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INTRODUCCION

La infertilidad y el ritmo de vida actual se han convertido en el mayor enemigo
de la vida reproductiva tanto de hombres como de mujeres; nosotras somos
quienes nos sentimos frustradas de solo pensar en no lograr la reproduccion en

el momento deseado.

Los proyectos de vida de las mujeres actuales se basan mas en el ejercicio de
su profesion que en los deseos y aspiraciones personales relacionadas con ser
madres. La edad para tener hijos avanza mientras que se realizan sus

aspectos personal y profesional.

La maternidad subrogada y las técnicas de reproduccion asistida representan
una alternativa ante la infertilidad que hoy por hoy se consolida como un
problema de salud que preocupa a las autoridades sanitarias del pais y en
general del mundo. Debido a ello, el Estado se ve en la necesidad de regular
acerca de los avances de la medicina en materia de aplicacion de las técnicas

de reproduccion asistida y particularmente, de maternidad subrogada.

La maternidad subrogada es una técnica de reproduccion asistida que implica
diversos problemas de orden juridico, sobre todo cuando la mujer que gestara

al embrion resultante de una fertilizacién in vitro realizada por meédicos.

El presente trabajo presenta un estudio a grandes rasgos de lo que implica la
aplicacion de la maternidad subrogada tanto a nivel médico como técnica de
reproduccion asistida; como a nivel juridico, principalmente tratdndose del
establecimiento de los lazos de filiacion entre el menor una vez nacido y la

mujer que lo gesté y aquella que aportd su carga genética.

El trabajo se divide en cinco capitulos donde se abordara a la maternidad
subrogada desde lo mas general, hasta el aspecto juridico especializado en la

legislacion mexicana.



En el primer capitulo se trata a grandes rasgos la reproduccion humana asi
como las causas de la infertilidad, del mismo modo, se presenta un panorama
general de las técnicas de reproduccion asistida; es decir, como fueron creadas
y quienes fueron los pioneros en esta materia, cuales son las principales

técnicas empleadas y en qué consisten.

Los derechos reproductivos se abordan en el segundo capitulo desde un punto
de vista historico su conceptualizacion y cuéles son, asi como los documentos
que los originaron, sus fundamentos legales tanto del orden internacional como

del orden nacional.

En el capitulo tercero se estudia directamente a la maternidad subrogada como
técnica de reproduccion asistida. Se proporciona una definicion de la misma; se
explica en qué consisten sus variantes asi como los sujetos que intervienen en
el procedimiento; asi mismo no se deja de lado el aspecto econdmico que

implica la realizacién del procedimiento analizando los costos.

Posteriormente, dentro del mismo capitulo se analiza el tema como un acto
juridico, es decir, se abordan los aspectos contractuales, las clausulas, y si

deberia denominarse como instrumento de maternidad subrogada o contrato.

En el desarrollo del capitulo cuarto se presenta el estudio de los aspectos
éticos y terminolégicos de la maternidad subrogada; en el planteamiento de los
aspectos éticos se plantea la idea de que esta puede incurrir en la venta de
nifios debido a que tiene aspectos de mercantilidad, se revisaran asi mismo
aspectos sobre la autonomia de las mujeres que son participes de la aplicacion
de esta técnica. Asi mismo, se realiza un analisis el significado de la idea y
concepto de dignidad humana y su relacion con la realizacion de dicha técnica;
otro aspecto importante del analisis ético de la maternidad subrogada son los
motivos que impulsan a las mujeres a participar de los procedimientos de

maternidad subrogada.



En el mismo capitulo se realiza un analisis sobre el término adecuado para
denominar a esta técnica, del mismo modo se abordan los derechos de los
menores que se pueden ver afectados asi como los paises del mundo que
gozan de una legislacion en materia de maternidad subrogada, ya sea de

manera permisiva o prohibitiva, como el caso de Espania.

Finalmente en el capitulo quinto del presente trabajo se analiza el texto de la
iniciativa de Ley de Maternidad Subrogada para el Distrito Federal, la cual se
encuentra aprobada pero hasta el momento no se ha publicado para su entrada
en vigor. La principal preocupacion en este caso, radica en que existe un gran
vacio legal en esta materia y aunque la aplicacion de dicha técnica, se presta
en varios de los centros de reproduccion asistida del pais, en el Distrito Federal
no se ha logrado que quienes deseen acceder a dicha alternativa a la

infertilidad puedan hacerlo con la garantia de que es legal.

Resulta preocupante la situacion anterior, dado que en los estados de Tabasco
y Sinaloa ya se aplica dicha técnica con el cobijo de una legislacion permisiva
que reside en el texto de los codigos Civiles de las ya mencionadas entidades

del pais.



CAPITULO PRIMERO: REPRODUCCION
HUMANA, INFERTILIDAD Y LAS TECNICAS DE
REPRODUCCION ASISTIDA.

|. LA REPRODUCCION HUMANA.

La reproduccion es un proceso natural que se realiza con el ejercicio de
la sexualidad pero, en ocasiones, se pueden presentar afectaciones a la salud
que impidan dicho proceso bioldgico por los medios naturales, ante lo cual se
puede recurrir a la aplicacion de técnicas de reproduccion asistida, y estas se

encargaran de dar solucion al problema de la infertilidad.

La reproduccion en el ser humano puede ser natural, mediante el
mantenimiento de relaciones sexuales o por medios artificiales, es decir, con la
aplicaciébn de las técnicas de reproduccién asistida. La reproduccion se
encuentra estrechamente ligada a la fertilidad o “fecundidad, que es la

capacidad biolégica de procrear que tiene el ser humano.™

Los avances cientificos en materia de reproduccion han aportado a las
personas afectadas en su salud reproductiva, la esperanza de procrear un hijo
propio, es decir, que comparta su material genético, razén por la cual, la
adopcion ha pasado a ocupar un lugar poco prioritario para parejas afectadas
de infertilidad.

La capacidad reproductiva es latente en el ser humano desde etapas
embrionarias pero dicha capacidad se potencia durante la pubertad y la
adolescencia hasta llegar a la edad madura, en donde esta capacidad pierde

su fuerza y va en decadencia.

! La fecundidad existe también en las especies animales, pero el enfoque para el que
interesa a este trabajo, debe estar centrado en el género humano. Cfr. Martinez
Roaro, Marcela, Derechos y delitos sexuales y reproductivos, 22. ed., México, Porrla,
2011, p. 47.



Durante la pubertad y la adolescencia se producen los cambios
necesarios en el cuerpo para que, las mujeres estén listas para albergar el
embarazo y los hombres sean mas fuertes y puedan llevar a cabo la

reproduccion.

Los cambios mas importantes y destacados que se presentan en la

mujer, son:
" Maduracién y liberacion de 6vulos.
" Produccion de hormonas sexuales (estrégenos vy
progesterona).
. Crecimiento de senos, gluteos y cadera.
" Menstruacion.

Los cambios mas importantes que se presentan en el hombre son:

" Maduracion y liberacion de espermatozoides.

" Produccion de hormonas sexuales (testosterona).
" Crecimiento del pene, testiculos espalda y torax.
. Crecimiento de barba y bigote.?

La reproduccion se presenta cuando hay fecundacion, que también es la
fusién del espermatozoide y el évulo, en este momento, al producto se le llama

cigoto, posteriormente sera una moérula y después, blastocisto.

El cigoto pasara algunos dias bajando por las trompas de falopio, en
este camino se dividira para formar una “bola” de células llamada blastocisto,
este ultimo tiene una membrana que sera la que proteja al nucleo de células

internas que se convertiran en el embridn y posteriormente en un feto.

Cuando el blastocisto llegue al Gtero, se implantara en la pared uterina, la cual
ya tendra el revestimiento lo suficientemente grueso para brindar soporte y
nutrientes al producto de la concepcion; el blastocisto una vez implantado en el

utero se llamara embrion.?

Z |bidem, p. 50.
3 Cfr., Ibidem, p. 47.



Es importante destacar en este punto que la Corte Interamericana de
Derechos Humanos interpretd el término “Concepcién”, y concluy6é que, ésta
s6lo se presenta en el momento en que el blastocisto se implanta en las

paredes uterinas y pasa a ser un embrién.*

El proceso anteriormente descrito obedece a lo que sucederia
idealmente si la reproduccion en todos los casos se realizara por los medios

naturales, pero no en todos los casos es asi.
[l. INFERTILIDAD

El hecho de que una pareja que anhela tener una familia con hijos no
pueda llevar a cabo la realizacion de ese aspecto de su vida personal es
siempre una experiencia traumatica, ya que aparecen sentimientos de culpa y
de inferioridad sobre todo en la mujer e incluso puede llegar a afectar al
hombre ya que segun cada individuo, la paternidad puede significar un

sinénimo o un simbolo de virilidad.

Existen diversas causas que producen la infertilidad y la esterilidad en el
ser humano y que merecen ser estudiadas, aunque sea de manera breve; la
infertilidad es una condiciéon muy distinta a la esterilidad, la primera es definida
como la dificultad para concebir o llevar a término un embarazo®, es decir, que
los gametos si pueden unirse naturalmente pero el Utero femenino no es capaz
de mantener la implantacion del embrién; en cambio, la esterilidad es una

condicion permanente, en donde alguno de los dos gametos carece de la

* En el caso Artavia Murillo vs Costa Rica, la CIDH se vio en la necesidad de realizar
una interpretacion del sentido corriente de los términos persona, ser humano y
concepcion, derivado de esta interpretacion, recurrieron a la opinion del perito
Fernando Zeggers quien establecid6 que: “...una mujer ha concebido cuando el
embridén se ha implantado en su utero, [la] concepcidn hace referencia a la prefiez,
[ésta] comienza con la implantacion del embrién; la concepcién es un evento de la
mujer, no del embridn...” Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia
en el caso Artavia Murillo y otros vs Costa Rica (Fertilizacion in vitro). Pronunciada el
28 de noviembre de 2012, p. 58.

®> Farnds Amords, Esther, Consentimiento a la Reproduccion Asistida. Crisis de pareja
y disposicidn de embriones, Barcelona, Atelier, 2011, p. 27.



capacidad para fusionarse con el otro y dar paso a la division celular para

formar el cigoto.®

En el contexto de la maternidad subrogada es muy importante
establecer, que para permitir el acceso a la practica de este procedimiento, es
necesario que las parejas solicitantes se vean afectadas solo de infertilidad y
no de esterilidad, ya que de encontrarse en la segunda, se deberia recurrir a
donantes de gametos y esto podria generar ain mas problemas al momento de
tratar de establecer relaciones paterno filiales o conflictos de identidad mucho

mas profundos en los nifios nacidos como producto de estos procedimientos.
1. Causas de la infertilidad.

La infertilidad como una afectacion de la salud sexual, es producida por
numerosos factores y cada uno de ellos puede ser a su vez, de distinta indole,

es decir, pueden existir factores sociales, bioldgicos y psicoldgicos.

La infertilidad puede tener como principales factores sociales el
posponer la maternidad, el estrés que trae consigo el ritmo de vida actual, las
enfermedades venéreas mal atendidas, estas Ultimas pueden degenerar en

complicaciones de caracter reproductivo.

Los factores fisicos o biologicos de la infertilidad, pueden ser divididos
para su estudio en tres: a) los debidos a causas femeninas, b) por causas

masculinas y c) los debidos a causa de ambos.’

En este sentido, las causas femeninas son mdultiples y pueden estar
ubicadas en cualquier region del aparato reproductor, ya sea en la vagina, en
las trompas de Falopio o en las paredes del endometrio, causando la
imposibilidad de lograr la exitosa implantacion del évulo fecundado; la principal

causa femenina se presenta por anomalias en los ovarios, ya sea ausencia de

® Vvéase Loyarte, Dolores y Rotonda, Adriana E., Procreacion humana artificial, un
desafio bioético, Buenos Aires, Depalma, 1995, p. 85.
7

Idem.



génadas (congénita o derivada de extirpacién quirtrgica), sindrome de Turner,®

endometriosis, entre otras.

Una de las causas mas comunes de la infertilidad femenina puede
encontrarse en los padecimientos de miomas intrauterinos, los cuales de ser
detectados a tiempo y de tener posibilidades de ser extirpados, pueden no ser
una complicacion muy grave; es importante mencionar que la mujer se puede
ver afectada de infertiidad por causas relacionadas con el endometrio,

particularmente en el caso de haber sido sometida a un legrado endometrial.®

Las causas masculinas pueden presentarse a nivel testicular debido a la
presencia de anomalias en las vias excretoras, es decir que se encuentren
obstruidos el epididimo o el conducto deferente, debido a infecciones situadas
en la préstata o en las vesiculas seminales, o alteraciones en el liquido
seminal; puede también tener su génesis en la eyaculacion precoz, eyaculacion
desviada o retroégrada; es importante mencionar que la ingesta excesiva de
alcohol y el trabajo en exceso pueden producir también alteraciones en la
fertilidad del hombre.

Existen otras causas no menos importantes que se encuentran en la lista
de la infertilidad masculina que son la azoospermia, astenospermia,

necrospermia y teratospermia.*®

® El Sindrome de Turner es una condicién que solo afecta a las mujeres y es
ocasionada por la ausencia de un cromosoma X o de un cromosoma incompleto; tiene
como signo la baja estatura y un funcionamiento de los ovarios no adecuado. Los
principales rasgos del sindrome de Turner son la baja estatura, la implantacion baja de
las orejas, manos y pies inflamados y un cuello demasiado corto. Encontrado en:
http://www.nIm.nih.gov/medlineplus/spanish/turnersyndrome.html

° El legrado endometrial es el raspado de las paredes del endometrio con fines de
extraer su mucosa. Definicién consultada en MedLine Plus, un servicio de la Biblioteca
Nacional de Medicina de Estados Unidos, en la liga:
http://www.nIm.nih.gov/medlineplus/spanish/ency/article/002914.htm

19 |oyarte, Dolores y Rotonda, Adriana E. op. cit., p. 88 y 89. Azoospermia (ausencia
total de espermatozoides); astenospermia (poca capacidad de movimiento del
esperma); necrospermia (todos los espermatozoides del semen eyaculado estan

muertos) y teratospermia (alto porcentaje de espermatozoides amorfos).



Entre las causas masculinas y femeninas, existe un punto de
convergencia importante ya que existen causas comunes 0 mixtas, es decir

gue pueden afectar a ambos.

Dentro de la categoria antes mencionada se encuentra el factor
inmunoldgico, en el que la falta de concepcion de la descendencia se deba a la
incompatibilidad de los grupos sanguineos de la pareja afectada; existe la
posibilidad de que dentro del factor inmunolégico se presente la situacion en la
gue el cuerpo de la mujer detecta al semen como un intruso dentro del sistema

y lo ataca como si fuera una enfermedad.

Se han presentado casos en los que la pareja se realiza los estudios
pertinentes de fertilidad y los resultados parecen salir normales, tanto en
conteo de esperma, causas fisiologicas o de indole femenina como la ausencia
de padecimientos tales como el sindrome de Turner, y a pesar de,
aparentemente encontrarse en 6ptimas condiciones para concebir, les resulta
imposible. Las parejas en esta situacién han sido escasas y cada vez, con los
avances en materia de reproduccion, se han podido encontrar causas que

explican estos casos de infertilidad sin causa aparente.

Las causas de la infertilidad también traen consigo consecuencias
psicolégicas y sociales que no siempre surgen a la vista de todos pero que se
encuentran presentes afectando la vida de quienes padecen de infertilidad. El
mejor ejemplo de estas consecuencias, se encuentra en que las mujeres
tienden a reprocharse su incapacidad de concebir, lo que desencadena en una

baja de autoestima y en problemas de pareja.

En la vida social de las personas también hay afectaciones porque la
pareja infértil tiende a aislarse de su entorno cotidiano de amigos y familia
debido a la presion social que representa la ausencia de hijos tras haber
contraido matrimonio; esto fomenta a su vez, pérdida del control sobre las
emociones, pensamientos y del propio cuerpo; se pueden sufrir afectaciones en

la capacidad de elegir racional y coherentemente, se presentan reacciones



irracionales y desproporcionadas que reflejan angustia, depresion, frustracion y

desesperacion.*
2. Los tratamientos médicos como alternativas a la infertilidad.

En la actualidad, las técnicas de reproduccién asistida son ampliamente
conocidas en el mundo y se han convertido en la principal alternativa frente a la
infertilidad; estas técnicas también han abierto el panorama para las parejas
que desean lograr su propia descendencia y han evolucionado para dejar en

segundo término, la idea de la adopcién.

Es necesario mencionar que la reproduccion asistida se lleva a cabo
mediante la aplicacion de diversos métodos médicos que contemplan el
consumo de hormonas, el empleo de microcirugias para la obtencion de los
gametos tanto masculinos como femeninos; implica también la aplicacion de
técnicas avanzadas de laboratorio para lograr la crioconservacion de los
gametos para ser utilizados en un futuro, la crioconservaciéon de embriones

para ser transferidos con posterioridad a su génesis, etcétera.?

