiente de la
fecundacion in vitro, pues esta seria inutil para fines reproductivos sin su

consecucion natural que es aquella y finalmente la inseminacion artificial.

Por su parte el siguiente articulo 483 en su primer parrafo, de manera similar al

proyecto de ley para maternidad subrogada en el Distrito Federal, dispone una
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limitacion para el uso de cualquiera de las técnicas antes citadas y que es para
aquellas personas que se encuentren unidas en matrimonio o concubinato; sin
embargo el propio articulo establece otro requisito y que es precisamente que la
pareja sea fértil y ademas exista alguna otra razén biologica por la cual no
pudieron concebir, habiéndolo intentado cinco afios atras a la solicitud de ser
destinatarios para utilizar los métodos de reproduccion asistida. El texto del

articulo dispone:

“ARTICULO 483. Sélo podran ser destinatarios de las técnicas de reproduccién humana
asistida, quienes se encuentren unidos en matrimonio o concubinato, y que después de cinco
afios, por razones bioldgicas, no hayan podido engendrar o concebir, sin que sean estériles o

infértiles.

En caso de esterilidad o infertilidad, médicamente diagnosticada, se permite a los conyuges o

concubinos la inseminacién o fecundacién heteréloga.

Se entiende por fecundacién homdloga aquella en la que los gametos son aportados por
ambos cényuges o concubinos y por fecundaciéon heteréloga aquella en que por lo menos uno

de los gametos es donado por un tercero.”

Como se desprende también de la lectura del propio Cdédigo, el matrimonio
homosexual es valido en esta entidad federativa, lo cual genera una enorme
incoherencia con las limitantes que establece el citado articulo 483 pues por un
lado permite que matrimonios o concubinatos en general puedan acceder, salvo
que hayan intentado sin éxito engendrar por cinco afios, circunstancia que es
materialmente imposible en un matrimonio homosexual, en razon del dualismo de
gametos que se necesitan para la misma y en el mismo sentido se deja sin

precision la forma de probar dicho computo de cinco afos.

Posteriormente en su segundo parrafo, se permite la variante heterdloga solo para
el caso de infertilidad médicamente diagnosticada y en su ultimo parrafo se explica

que se entiende por las variantes homologa y heterdloga.
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En el articulo 486 se dispone la forma en que debe obrar el consentimiento siendo
que este debe constar en escritura publica y que la justificacion de la necesidad de
someterse al tratamiento debe ser realizada con la certificacion de tres médicos
especialistas en la materia, de los cuales uno de ellos debera ser de la Secretaria
de Salud del Estado de Coahuila.

A su vez el articulo 488 nos muestra un considerable avance en cuanto a la
consideracion y consecuencias de los métodos que se pueden utilizar hoy en dia,
disponiendo que para el caso de que el matrimonio se disuelva por muerte,
divorcio o nulidad, la cdnyuge no podra ser inseminada por gametos del que fuera
su conyuge, salvo que existiese ya fecundado de manera extracorporea un ovulo
que posteriormente sera un embrion, el cual podra ser implantado en la viuda,
mujer divorciada o aquella cuyo matrimonio se anul6. En este mismo caso si el hijo
nace dentro de los trescientos dias de disuelto el matrimonio, o de que el embridn
fue implantado, quedara atribuida la paternidad a quien era el marido.

Por ultimo, y mas en especifico del tema en cuestion, el articulo 491 prohibe del
todo el contrato de maternidad subrogada, estableciendo que es inexistente y que
por tanto carente de todo efecto legal. Se dispone también que si un embridn
fuese implantado en una mujer cuyo material genético no fue aportado por ésta, la
maternidad se atribuira a la mujer gestante y no a la que aporto el gameto.

V.LIl.- San Luis Potosi.
Por su parte el Estado de San Luis Potosi, tiene en su territorio dos legislaciones
vigentes respecto al Derecho Familiar y Civil. Por un lado normas generales

contenidas dentro de su Cddigo Civil y tienen, ademas, para situaciones

especificas un Codigo Familiar.
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En primer lugar, el Codigo Civil, establece una prohibicion para heredar derivada
de una falta de personalidad, aquellos que no estén concebidos al momento de la
muerte del autor de la sucesidn, salvo una ficcion que el propio articulo establece
y es que para efectos del mismo, se tendran por concebidos durante el matrimonio
los embriones procreados por voluntad de la pareja con fines de reproduccion
asistida; Permitiendo asi, su futura implantacion en la viuda para asi ser sujeto del

derecho sucesorio que se menciona. El citado articulo, textualmente establece:

“ART. 1160.- Son incapaces de adquirir por testamento o por intestado, a causa de falta de
personalidad, los que no estén concebidos al tiempo de la muerte de la o el autor de la
herencia, o los concebidos cuando no sean viables, conforme a lo dispuesto en el articulo 180

del Codigo Familiar para el Estado.

Para los efectos de este articulo se consideran concebidos durante el matrimonio los
embriones procreados por voluntad de la pareja con fines de reproduccion asistida, estandose

alo dispuesto por el articulo 1474 de este Codigo.”