La aplicacién de una u otra técnica dependera del grado de infertilidad
de la pareja, es decir, que se tomaran en cuenta las causas de la infertilidad de
cada caso y con base en los resultados de los analisis practicados se optara

por la mejor opcion en aplicacion de las técnicas.

Las técnicas de reproduccion asistida pueden verse sé6lo como un
paliativo, ya que tienen como finalidad auxiliar a las parejas infértiles a lograr la
propia descendencia, mas no asi a curar de manera definitiva su enfermedad,
con lo anterior se busca resaltar que si la pareja que recurrié en una ocasion a
la aplicacion de estas técnicas quisiera lograr un nuevo embarazo no podrian

hacerlo sin recurrir a la aplicacion de las mismas.

! Rodriguez L6pez, Dina, “Nuevas técnicas de reproduccién humana. El Gtero como
objeto de contrato”, Revista Derecho Privado, México, nueva época, afio IV, num. 11,
mayo—agosto de 2005, p. 104.

12 yyéase Mendiola Olivares, Jaime et al., “Esterilidad y reproduccioén asistida”, Revista
Iberoamericana de fertilidad, Cartagena, num. 1, vol. 22, enero-febrero de 2005.



[Il. LAS TECNICAS DE REPRODUCCION ASISTIDA.

Las técnicas de reproduccion asistida son todos aquellos procedimientos
meédicos en donde se pretende alcanzar la union de los gametos masculino y
femenino para lograr un embarazo. Dichas técnicas son aplicadas normalmente
por médicos y estan dirigidas al sector de la poblacion en edad reproductiva

gue enfrenta problemas de infertilidad.

Existen diferentes tipos de técnicas y todas ellas pueden atender a una
necesidad especifica, por ejemplo, si las causas de la infertilidad en la pareja
son femeninas y se deben a la obstruccion de las trompas de Falopio, entonces
se optara por recomendar la Fertilizacion in vitro, ya que en ella, todo se hace
fuera del cuerpo de la mujer y posteriormente le es implantado el embrion

resultante y el embarazo sigue su curso normal.

1. Evolucion en la creacion de las técnicas de reproduccion

asistida.

Las técnicas de reproduccion asistida como las conocemos actualmente
nacieron con la creacion de la inseminacion artificial, la cual era utilizada desde
el siglo XIV por los arabes para modificar la estirpe de los caballos de tropas

enemigas.’

Es hasta el siglo XVII cuando Malphigi y Bibbiena intentaron fecundar
huevas de gusano de seda y en el siglo XVIII otros cientificos fecundaban
truchas y pajaros; en 1907 un cientifico ruso de apellido Ivanoff divulgd los
resultados de inseminaciones artificiales en animales, con el que pretendia dar

a conocer las ventajas del empleo de esta técnica.

El antecedente mas lejano de la inseminacion artificial en humanos se le

atribuye a Villenueve, quien le practicé una inseminacion a Juana de Portugal,

13 Guzman Avalos, Anibal, Inseminacion artificial y fecundacion in vitro humanas. Un
nuevo modelo de filiacion, México, Publicaciones de la Universidad Veracruzana,
2010, p. 28.



pero el intento falld6 porque el rey Enrique IV de Castilla era estéril, de hecho

era conocido como “el impotente”.**

Se habla de la posibilidad de que el primero en realmente tener éxito con
la aplicacion de la inseminacion artificial fue un médico francés de apellido
Thouret, quien inseminara a su propia esposa introduciendo su semen por via

vaginal mediante el empleo de una jeringa.

No es sino hasta 1799 cuando la Royal Society of London, atribuye la
primera inseminacion artificial al médico inglés John Hunter, quien realizara con
éxito el procedimiento en la esposa de un mercader en el afio de 1791. En el
Reino Unido fue donde mas auge tuvo la realizacién de esta practica y donde

mas éxitos se obtuvieron.®

Posteriormente, en Estados Unidos un médico de apellido Hard en el
afo de 1884, realiz6 la primera inseminacion artificial con donador de esperma,
se realiz6 en una mujer cuyo esposo padecia azoospermia,*® en este caso se
decidio recolectar esperma de los miembros mas destacados y apuestos de la
comunidad universitaria en la que trabajaba Hard para inseminar a la
mencionada mujer; el marido fue informado, pero solicité que no se le informara

a su esposa que el hijo que esperaba no era suyo.

Siguieron los avances en esta materia hasta que Rohleder invento la
puncion testicular para lograr la obtencién de esperma. No fue sino hasta la
primera década del siglo XX fue publicada la técnica y sus avances por ser
considerada como una forma tangible de obtener el esperma y dar cara a la

infertilidad.’

Distintos paises a lo largo del mundo han llevado a la préactica las
técnicas de reproduccion asistida como medios para paliar el dolor mental que
produce la infertilidad en las parejas que se ven afectadas; en Japdn, por

ejemplo, se practicaban inseminaciones artificiales con donador de esperma a

“ Herrera Campos, Ramén, La inseminacion artificial. Aspectos doctrinales y
regulacién legal espafiola, Granada, servicio de publicaciones de la Universidad de
Granada, 1991, p. 11.

!> |bidem, p. 29.

'8 yvéanse definiciones en la nota 10 del presente texto.

" Guzman Avalos, Anibal, op.cit., p. 30.



cualquier persona que lo solicitara; posteriormente se hicieron estudios acerca
de la satisfaccion de los solicitantes y de las afectaciones que podria sufrir el
nifio producto de esta técnica; el estudio arroj6 como resultado que la
inteligencia de los nifios nacidos era mayor a la del promedio nacional, ya que
se habian recolectado los espermas de los miembros mas destacados de la

sociedad japonesa.®®

Establecido lo anterior, se puede afirmar que los japoneses pusieron en
practica las técnicas de reproduccion asistida con fines eugenésicos y con
miras a, en un futuro, solo conservar lo mejor de los genes de la sociedad

japonesa.

La fecundacion in vitro, otra de las principales técnicas de reproduccion
asistida, comenzo a practicarse en el Reino Unido; todo surgio con los trabajos
realizados por el ginecélogo Patrick Steptoe y el biélogo Robert G. Edwards,
ambos ingleses, los cuales desarrollaron la aplicacion de la fertilizacion in vitro
en el ser humano tomando como referencia la aplicacién de este procedimiento

en la veterinaria.

Steptoe contribuyd con su técnica previamente desarrollada de la
laparoscopia la cual, consiste en la introduccion de un tubo delgado en la
cavidad abdominal, lo que permite la visualizacién y estudio del desarrollo de
los foliculos ovéricos in vivo'®, facilitando también la obtencién de 6vulos

maduros sin mucha complicacion.

Entre sus primeros éxitos, se encuentra el disefio de las condiciones
Optimas para la obtencion de los ovulos maduros, las condiciones de los
espermatozoides, la observacion microscopica de la penetracion de los

espermatozoides en el évulo y la creacion de embriones en medios artificiales.

En 1974, en un trabajo publicado para The Royal Society of Medicine,

reconocieron que al intentar realizar las implantaciones de los embriones

'8 |bidem, p. 32.

19 Flores, Javier y Blazquez Graf, Norma, “Tecnologias de Reproduccion Asistida en el
Siglo XXI 'y su Impacto Social” en Brena Sesma, Ingrid (Coord.) Reproduccion Asistida,
México, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, 2012, p. 21.
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generados artificialmente, fracasaron en 14 de ellas, sin embargo, continuaron

con su investigacion hasta lograrlo.

En 1976 logran la primera implantacion, aunque ésta resulté errénea
porque la realizaron en las trompas de Falopio y el embarazo producido debié
ser interrumpido a las 13 semanas porqgue ponia en riesgo la vida de la mujer

embarazada.

El esfuerzo duré cerca de quince afos, empezando en los afios 60 y
culminando con el nacimiento de Louis Brown, la primera nifia producto de una

fecundacion in vitro; Louis Brown naci6 el 25 de julio de 1978 en Inglaterra.?

Los estudios realizados demostraron que el évulo podia ser extraido de
la mujer para asi fecundarlo fuera del Utero y posteriormente, cuando hubiere
un blastocito potencialmente viable, introducirlo de nuevo para su implantacién
en las paredes uterinas; el proceso debia ser muy preciso porque una falla en
el tiempo de maduracion del 6vulo o en su implantacion y no se podria lograr el

embarazo.

Finalmente, surge la subrogacion de vientre; en 1975 se publicé en un
periodico de Estados Unidos la peticibn de una pareja estéril para que una
mujer ajena a ellos gestara a su hijo; la mujer que aceptara debia someterse a
un procedimiento de inseminacion artificial y se le ofrecié una compensacion

econdémica por la prestacion de ese servicio.

En México, la mujer que acepte gestar al hijo de una pareja estéril con
fines altruistas es legalmente aceptada en legislaciones locales como en el
Cddigo Civil del Estado de Tabasco y en el Cddigo Familiar del Estado de
Sinaloa;?* en otras partes del mundo, como en Estados Unidos y la India, se

celebran contratos de emparejamiento para que mujeres que tienen hijos y son

20 |bidem, p. 22.

2L El cédigo Familiar del Estado de Sinaloa en su Titulo Octavo, capitulo V “De la
reproduccion humana asistida”, particularmente en su articulo 283, estipula el
significado de la maternidad subrogada, asi como los requisitos para que se funja
como madre subrogada. En el articulo 284 establece que la maternidad subrogada
acepta distintas variantes, entre las cuales llama la atencion que puede existir
gestacion onerosa o gestacion gratuita, a diferencia del Codigo Civil para el estado de
Tabasco, que la permite pero solo cuando se realice con caracter altruista.
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casadas, funjan como madres subrogadas y se tiene la opcion de gozar o no

de una compensacion en dinero.

Los avances de la tecnologia, sobre todo los que han propiciado la
creacion de nuevas técnicas de reproduccién asistida han generado otras
técnicas como la hiperestimulacion ovérica controlada, la cual consiste
primordialmente en la estimulacion de los ovarios para que maduren los 6vulos
mas rapido mediante tratamientos con hormonas y la creacion de la fertilizacion
in vitro con transferencia de embriones (FIV-TE); la FIV-TE, se caracteriza por
gue se emplea normalmente en los procedimientos de maternidad subrogada,
primero se fecunda el 6vulo con el esperma para crear el embrion que tendra la
carga genética de uno o ambos padres para posteriormente ser transferido al

cuerpo de una tercera mujer que fungird como la madre gestante o subrogada.

2. Clasificacion de las técnicas de reproduccion asistida y

Sus variantes.

Se han creado distintas técnicas de reproduccion asistida para ofrecer la
posibilidad de engendrar hijos a las parejas que se ven afectadas por
infertilidad.

Las principales técnicas de reproduccién asistida son:

o La inseminacion artificial.

o La fecundacion in vitro.

. La hiperestimulacion ovarica controlada.

o La fertilizacion in vitro con transferencia de embriones.

Las dos primeras técnicas mencionadas presentan variantes de
aplicacion, para ambas, estas reciben el nombre de homologa o de heterdloga,

segun sea el caso.

La inseminacion artificial homdloga, es aquella en la que la técnica se
aplica con el semen del esposo de la mujer sometida al tratamiento, mientras

qgue la heteréloga es aquella que se realiza con el semen de un donador, es

12



decir, un tercero extrafio interviene en el procedimiento aunque no sea de

manera directa.

Lo mismo ocurre con la fecundacion in vitro, existe en su variante
homologa, con el semen de la mujer sometida al tratamiento o heteréloga, con

el semen de un donador de esperma.
A. La fecundacion in vitro y sus variantes.

Esta técnica fue puesta en practica desde 1961 en animales como los
conejos y las vacas, posteriormente, a partir de 1944 se comenz0 a practicar
en humanos en Estados Unidos y luego en 1958 en la ex URSS?: el
nacimiento de Louis Brown en 1978 constituye la prueba del éxito de ésta

técnica.

El procedimiento de la fecundacion in vitro ocurre en probeta, se
obtienen los gametos masculinos y femeninos de quienes desean someterse a
este procedimiento y se colocan en un medio idéneo conformado por quimicos
que propician la supervivencia del oOvulo y la buena movilidad del
espermatozoide, luego, se lleva a cabo la fecundacién y posteriormente se deja
madurar la unidn hasta que se convierta en un embridbn para que sea
transferido finalmente al Utero femenino en donde seguird un proceso de

embarazo de manera natural.?®

La fecundacién in vitro se indica principalmente®® en pacientes que
presentan esterilidad por obstruccion de las trompas de falopio; en casos en
que las trompas de falopio sean ausentes, en casos en los que la esterilidad

sea por causas masculinas o en casos de endometriosis.”®> También es

2 Carcaba Fernandez, Maria, Los problemas juridicos planteados por las nuevas
técnicas de procreacion humana, Barcelona, José Maria Bosch (ed.), 1995, p. 21.

28 Guzman, cit., p. 41.

24 | oyarte, Dolores y Rotonda, Adriana E. op. cit., p. 119.

%5 Endometriosis: Es un trastorno en la salud de las mujeres que ocurre cuando las
células del revestimiento del utero (matriz) crecen en otras areas del cuerpo. Esto
puede llevar a que se presente dolor, sangrado irregular y problemas para quedar en
embarazo. Encontrado en: MedLine plus, enciclopedia virtual de medicina, Biblioteca
Nacional de Medicina de Estados Unidos en:
http://www.nlm.nih.gov/medlineplus/spanish/ency/article/000915.htm fecha de
consulta: 27 de mayo de 2015.
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indicada la fecundacion in vitro cuando después de tres intentos de

inseminacion artificial, la mujer no queda embarazada.
Las principales fases de la realizacion de esta técnica son:

a) La estimulacion ovérica, esta se realiza mediante tratamientos
hormonales que fomentan la maduraciébn de una mayor cantidad de
ovulos por ciclo para que estos sean extraidos y puestos en un medio

de cultivo que les proporcionara nutrientes;

b) Se obtiene el esperma, se le deja licuar a temperatura ambiente

aproximadamente durante 20 minutos;

c) Fecundacion, en este momento del procedimiento, el semen sera
lavado y centrifugado para obtener los espermas de mayor movilidad;
cada ovulo que fue extraido se coloca en tubos junto con el semeny se
los deja asi por un lapso de entre 17 a 18 horas en una incubadora a
37°C, si se produjo fecundacion, se observaran al microscopio dos

prondcleos en el centro del huevo.?

d) Por dltimo se tomaran los embriones que se encuentren en
condiciones Optimas y seran candidatos a ser transferidos al utero

materno.

El procedimiento antes descrito se puede realizar con el semen del
hombre, ya sea esposo de la mujer sometida al tratamiento o procedente de un
donante; la fecundacién in vitro homologa, se presentara cuando la mujer sea
fecundada con semen de su pareja y la fecundacion in vitro heterdloga sera

aquella que se realice con semen procedente de un donante de esperma.
B. La inseminacion artificial y sus variantes.

La inseminacion artificial es un proceso consistente en la introduccion
del semen en los genitales femeninos mediante el uso de una jeringa con

catéter para su realizacion. El semen debera estar fresco al momento de su

% | oyarte, Dolores y Rotonda, Adriana E., op. cit., p. 125.
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transferencia y ésta podra realizarse en la vagina, en el Utero o en las trompas

de falopio.

Es importante mencionar que el semen no necesariamente debera estar
recién eyaculado para que la técnica pueda aplicarse, en casos en donde el
hombre ha sufrido procesos de castracion quimica o quimioterapias que lo
dejan estéril, es posible reservar semen antes de ser sometidos a estos

procedimientos y utilizar el semen reservado posteriormente.

El proceso simplemente implica la transferencia del semen fresco en los
dias propicios del ciclo menstrual femenino, los cuales serian los dias en los

gue se presenta la ovulacién para asegurar la fecundacion del évulo.

La inseminacion artificial también puede practicarse en casos donde la
mujer presente alteraciones que impidan la relacién sexual, como vaginismo, o
por deformaciones en el cuello uterino, en este Ultimo caso se recomienda la

inseminacion directa en la cavidad uterina.

Para que la inseminacion artificial homologa tenga éxito se requiere que
el hombre cuente con un adecuado conteo espermatico, que los espermas
sean funcionales y fecundantes y en la mujer se requiere que la ovulacion sea

normal y que las trompas de Falopio no presenten anomalias. >’

En la inseminacion artificial heteréloga, se realiza principalmente en
casos donde los factores de infertilidad son de origen masculino. Es necesario
recordar que antes de diagnosticar infertilidad y las causas de ella, se debe
atender a quien de los dos es el infértil, para asi lograr las indicaciones mas
Optimas para cada caso concreto.

“La inseminacion artificial heter6loga logra sus éxitos gracias a los
descubrimientos del ciclo menstrual femenino en 1932 y de las condiciones de
congelacion de esperma descubiertas en 1945; se descubrié que los espermas
sometidos al frio en un cultivo de glicerol podian conservarse largo tiempo sin

alteracion de su viabilidad.”?®

" |bidem, p. 112.
%8 |bidem, p. 113.
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C. Hiperestimulacion ovarica controlada.

La estimulacién ovarica controlada es un tratamiento farmacologico en el
cual las mujeres son estimuladas para inducir el desarrollo de multiples

foliculos ovaricos para obtener maltiples ovocitos.*

La hiperestimulacion ovéarica o estimulacion ovarica se comenzd a
emplear en 1982 debido a las bajas tasas de embarazos que se presentaban
por inseminacion artificial; en general la estimulacion ovarica se produce con
las hormonas HCG y HMG®*, que son aquellas que propician la maduracion del

ovulo de manera natural en el ciclo de la mujer.

La hiperestimulacion ovérica controlada es una forma de favorecer la
probabilidad de éxito del embarazo ya que incrementa el nimero de Ovulos
potencialmente fecundables por ciclo. Por lo general, la hiperestimulacion
ovarica, se acompafa de lo que se denomina coito programado en los dias

ovulatorios “fértiles” o de la realizacion de inseminacion artificial.*

Sin embargo, los resultados de la estimulacion ovarica no siempre han
sido los mas adecuados, han producido embarazos multiples con diversas
complicaciones, por ello es que se ha optado actualmente por apegarse al ciclo

normal de la mujer o por recurrir a una estimulacién ovarica minima.*
D. Fecundacion in vitro con transferencia de embriones.

En esta técnica de reproduccion asistida, primeramente se realizara la
fecundacion in vitro y posteriormente, se realizara la transferencia del embrion

al cuerpo de la mujer; sin embargo, no es indispensable en esta modalidad que

29 Zegers-Hochschild, Fernando, et. al., Glosario de terminologia en Técnicas de
Reproduccion Asistida (TRA). International Commitee  for Monitoring Assisted
Reproductive Technology (ICMART) y la Organizacién Mundial de la Salud (OMS),
Sao Paulo, Brasil, red Latinoamericana de Reproduccion Asistida, 2010.

% Esta clase de hormonas se denominan gonadotropinas, las cuales se encargan de estimular
el funcionamiento normal de los ovarios para que maduren mas rapido los 6vulos, y estos
puedan ser fecundados con mayor probabilidad. Fuente: http://espanol.pregnancy-
info.net/opciones_medicas_gonadotropinas.html, consultada el 3 de junio de 2015.

%1 Barroso, Gerardo y Colin, Alinne, “Bases bioldgicas y terapéuticas...”, cit., p. 8.

32 pérez Pefia, Efrain, et. Al. “Estimulaciéon ovarica controlada. Tiempo de reevaluar”
en Revista Mexicana de Medicina de la Reproduccion, vol. 3, nim. 1, México, julio—
septiembre de 2010.
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el embrion o embriones producidos mediante ésta técnica sean transferidos a

la mujer que aport6 el 6vulo.

La fecundacion in vitro en este caso, seguira su proceso normal, se
obtendra el 6vulo, se pondra en contacto con el esperma en un medio de
cultivo para que se realice la fecundacion, luego surge el embrion y finalmente,

este sera transferido al Utero femenino.

Debido a la complejidad de este procedimiento, en cada fecundacion in
vitro se generan varios embriones y al mismo tiempo se transferird mas de uno
al atero de la mujer, de esa forma existirdan mayores posibilidades de que se

logre el embarazo.

La transferencia de embriones consiste en trasladar embriones

producidos a través de la fecundacion in vitro al interior del Gtero.>

La Fecundacion in vitro con transferencia de embriones es muy
importante ya que es la técnica empleada en los procedimientos de maternidad
subrogada; en este sentido, es importante explicar que para la realizacion de
un procedimiento de esta naturaleza se debe contar con los gametos de la
pareja que lo solicita, posteriormente se realiza la fecundacion in vitro y al final,
los embriones resultantes de esta union de gametos seran transferidos al Gtero

de la mujer que llevara a cabo la gestacion.

La maternidad subrogada se recomienda cuando existen circunstancias
especiales en la infertiidad femenina, como es el caso de mujeres que no
pueden llevar a cabo la gestacion porque ésta pone en peligro su vida o porque

el Utero es incapaz de llevar a término un embarazo.

Existen casos extremos en donde la mujer ha nacido sin Utero y
entonces se debera llevar a cabo el procedimiento con embriones producidos

con 6vulos de la mujer gestante, lo que puede implicar problemas de filiacion.

¥ Herrera Campos, Ramon, op. cit., p. 23.
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CAPITULO SEGUNDO: MARCO HISTORICO Y
CONCEPTUAL DE LOS DERECHOS
REPRODUCTIVOS.

|. ANTECEDENTES DE LOS DERECHOS REPRODUCTIVOS.

El fin primordial de los derechos reproductivos estd encaminado al
acceso a los servicios de salud en sexualidad y reproduccién, asi como para
prevenir enfermedades de transmision sexual y embarazos no deseados,

segun la evolucién social de las mujeres y de la familia.

El ser humano ha logrado la conservacion de la especie humana
mediante la reproduccion; ésta es un fenbmeno natural e inherente al mismo,
por lo que no se necesitaba de la existencia de una regulaciéon expresa en las
normas juridicas, hasta que la sociedad cambi6 y las mujeres comenzaron a
expresar su necesidad de ser tomadas en cuenta socialmente y con ello,
planear sus vidas y regular su fecundidad se presentd con mas fuerza hasta
llegar a lo que hoy esta contemplado en diversos instrumentos juridicos como

derechos reproductivos.

La reproduccién en las primeras sociedades agricolas, como Egipto e
India, era muy importante ya que significaba que los descendientes de quienes
trabajaban la tierra, seguirian haciéndolo y representaba una forma de
conservar e incluso acrecentar la extension de tierra poseida, situacion que se

presentd con mucha frecuencia en el feudalismo.

La agricultura hizo que el poder de la mano de obra fuera mas productivo y, de

esta manera, que fuera viable tener poblaciones mas numerosas y que ademas
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fuera una ventaja econOmica para los patriarcas tener familias con mas

integrantes.?

En la historia se han dado diversos tipos de movimientos sociales como
el socialista cuyo apogeo fue durante el siglo XX en la ex Unién Soviética; el
pacifista también del siglo XX que se dio principalmente en la India con Gandhi,

en Africa con Mandela y en Estados Unidos con M.L. King.

El movimiento feminista iniciado en el siglo XIX por las sufragistas de
Europa que buscaban el reconocimiento a su derecho al voto, constituye el
antecedente mas remoto de los derechos reproductivos; las feministas fueron
las precursoras del uso de anticonceptivos y de otorgar a las mujeres el
derecho a decidir sobre su fecundidad, a decidir con quién tener hijos,*® asi

como el momento de ejercer su maternidad.

Los derechos reproductivos estan consagrados en distintos
ordenamientos internacionales como la Conferencia Internacional sobre
Poblacién y Desarrollo de El Cairo, Egipto de 1994, encuentran su antecedente
en el movimiento feminista de finales de los afios 60°s y principios de los 70’s,
asi mismo, en el orden juridico nacional, se encuentran regulados en el articulo

40. Constitucional.

Como respuesta a las demandas feministas de acceso a la
anticoncepcion,® y a la informacién sobre sexualidad, se trataron cuestiones
relacionadas a la libertad de las mujeres, a la eliminacion del empleo de
términos considerados como discriminatorios tales como “hombre” para

referirse a la humanidad entro otros; uno de sus mayores logros ha sido el

3 Gordon, Linda, “La lucha por la libertad reproductiva: tres etapas del feminismo”, en
Bergallo, Paola (comp.), Justicia, género y reproduccion, Buenos Aires, Libraria, 2010,
p. 26.

% Cfr. Gordon, Linda, Woman's body, woman’s Right, 3° ed., New York, Penguin
Books, 1990, p. 246.

% Las feministas de los afios 60's y 70’s abogaron por que las mujeres tuvieran
derecho al voto, que pudieran acceder a la educacion superior y que se les tomara en
cuenta para ser parte de la esfera laboral de la sociedad, también lucharon por que se
les permitiera acceder a métodos anticonceptivos sin la necesidad de estar casadas, y
reconocieron que la mujer tiene instintos sexuales independientes de los deseos
masculinos y del deseo de maternidad. Cfr. Gordon, Linda, La lucha por la... cit., pp.
28 a 31.

19



reconocimiento del derecho a la reproduccion humana y el goce de las nuevas

tecnologias para hacerlo en caso de padecer infertilidad.
1. El movimiento feminista.

El movimiento feminista, de gran influencia para la generaciéon de los
derechos reproductivos en el mundo, tuvo tres grandes momentos en relacion
con los mencionados, ya que lejos de las etapas histéricas del feminismo, en
cada una de sus etapas se plasmaron ideas que resultaron de vital importancia

para la concepcion actual de los derechos reproductivos.

La primera etapa del movimiento feminista esta situada en el siglo XIX,
donde las feministas del movimiento sufragista declaraban que la actividad
sexual pertenecia al matrimonio y “...desconfiaban de su importancia en la vida
de las mujeres...”%’. La segunda etapa se presenté de 1914 a 1920 en Europa,
con un movimiento a favor de la anticoncepcién en donde las mujeres repartian
folletos, que contenian informacion sobre la anticoncepcion en las calles; en
ese momento los grupos feministas, ya tenian simpatizantes hombres y creian
en la liberacion sexual de las mujeres, lo que significO que podrian ejercer su
sexualidad sin necesidad de existir matrimonio e hicieron énfasis en el placer

sexual.®®

La tercera etapa, serd la de mayor interés para la generacion y
reconocimiento de los derechos reproductivos; comienza a finales de los 60°s y
principios de los 70°s. Se logro repensar la concepcion que se tenia sobre el
sexo y a la reproduccion para lograr una vision libertaria de ambos; no era
posible la separacion del sexo y la reproducciéon. La principal contribucion de
esta etapa fue la educacion sexual para las mujeres, el acceso a
anticonceptivos en los servicios de salud y la libertad reproductiva, es decir,

cuando y con quién procrear.*

Las ideas feministas han representado una muy importante parte de la

generacion de los derechos reproductivos en las sociedades del mundo, y

% |bidem, p. 28.

% Ibidem, p. 33. La segunda etapa feminista se enmarca en el contexto del socialismo
de la primera guerra mundial.

% |bidem, pp. 36, 37.
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dichas ideas y luchas han visto su fruto en la Conferencia Internacional sobre
Poblacion y Desarrollo de El Cairo en 1994 y en la Plataforma de Beijing de
1995, en donde se han plasmado nuevos conceptos, como el de familia y
derechos reproductivos y han marcado una pauta para estos derechos a nivel

mundial, principalmente para las mujeres.

Algunas feministas advierten que la maternidad es una forma de
encasillar a las mujeres en un rol que sigue siendo de indole machista; ellas se
pronuncian en contra de la aplicacion de la maternidad subrogada, porque
aseguran que seria perfeccionar la instrumentalizaciéon de la mujer como una

“fabrica de hijos”.*°

2. Las conferencias de El Cairo 1994 y Beijing 1995.

La Conferencia Internacional sobre la Poblacion y el Desarrollo,
celebrada en la ciudad de El Cairo en 1994, esta estrechamente ligada a la
Plataforma de Beijing, resultante de la realizacion de la 4° Conferencia Mundial
sobre la Mujer, en donde por primera vez se habla de la condicion humana y
social de la mujer en general, con miras a que se les reconozcan mejores
prerrogativas y una mejor calidad de vida libre de discriminaciones por razén de

SeXxo.

La Conferencia de el Cairo se presentd en el marco de grandes
discusiones suscitadas entre dos divisiones, por un lado se encontraban los
“controlistas”, quienes aseguraban que existia una necesidad imperante de
controlar la natalidad y de reducirla considerablemente con el argumento de
gue se pensaba de ese modo en aras de garantizar el acceso a una mejor
calidad de vida de las familias. Los paises controlistas mas destacables fueron
China y Estados Unidos.

Por el otro lado se encontraban los “pro—natalistas”, este bando

argumentaba que los problemas de la poblacion se debian Gnicamente a las

40 Cfr. Winocur, Mariana, “El mandato cultural de la maternidad. El cuerpo y el deseo
frente a la imposibilidad de embarazarse”, en Brena Sesma, Ingrid, (coord.)
Reproduccion Asistida, México, Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM, 2012, p.
47.
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injusticias de los sistemas econdémicos. En esta tendencia resalta la presencia
de paises con tendencia islamica.

Lo que concierne a los derechos reproductivos en el Programa de
Accion resultante de esta Conferencia, se encuentra en el apartado 7,
denominado “Derechos Reproductivos” (salud sexual y reproductiva) y
planificacion de la familia. En particular, el apartado 7.2 del Programa de
Accién de la conferencia de EI Cairo contiene la definicibon de salud
reproductiva y de salud sexual fusionada, esta situacion la podemos observar

en el texto que a la letra dice:

7.2. La salud reproductiva es un estado general de bienestar fisico,
mental y social y no la mera ausencia de enfermedades o dolencias
en todos los aspectos relacionados con el sistema reproductivo y sus
funciones y procesos. En consecuencia, la salud reproductiva
entrafia la capacidad de disfrutar de una vida sexual satisfactoria y
sin riesgos de procrear, y la libertad para decidir hacerlo o no
hacerlo, cuando y con qué frecuencia...*

Es importante mencionar que en esta plataforma de accion resultante de
la Conferencia de El Cairo se hablé por primera vez de la existencia de los
denominados derechos reproductivos; en el informe de la conferencia se
establece que estos derechos se basan en el reconocimiento del derecho
bésico de todas las parejas e individuos a decidir libre y responsablemente el
namero de hijos, el espaciamiento de los nacimientos y el intervalo entre éstos.

La obtencion de informacion es muy importante para el ejercicio de los
derechos antes mencionados, ya que la informacién adecuada y el acceso a
métodos de planificacién familiar representan una buena via para alcanzar el
nivel mas elevado de salud sexual y reproductiva.

Por otro lado, uno de los antecedentes mas importantes en materia de
derechos reproductivos es la celebracion de la 4° Conferencia Mundial sobre la
Mujer, que tuvo lugar en Beijing en 1995. Como resultado de la Conferencia

Mundial sobre la Mujer tenemos la denominada Plataforma de Beijing.

“! Informe de la Conferencia Internacional sobre Poblacién y Desarrollo, El Cairo,
Egipto, 1994, Capitulo VII, “Derechos Reproductivos”, Organizacion de las Naciones
Unidas, Nueva York, 1995, p. 37.
https://www.unfpa.org/webdav/site/global/shared/documents/publications/2004/icpd_sp
a.pdf
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La mas importante de las propuestas de la Plataforma de Beijing es: “El
derecho de todas las mujeres a controlar todos los aspectos de su salud y en
particular su propia fecundidad es fundamental para su emancipacion...”** Es
necesario destacar que en la Conferencia Mundial de Beijing se trataron todos
los aspectos referentes a la mujer y a su situacion econémica, politica y social
en el mundo.

Respecto de las definiciones de salud reproductiva y salud sexual, tanto
la plataforma de accién resultante de El Cairo y la plataforma de accion de
Beijing comparten las definiciones de salud reproductiva. Centrados en los
intereses de salud sexual de la mujer, la plataforma de Beijing establece en su

parrafo 96 que:

96. Los Derechos Humanos de la mujer incluyen su derecho a tener
control sobre las cuestiones relativas a su sexualidad, incluida la
salud sexual y reproductiva, y decidir libremente respecto de esas
cuestiones, sin verse sujeta a la coercidn, la discriminacion y la
violencia.*®

Lo anterior expone que desde 1995, se pretendia proteger a la mujer
alejandola de la condicion de discriminacion que durante muchos afos sufrié y
que, en algunas ocasiones, se sigue sufriendo. Este parrafo expone con
claridad que la mujer es libre de tomar las decisiones que mas le convengan en
cuanto a su salud sexual y reproductiva, sin intervencién alguna ni del Estado
ni de otros particulares, lo que se traduce en un derecho a la intimidad como

parte de los derechos humanos y reproductivos que todos gozamos.

[I. CONCEPTO Y ENUMERACION DE LOS DERECHOS
REPRODUCTIVOS.
En el contexto histérico de los derechos reproductivos, se pudo observar

gue los movimientos sociales y las demandas de las feministas se plasmaron

con cierto éxito en las conferencias internacionales de El Cairo y Beijing, pero

2 Conferencia Mundial sobre la Mujer, Plataforma de Beijing, apartado C “La mujer y
la salud” parrafo 92, p. 34.
3 |bidem, pérrafo 96, p. 38.
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ninguno de esos antecedentes nos ha proporcionado un concepto en concreto

de lo que son los derechos reproductivos, ni qué prerrogativas nos confieren.