Como se observa, el articulo nos remite a uno posterior que es el 1474 y éste
dispone diversas situaciones que son un poco complejas. Se habla de las
precauciones que se deben tomar cuando la mujer posiblemente se encuentre
embarazada a la muerte del marido. En este escenario, la mujer debera dar aviso
a la autoridad judicial que conozca de la sucesion dentro del término de 40 dias
para que se notifique a los interesados. Al efecto se cita dicho articulo:

“ART. 1474.- Cuando a la muerte del marido la viuda crea haber quedado embarazada, lo
pondra en conocimiento de la autoridad judicial que conozca de la sucesion, dentro del
término de cuarenta dias, para que lo notifique a los que tengan derecho a la herencia, o un

derecho de tal naturaleza que deba desaparecer o disminuir por el nacimiento del péstumo.

Igual procedimiento se seguira en el caso de existencia de embriones fecundados in vitro por

voluntad de las o los conyuges, y no gestados a la muerte del padre.
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Se podra implantar embriones con material genético del padre después de su muerte; sin
embargo, no se le podra atribuir la paternidad a éste de no hacerlo dentro del termino a que

se refiere al articulo 240 del Co6digo Familiar para el Estado.”

Como se desprende de la lectura, en el caso de la fecundacion in vitro, el segundo
parrafo del citado articulo establece que si existiesen embriones fecundados por
voluntad de los cényuges en vida y que no han sido gestados, se podran implantar
en la viuda. Sin embargo no se podra establecer la paternidad en favor del difunto
cényuge, a menos que dicha implantacion se haga dentro del término de 14 dias
siguientes al fallecimiento del marido segun establece el articulo 240 del Codigo

Familiar del Estado que a la letra manda:

“ARTICULO 240. Si el matrimonio se disuelve por muerte, divorcio o nulidad, la mujer no
podra ser inseminada con gametos de quien fuera su marido. Si hubiere un 6vulo fecundado
en forma extracorpdrea, podra ser implantado sélo en el caso de la mujer viuda, pero ello
debera hacerse dentro de los catorce dias siguientes al fallecimiento del marido, a efecto de
que pueda atribuirsele la paternidad, pues de no hacerlo dentro del término correspondiente,
bajo ninguna circunstancia podra atribuirsele dicha paternidad. En los casos de divorcio o
nulidad de matrimonio, el 6vulo fecundado en forma extracorpérea y en fecha posterior a que
se decrete la disolucion del vinculo, no podra atribuirsele la paternidad al hombre, sin

perjuicio de que pueda ser implantado a la mujer.”

Dicho lo anterior, el Cédigo Familiar para el Estado en su articulo 236 nos otorga
la interpretacion de los métodos de reproduccién asistida, y dispone que se debe
entender por reproduccion humana asistida la que se verifica a través de la
participacion de terceras personas y el empleo de técnicas biologicas de
reproduccion sin coito de la pareja.

Posteriormente, el articulo 238 nos da un catalogo de técnicas de reproduccion
asistida que podran ser las unicas que se permitira utilizar en el Estado y que son,

practicamente la implantacion de embriones fecundados, la fecundacion in vitro y
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una tercera denominada fertilizacion ICSI, la cual se utiliza cuando los
espermatozoides son muy pocos, o su capacidad de fertilizacion esta disminuida.

para efectos de claridad, se cita textualmente el articulo:

“ARTICULO 238. Las técnicas de reproduccién asistida que podran practicarse seran las
siguientes:

I. Transferencia intratubaria de cigoto o transferencia tubarica de embriones, consistente en
la colocacién de los embriones en la matriz de la mujer, utilizando material quirargico;

IL. Fertilizacidn in vitro, método en el que los espermatozoides previamente preparados y
seleccionados son depositados en una caja de vidrio que contiene un medio de cultivo
especial, y

III. Fertilizaciéon ICSI, ésta se utiliza cuando los espermatozoides son muy pocos, o su

capacidad de fertilizacion esta disminuida.”

De manera similar a las legislaciones que se han estudiado, en su articulo 239 se
establecen los sujetos que podran ser destinatarios de las mencionadas técnicas y
que son las personas unidas en matrimonio o concubinato y que derivado de
infertilidad diagnosticada no hubieran podido engendrar. Del mismo modo la
variante heterdloga se considera el ultimo recurso permitido cuando, de la
infertilidad diagnosticada, no exista algun otro medio para la reproduccion. En este
sentido, también se menciona que en el caso de la variante heter6loga, no existira
filiacion alguna entre el que otorgod el material genético (tercero) y el hijo resultante
de la utilizacién de dicha variante.

En especifico y de la misma manera que en el caso del Estado de Coahuila, se
establece que el procedimiento de maternidad subrogada es inexistente y por
tanto no produce efecto legal alguno, estableciendo también que si se implantare
un embrion en una mujer distinta de la cényuge o concubina, la maternidad se le

atribuira a la primera.