A pesar de lo anterior, en algunos ordenamientos juridicos
internacionales se ha marcado la importancia de la familia y la reproduccion,
esto a partir de la proteccion del derecho a fundar una familia; ninguno de los
ordenamientos que protegen el derecho a procrear de manera explicita, pero

es tacita la proteccién del derecho a tener descendencia propia.**

Es necesario destacar que la disposicion mas socorrida para amparar la
existencia de un derecho a procrear es el articulo 16 de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos, el cual establece el derecho de hombres y
mujeres a casarse y a fundar una familia, con lo cual se comprende que fundar
una familia puede implicar tener o no tener descendencia propia, es decision de

la pareja.

Otro instrumento que adopta esta proteccion es la “Proclamacion de
Teheran” en donde se reconocié a la capacidad reproductiva como un derecho
humano®, dicho reconocimiento se manifiesta mediante la incorporacién del
derecho de los padres a decidir libre y responsablemente el namero y

espaciamiento de los hijos.

El derecho a fundar una familia no se limita solo a la idea de concebir un
hijo, llevar el embarazo y dar a luz al nifio, sino que incluye a su vez, la
planificacion de los embarazos y los partos. El Estado tiene mucho que ver con
el acceso al libre ejercicio de los derechos reproductivos, por lo que para ello
debe facilitar el acceso a los métodos anticonceptivos, fomentar la adopcion y

prevenir, y en su caso, ayudar a paliar la infertilidad.

Establecido lo anterior, es muy importante destacar el hecho de que el
Estado, particularmente en materia de infertilidad, no tiene modo de establecer
acciones para prevenirla toda vez que no es una enfermedad que se pueda

diagnosticar facilmente solo mediante la observacion de sintomas; la infertilidad

** Farnés, op. cit., p. 45.

%> Rodriguez, Lilia, Derechos sexuales y reproductivos en el marco de los derechos
humanos, ONU, Fondo de Poblacién de Naciones Unidas,
http://www.decidiresunderecho.org/files/LiliaRodriguez.pdf.

24



es una afectacion a la salud y por sus condiciones particulares debe tener

como remedio un paliativo, en este caso, las técnicas de reproduccion asistida.

Por derechos reproductivos se entiende: el conjunto de prerrogativas
reconocidas por el estado e inherentes a todo ser humano, que le permiten
tomar decisiones respecto a su capacidad reproductiva en el marco de una

adecuada orientacién y del respeto a su autonomia e intimidad personal.*®

El derecho a fundar una familia o el derecho a contraer matrimonio, se
han convertido en términos que se emplean comunmente para asimilarlos a las
formas de manifestar el ejercicio de sus derechos reproductivos. Es importante
comprender que el hecho de contraer matrimonio no necesariamente debe ser

un requisito indispensable para formar una familia.

Los derechos humanos reconocidos en distintos instrumentos
internacionales asi como en la legislacion nacional contienen entre su catalogo
a los derechos reproductivos; para efectos del presente trabajo, se discrimind
de entre el catalogo de derechos humanos, aquellos que, se considera que
guardan relacion directa con la capacidad reproductiva del ser humano.

Entre el catalogo de los derechos reproductivos podemos incluir los

siguientes:

e Alaintimidad personal.

e A la proteccion de la salud sexual y reproductiva.

e A decidir el nUmero y espaciamiento de los hijos.

e Alainformacion y acceso a métodos de planificacion familiar.

e A acceder a los avances cientificos en materia de reproduccion.

Este ultimo derecho de acceder a los avances cientificos en materia de
reproduccion se ve afectado de ineficacia al momento de querer ser ejercido ya
que, en muchos lugares del mundo, como en México, no se cuenta con una
legislacion adecuada que permita el libre acceso a las técnicas de reproduccion
asistida.

“ Definicién construida a partir de la informacion obtenida por la autora del presente
trabajo.
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Todos los derechos mencionados llevan aparejados diversos derechos
de la personalidad y se apegan a la proteccion de la dignidad humana®*’ como

un bien de muy alto valor para todo el género humano.
1. Derecho a la intimidad personal.

El derecho a la intimidad, estd encuadrado en los derechos de la
personalidad, en estos, el derecho le confiere al sujeto facultades establecidas
por el orden juridico, y siempre dentro de él, con el objeto de que disponga de

sus bienes mas preciados como la vida, la libertad y el honor, entre otros.*®

Los derechos reproductivos forman parte de los derechos de la
personalidad. El derecho a la intimidad es entendido como la necesidad de
todo individuo a reservar para si ciertos aspectos de su vida personal y privada,

sin que medie intervencion de ningun tipo.

Este derecho tiene como caracteristicas que: a) es originario ya que
surge de la existencia del sujeto, b) es oponible a terceros, c) es personalisimo
ya que solo los puede ejercer el individuo que es su titular, d) es irrenunciable,
e) es imprescriptible, y f) es variable, ya que su contenido se sujeta a las

circunstancias en que se desarrollan.*

La proteccion de este derecho comprende el no ser molestado en
aspectos que solo le conciernen al sujeto en su esfera individual, entre ellos las
ideas y creencias religiosas, filosoficas, magicas y politicas, la vida sexual y
amorosa, aspectos de la vida familiar que no son conocidos por extrafios,

defectos o anomalias fisicos o psiquicos, la vida pasada del sujeto, origenes

" La dignidad es concebida actualmente de manera instrumental simplemente para
establecer que es el trato o respeto debido a las personas por su sola condicion de
seres humanos. Cfr. Martinez Bullé-Goyri, Victor, “Reflexiones sobre la dignidad
humana en la actualidad” Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, afio
XLVI, numero 136, enero—abril de 2013, México, Instituto de Investigaciones Juridicas,
UNAM, 2013, p. 12.

“8 Flores Avalos, Elvia Lucia, Responsabilidad civil derivada de las précticas genéticas,
México, Porria-UNAM, 2011, p. 81.

4° Basterra, Marcela I, Derecho a la informacion vs. Derecho a la intimidad, Buenos
Aires, Rubinzal-Culzoni editores, 2012, p. 150.
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familiares, asi como cuestiones referentes a la filiacién y a los actos del estado
| 50

Civi

El derecho a la intimidad personal, no puede entenderse si se le llegase
a desligar de la idea de dignidad humana ya que surge de ella; la dignidad
humana la poseemos en virtud de que poseemos la condicidon de ser humano y
debemos recibir un trato adecuado conforme a esa condicién. La palabra
dignidad deriva del latin dignitas, cuyo sentido implica una posicion de prestigio
o decoro, “que merece” y que en griego corresponde a axios, valioso,

apreciado, precioso, merecedor.>*

El derecho en comento es fundamental para el ejercicio de los derechos
reproductivos ya que la reproduccion es una esfera personalisima en donde se
toman las decisiones acerca de la propia fecundidad, si se desearan o no tener

hijos y de desearlos, cuantos y en que intervalo de tiempo.

En las decisiones relacionadas al ejercicio o no de la propia
reproduccion, es importante puntualizar que el Estado no puede tener ninguna
injerencia en estos asuntos, ya que es la esfera mas intima de todo individuo, y
él solo debe asegurarse de garantizar la proteccion de la misma en cualquier

ambito.

Encuadrando el derecho a la intimidad personal en el contexto de la
maternidad subrogada, es importante destacar que cualquiera de las partes
gue intervienen en el procedimiento de maternidad subrogada debe contar con
la certeza de que tanto sus datos personales como la informacion sobre su
historia clinica sera confidencial y solo se utilizaran para fines de la realizacion

del procedimiento.

En el caso del producto que sera gestado, al momento de su nacimiento
y de ser registrado ante el Registro Civil, es necesario establecer las

disposiciones necesarias para que no se le inscriba en el acta de nacimiento

®0 Gutiérrez Boada, John Daniel, Los limites entre la intimidad y la informacién, Bogota,
Universidad del Externado de Colombia, 2001, pp. 34 y 35.
*Martinez Bullé-Goyri, Victor Manuel, “Reflexiones sobre ... ”, cit., p. 41.
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ningun indicio o marca distintiva sobre su origen de un procedimiento de

maternidad subrogada.
2. Derecho a la proteccion de la salud sexual y reproductiva.

Para entender el contenido de este derecho, es indispensable primero,
estudiar lo que se entiende por salud sexual para luego profundizar el estudio y

revisar las implicaciones que tiene la proteccion de ésta.

Por salud sexual se entiende:

La salud reproductiva es un estado general de bienestar fisico, mental y
social, y no de mera ausencia de enfermedades y dolencias, en todos los
aspectos relacionados con el sistema reproductivo y sus funciones y
procesos [...] la salud reproductiva entrafia la capacidad de disfrutar de una
vida sexual satisfactoria y sin riesgos y de procrear, y la libertad para
decidir hacerlo o no hacerlo, cuando y con qué frecuencia. Esta Ultima
condicion lleva implicito el derecho del hombre y la mujer a obtener
informacion y el de planificacién de la familia de su eleccién, asi como otros
métodos para la regulaciéon de la fecundidad que no estén legalmente
prohibidos, y acceso a métodos seguros, eficaces, asequibles y aceptables,
el derecho a recibir servicios adecuados de atencion de la salud que
permitan los embarazos y los partos sin riesgos, y ofrezcan a las parejas las
méximas posibilidades de tener hijos sanos...*

La definicibn anterior, como ya se ha mencionado, no hace una
distincién entre salud sexual y salud reproductiva, por lo que es necesario
recurrir a otras fuentes para obtener una definicibn mas amplia que nos auxilie
a comprender las implicaciones de ambos tipos de salud y como es que

podemos acceder a su proteccion.

“La salud sexual es el 6ptimo desarrollo y funcionamiento [anatémico] y
psicosocial que permitan al ser humano el ejercicio pleno e integral, individual y
social, de su vida erética, coital, orgasmica y [de género].”>® Derivado de esta
definicion podemos entender entonces, que la salud sexual se enfoca a
disfunciones o padecimientos en el ambito sexual, a nivel de érganos sexuales
o alteraciones psicologicas que tengan repercusiones en la vida sexual del
individuo. Por otro lado, entonces, es posible establecer que la salud
reproductiva se enfoca al buen funcionamiento anatomico de los oOrganos

reproductivos.

*2 Informe de la Conferencia Internacional sobre la Poblacion y el Desarrollo, op. cit. p.
41.
>3 Martinez, op. cit., p. 83.
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Los servicios para la proteccion de la salud sexual y reproductiva
contemplan la informacion, orientacion y servicios de anticoncepcion, ya que
estos ultimos seran aquellos que permitan regular la fecundidad, principalmente
de las mujeres; asi como la atencion de la mujer durante el embarazo, el parto
y el puerperio,® prevencion de enfermedades de transmisién sexual como el
VIH/SIDA,>® asi como la prestacion de los servicios necesarios para que, donde

sea legal, se practiquen abortos seguros.>®

En este mismo sentido, la sexualidad humana se puede ver afectada por
disfunciones fisicas o psiquicas que pueden llevar al individuo hombre o mujer
a no poder ejercer su sexualidad con libertad; en este sentido, las afectaciones
mas comunes son: la anorgasmia en las mujeres, la disfuncion eréctil en

hombres, solo por mencionar las mas comunes.>’

De lo anteriormente expuesto, se concluye que la atencion de la salud
reproductiva comprende todos los servicios encaminados al libre ejercicio de la
vida sexual y el derecho a decidir, con apego a la autonomia del individuo

sobre su fecundidad y sobre cuando y con quien procrear.

Es importante establecer que el tratamiento de las personas con

problemas de infertilidad es y debe ser especial ya que tienen derecho a que el

> Entiéndase por puerperio “el periodo que sigue al alumbramiento y en el cual los
organos maternos y el estado general vuelven a adquirir las caracteristicas anteriores
a la gestacion y tiene una duracion de 6 semanas 0 42 dias.” Definicion contenida en
el texto de la Norma Oficial Mexicana NOM-007-SSA2-1993 Atencion de la Mujer
durante el Embarazo, parto y puerperio y del recién nacido. Criterios y procedimientos
para la prestacion del servicio. Apartado 4, punto 4.11: Puerperio Normal. Encontrado
en http://www.salud.gob.mx/unidades/cdi/nom/007ssa23.html

°° La proteccion a la salud sexual y reproductiva contempla también la atencion a las
enfermedades de transmision sexual, entre ellas, las que mas cominmente se
presentan encontramos: sifilis, gonorrea, virus del papiloma humano, herpes,
candidiasis.

° Romero, Mariana, Voz: “Salud reproductiva”, en Tealdi, Juan Carlos (dir.),
Diccionario latinoamericano de Bioética, Bogota, UNESCO, Red Latinoamericana y del
Caribe de bioética y la Universidad Nacional de Colombia (Ed.), 2008, p. 546.

" Las disfunciones sexuales son las que afectan a la salud sexual de los seres
humanos, que la mayoria de las veces no acuden a revisarse, a obtener un
diagnéstico y a ponerles un remedio. Las afectaciones a la salud sexual, parafilias,
hermafroditismo, ausencia de goénadas, disfuncion sexual de la lubricacion vaginal,
eyaculacion precoz, anorgasmia masculina y femenina, vaginismo, entre otras. Cfr.
Martinez, op. cit. p. 83 y 84.
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Estado garantice que puedan acceder a la reproduccion sin que medie

discriminacion o prohibicion.

Las técnicas de reproduccion asistida constituyen el paliativo para la
infertilidad, el acceso a ellas es muy limitado y el Estado no se ha preocupado
por legislar en este tema, claro ejemplo de esto es el vacio legal en materia de

maternidad subrogada.

3. Derecho a la informacion y acceso a métodos de

planificacién familiar.

El derecho a la informacion se encuentra consagrado en la parte final del
articulo 60 de la Constitucion mexicana y se entiende como la prerrogativa de
cualquier ciudadano de recibir cualquier tipo de informacién sin restriccion
alguna sobre los temas de seguridad, prevencion, atencién y cuidado de su

salud y su vida.*®

Particularmente el derecho a recibir informacion sobre planificacion
familiar se logra ejercer mediante las campafas de concientizacion que
emprenden los servicios de salud publica; dichas campafias se componen de
carteles y platicas informativas difundidas en las escuelas con fines educativos
asi como de la promocion del uso del conddén para protegerse de
enfermedades de transmision sexual y como medio de prevenir un embarazo

no deseado.

La planificacion familiar se relaciona de manera estrecha con el tema de
los anticonceptivos, el cual ha sido muy debatido en diferentes ambitos, pero
gue en este caso solo vale la pena mencionar qgue como parte de los derechos
reproductivos, se encuentra la planificacion de la maternidad o paternidad con
base en un proyecto de vida individual ya sea de realizacion profesional,

académica o personal.

En el caso del derecho a la informacion, es importante destacar que para
estar en contacto con la poblacion y asi difundir la importancia del empleo de

los métodos anticonceptivos, es necesario empezar a informar desde la

%8 |bidem, p. 315.
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escuela, es decir, desde que se tiene conocimiento del ejercicio libre de la
sexualidad; se debe proporcionar una adecuada orientacion en torno a las
practicas de sexo seguro, del uso del conddn, del uso de métodos naturales
para controlar la fertilidad, asi como de los servicios proporcionados por el

sector salud del Estado.

A nivel internacional ya se ha tomado muy en cuenta la importancia de
informar y orientar a todos en relacion a los medios de control y planeacion de
la maternidad y paternidad; en este entendido se encuentra la Convencion para
la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW
por sus siglas en inglés), en la que se expone “...[se debe tener] acceso al
material informativo especifico que contribuya a asegurar la salud y el bienestar
de la familia, incluida la informacion y el asesoramiento sobre planificacion de

la familia”>®

Destacable es el hecho de que la planificacion familiar no sélo incluye la
informacion y orientacion sobre métodos anticonceptivos, este derecho va mas
allda y vela porque las mujeres principalmente, puedan manifestar su deseo de
ser madres en el momento que ellas consideren adecuado y que éstos
métodos de anticoncepcion les permitan ejercer su sexualidad de manera libre

y con las responsabilidades que esto implica.

4. Derecho a decidir el nUmero y espaciamiento de los hijos.

El derecho a decidir sobre el nUumero y espaciamiento de los hijos se
encuentra consagrado en el segundo parrafo del articulo 40. de la Constitucion
mexicana, la maxima ley protege el derecho de decidir con apego a la libertad
individual sobre si tener o no descendencia; el Cddigo Civil para el Distrito

Federal, en su articulo 162, consagra el mismo derecho, pero si contempla la

% Convencién para la Eliminaciéon de todas las Formas de Discriminacién contra la
Mujer, Articulo 10, inciso h). Refiere al derecho a la educacion en el marco de la
igualdad entre hombres y mujeres. Texto consultado en Céardenas Miranda, Elva
Leonor, Instrumentos internacionales en relacion con la familia y sus miembros,
México, Porrua, 2011, p. 84
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posibilidad de que parejas afectadas de infertilidad, puedan acceder a lograr su

propia descendencia mediante las técnicas de reproduccion asistida.

Es sorprendente que contemplando la necesidad de lograr la propia
descendencia, el Cdodigo Civil ain no haya sido reformado para adecuarse a
esta disposicion; el pleno ejercicio de este derecho establecido en el
ordenamiento civil se ve afectado por las lagunas que presenta el
ordenamiento constitucional y por el desinterés aparente del legislador poco

preocupado por sanar dichas deficiencias.

Como hemos analizado anteriormente, el derecho a decidir de manera
libre e informada el nUmero y espaciamiento de los hijos esté ligado al acceso a
la informacion sobre métodos de planificacion familiar, ya que de acuerdo al
plan de vida ya sea individual o de pareja es que el numero de hijos debe ser
decidido.

Es importante basar dicha decision en un proyecto de vida asi como en
las condiciones econdmicas y emocionales de quienes deseen ser padres, ya
gue si no se hace con apego a esto, el interés superior del menor en cuanto a
condiciones de vida digna y decorosa, a desarrollo mental y emocional y a ser

cuidado debidamente por sus padres, se puede ver afectado.

El espaciamiento de los hijos es importante, ya que las mujeres se ven
imposibilitadas fisicamente para llevar un embarazo mas frecuente que en un
intervalo de 10 meses, eso contemplando ya la gestacion anterior y el
puerperio o llamado coloquialmente la cuarentena; esto por cuestiones de
salud de la mujer y se menciona con base en lo establecido por las normas de

cuidados y atencién materno infantil.®

%0 Chiapero, Silvia Maria, Maternidad subrogada, Buenos Aires, 2010, p. 26. La autora
refiere que el derecho a la salud tiene implicaciones a nivel individual pero las mas
altas e importantes son las que derivan del ejercicio del derecho a la reproduccion, ya
gue en ese sentido se pueden ver afectados y deben ser protegidos los derechos de al
menos 2 sujetos, es decir, el hijo y la madre, o los padres, ya que si se vulneran los
derechos de uno, el derecho a la vida se puede convertir en un derecho contra la vida,
principalmente, cuando el hijo no nace en condiciones de vida adecuadas, o cuando el
embarazo representa un peligro grave para la madre.
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La decision del numero y espaciamiento de los hijos se encuentra en el
ambito del ejercicio del derecho a la intimidad personal; la autonomia del
individuo es fundamental para que se pueda llegar a tomar una decision
reproductiva, ya que si la decision de tener o no hijos fuera coaccionada,
entonces careceria de sentido tener derechos reproductivos si no se pueden

perfeccionar libremente.

5. Derecho a acceder a los avances cientificos en materia de

reproduccion.

La Constitucidon mexicana contempla en el articulo 4° parrafo segundo
gue toda persona tiene derecho a decidir de manera libre e informada el
namero y espaciamiento de sus hijos, pero no menciona en ninguna parte qué

hay de las parejas afectadas de infertilidad.

Podemos afirmar, que el derecho a acceder a los avances cientificos en
materia de reproduccion, tiene una estrecha relacion con el derecho a fundar
una familia, ya que muchas veces las parejas unidas en matrimonio o
concubinato que no pueden concebir un hijo de manera natural se sienten

incompletas o que no estan conformadas como una familia real.

En la legislacion mexicana, el Codigo Civil para el Distrito Federal es el
anico ordenamiento que consagra el acceso a las técnicas de reproduccion
asistida en el articulo 162 péarrafo segundo, que establece lo siguiente: “...
como emplear, en los términos que sefala la ley, cualquier método de
reproduccion asistida, para lograr su propia descendencia. Este derecho sera

ejercido de comun acuerdo por los cényuges”.®*

Es importante mencionar que se han suscitado debates en torno a las
técnicas de reproduccidon asistida, en donde por un lado, se argumenta que
lograr la propia descendencia es una necesidad que la gran mayoria de los
seres humanos busca porque sienten que es una forma de perpetuar su legado
en el mundo, sienten gque si llegasen a acceder a la adopcion de un nifio, lo

sentirian ajeno aun cuando ante la ley seria su hijo; por otro lado, se pueden

®1 Caodigo Civil para el Distrito Federal, Titulo Quinto Del matrimonio, Capitulo Ill. De
los derechos y obligaciones que nacen del matrimonio, articulo 162 péarrafo segundo.
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encontrar las posturas mas conservadoras, que afirma que existen muchos
nifios que no tienen familia y que esperan ser adoptados, que las técnicas de

reproduccion asistida son antinaturales y que no deberian existir.

Los derechos reproductivos son un conjunto de prerrogativas que se
encuentra relacionado con los derechos humanos y los derechos de la
personalidad. Estos ultimos son derechos subjetivos privados, ya que se les
considera de orden privado porque la persona los protege de acciones que
pueda llevar a cabo otro particular, es decir, que su ejercicio se desenvuelve en
el ambito de iguales; si las violaciones a estos derechos se hicieran derivadas
de una relacion particular—Estado, estariamos ante una violacion a los
derechos humanos o las garantias individuales; los derechos de la

personalidad pertenecen al ambito civil.®?

Derivado de lo anterior, los derechos reproductivos son derechos
subjetivos en virtud de que se encuentran establecidos en las normas juridicas
y en ese sentido, es el derecho mismo el que otorga a la persona la facultad de

pedir su proteccién, o restitucién cuando esto es posible.®®

[Il. FUNDAMENTO JURIDICO NACIONAL E INTERNACIONAL

DE LOS DERECHOS REPRODUCTIVOS.

Se ha estudiado en apartados anteriores de este capitulo el significado,
alcances y origen de los derechos reproductivos, ahora bien, se revisara cual

es su marco juridico nacional e internacional.

En este apartado se estudiaran los principales documentos
internacionales que contienen normas que garantizan de alguna forma el libre
ejercicio de los derechos reproductivos. Entre estos ordenamientos se hara
mencion del contenido relacionado de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos de 10 de diciembre de 1948, el Pacto Internacional de Derechos

Civiles y Politicos de 16 de diciembre de 1966, la Convencion para Eliminacion

®2 Flores, op. cit., pp. 82, 84.
%3 |bidem, p. 100.
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de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer del 18 de diciembre de
1979 y finalmente de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(Pacto de San José) del 22 de noviembre de 1969.

Posteriormente, se hara mencion a la legislacion nacional que contiene
derechos reproductivos, tales como la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, el Codigo Civil para el Distrito Federal y finalmente la Ley
General de Salud; estos ordenamientos contienen disposiciones para,
aparentemente, permitir y regular el libre ejercicio del derecho a fundar una
familia y el acceso a los medios de control de la natalidad para una paternidad
y maternidad responsables y en el momento mas adecuado segun los planes

de vida.
1. Orden internacional.

El orden internacional contiene numerosas disposiciones en casi todas la
materias, particularmente, las mas desarrolladas son las convenciones y

declaraciones de derechos humanos.

En el marco de los derechos reproductivos, el enfoque que presentan los
instrumentos internacionales se encamina al derecho a formar una familia;
expresamente no existe un “derecho a procrear”, de hecho existen discusiones

sobre si existe 0 no un “derecho a tener hijos”.

Ha sido complejo el delimitar y discriminar los instrumentos que seran
objeto del mencionado analisis, pero se tomaran en cuenta los que han
representado mayor relevancia y se convierten en los mas importantes en esta
materia, es decir, los que de alguna forma hayan influido en la construccién y
concepcion de los derechos reproductivos, ademas, claro, de los ya estudiados
como es el caso de la Conferencia Internacional sobre Poblacién y el

Desarrollo de El Cairo de 1994 y la Plataforma de Accidn de Beijing de 1995.
A. Declaracién Universal de Derechos Humanos.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos, ha representado desde

su publicacion y adopcion el ideal de derechos que toda persona debe gozar,
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sin que medie discriminacion de ningun tipo y mucho menos menoscabo a lo

que se entiende por dignidad de la persona.

Resulta necesario destacar, que esta declaracion contiene ciertos
aspectos que son materia de interés para este trabajo debido a que se
relacionan de manera muy estrecha con los derechos reproductivos; asi nos
encontramos con que para efectos del presente trabajo, el principal precepto
que debemos atender en el entendido del catalogo de Derechos Reproductivos

es el consagrado en el articulo 16 que textualmente versa:

Articulo 16.

1. Los hombres y las mujeres, a partir de la edad nubil, tienen derecho, sin
restriccién alguna por motivos de raza, nacionalidad o religién, a casarse y
fundar una familia, y disfrutardn de iguales derechos en cuanto al
matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucién del matrimonio.

2. S6lo mediante libre y pleno consentimiento de los futuros esposos podra
contraerse el matrimonio.

3. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene
derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado.®

De éste precepto se puede concluir que quienes deseen contraer
matrimonio y formar una familia, podran hacerlo sin temor a sufrir
discriminacion alguna; resulta destacable el hecho de que para formar una
familia, se presenta la necesidad de reproducirse y lograr la propia
descendencia, como un simbolo de realizacion y maxima forma de dar

continuidad a la estirpe.

El derecho en este sentido debe tomar en cuenta, entre otras cosas, las
necesidades personales y humanas de la poblacion de su estado, para

formular una legislacién adecuada.

Por otra parte, el mismo precepto busca la proteccion de la familia como
elemento fundamental de la sociedad, o que nos lleva a deducir que la
proteccion de la salud y de la vida, se proporcionard desde el momento de la
concepcion de un hijo, esto se manifiesta por completo en el articulo 25 de la

Declaracion, ya que establece el derecho a la proteccion de la salud de todos

® Declaracion Universal de Derechos Humanos, adoptada por la asamblea general de
Naciones Unidas el 10 de Diciembre de 1948. Cfr., Cardenas, op. cit., p. 14.
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los miembros de la familia y establece especificamente la asistencia médica de

la maternidad y la infancia en el nimero 2 del mismo articulo 25.

En el caso del derecho a la intimidad personal, que esta estrechamente
relacionado con los derechos reproductivos, la declaracién en su articulo 12, se
refiere al derecho a la vida privada, particularmente a que “nadie sera objeto de
injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o
correspondencia [...] Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley
contra tales injerencias o ataques”, dicho lo anterior, se concluye que el Estado
siempre debe velar porque se respete el derecho de todas las personas a
decidir sobre su vida sexual y reproductiva sin que nadie la coaccione o

conozca de ella sin consentimiento del interesado.
B. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, del 16 de
diciembre de 1966, particularmente se preocupa por realizar el ideal de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos para que los preceptos de ésta
se traduzcan en libertades de ejercer los derechos individuales de cada

persona.

En particular, nos interesa mucho el contenido del articulo 23 del
mencionado pacto ya que se refiere especialmente al derecho a fundar una
familia, el cual estd estrechamente relacionado con el resto de los que
anteriormente fueron estudiados en este capitulo; el contenido que nos interesa
para efectos de nuestro estudio es el que se encuentra en los numerales 1y 2

del mismo articulo, los cuales dicen:

Articulo 23.

1. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene
derecho a la proteccién de la sociedad y del estado.

2. Se reconoce el derecho del hombre y de la mujer a contraer matrimonio y
a fundar una familia si tienen edad para ello.®

® Texto encontrado en Cardenas, op. cit., pp. 65 y 66.
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Como podemos observar, la familia siempre es motivo de preocupacion
y de proteccion desde el momento en que se decide tener o no tener hijos, el

momento de tenerlos y las condiciones en las cuales ese hijo crecera.

En relacion con el derecho a la vida privada, este se encuentra en el
texto del articulo 17 del Pacto, el cual establece que nadie sera objeto de
injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o su
correspondencia, es practicamente el mismo texto de la Declaracion Universal
de Derechos Humanos, ofreciendo asi una proteccion total a las decisiones que
tome cualquier persona respecto de su fertilidad y de su sexualidad.

C. Convencion sobre la Eliminacion de Todas las

Formas de Discriminacion contra la Muijer.

La presente convencion y su tematica que pretenden evitar cualquier
forma de discriminacion en contra de la mujer, surgen como parte
complementaria de los derechos de igualdad contenidos en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, con lo que se buscaba garantizar la igualdad
de condiciones en materia del ejercicio de los derechos contenidos en los
instrumentos legales y que por el hecho de ser persona se les deben respetar a

todos por igual con apego a lo proclamado por el principio de dignidad humana

Dicha convencion, establece, en el texto del articulo 10, en su inciso h),

que:

Articulo 10: Los estados partes adoptaran todas las medidas
apropiadas para eliminar la discriminacién contra la mujer, a fin
de asegurarle la igualdad de derechos con el hombre en la
esfera de la educacion y en particular para asegurar, en
condiciones de igualdad entre hombres y mujeres:

[.]

h) Acceso al material informativo especifico que contribuya a
asegurar la salud y el bienestar de la familia, incluida la
informacion y el asesoramiento sobre planificacion de la
familia.®®

% |bidem, pp. 86 y 87.
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Lo anterior nos deja muy claro que se persigue el objetivo de que tanto
hombres como mujeres sean orientados de la mejor forma posible en relacion a
métodos de planificacion familiar y de libertad sexual, sin que la informacién
proporcionada sufra cambios o se vea viciada por diferencias que omitan

ciertas cosas porque unas van dirigidas a hombres y otras a mujeres.

Es importante destacar que en sociedades muy conservadoras tales
como las de medio oriente, 0 a criterios de familias que siguen la linea del
conservadurismo, a las seforitas se les proporciona soélo la informacion
necesaria acorde con los cambios que sufrira su cuerpo, pero no se les informa
adecuadamente sobre métodos de anticoncepcion, por considerarse un tema

tabu.

Lo anterior resulta absurdo en una sociedad en donde hoy por hoy, se
debe estar correctamente informado sobre todo lo que implica la sexualidad, ya
gue la libertad sexual se ejerce muchas veces sin consciencia de las
consecuencias posibles que puede traer aparejada, esto incluye las probables
responsabilidades que se deben afrontar, por ejemplo, un embarazo no

deseado o el contagio de una enfermedad de transmision sexual.

Para evitar que se caiga en la ignorancia y con ello se abuse de
practicas traumaticas como el aborto, es necesario que se imparta la adecuada
educacién y se protejan el derecho a la proteccién de la salud sexual y
reproductiva si como el derecho a la informacion y acceso a métodos de

planificacion familiar.
D. Convencion Americana sobre Derechos Humanos

La Convencion, también conocida como Pacto de San José de Costa
Rica entré en vigor a nivel internacional el dia 18 de julio de 1978; la cual se
establece con apego a lo que dicta la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, con un ideal de hombres libres de ejercer todos sus derechos bajo la

proteccion del estado en sus esferas mas intimas y por lo tanto, mas valiosas.
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El Pacto de San José tutela diversos derechos de una manera muy
completa, en el sentido de que se entiende mejor para efectos del presente

trabajo en relacion a los derechos reproductivos.

Comenzaremos su andlisis, por el derecho a la vida, el cual se encuentra
tutelado en el articulo 4° del mencionado ordenamiento, particularmente en el
namero 1, donde establece que “Toda persona tiene derecho a que se respete
su vida. Este derecho estara protegido por la ley y, en general, a partir del
momento de la concepcion [...]"; lo anterior establece desde un principio que la
maternidad y la futura infancia tendr4 derecho a recibir atencion desde el

momento en que se sabe que la mujer esta embarazada.

Esta atencién incluye el acceso a servicios de salud adecuados para la
atencion de la mujer durante el embarazo, parto y puerperio, pero también a
prestar servicios de aborto seguro en caso de que el embarazo llegase a poner

en peligro la vida de la mujer.

El siguiente derecho que se encuentra tutelado en el articulo 5
numerales 1 y 2 del Pacto en comento, es el derecho a la proteccién de la
integridad fisica, entendiéndose por esto la prohibicion de ser objeto de torturas
o tratos inhumanos o degradantes®’, en este sentido, se encuadra en el
derecho a que las mujeres en particular, estan protegidas contra actos de

mutilacion genital, acoso sexual, abortos o esterilizacion forzados.

Ahora, se tratara brevemente del derecho a fundar una familia, el cual
esta consagrado en la mayoria de los instrumentos que se estudiaron aqui. En
el caso del Pacto, este derecho se encuentra en el texto del articulo 17, de

manera especifica en los numerales 1y 2, que expresan:

Articulo 17. Proteccion de la familia

1. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser
protegida por la sociedad y el Estado.

2. Se reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio y a
fundar una familia si tienen la edad y las condiciones requeridas para ello
por las leyes internas, en la medida que éstas no afecten al principio de no
discriminacién establecido en esta Convencion.

7 Articulo 5° numeral 2 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, Cfr.
Cérdenas, op. cit., p. 371.
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La familia siempre se vera protegida por la sola razon de que es la base
de la sociedad, sin la cual, esta no podria existir tal como la conocemos. El
derecho a fundar una familia tiene que verse rodeado del derecho a la
planificacion familiar y a decidir el nUmero y espaciamiento de los hijos que se

desea tener.