Con respecto a la filiacion, el articulo 244 establece que con respecto a los hijos

nacidos fuera de matrimonio, la filiacion con respecto a la madre resulta del solo
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hecho del nacimiento, no asi en el caso del padre ya que solo sera en el caso de
reconocimiento voluntario, declaracion judicial o en el caso de métodos de
reproduccion asistida, que éste haya manifestado su consentimiento por escrito.
En este orden de ideas, se imposibilita impugnar la filiacion salvo en el caso de
que el hijo concebido no fuera producto del método de reproduccion asistida.

V.LIIl.- Tabasco.

El Estado de Tabasco es el unico dentro de toda la Republica Mexicana que
permite la maternidad subrogada y desde luego los demas métodos de

reproduccion asistida.

Como un primer punto, el articulo 92 del Cédigo Civil del Estado de Tabasco en su
tercer parrafo establece que en las actas de nacimiento no se podra hacer constar
mencion alguna que califique la filiacidon bajo ninguna circunstancia, incluyendo
desde luego los que hubieran nacido a consecuencia del uso de los métodos de
reproduccion asistida, si llegase a existir la citada mencion, se testara de oficio
para que quede ilegible. El tercer parrafo de dicho articulo a la letra establece:

“...En el acta de nacimiento no se hara ninguna mencién que califique la filiacién en forma alguna.
Las palabras "hijo legitimo", " hijo natural", "hijo ilegitimo", " hijo de padres desconocidos", "hijo
de padre desconocido ", "hijo de madre desconocida", o " habido como consecuencia de cualquier
método de reproduccion humana artificial ", que se inserten con infraccion de este articulo, se

testaran de oficio, de manera que queden ilegibles...”

Por su parte el mismo articulo pero en parrafos posteriores contiene de manera
expresa las situaciones de presuncién de la maternidad en los casos que el mismo
sefala pues existen en su legislacion dos especies de maternidad subrogada. La
primera es denominada maternidad gestante sustituta y que no es otra cosa que la
mujer que solo se contrata para llevar a cabo la gestacidén, sin aportar carga
genética. La segunda es la maternidad subrogada y que es la que provee tanto de
la carga genética como el utero para la gestacion.
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En el primero de los casos (maternidad gestante sustituta) el articulo dispone que
la maternidad sera presumida en favor la mujer contratante que presente al hijo o
hija ya que dicha situacion implica también su aceptacion, entendiendo mujer o
‘madre contratante” a aquella que conviene en utilizar los servicios de cualquiera

de los dos casos mencionados.

Para el segundo caso (maternidad subrogada) el articulo nos remite a las reglas
aplicables para el caso de la adopcion plena, situacién que ya se ha criticado por

la consecuente renuncia de obligaciones de la madre que gesta el embridn.

En el ultimo parrafo, se establece que si el hijo naciere por medio de una madre
subrogada, si ésta fuera casada no se podra asentar a nadie mas como el padre
que no sea el marido de ésta, salvo que el mismo desconozca al hijo y obtenga
sentencia ejecutoriada que declare esa situacion. Como se observa, en este caso
se obliga al marido de la madre subrogada a promover un juicio para que no opere
la paternidad, a pesar de que él hubiera estado de acuerdo. La ultima parte del

citado articulo se cita a continuacion:

“...En el caso de los hijos nacidos como resultado de la participacién de una madre gestante
sustituta, se presumira la maternidad de la madre contratante que la presenta, ya que este
hecho implica su aceptacién. En los casos en los que participe una madre subrogada, debera

estarse a lo ordenado para la adopcion plena.

Se entiende por madre gestante sustituta, la mujer que lleva el embarazo a término y
proporciona el componente para la gestacién, mas no el componente genético. Por el
contrario, la madre subrogada provee ambos: el material genético y el gestante para la
reproduccidon. Se considera madre contratante a la mujer que convenga en utilizar los

servicios de la madre gestante sustituta o de la madre subrogada, segun sea el caso.

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

sentencia ejecutoria que asi lo declare...”
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El articulo 165 del mismo ordenamiento otorga tanto a los conyuges como a los
concubinos la posibilidad de utilizar cualquier método de reproduccion asistida que

convengan ambos para lograr su descendencia.

Por otro lado el articulo 324 establece la presuncidn de paternidad de los hijos de
conyuges, incluyendo los concebidos por el uso de métodos de reproduccion
asistida aquellos que nazcan después de 180 dias contados a la celebracion del

matrimonio o dentro de los 300 dias de la disolucion de éste.

Para la situacion del desconocimiento de los hijos por parte del marido, en
atencion al articulo 327 no lo podra hacer alegando adulterio incluso si la mujer
declarase que no son hijos de él y tampoco podra desconocer en el caso de
meétodos de reproduccion asistida si se hizo constar en su momento de manera
fehaciente su consentimiento en la utilizacion. Las unicas opciones con que si
procederia seria que el nacimiento se le hubiera ocultado o que lograra probar que

no tuvo relaciones sexuales con la mujer 10 meses antes del nacimiento.