Los derechos de libertad y de vida privada, se encuentran ligados en el
contexto de los derechos reproductivos, ya que las decisiones sobre la vida
sexual y reproductiva siempre deben tomarse en libertad y con la informacion y
orientaciobn mas adecuadas; y en el mismo sentido, las injerencias en la vida
privada de alguien estan prohibidas sobre todo en el aspecto sexual y
reproductivo, por considerarse como bienes de alto valor moral y de una

profunda intimidad.

2. Orden nacional.
El orden juridico nacional, es numeroso y se ha logrado legislar sobre
distintas materias que resultan del interés de la sociedad en general ya que

constituyen la proteccion de sus derechos.

Particularmente, para los objetivos perseguidos con la elaboracion del
presente, se estudiaran las disposiciones de nuestra Constitucion, luego de la
Ley General de Salud, y finalmente del Codigo Civil para el Distrito Federal,
siempre con miras a destacar lo mas importante y lo que pueda ser de ayuda
para contextualizar el ordenamiento juridico mexicano en materia de derechos

reproductivos.
A. Articulo 40. Constitucional.

El texto del articulo 4o0., parrafo segundo de la Constitucion textualmente
establece: “Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre, responsable

e informada sobre el nimero y el espaciamiento de sus hijos.”

El texto en comento arriba, encuentra su origen en una reforma
constitucional que se publicé en 1973, cuando fue redactada y publicada la Ley
General de Poblacion, en donde se expreso la preocupacion e importancia por

el fendmeno demografico.
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Posteriormente, en 1974, la Conferencia Mundial de Bucarest marco el
antecedente mas claro de lo que hoy es el texto del parrafo segundo del
articulo 4° constitucional, ya que decia “Las parejas y los individuos tienen del
derecho a decidir libre y responsablemente el nimero y el espaciamiento de
sus hijos y a disponer de la informacion y de los medios requeridos para

respaldar dicha decisién en la practica”.®®

México, mediante decreto de reforma con fecha en diciembre de 1974
incluyo el derecho a la procreacion como garantia individual consagrando esta
al articulo 4° de la Constitucién; en un inicio, al momento del planteamiento de
la iniciativa de reforma, el nombre propuesto para la futura garantia fue el de
Derecho a la procreacion, pero en el transcurso de las discusiones legislativas

fue cambiando, hasta convertirse en derecho a la planificacion familiar.
B. Titulo Ill, Capitulo VI de la Ley General de Salud.

En la Ley General de Salud se contempla todo un capitulo conformado
por cinco articulos® para establecer lo que se entiende por servicios de
planificacion familiar y cuales son los fines de su prestacion; para efectos
practicos, soOlo se transcribirdn las disposiciones mas importantes de los

articulos que resulten mas relevantes.

A juicio propio, uno de las disposiciones mas relevantes de este
apartado, es el articulo 67, que a la letra dice:

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

Los servicios que se presten en la materia constituyen un medio para el
ejercicio del derecho de toda persona a decidir de manera libre, responsable
e informada sobre el nimero y espaciamiento de los hijos, con pleno
respeto a su dignidad.

®8 Citado por Martinez, op. cit., p. 301.

69 Ley General de Salud, texto vigente, Titulo tercero Prestacion de los Servicios de
salud, Capitulo VI Servicios de Planificacibn Familiar. Texto consultado en
diputados.gob.mx/leyes/
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Conforme a lo anterior, se puede observar que los servicios ofrecidos
por el Estado, deben estar encaminados al cumplimiento de lo establecido en la
Constitucion, ya que como principal derecho a la reproduccién, se protege solo
el derecho a controlar y decidir sobre la fecundidad, lo que no es incorrecto,
pero también debe establecer métodos de difusion de valores como la
responsabilidad para que el ejercicio de la libertad sexual siempre se apegue a

este principio.

Es indispensable que se proporcione informacion adecuada y libre de
tabues o de cualquier otro vicio que se interponga entre el mensaje y quien lo
recibe, ya que cualquier obstaculo que se presente al momento de ser
informado, puede influir en el empleo adecuado del método anticonceptivo,
puede tener influencias negativas en la decision de la persona e incluso puede
hasta coaccionarla a actuar de cierta manera que no es precisamente la mas

adecuada para ella.

Se centrarda el comentario en el derecho a la informacién debido a que
sin ella, la decision de tener o no familia y el espaciamiento y numero de los
hijos no puede presentarse de forma adecuada e incluso se puede seguir

actuando conforme a creencias regionales, religiosas o magicas.

En sentido aclaratorio, el articulo 68 de la Ley General de Salud
establece lo que comprenden los servicios de planificacion familiar, pero los
principales para efectos del presente trabajo se encuentran en las fracciones I,

IVyV, que expresan:

. La promocion del desarrollo de programas de
comunicacion educativa en materia de servicios de
planificacién familiar y educacion sexual, con base en los
contenidos y estrategias que establezca el Consejo nacional
de Poblacion;

IV. El apoyo y fomento de la investigacion en materia de
anticoncepcion, infertilidad humana, planificacion familiar y
biologia de la reproduccién humana;

V. La participacién en el establecimiento de mecanismos
idoneos para la determinacion, elaboracién, adquisicion,
almacenamiento y distribucién de medicamentos y otros
insumos destinados a los servicios de planificacion familiar.
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El resto de los articulos se refiere mayormente a politicas publicas,
debido a que establece que el la Secretaria de Salud en coordinacién con el
Consejo Nacional de Poblacion vigilara las practicas de métodos
anticonceptivos en lo que respecta a su eficacia y efectos sobre la salud
(articulo 69 LGS).

También establece que ambas dependencias, en coordinacion prestaran
asesoramiento para la elaboracion de programas educativos en materia de
planificacion familiar y educacién sexual, apegandose a las necesidades del
sistema educativo nacional. (Articulo 71 LGS).

C. Articulo 162, parrafo segundo, del Cédigo Civil para el

Distrito Federal.

El articulo 162, en su parrafo segundo sigue la linea principal del articulo
4° de la Constitucion, solo que el Cdédigo menciona a las técnicas de

reproduccion asistida, como se observa en el texto:

Articulo 162.

Los coényuges tienen derecho a decidir de manera libre,
informada y responsable el nimero y espaciamiento de sus
hijos, asi como emplear, en los términos que sefiala la ley,
cualquier método de reproduccion asistida, para lograr su
propia descendencia. Este derecho sera ejercido de comun
acuerdo por los cényuges.

Este articulo constituye un parte aguas para que las parejas en donde
uno de sus integrantes o ambos padezcan infertilidad o sean estériles puedan
acceder a cualquier técnica de reproduccion asistida para lograr tener
descendencia. El problema existente es que las disposiciones que se estudian
en este capitulo regulan de manera muy general estas técnicas; las leyes
estudiadas son muy generales porque no establecen limites para la practica de
estas técnicas, como se debe realizar y todo un marco de proteccion a los
sujetos y sus posibles vulnerabilidades ante la posibilidad de verse sometidos a

un tratamiento de reproduccion asistida.

© cédigo Civil para el Distrito Federal vigente, Titulo Quinto Del matrimonio, Capitulo
[l De los Derechos y Obligaciones que nacen del Matrimonio. Articulo 162, péarrafo
segundo, SISTA, 2014.
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Es necesario destacar el hecho de que mientras exista un vacio legal
ante el tema de las técnicas de reproduccion asistida el derecho consagrado en
las lineas del articulo 162 no se podra hacer efectivo ya que no hay una forma
de hacerlo exigible, a pesar de que los procedimientos de reproduccién asistida
se practican en el pais, lo cierto es que no hay un ordenamiento legal que

garantice a los usuarios que su procedimiento es seguro.
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CAPITULO TERCERO: LA MATERNIDAD
SUBROGADA COMO TECNICA DE
REPRODUCCION ASISTIDAY COMO ACTO
JURIDICO.

. LA MATERNIDAD SUBROGADA COMO TECNICA DE

REPRODUCCION ASISTIDA.

La maternidad subrogada es un tema que puede verse desde diferentes
enfoques, por ejemplo existe el bioético, que estudia las implicaciones morales
que puede tener la realizacion de este procedimiento, existe también el
enfoque bioldgico, que se encuentra orientado a la fisiologia del embarazo, la
relacion que surge entre el feto y la mujer que lo gesta y existen otros mas

como el juridico, que es el que se empleara en este apartado.

El enfoque juridico busca mostrar que la maternidad subrogada presenta
aspectos legales de especial interés para la familia como son el
establecimiento de las relaciones de parentesco y filiacion con los hijos nacidos
mediante esta técnica. En la parte contractual, la maternidad subrogada implica
la realizacion de reformas que promuevan la regulacion del contrato de
maternidad subrogada a lo establecido por la doctrina y a los requisitos legales

para que sea valido.

De manera personal, se considera que la maternidad subrogada es una
técnica recomendada como tratamiento paliativo porque es recomendada como
dltima instancia ante un problema de infertilidad, asi mismo se auxilia para su
realizacion de las técnicas de reproduccion asistida y forma una parte muy

importante para el ejercicio del derecho a la reproduccion.

1. Definicién de maternidad subrogada.
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En la exposicion de motivos de la iniciativa de Ley de Maternidad
Subrogada para el Distrito Federal, emitido por la Diputada Maricela Contreras
Julidn durante la V Legislatura de la Asamblea Legislativa del Distrito Federal,
proporciona una definicién de maternidad subrogada, la cual establece:

La maternidad subrogada se efectla 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 contraindicacion médica para llevar
a cabo la gestacién en su Utero y es subrogada por una
mujer gestante que lleva en su Gtero el embrién de los

padres subrogados, cuya relacién concluye con el
nacimiento.’

Puede observarse en la lectura de la anterior definicion que la
maternidad subrogada es, para el legislador, una practica médica, la practica
meédica es la habilidad o experiencia en el campo de la medicina, la cual se

adquiere con la realizacién continuada de una actividad. "

La maternidad subrogada no puede definirse como una practica medica
debido a que no es un procedimiento que se pueda perfeccionar o aprender
acorde con la experiencia, es un procedimiento que se compone de la

realizacion de varias técnicas de reproduccion asistida.

Parte de la critica a esta definicion proporcionada por la Asamblea
Legislativa del Distrito Federal incluye la aclaracion de que la madre
subrogada, a juicio propio no es la mujer que gestara al nifio, sino la mujer que

solicito la realizacion del procedimiento.

Ramoén Herrera, en su libro describe a la maternidad subrogada como un

procedimiento mediante el cual

...una tercera mujer extrafia al matrimonio es inseminada
con el semen del esposo de la mujer que ‘encarga’ el
niflo, con la condicion de que cuando se produzca el
nacimiento, el hijo se ha de entregar al marido —que es
el padre biolégico— y a su esposa. En este supuesto

"> Exposicién de Motivos con proyecto de Decreto presentada en la V Legislatura de la
ALDF por la Diputada Maricela Contreras Julidn, miembro de la bancada del Partido
de la Revolucién Democratica.

2 Definicion consultada en: http:/bioeximex.blogspot.mx/2012/03/concepto-de-
practica-medica.html confrontada el 12 de junio de 2015.

47



existe una relacion bioldgica entre el padre y el nifio,
pero no existe ninguna relacion entre el nifio y la esposa
del padre bioldgico... "

Derivado del analisis de la anterior definicion, se puede determinar que
la maternidad subrogada es un procedimiento en virtud de que se siguen una
serie de pasos para obtener un resultado; como consecuencia de esto, a
criterio propio, es considerado mas adecuado el emplear el término

procedimiento y no el de practica médica.

De manera muy personal difiero de la posicidbn expresada por Ramon
Herrera porque considero que los gametos que den origen al embrion a
implantar en la mujer gestante, deberan ser de la pareja solicitante, salvo que

se trate de una pareja en donde uno es infértil.

Yolanda Gomez establece que:

Se llama maternidad subrogada, gestacion de sustituciéon o alquiler de Utero
al acto reproductor que genera el nacimiento de un nifio gestado por una
mujer sujeta a un pacto o compromiso mediante el cual debe ceder todos
los derechos sobre ese recién nacido a favor de otra mujer que figurara
como madre de éste.”

De la anterior concepcién de maternidad subrogada, se puede observar
gue no hay especificidad en torno a la procedencia de los gametos con los que
se generard el embrion para gestarlo, pero se puede deducir que no seran

utilizados necesariamente los de la pareja que solicita el procedimiento.

Se ha juzgado a la maternidad subrogada como un procedimiento que
puede implicar la cosificacion de las mujeres y con ello, afectar su dignidad
humana; lo cierto es que entre los mayores problemas a los que se enfrenta
esta técnica es que muchas legislaciones la prohiben por considerarla una
venta de hijos, esto en virtud de que, si se malentiende esta figura, se puede
pensar que se busca transferir los derechos paterno filiales mediante el
contrato de realizacion de esta técnica, aunque ese no sea su fin primordial.

Los derechos de filiacidbn no pueden ser transferidos en virtud de un contrato

® Herrera Campos, Ramon, op. cit., p. 61.
" Gémez Sanchez, Yolanda, El derecho a la Reproduccion Humana, Madrid, Marcial
Pons, ediciones juridicas, Universidad complutense de Madrid, 1994, p. 136.
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debido a que se estaria ante una venta de nifios, equiparable también al delito

de trata de personas.”

Para efectos del presente trabajo, nos permitimos realizar la
estructuraciéon de una definicion de lo que entendemos por maternidad

subrogada, y se entiende que

...es el procedimiento de reproduccion asistida mediante el
cual una pareja casada o en concubinato, afectada de
infertilidad, solicita a una mujer fértil que lleve a cabo la
gestacion de un embrion con el que no guardara ninguna
relaciéon genética, comprometiéndose la gestante a entregar
al nifio a sus padres después del nacimiento. "®

2. Variantes en los procedimientos de maternidad subrogada.

La maternidad subrogada incluye distintas variantes, la aplicacién de una
u otra dependera de factores diversos tales como las causas de la infertilidad
en la pareja, si la pareja que solicita esta unida en matrimonio o concubinato o
simplemente si son una pareja homosexual o si es un hombre y una mujer que

desean tener un hijo sin la necesidad de estar unidos a otra persona.

También dependera en gran medida de si los gametos son viables y
funcionales para llevar a cabo la fecundacion porque entonces se debera
recurrir al empleo de gametos donados por terceros extrafios a la pareja

solicitante.

Establecido lo anterior, entonces se puede indicar que las variantes
principales de la maternidad subrogada son: a) la gestacién subrogada, que es
aguella en la que una mujer recibe un embrién al cual solamente gestara y dara
a luz, una vez dado el alumbramiento, entregara el nifio a sus padres; b)

maternidad subrogada, se configurara cuando la mujer, ademas de gestar al

> Cfr. Cédigo Penal para el Distrito Federal, Titulo Noveno: Delitos contra la filiacion y
la institucion del matrimonio. Capitulo I. Estado Civil. Articulo 203, fracciones |y V que
establecen las sanciones a imponer a personas que presenten a registrar a una
persona asumiendo una filiacion que no le corresponde o que presente a una persona,
atribuyendo a terceros la paternidad que no le corresponda.

’® La definicion proporcionada es de autoria de la titular del presente trabajo, tomando
como base las posiciones revisadas y el andlisis de las fuentes de informacion
consultadas.
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embridn, aporte su 6vulo para que se lleve a cabo la fecundacion, en este caso
la madre genética y gestante del nifio es la misma, quien se comprometié a
entregar al nifio a la pareja solicitante; c) la maternidad fragmentada, que se
presenta cuando una mujer dond su 6évulo para la fecundacién, otra gest6 al
embrion y dio a luz al nifio, y una tercera sera la madre social del nifio, es decir,
quien se haga cargo de la maternidad,’” d) paternidad fragmentada que se
presenta cuando la infertilidad en la pareja es por factores masculinos y se ha
requerido de un donante de esperma para la realizacion de la fecundacién, esta
variante puede presentarse también en situaciones como las de una pareja
homosexual (lesbianas) o en casos de mujeres u hombres solos que deseen un
hijo. Para las parejas de homosexuales varones, es muy importante considerar
gue solo uno de ellos podra aportar su carga genética para la formacion del

embrion.

En la maternidad subrogada se puede encontrar una pluralidad de
sujetos segun cuantas circunstancias intervengan, puede presentarse el caso
de parejas homosexuales, de que la gestante sea casada, que la solicitante

sea una mujer soltera, que el solicitante sea un hombre solo, etcétera.
3. Sujetos que intervienen en la maternidad subrogada.

En la estructura del procedimiento de maternidad subrogada intervienen
distintas personas; es fundamental que durante el desarrollo del presente
trabajo se expongan los participantes porque cada uno de ellos es importante y

sus funciones son muy especificas.

El primer sujeto que interviene en el procedimiento de maternidad
subrogada es el médico especialista en infertilidad, el papel del médico es
fundamental ya que su diagnostico es el que conducirda a la pareja o a la

persona infértil a solicitar la realizacion del procedimiento.