Como se puede observar, las legislaciones nacionales con las que se cuenta no
garantizan por completo ni comprenden en especifico la maternidad subrogada,
que si bien existen intentos por controlar o regular las situaciones generales, se
deja en zona oscura muchas circunstancias que deben existir en un ordenamiento
juridico especifico, asi como se desconoce si dichas inclusiones o intentos por
legislar al respecto se han llevado a cabo de manera integral con las
consecuentes reformas, adiciones y modificaciones a las demas normas juridicas

que se ven afectadas de manera colateral ya sea directa o indirectamente con el
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uso de los métodos de reproduccion asistida y mas en especifico de la maternidad

subrogada.

V.II.- Legislacion Internacional.

En el presente capitulo se abordara la legislacion vigente que se encuentra en
diversos paises respecto de los métodos de reproduccién asistida y como las
distintas legislaturas Internacionales que aqui se mencionan han decidido por un
lado regular las consecuencias de su uso, por otro simplemente no las prohiben
(atendiendo al principio de “lo que no esta prohibido esta permitido) y otras las
prohiben del todo. Una situacion que es interesante sehalar es que existen
legislaciones que se han encargado de legislar al respecto desde hace mas de
una década, enfatizando asi la necesidad y el rezago que existe en nuestro pais.

V.ILl.- Estados Unidos de América.

Uno de los Paises que han sido bastante flexibles al respecto es Estados Unidos
de Ameérica, en particular se hara referencia a dos de los estados que tienen
mayor relevancia por la facilidad con la que se accede a la maternidad subrogada
y lo comun que es la migracion a dichos estados de extranjeros y nacionales para
asi lograrlo de manera legal.

Los Estados Unidos de América, cuyo sistema juridico es el anglosajon, también
conocido como “Common Law”, se basa principalmente en el analisis de
sentencias judiciales de situaciones en particular que desde luego crean
antecedentes y van sentando las bases para que dichas interpretaciones, analisis

y resultados sirvan como directriz vinculante y obligatoria para su futura aplicacion.
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V.ILLI.- Florida.

El Estado de Florida ha sido ya histéricamente iconico dentro de la cultura popular
de los Estados Unidos de América. Su diversidad cultural, su economia, su clima y
desde luego su estrecha relacion con los hispanoparlantes, debido a la constante
migracion han dado pie también a un liberalismo o flexibilidad en el ambito juridico.

El Estado de Florida, en particular la ciudad de Miami se ha vuelto famosa y es
foco hoy en dia del centro de atencion de muchas personas ya que, en atencion a
la flexibilidad de las leyes, es hoy en dia el lugar mas propicio para poder acceder
a todos los métodos de reproduccion asistida disponibles de manera legal y sin

mayores complicaciones.

Respecto al tema que se trata, Florida cuenta con una de las leyes mas
progresistas, flexibles y protectoras en el caso de maternidad subrogada, donacién
de ovulos, proteccion al futuro bebé y a los futuros padres.

Dentro de la ley de Florida se reconocen dos tipos de maternidad subrogada, la
primera que se denomina “Genética” o “Tradicional” la cual consiste en que la
madre bioldgica y gestante son la misma mujer, es decir que la mujer o madre
gestante, ademas de llevar a cabo el embarazo, aporta su material genético para

la fecundacion que generalmente se realiza mediante Inseminacion Artificial.

La segunda es llamada “Subrogacion Gestacional” y es practicamente la version
homologa de la que ya se ha hablado, donde la aportacién genética es otorgada
por la pareja, se genera un embrion mediante fecundacion in vitro, y después se

inserta en la mujer gestante que al final del embarazo entregara al bebé.

La seccion de la ley que regula en especifico la maternidad subrogada tradicional
se encuentra en el Estatuto de la Florida 63.212 (1) (i) la cual describe y permite a

una pareja solicitar los servicios de una mujer que gestara el embrion generado
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por la mitad de la carga genética de la pareja, es decir del vardn, ello mediante un
acuerdo (convenio) firmado por escrito, donde la mujer gestante esta de acuerdo
en que desde el momento del nacimiento la pareja obtendra la custodia del menor
para posteriormente promover la adopcién del mismo. El mencionado acuerdo que
debe constar por escrito es necesario que exista antes del nacimiento y puede ser

revocado durante un plazo de 7 dias después del nacimiento.

El lucro que pudiese llegar a obtener o no la mujer en razon de la gestacion esta
prohibido, solo se obliga a la pareja contratante a realizar los gastos necesarios y
razonables respecto de la alimentacion, la vivienda, asesoria legal, tratamientos
meédicos y psicoldgicos o0 en su caso psiquiatricos que requiera la mujer gestante
en lo directamente relacionado en los periodos prenatal, de parto y postparto.

Por su parte la seccion que regula la otra modalidad llamada subrogacion
gestacional, es el Estatuto de la Florida 742.15 bajo el cual se establecen
requisitos similares al Estatuto anterior y que basicamente se firma un acuerdo
previo y por escrito donde se establecen las condiciones bajo las cuales operara la
subrogacion. La diferencia estriba en que en este caso, dicho acuerdo o convenio
es revisado directamente por la corte del Estado para verificar que se apegue al
citado Estatuto y asi autorizar la futura expedicion de un certificado de nacimiento,
evitando asi el proceso para adopcidén que si se requiere en el primer caso.

En el mismo sentido que el anterior, la compensacion o lucro esta prohibido.

V.ILLIL- California.

El segundo Estado que se estudiara es California, cuya historia es por demas
interesante siendo hoy por hoy una de las ciudades con mayor crecimiento y
estabilidad econdémica de todo el mundo. Siendo el estado con mas poblacién de
todos los Estados Unidos de América es evidente que la diversidad de poblacion
que compone a este Estado ha dado como resultado una legislacion flexible y
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tolerante respecto de todo tipo de dinamicas sociales, en especifico sobre
meétodos de reproduccion asistida.

Al respecto existen 3 procedimientos cuyas sentencias o resoluciones lograron
crear un fuerte y notorio precedente, marcando la primera legislacion del Estado
en relacion a la maternidad subrogada.

El primero de ellos es el caso Johnson vs Calvert suscitado en 1993. La corte
dict6 su sentencia en el sentido de que la mujer que gesta un embridn por encargo
de una pareja, no tiene derechos ni filiacion alguna con el bebé, razonamiento por
el cual también se decretd que los contratos de maternidad subrogada son legales
y ejecutables en el Estado de California. En el mismo sentido la corte,
robusteciendo el argumento, menciond que existen dos maneras de probar la
maternidad en el Estado de California de acuerdo al Codigo-Ley Familiar y que
son el simple hecho del parto o pruebas de ADN. Cuando llegé a existir el caso en
que dos mujeres pudieran probar que son la madre del bebé, en razén de la
maternidad subrogada, se estableci6 que sera considerada como la madre a
aquella mujer que promovié y desed que naciera un bebé y que lo criaria como

suyo.

El segundo caso fue en 1994, llamado re marriage of Moschetta en el cual la corte
se inclind en un sentido distinto al caso previo, ya que en este se establecidé que
los contratos de maternidad subrogada no podian ser de ejecucidon forzosa, ni
siquiera por medio de procedimiento judicial, y que solo se estaria a lo establecido
de manera especifica en dicho contrato. En este caso particular se debate la
filiacion de la madre, ya que se tratd de una maternidad subrogada tradicional
donde la mujer gestante es también la biologica. El punto a considerar es que, en
un principio, la pareja que contratd era precisamente eso: una pareja unida en
matrimonio, situacion que cambié justo antes del nacimiento del bebé ya que la
pareja se separd y promovieron divorcio; en este sentido la controversia se senté

en la maternidad. La corte dicté su sentencia determinando que, en razén de que
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en el contrato que se firmo, la madre de alquiler sélo se obligé a establecer y
ceder la custodia individual en favor del marido que la contratdé, no asi de su
esposa, para la cual solo ofrecidé ayuda para una posible adopcion. Asi se
determind que los padres son el ex marido y la madre de alquiler, compartiendo la
custodia, dejando a la ex esposa sin derecho alguno sobre el bebé.

Cuatro anos mas tarde, en 1998, se resolvid el caso llamado re marriage of
Buzzanca, el cual presenté un nuevo problema ya que se traté de una maternidad
subrogada compleja, es decir, participaron por un lado la pareja unida en
matrimonio que solicita la maternidad subrogada a una mujer que desde luego
accede y quien también es casada y dos donadores andnimos de gametos,
presentando asi la posibilidad de que seis personas distintas pudieran manifestar
que tienen derechos sobre el futuro bebé.

La controversia, al igual que en los casos anteriores, sucedioé cuando la pareja que
solicitd la maternidad subrogada se divorcio antes del nacimiento del bebé. El ex
conyuge pretendia renunciar a toda responsabilidad para con el bebé,
argumentando que la madre seria la mujer que gestd el embrion y el padre, el
conyuge de ésta. Por su parte, la mujer gestante no reclamé la maternidad del
bebé. De igual forma se argumentd en el juicio que a pesar de que existiera un
contrato firmado de maternidad subrogada, la corte, si bien no podia hacerlo de
ejecucion forzosa, si podia realizar determinaciones legales respecto a lo

contenido en dicho contrato.

Tomando como antecedente los dos casos mencionados, se establecid que los
padres son aquella pareja que en su tiempo pretendié y solicitd de manera
expresa la intervencion de una madre subrogada. Asi nuevamente se confirmé
que, incluso a pesar de que no se tuvieran nexos genéticos, el soélo hecho de
haber solicitado y expresado su voluntad en el sentido de requerir los servicios de

una mujer y ademas de donadores anonimos de gametos, se tomaria como la
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maxima para determinar que ellos, aun a pesar de estar divorciados, seran los

padres del bebé.