Los sujetos siguientes son la pareja solicitante, ya sea que estén
casados o0 que se encuentren unidos en concubinato; la pareja solicitante

debera ponerse de acuerdo y recibir la informacion necesaria para conocer los

" Brena Sesma, Ingrid (Autor), “La gestacion subrogada. ¢una nueva figura del
derecho familiar?” en Brena Sesma Ingrid, (Coord.) op. cit., p. 140.
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riesgos y ventajas que se presentan en la realizacion del procedimiento

ademas de que deberan ser presentados con la mujer que gestara a su hijo.

El siguiente sujeto importante que interviene en el procedimiento de
maternidad subrogada es la mujer que gestara al embrién y dara a luz al hijo
para posteriormente entregarlo a la pareja que lo solicitd. La mujer gestante
debera ser informada, al igual que la pareja solicitante, de las implicaciones
que tienen el procedimiento, los riesgos intrinsecos al embarazo y debera
recibir apoyo psicolégico antes, durante y después del embarazo para que
pueda asimilar que el nifio que gesta no es su hijo y que el momento de la

entrega no sea traumatico.’®

En el procedimiento de maternidad subrogada es importante también la
intervencion de un abogado, quien se encargara de realizar las gestiones
necesarias en cuanto a la redaccion del convenio entre la pareja y la mujer
gestante; el convenio de maternidad subrogada debera incluir clausulas
referidas a quién costeara el tratamiento de fecundacion in vitro y transferencia
de embriones ademas de cargar con los gastos médicos que se puedan

presentar durante el embarazo.

Otro sujeto muy importante durante el procedimiento de maternidad
subrogada es un psicélogo, quien dard apoyo a la mujer que fungirA como
gestante asi como a la pareja que solicité el procedimiento; la participaciéon del
psicologo debera ser solo con fines orientadores y con la idea siempre de
mantener una buena comunicacion con las partes principales que son la mujer

gestante y la pareja solicitante.

El Estado es uno de los participantes menos mencionados pero mas
importante porque desde la administracion publica se deberan formular las
pautas para que el procedimiento garantice a todas las partes la proteccion de
sus derechos; asi mismo se encargara de regular a detalle las formas de llevar
a cabo el procedimiento de maternidad subrogada siempre con el fin de

respetar la dignidad humana de las partes y procurando dejar la menor

8 Pretorius, Diederika, Surrogate motherhood. A worldwide view of the issues,
Springfield, lllinois, United States of America, Thomas books publisher, 1994, p. 16.
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cantidad de vacios para que la vulnerabilidad de las partes se reduzca al
minimo. También debera procurar evitar la practica de este procedimiento con
fines comerciales y delimitar los requisitos para ser candidatos a someterse a la
maternidad subrogada.

4. Naturaleza juridica de la maternidad subrogada.

La maternidad subrogada es un procedimiento de reproduccion asistida
que se lleva a cabo en virtud de un convenio entre las partes, a titulo oneroso o
gratuito y que en ningin momento implicard la venta de hijos por parte de la
mujer gestante ya que se procurara que los gametos que originaron al embrién
en la fecundacién in vitro sean so6lo los de la pareja solicitante del

procedimiento.

Los gametos empleados en la fecundacién in vitro deberian ser
idealmente procedentes de la pareja solicitante en virtud de que para
establecer los lazos de filiacion y parentesco entre los solicitantes, que a

posteriori seran los padres, deberan determinarse por medio del ADN.

Es importante aclarar que la naturaleza juridica de la maternidad
subrogada es doble y uUnica, esto significa que por un lado es un conjunto de
técnicas de reproduccion asistida y por el otro, es un acto juridico. Para lograr
una legislacion adecuada y que cubra todos los aspectos posibles para
proteger a quienes deseen acceder a la maternidad subrogada para procrear,

es importante tener muy presente esta division.
5. Requisitos generales para fungir como madre subrogada.

Las mujeres que deseen prestarse y fungir como madres subrogadas,
deberan reunir ciertos requisitos que son de vital importancia para que el
embarazo se lleve a término y se eviten en la mayor medida posible los

conflictos por la entrega del nifio al momento del alumbramiento.

Las mujeres gestantes deberan ser mujeres sanas y fértiles, esto implica
que no padezcan ninguna enfermedad cronica degenerativa y que no tengan

diagnosticado ningun problema de fertilidad.
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En caso de que la mujer gestante sea casada, debera primero contar
con el consentimiento de su esposo y tener antecedentes de embarazos que
siempre fueron llevados a término, lo anterior con fines de que no tenga alguna
afeccién psicoldgica por haber sufrido la pérdida de un hijo propio y que dicha

situacion la lleve a desear sustituir inconscientemente gestando al hijo de otra.

La mujer gestante también debera llevar una vida saludable, que haga
ejercicio, que no tenga adicciones ni al alcohol, ni al tabaco ni a las drogas; que
no padezca anemia ni desordenes de orden alimenticio asi como no padecer
ningin desorden psicolégico, un ejemplo de esta situacion seria la

esquizofrenia.

La mujer que desee fungir como gestante en un procedimiento de
maternidad subrogada sera informada de los riesgos que puede implicar el
embarazo, asi como de los implicados por el someterse al tratamiento de
transferencia de embriones. Deberd prestar su consentimiento libre de

presiones de cualquier tipo.

La gestante también deberd recibir apoyo psicolégico en todos los
momentos del procedimiento, es decir, antes, durante y después del embarazo,
lo anterior para evitar trastornos emocionales como la depresion post parto y
traumas por desprenderse del nifio que dara a luz con el fin de entregarselo a
los solicitantes.

El convenio de maternidad subrogada debera estipular desde un
principio que la mujer gestante puede recibir una especie de compensacion, sin
miras a ser una transaccion lucrativa, simplemente a modo de indemnizacion

por las molestias implicitas al embarazo.”
6. Costos para la realizacion del procedimiento.

La maternidad subrogada, al ser un procedimiento que requiere de la
realizacion de distintas técnicas de reproduccién asistida, implica la erogacion

de gastos para su aplicacion. Es importante mencionar que generalmente, los

" Todos los requisitos se encuentran mencionados en el documental Mi decision que
fue presentado por el canal de television “National Geographic” en espafiol, consultado
via youtube en la liga: https://www.youtube.com/?gl=MX&hl=es-419.
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gastos que implica la aplicacion de las técnicas de reproduccion asistida estan
a cargo de los solicitantes, esto en virtud de que la gestante esta
proporcionando lo mas importante, que es la posibilidad de gestar un embrién
viable.

En los distintos paises que se permite la realizacion de los
procedimientos de maternidad subrogada, los costos son diferentes y hasta
incluso se puede hacer un comparativo de donde es mas caro realizarse un
procedimiento de esta naturaleza, comparar precios y, por decirlo de alguna

manera, elegir cual es la opcidon que mas se ajusta al presupuesto.

En Estados Unidos, el procedimiento de maternidad subrogada se lleva
a cabo a través de agencias, el costo promedio de este procedimiento se
estima entre los $50,000 USD® y $100,000 USD, de los cuales, la
compensacion para la mujer gestante se encuentra entre los $27,000 y los
$37,000 USD; la compensacion dependera de cuantas veces ha sido madre
gestante y en caso de ser un embarazo multiple, se llegan a ofrecer hasta
$5,000 USD por cada nifio “extra”.®*

En un pais donde el salario minimo por hora es de $8.00 USD, es muy
redituable prestarse como madre subrogada; la relacion costo — beneficio es
buena ya que los problemas de que la autonomia para decidir de la mujer
gestante tiene muchas menos posibilidades de verse afectada o coaccionada

que en cualquier otro pais.

México, es otro de los paises en donde se ofrece la realizacion de los
procedimientos de maternidad subrogada, aunque solo en dos estados de la
republica, a saber Tabasco y Sinaloa; los costos para la realizacion del
procedimiento en México son mucho mayores comparados con los de Estados
Unidos.

En México uno de los proveedores de estos servicios en el pais destaca
el hospital SEDNA, que por $38,250 USD lo que equivaldria a unos $493,505

8 USD sera empleada como abreviatura de délares estadounidenses.

81 Es posible acceder a un tabulador de precios proporcionado por la agencia Center
for Surrogate Parenting, Inc. Puede ser consultado en la siguiente liga electronica:
http://www.creandofamilias.com/costos_ivf.htm
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MX realiza el procedimiento que se puede extender hasta por 11 meses; la
informacion es proporcionada solo por via correo electronico y especifican que
a la mujer gestante no se le da ninguna cantidad ya que esta practica es de
“cardcter altruista”. Se sabe por fuentes del peridédico La Razon que los gastos

contemplados para la mujer gestante oscilan los $50,000 u $80,000 MX.

Tomando en cuenta que en México el salario minimo vigente es de
$68.58 MX equivalente a $5.08 USD por 8 horas de trabajo, en Estados Unidos
el procedimiento de maternidad subrogada es mucho mas barato y mucho mas
redituable que en México porque su salario minimo es de $10.00 USD, unos
$146 MX, cada hora®. Es mucho méas econémico en Estados Unidos en razén

del salario minimo diario y del poder adquisitivo.

Lo anterior refleja la necesidad de regular el acceso a estos
procedimientos porque por un lado no pueden ser proporcionados por los
servicios de salud en virtud de que hay pocos recursos destinados a esta
materia pero tampoco se puede permitir que unos pocos proveedores de
servicios de reproduccion asistida encarezcan el procedimiento en razén de

que la oferta es poca y la demanda ha ido en aumento.
[l. LA MATERNIDAD SUBROGADA COMO ACTO JURIDICO

Parte de la necesidad de emitir una regulacion en materia de maternidad
subrogada nace a raiz de que la practica de ésta técnica de reproduccion
asistida, implica también, la existencia de un acto juridico en donde constaran
los medios a emplear para la realizacidbn del procedimiento, los acuerdos
pactados para la entrega del nifio solicitado una vez que ha nacido y si habra

una retribucion o sera una maternidad subrogada con caracter altruista.

El acto juridico por excelencia que cubre todos los requerimientos que
antes se mencionaron es el contrato, pero no es un contrato de arrendamiento
ni un contrato de prestacioén de servicios por el embarazo llevado a término. En
todo caso valdria la pena abrir una nueva especie de contrato de maternidad

subrogada en el Cddigo Civil para el Distrito Federal.

8 Tipo de cambio de ddlares a pesos, consultado via internet en la liga

http://www.cambiodolar.mx/ consultada el 8 de enero de 2015 a las 14:23 horas.
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Es importante resaltar que, la maternidad subrogada en si, no debe ser
confundida con el contrato donde constaran las condiciones juridicas de
realizaciéon del procedimiento, la maternidad subrogada es todo un conjunto
formado por la aplicacién de las técnicas de reproduccién asistida y el contrato

donde constan las formas juridicas a seguir que implica el procedimiento.

Las formas a seguir incluyen la manifestacion del consentimiento de las
partes para la realizacion del procedimiento, las partes que participaran en el
procedimiento, si mediara o no agencia u hospital en los aspectos legales y

médicos que son inherentes al procedimiento, entre otras.
1. Como contrato.

El contrato es “...una concurrencia de voluntades dotadas de la
juridicidad necesaria para poder exigirse uno a otro el cumplimiento de las
obligaciones adquiridas voluntariamente por la convencion contractual a darse
en cada caso...”®; es necesario definir al contrato acorde con la doctrina, asi
como acorde con el Cdédigo Civil para el Distrito Federal, que en el articulo
1793 establece: “Los convenios que producen o transfieren las obligaciones y

derechos toman el nombre de contratos.”

Destacable es el hecho de que si se le reconoce al instrumento juridico
de maternidad subrogada el estatus de “Contrato”, el objeto del contrato de
maternidad subrogada, a priori, es crear la obligacion para la madre gestante
de entregar al menor gestado a sus padres y la obligacion de los padres de
aceptar a su hijo y de entregar una compensacion a la madre gestante y pagar

sus gastos médicos, en caso de haberse pactado asi.

La maternidad subrogada se ha entendido como una figura juridica
denominada arrendamiento de vientre. En otros paises del mundo, la
maternidad subrogada no cambia su naturaleza juridica de procedimiento pero

las condiciones, circunstancias, obligaciones, derechos y efectos de la practica

8 Dominguez Martinez, Jorge Alfredo, Derecho Civil. Contratos, 42 Ed. México,
Porrua, 2011, p. 1.
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de la maternidad subrogada quedan establecidos en contratos privados, tal es

el ejemplo de Inglaterra y la India.®*

En la legislacion mexicana, particularmente en la del Distrito Federal, no
tienen contemplada ninguna figura que se asemeje a la maternidad subrogada,

menos aln a un contrato que sea el que origine esta practica.

El contrato, al ser una figura juridica que requiere de la concurrencia, de
al menos dos voluntades, es necesario que se observen ciertos factores como
la edad de los contratantes, que las partes gocen de plena capacidad juridica,

que actlen con libertad y siempre con apego a la legalidad.®®

Todos los elementos con los que debe contar cualquier contrato, son
derivados de la manifestacion real e inequivoca de la voluntad. Los elementos
esenciales de los contratos son el consentimiento y el objeto, segun lo
establecido por el articulo 1794 del Cdédigo Civil para el Distrito Federal; en
caso de faltar alguno de estos dos elementos, se declara al contrato
inexistente, segun lo establecido en el articulo 2224 del Cédigo Civil para el
Distrito Federal.

Los elementos de validez de los contratos son: la capacidad legal de las
partes, la ausencia de vicios en el consentimiento, la licitud en el objeto y la

formalidad.

Cuando falta uno de los elementos de validez se puede estar ante un
caso de nulidad, ya sea absoluta o relativa. Segun la doctrina, existe nulidad
absoluta cuando uno de los elementos de validez se ha realizado de manera
imperfecta o que el fin u objeto del contrato realizado son ilicitos. Existe nulidad
relativa cuando se presenta falta de forma, error, dolo, violencia, lesion e

incapacidad.®

De acuerdo con el texto del Cddigo Civil para el Distrito, en su articulo

2225 establece que “la ilicitud en el objeto, en el fin o en la condicién del acto

8 Brena Sesma, Ingrid, “La gestacion subrogada ¢una nueva figura del Derecho de
Familia?”, en op. cit., p. 145.

% Cfr. Dominguez, op. cit., p. 2.

8 cfr. Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion 1917-1985, Cuarta Parte,
Tercera Sala, pagina 576, tesis 192, de rubro "NULIDAD ABSOLUTA Y RELATIVA."
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produce su nulidad, ya absoluta, ya relativa, segun lo disponga la ley. La
nulidad absoluta no impide que el acto realizado produzca sus efectos
provisionalmente, hasta que sean estos nulificados por un juez, segun el
articulo 2226 del Codigo Civil.

La nulidad relativa ocurre cuando falta la forma establecida por la ley,
cuando hay error, dolo, violencia, lesién e incapacidad de cualquiera de los

autores del acto (articulo 2228 del Codigo Civil).

Es necesario apuntar que los elementos de validez de los contratos
dependen de los elementos esenciales, pero los elementos esenciales existen

con independencia de los de validez.®’

El consentimiento en el contrato es el acuerdo de voluntades
exteriormente manifestadas para la creacién o transmision de obligaciones y
derechos.®® En otras palabras, para que el consentimiento sea manifiesto, se
requiere que dos o mas voluntades coincidan, si son concurrentes las

voluntades, entonces, se les puede denominar como consentimiento.

Antes de celebrar el contrato, es necesario que, tanto los solicitantes
como la mujer que gestara al embrién estén informados de las implicaciones de
la realizacion de las distintas técnicas de reproduccion asistida, a partir de ahi,
de lo que significan las técnicas aplicables, lo que implican la hiperestimulaciéon
ovarica controlada, la fertilizacion in vitro y la transferencia de embriones; todo

lo anterior se denominaria como consentimiento informado.

La practica del consentimiento informado es de gran importancia ya que,
es el fundamento de que las partes manifestaron su voluntad de realizarse el
procedimiento de maternidad subrogada, voluntad que debe estar libre de
vicios para ser valida, o que a su vez constituye un elemento de validez del

contrato.

Para hacer manifiesto un consentimiento valido, es necesario que las

partes manifiesten su acuerdo de manera razonada, que puedan evaluar las

8 |bidem, p. 20.
8 Reyes Corona, Oswaldo y Colin Zepeda, Lorena, Elementos Juridicos de los
Contratos, México, Taxx, 2003, p. 69.
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implicaciones de contratar y que dicho consentimiento se exteriorice

claramente para evitar caer en el error.

En el particular caso de un contrato de maternidad subrogada, el
consentimiento de ambas partes debe ser expreso, de tal manera que no
queden dudas de que tanto los solicitantes como la mujer gestante, conocen y
aceptan los términos de la celebracion del contrato asi como que aceptan las

implicaciones de la realizacion del procedimiento de maternidad subrogada.

Si el consentimiento no fuere otorgado, previa la informacion de todas
las partes sobre las posibles consecuencias de cualquier procedimiento clinico
gue pretenda llevarse a cabo, el contrato sera nulo, porque se puede presumir

de estar afectado de vicios.