Con todos estos casos como antecedentes, la legislacion del Estado ha también
evolucionado en tal sentido que incluso se ha determinado el caso de personas
solteras e incluso de parejas homosexuales. En el primero de los casos, desde
mucho tiempo atras una mujer soltera podia acudir a un banco de semen y ser
madre soltera, no asi el caso de los hombres que necesariamente necesitan la
intervencidon de una o dos mujeres, podria ser una mujer gestante sustituta
utilizando la inseminacion artificial o una mujer que otorgue su ovulo y otra mujer
gestante sustituta; En cualquiera de los casos, era casi imposible que el hombre
soltero fuere el padre del bebé sin compartir la filiacion con alguna de las mujeres
que participaron en el procedimiento, pues si eso fuera lo deseado se tendria que
promover un juicio de desconocimiento o abandono por parte de la mujer gestante

para asi conceder la custodia solamente al padre.

El caso de re marriage of Buzzanca fue el que logré que dicha situacion fuera
superable al conceder a las clausulas del contrato una potestad superior,
teniéndose a ellas como la ultima expresidén de la voluntad de las partes y si en
ella la mujer gestante sustituta declar6 que desconocia desde ese momento al
producto como su hijo, la corte se deberia inclinar en el sentido de conceder esto y
asi determinar la paternidad solamente al padre que desesd contratar y que la
mujer gestante no es la madre; Sin embargo, si ésta ultima cambiara de idea y
deseara ser la madre, nada podria hacer el padre para objetar dicho deseo.

Para el caso de parejas homosexuales sean hombres o mujeres, la corte ha
decidido que se dé el mismo tratamiento, en igualdad de oportunidad que todos
los demas, pues es un matrimonio totalmente valido en el Estado, asentando en el
certificado de nacimiento a la pareja como los padres del bebé. Dicho certificado
de nacimiento debe ir siempre acompafiado de una sentencia de la corte donde se
establezca quienes deben ser asentados como padres en el mencionado
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certificado, de lo contrario se estara a lo dispuesto por la costumbre y las
presunciones legales mencionadas; Es decir que la mujer gestante y su conyuge,

si fuera el caso, seran los Unicos que podran ser asentados en el certificado.

V.ILII.- Espania.

Espafa siempre ha sido una ventana a la cual nuestro pais gusta de mirar
respecto de todo avance en la rama del Derecho pues dicha nacidon siempre se
encuentra en constante estudio y ha sido de obligada consulta en doctrina y
legislacion de todos los paises que compartimos el sistema juridico Romano-
Germanico, y no es la excepcion en cuanto a los métodos de reproduccion

asistida.

Desde 1988 La nacién Espafiola legislé respecto de los métodos de reproduccion
asistida con su ley 35/1988 de 22 de noviembre del mismo afio y que estuvo
vigente hasta el 28 de mayo de 2006. Durante ese tiempo y como bien se conoce
en la exposicidon de motivos de la mencionada ley, los avances médicos en esta
rama han sido evidentes; métodos como la inseminacion artificial con gametos del
varon miembro de la pareja o de un donador se utilizan desde muchos afos atras,
incluso en Espana el primer banco de semen existe desde 1978 y a la fecha han
nacido ya mas de 2000 nifios utilizando dicho procedimiento.

La revolucionaria ley de 1988 fue de las primeras legislaciones en el mundo en
regular los métodos de reproduccion asistida; dicha ley reconocia como tales a la
inseminacion artificial, la fecundacion in vitro y su consecuente transferencia de

embrién.

La ley regula de manera eficaz sobre al ambito de aplicacion de dichos
procedimientos, los supuestos bajo los cuales se podran realizar, se regula
también el tema de la donacidon u otorgamiento an6nimo de gametos para su

futura utilizacion tanto en investigacion como para fines reproductivos, los sujetos

77



que participan de manera directa o indirecta asi como los que se ven afectados
por la utilizacion de cualquiera de estos métodos; asimismo se otorga a los centros
publicos o privados que se dediquen a la investigacion, tratamiento y realizacion
de las técnicas, el caracter de centros o servicios sanitarios que se deberan
regular por lo dispuesto en la Ley General de Sanidad. Se dispone de un capitulo
de sanciones e infracciones, y mediante un Real Decreto se establece la creacion
de una Comision Nacional de Reproduccion Asistida, de caracter permanente y
tendra como finalidad principal la orientacion sobre la realizacién de los métodos
de reproduccion asistida asi como la recopilacion de informacion que vaya
surgiendo de los resultados de la investigacion y que ademas contara con amplias
facultades para el control y analisis de todo lo relativo a la aplicacion de la ley y de

la realizacion de los métodos en la praxis.

En relacion al tema de la maternidad subrogada, desde entonces la nacidn
Espanola ha decidido negarle todo efecto juridico a los contratos o cualquier otro
negocio mediante el cual se pacte la gestacidén, con o sin precio, a cargo de una
mujer que posteriormente renuncie a la filiacion materna a favor del contratante o
de un tercero, ya que si de facto se realizara un procedimiento de esta naturaleza,
la filiacion materna sera determinada solamente por el hecho del parto, dejando a
salvo las acciones que pudiera ejercitar el padre biologico respecto a la filiacion de
este.

Posteriormente se hicieron modificaciones a esta ley después de varios afios de
su entrada en vigor y de su eficaz cumplimiento. El 21 de noviembre de 2003 se
realiz6 una modificacion a esta ley con la publicacién de la modificacion 45/2003.
Dichas reformas se centraron practicamente en la modificacion de los articulos 4 y
11 de la ley y que se ve motivada por el perfeccionamiento de la técnica, en virtud
de que antes se necesitaban multiples embriones para asegurar el embarazo,
dejando muchas veces embriones sin utilizar o por el contrario se generaban
embarazos multiples. Asi, la reforma se enfoca en limitar el uso y el tiempo en que

se puedan conservar gametos y desde luego los futuros embriones.
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El notorio avance al respecto de estos rubros no fue suficiente para que la
sociedad Esparfiola considerase la posibilidad de permitir la maternidad subrogada
pues desde la ley de 1988 el articulo 10 no ha sufrido modificacion alguna,
prohibiendo desde entonces otorgar efectos juridicos a los mencionados contratos
de subrogacion.

Tres afios después se publica una nueva ley que recoge todos los antecedentes
de las dos previas, derogandolas y dejando solo en vigor la actual ley 14/2006 de
26 de mayo del mismo afo.

Dicha ley tuvo importantes modificaciones, siendo la mas importante la referente a
la creacidon de un registro de actividad de los centros de reproduccién asistida,
cuyos reportes deberan ser anuales y practicamente seran una auditoria y un
control de calidad de cada centro para asi contar con informacion veraz y
suficiente para que la poblacion pueda elegir la opcion que deseen y que desde
luego le otorgue mayor seguridad en todos los ambitos.

Cabe senalar que a pesar de contar con sustanciosas reformas, el tema de la
maternidad subrogada continud sin ser autorizado o parcialmente autorizado hasta
el 2010 mediante la publicacion de directrices especificas, las cuales fueron
hechas el 7 de octubre de 2010 en el Boletin Oficial del Estado numero 243
Seccion primera en la pagina 84805 y que se refiere al supuesto de que se
requiera inscribir a un menor nacido en el extranjero derivado de un contrato de

maternidad subrogada, situacion que antes era denegada de pleno.

La posibilidad surge en la mencionada directriz, estableciendo que la inscripcion
procedera cuando a la solicitud se acomparie la resolucidn judicial dictada por
Tribunal competente del pais donde se contratd, donde se establezca la filiacion
del nacido. Dicha resolucion judicial, debera pasar por el procedimiento de
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derecho internacional conocido como exequatur®’, acompafiando también a la

solicitud el auto que da por concluido el mencionado procedimiento.

Existe una segunda posibilidad mas sucinta y que es aquel caso en el que la
resolucidn judicial haya derivado de un procedimiento equiparable a una
jurisdiccion voluntaria. Si asi fuere, la inscripcion no estara sometida al requisito
del exequatur, bastando solamente su reconocimiento por via incidental. Si no se
acompanfnase ninguna resolucion judicial, ya sea homologada por exequatur o una
jurisdiccion voluntaria asimilada via incidental, la inscripcion sera denegada,

dejando a salvo que el solicitante intente por via de accién, la inscripcion.

Finalmente se establecen los requisitos para la asimilaciéon por via incidental en
los casos de un procedimiento similar a una Jurisdiccion Voluntaria en Espana y
que basicamente consiste en que la resolucién se haya basado en pleno derecho
del pais que la emiti6, que se hubiesen garantizado los derechos procesales de
las partes, que en todo momento prevalecio sobre todos los demas intereses el del
menor y que la voluntad que externo la mujer gestante fue totalmente libre de
vicios de la voluntad asi como que la resoluciéon ha quedado totalmente firme o

agotados todos aquellos medios de impugnacién posibles.

Tampoco seran admitidos como titulos aptos para solicitar la inscripcidon, cualquier
certificacion registral extranjera o la simple declaracion médica de nacimiento en

donde no conste la identidad de la mujer gestante.

** Debe entenderse como aquel conjunto de reglas mediante las cuales un Estado
(sujeto de Derecho Internacional) verifica si una sentencia que emana de un
Tribunal de otro Estado reune o no los requisitos para que se le reconozcan
efectos juridicos en su Estado o que se pueda homologar.
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Conclusiones

La reproduccion asistida en los seres humanos y los métodos para la realizacion
de la misma, despiertan mucho interés y curiosidad para las personas que llegan a
conocer de los beneficios que puede traerles la utilizacién de ellos.

Como bien se sefialé en el curso de la presente investigacion, se encontré un
escenario en el cual no siempre se consideran todas las consecuencias de su uso,
siendo el motivo de la investigacion el evidenciar dichas consecuencias. Asi pues,
los resultados que arrojo la misma se vieron con mayor intensidad en los tres

siguientes rubros:

e Juridico
e Social
e Moral

En ese sentido y en relacion al primer rubro, se advirti6 que en efecto el Estado
Mexicano se encuentra gravemente rezagado en cuanto a la regulacion de
meétodos de reproduccion asistida en general y en particular por lo que hace a la
“Maternidad Subrogada”, la misma resulta casi nula.

Como se evidencid, nos encontramos con un rezago de casi cincuenta afios en
relacion con otros paises que han atacado el problema desde su generacion y han
logrado contemplar y preveer una gama impresionante de posibilidades y
consecuencias derivadas del uso de dicho método de reproduccidon asistida,
sirviendo lo anterior como ejemplo de la necesidad de contar con un instrumento
juridico idéneo para otorgar certeza y seguridad juridica a los individuos que
deseen utilizar dicho método. En ese orden de ideas, se encontré que si bien
muchas legislaturas de distintas entidades federativas de los Estados Unidos
Mexicanos han incorporado ciertos dispositivos juridicos con la intencion de

otorgar claridad juridica al respecto de su uso, lo cierto es que ninguno de ellos ha
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logrado contemplar la totalidad de las variables, situacion alarmante pues si bien
es cierto que se legislé al respecto, también lo es que no se legislé de la mejor
manera, dejando muchas circunstancias sin amparo legal, lo cual genera que se
realicen en un marco de ilegalidad. Asi, se puede afirmar validamente que los
métodos de reproduccion asistida y la “matenidad subrogada” en particular, han
rebasado la dinamica juridica en México.

Lo anterior se desprende del analisis profundo del derecho positivo y vigente en el
Estado Mexicano, toda vez que instituciones de derecho modernas como lo son
los derechos humanos, y conceptos duros como la paternidad, maternidad y la
filiacion se ven duramente modificadas por la utilizacion de métodos de

reproduccion asistida.

Por otro lado, se dio luz de que en sistemas juridicos diversos como lo son el
common law y el pragmatismo que lo rodea, no se verificé mayor discrepancia
para la utilizacion del multicitado método. En ese orden de ideas, y por lo que hace
al Estado Espariol, mismo que comparte el sistema juridico romano-germanico con
México, la gran diferencia estribd en que la composicion social fue mas elastica y

se adapto mejor a los cambios que en su tiempo se dieron.

En ese sentido, se obtuvieron hallazgos muy importantes en el ambito social, ya
que se demostro que la sociedad mexicana, por un lado modernista, exige de sus
instituciones reformas integrales a sus estructuras para integrar las nuevas
vertientes a la comunidad, pero por otro lado se demuestra inmadura, renuente y
ciega a los cambios que se requieren para incorporar y dar debida atencién a sus
legitimas demandas; se concluye pues, que la sociedad mexicana no se encuentra

lista para los cambios de paradigmas juridicos y sociales que la misma exige.

Si bien se conocieron diversas posturas de los factores sociales, la realidad es que
el tema de la familia y del génesis de la misma fue nodal para la presente
investigacion, pues como se ha ido verificando a lo largo de los afos, ha sido
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siempre una institucion con un rol social determinante para los indivuduos pues se
le ha considerado la célula de la familia y el medio de inclusion a la sociedad de
las personas; asi, se tuvo como resultado que la incorporaciéon cotidiana de
métodos de reproduccidn asistida, ha generado en los padres de familia
situaciones que antes no se tenian, pues la presidn social que se genera derivada
de las herramientas de mejora genética que se tienen a la mano, resulta ya un
imperativo para que los padres, en su naturaleza protectora y con el elemento
volitivo de buscar lo mejor para sus hijos, incorpore a su rol social el buscar las
mejores condiciones para sus hijos y en consecuencia para ellos mismos,
situacién que se considera vital para robustecer la afirmacion de que los métodos
de reproduccion asistida requieren y necesariamente generan un cambio radical
en la sociedad. Lo anterior, se ve enfatizado por la figura de la filiacidn, institucion
juridica fundamental dentro del Derecho Familiar y que se tomé como elemento
indispensable sujeto de tutela por las normas juridicas.

La hipotesis planteada en el presente trabajo se ve comprobada en virtud de que
existe la necesidad imperante y verificada de legislar en México la “Maternidad
Subrogada”, método que se ha venido utilizando fuera del marco legal, y que de
no verse encuadrada en el mismo en un futuro préximo, se llegara invariablemente
a una violacion al estado de Derecho y una violacion constante a las garantias
individuales. Tomando en consideracién lo anterior, y una vez comprobada la
hipbtesis, se considera necesario sefialar que el marco en el que se pretende
incorporar la legislacion en comento, no resulta el medio idéneo para la

consecucion del espirituo de la misma, que es la certeza y seguridad juridica.

Si bien las aportaciones que se realizaron en el presente trabajo no son
novedosas, si buscaron la manera de emular un acto legislativo inclusivo vy
general, en el que se tomaran en cuenta todas las repercuciones de incorporar
una nueva ley al cauce del derecho vigente mexicano, buscando por supuesto

llevar a cabo uno de los fines del Estado, el bien comun.
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