El objeto en los contratos debe ser posible y licito; el Cédigo Civil para el

Distrito Federal en el articulo 1824, establece que:

Articulo 1824 “Son objeto de los contratos:
I. La Cosa que el obligado debe dar

Il. El hecho que el obligado debe hacer o no hacer.”

En cuanto al objeto del contrato de maternidad subrogada, es importante
aclarar que el objeto de contrato no sera ni el utero ni la mujer en si, tampoco
es 0 se pretende equiparar a un arrendamiento y mucho menos aun, se
pretende realizar la venta de un nifio o la transferencia de los derechos paterno

filiales.

En la maternidad subrogada, el objeto de contrato es la capacidad
gestacional de la mujer que sera la gestante; la capacidad gestacional es el
objeto del contrato en virtud de que existen casos de mujeres que son fértiles,
pero no pueden gestar a un nifio porque sus organismos rechazan al producto
0 son incapaces de mantenerlo implantado en el Utero para su gestacion. En
este sentido, la subsistencia del contrato es viable ya que su objeto no es ni un
organo, una persona, un nifio, ademas la capacidad gestacional, si bien no esta

dentro del comercio, tampoco se ha establecido que se encuentre fuera de él.
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Las partes que deseen ser participes de un contrato de maternidad
subrogada, deben ser capaces, es decir, mayores de edad y no estar afectados
por estado de interdiccién, en caso de ser mayores de edad, o las personas no
exceptuadas por la ley, segun lo establecido por el Cadigo Civil en el articulo
1799. La capacidad de las partes es fundamental, ya que si son capaces, se
entiende que pudieron razonar y comprender las implicaciones de la realizacion

del contrato que estan firmando.

En relacién a los vicios del consentimiento, se puede establecer que
éstos son el error ya sea en el objeto o la persona y el consentimiento
arrancado o afectado de violencia, es decir, que la persona que consiente pudo
haber sido sometida a presion, amenazas o al empleo de la fuerza fisica para

externar su voluntad.

En el caso de la maternidad subrogada, la mujer gestante debe ser
voluntaria, tener el deseo de ayudar a otra mujer que no puede albergar un hijo
en su vientre. Para que la practica de la maternidad subrogada se vea libre de
vicios en el consentimiento, la mujer gestante debe estar consciente de que el
embridn que gestara no es su hijo y debera ser libre de aceptar las condiciones
del contrato de maternidad subrogada, en caso de no comprender bien las
implicaciones del contrato, debera poder recibir la orientacion que sea

necesaria y pueda consentir libremente.

Es importante destacar que en la celebracion de cualquier contrato, se
debe definir si es 0 serd un contrato oneroso o gratuito, es decir si mediara una
prestacion en dinero o simplemente operard como una donacion, es decir, con

cardcter altruista.

En este sentido, el proyecto de Ley de Maternidad Subrogada en su
articulo 33 establece que la mujer gestante que desee obtener un lucro
derivado de la maternidad subrogada practicada en su cuerpo se le aplicara las

sanciones que queden establecidas en el clausulado del contrato.®

Destaca el hecho de que el proyecto de Ley de Maternidad Subrogada

para el Distrito Federal busca ajustarse a lo establecido por el Codigo Penal

8 Exposicién de motivos y proyecto de decreto de Ley de Maternidad Subrogada,
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para el Distrito Federal, que en el articulo 169 establece la prohibicion de la
venta de hijos®, este rasgo queda demostrado en el texto anteriormente
mencionado del articulo 33 de la Ley de Maternidad Subrogada para el Distrito
Federal.

Desde el contexto de nuestro sistema juridico nacional, proponer un
contrato de maternidad subrogada de caracter oneroso resultaria contrapuesto
al mencionado articulo 169 del Codigo Penal; no es necesario mencionar la
preocupacion de la sociedad que este tipo de contrato puede despertar. En el
presente trabajo se busca destacar que, la maternidad subrogada a titulo
oneroso, es un topico mal entendido, es asi porque la maternidad no surgira en
razon de la entrega de la compensacion en dinero, la maternidad surge con
base en la carga genética que compartira el nifio nacido con la madre

solicitante.

Puede ser confundido con un contrato de prestacion de servicios pero
tampoco es asi porque la gestacién no es un servicio, es un proceso natural del

cuerpo humano, que se encuentra fuera del comercio.
2. Clausulas que debe contener el contrato.

En el contrato de maternidad subrogada, deben existir clausulas muy
bien definidas y muy complejas, ya que implicaran la inclusion del pacto de
entrega de un recién nacido a los padres que solicitaron su gestacion y

procuraron su nacimiento.

Primeramente, debe constar en el texto del contrato que el
consentimiento de las partes ha sido prestado libremente y sin coacciones de
ningun tipo. En este sentido, la mujer gestante debe manifestar que no recibié
ninguna cantidad de dinero para que aceptase llevar la gestacion. Los

% Codigo Penal para el Distrito Federal, titulo Cuarto Delitos contra la libertad
personal, Capitulo V Tréfico de Menores, articulo 169 primer péarrafo. “Al que con el
consentimiento de un ascendiente que ejerza la patria potestad o de quien tenga a su
cargo la custodia de un menor, aunque ésta no haya sido declarada, lo entregue
ilegalmente a un tercero para su custodia definitiva, a cambio de un beneficio
economico, se le impondrdn de dos a nueve afios de prision y de doscientos a
quinientos dias multa.”

61



solicitantes por su parte, deben manifestar que nadie los esta coaccionando de

ninguna forma para someterse a la realizacion de la maternidad subrogada.

En cuanto al objeto del contrato, las obligaciones que hara nacer este
instrumento legal seran: a) la obligacion de llevar a término el embarazo, b) la
obligacion de entregar al nifio cuando la gestante dé a luz, c) permitir que se
lleve a cabo la fertilizacion in vitro con transferencia de embriones, d) la
obligacion para ambas partes del contrato de someterse a atencion psicolégica
en distintos momentos de la realizacién del procedimiento y €) la obligacién de
la mujer gestante de someterse a andlisis periddicos para monitorear que el

nifio que gesta esta en buen estado de desarrollo.

Para perfeccionar la parte de la capacidad de las partes, estas, ademas
de declarar que son capaces para contratar, deberan acreditar su capacidad

presentando constancia de mayoria de edad.

La capacidad de las partes contratantes es fundamental porque, de
presentarse el caso de que alguna de las partes no sea mayor de edad o
siéndolo, tenga alguna afectacion en su capacidad de ejercicio, el contrato de

maternidad subrogada se veria afectado de nulidad relativa.

En el contrato de maternidad subrogada no solo deben tener presencia
los comitentes y la gestante, también deben figurar los miembros del personal
médico que serd encargado de llevar a cabo las técnicas de reproduccion
asistida.

Uno de los aspectos mas controvertidos de la maternidad subrogada, es
por supuesto, la gratuidad u onerosidad que puede revestir la celebracion de un

contrato.

El contrato de maternidad subrogada puede ser oneroso o gratuito; la
Gnica condicion que se puede admitir es que, de acordarse un contrato
oneroso, se trate solo de una compensacion que hace la pareja comitente de
los gastos de cuidados durante la gestacion.

En ningln momento, al ser de caracter oneroso el contrato, debe

tomarse la retribucion por la gestacion del nifio como una compra o una forma

62



de transferir los derechos paterno filiales. Lo anterior es muy importante
porque, de acuerdo con el ordenamiento juridico mexicano, las relaciones de
filiacion no pueden surgir con motivo de un contrato o de una especulacion

comercial.

Existen autores que se han pronunciado en contra de que se realice 0
sea valido un contrato de maternidad subrogada, para mantener su posicion
argumentan que “la capacidad generativa es indisponible, intransferible y
personalisima, por lo que el contrato celebrado entre quien encarga al hijo y la
madre portadora se encuentra fuera de la autonomia de la voluntad y atenta

contra los principios de orden publico.”*

3. Denominacién de instrumento o acuerdo de maternidad

subrogada.

El proyecto de Ley de Maternidad Subrogada para el Distrito Federal
establece como denominacion para referirse al documento donde constan las
condiciones para la realizaciéon de un procedimiento de maternidad subrogada

como instrumento.

En otros ordenamientos juridicos internacionales se le denomina como
acuerdo de maternidad subrogada. Existen paises como Colombia en donde se

le denomina contrato de arrendamiento de vientre.

Respecto de las denominaciones que se han propuesto anteriormente,
se insiste en considerarlo directamente como un contrato ya que es en el
Caodigo Civil, en la parte de familia y en la parte de contratos donde debe

encontrarse la principal regulacion de la maternidad subrogada.

La Ley de Maternidad Subrogada para el Distrito Federal propone la
existencia de un cuerpo legal propio y exclusivo para la materia pero no se
debe olvidar el legislador de que la maternidad subrogada también puede ser
considerada como una figura del derecho de familia en virtud de que se busca

proteger al nifio recién nacido como producto de la maternidad subrogada y

°> Chiapero, op. cit., p. 120.
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parte de esa proteccion al menor, es proporcionandole una identidad con los

padres que aportaron su material genético y quienes cuidaran de él.
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CAPITULO CUARTO: ASPECTOS ETICOS,
TERMINOLOGICOS Y DE DERECHO
COMPARADO DE LA MATERNIDAD

SUBROGADA.

|. PRINCIPALES DEBATES EN TORNO A LA MATERNIDAD

SUBROGADA.

Existen distintas razones por las cuales se recurre a la maternidad
subrogada, la mayoria de las veces, se trata de mujeres que se encuentran en
situaciones extremas de infertilidad y que tienen un enorme deseo de ser

madres de un hijo que sientan suyo.

Distintas opiniones pueden escucharse cuando de maternidad
subrogada se trata; la mayoria de las opiniones son radicales y opuestas, unos
se oponen rotundamente por considerarla una practica antinatural y contraria a
la reproduccion biologica natural, ademas de que se piensa que seria mejor

recurrir a la adopcion de un hijo para llenar el aspecto de ser padre o madre.

Otras opiniones mas abiertas o liberales se pronuncian a favor de la
practica de la maternidad subrogada, siempre y cuando no se caiga en excesos
y se pueda llegar a ver la practica como una industria 0 un negocio muy

redituable.®?

1. La maternidad subrogada podria constituir una forma de

lucrar con los ninos.

Existen autores que aseguran que la maternidad subrogada es una

practica en la que se perfecciona una venta de nifios en virtud de que la madre

% Amador Jiménez, Moénica, “Biopoliticas y biotecnologias: reflexiones sobre
maternidad subrogada en India”, Revista CS, num. 6, Cali, p. 199, julio—diciembre de
2010.
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subrogada se compromete a entregar al hijo que gestd, a la pareja que le
solicitd llevar la gestacion mediante la entrega de un pago por el servicio

prestado.

La iglesia catolica se ha pronunciado de manera rotunda en contra de la
practica de maternidad subrogada porque, aseguran, es contraria a la fidelidad
del matrimonio porque los hijos deben ser producto del amor y respeto
envueltos en el matrimonio. Para la iglesia, la fertilizacion in vitro constituye una
falta a la fidelidad del matrimonio por que se asimila, desde su perspectiva a
una infidelidad, aun cuando no exista contacto sexual entre la gestante y el

varén de la pareja solicitante.*

El Codigo Penal para el Distrito Federal en su articulo 203, fraccion V
establece como delito contra la filiacion el acto de presentar a registrar a un
nacido atribuyendo a terceros la paternidad que no le corresponda; en este
supuesto podria encuadrarse la situacién de la maternidad subrogada®. En
nuestro pais siempre nos hemos apegado a la premisa de que la madre es
qguien da a luz haciendo siempre referencia al aforismo latino mater semper
certa est, por tanto, el nombre de la gestante figurara en el certificado de
nacimiento como la madre, con independencia de que medie un convenio de

maternidad subrogada.

Derivado de las fuentes de informacion consultadas, se ha encontrado
que en la década de los 50 se practicaba mucho la venta de nifios concebidos
por mujeres que no podian mantenerlos e incluso de prostitutas que se
embarazaban, tenian un hijo y luego negociaban venderlo para obtener alguna
ganancia.® En ese tiempo, muchos estados de la unién americana no
criminalizaban la practica de la venta de nifios, fue hasta muchos afios después
que todos los estados de la unién tienen prohibida la venta de nifios, incluso

tienen la ley denominada “baby broker act”, “Los contratos de maternidad

% Chiapero, op. cit., p. 113.

% Caédigo penal para el Distrito Federal, cit.

% Field, Martha A., Surrogate Motherhood, 2a. ed., Londres, Harvard University Press,
1988, p. 17.
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subrogada, describen al acuerdo como un ‘acuerdo de servicios’ por el uso del

vientre materno, esto con el fin de evitar cargos por venta de nifios”®

Es importante no olvidar que, antes de implementar la maternidad
subrogada como una de las técnicas de reproduccion asistida y ser permitida
en nuestro pais, se deben fijar los limites a los que se debe ajustar ésta
practica y se deben realizar algunas reformas a distintas leyes que se
encuentran relacionadas con la maternidad subrogada, como son el Codigo
Civil para el Distrito Federal, el Codigo Penal para el Distrito Federal, la Ley
General de Salud en materia de certificados de nacimiento asi como emitir una
ley de maternidad subrogada que contemple los limites para garantizar los

derechos de todas las partes.

2. La mercantilidad en la maternidad subrogada puede
coaccionar la autonomia de las mujeres que deseen ser madres

gestantes.

Quienes defienden la practica de la maternidad subrogada, en su
corriente mas liberal, defienden la idea de que la maternidad subrogada podria
convertirse en un empleo de tiempo completo y que puede servir de ayuda a

mujeres de bajos recursos para mejorar su vida.

La maternidad subrogada se practica en varios paises del mundo, como
en el Reino Unido, en algunos estados de Estados Unidos de América, en la
India, en 2 estados de México, que son Tabasco y Sinaloa y otros paises la
prohiben, por ejemplo Espafia. La maternidad subrogada en algunos paises se
practica a titulo oneroso, es decir, que media una retribucibn monetaria tras la

entrega del nifio producto de la maternidad subrogada.

Es oportuno mencionar que la maternidad subrogada ha atraido una
nueva tendencia que se denomina Turismo de Salud. Esta tendencia implica
que las personas que padecen de infertilidad y que deseen acceder a un
procedimiento de maternidad subrogada se encargan de investigar en qué

paises esta permitido éste procedimiento y viajan a ese destino, se contactan

% |bidem, p. 18.
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con la mujer que es potencialmente una gestante ya sea por medio de
agencias de maternidad subrogada o por medio de anuncios de las propias

mujeres, que son publicados para ofrecer sus servicios.

Uno de los principales destinos de salud es la India, en donde la
maternidad subrogada se entiende como una industria que puede dejar

ganancias millonarias y que beneficia a la economia de ese pais.

Existen agencias de maternidad subrogada que se pueden encontrar
facilmente buscando en internet; una de esas agencias denominada “Planet
Hospital” ofrece sus servicios a todas las parejas, heterosexuales,
homosexuales, personas solteras y de distintos paises, con lo que promueve el
turismo de salud. Lo alarmante de esta agencia y sus servicios no es que
ofrezca servicios a parejas homosexuales 0 no, sino que se ve al nifio que sera
producto del procedimiento como un “pedido” y se ofrece la entrega de una

pizza con su “orden”®’.

La maternidad subrogada es una practica que ofrece esperanzas para
personas que padecen de infertilidad o en casos méas graves, de esterilidad y
que poseen el deseo de ser padres y madres, como es el caso de una mujer
mexicana llamada Iracema, quien nacié sin utero, esa es una condicion que de
cualquier forma la imposibilita para la reproduccion; en este caso, por la falta de
regulacion en el Distrito Federal debia viajar a Tabasco y pagar
aproximadamente 150,000 pesos por todo el procedimiento, incluida la

compensacion para la madre subrogada.®®
3. Motivos para fungir como Madre Subrogada.
Existe una serie de posibilidades cuando se habla de razones o motivos

gue llevan a las mujeres a participar en un procedimiento de maternidad
subrogada como madres gestantes.

o7 Confréntese el contenido virtual en la liga:

http://agenciadematernidadsubrogada.com/index.php. La mencionada agencia de
maternidad subrogada Planet Hospital presta sus servicios en la India, Grecia,
Panama y Tailandia.

% Nota encontrada en el Diario “La razén” en linea, dirigido por Pablo Hiriart Le Bert, y
escrita por Geovanna Herrera el 14 de abrii de 2012. En:
http://razon.com.mx/spip.php?article118250
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Una de las razones mas recurridas a nivel mundial para ser madres
gestantes es la carencia de recursos econdmicos suficientes para vivir y la
necesidad de ganar dinero facil o rapido, esto para poder dar sustento a sus

familias.®®

Las mujeres que recurren a un acuerdo de maternidad subrogada,
suelen poner sus propias condiciones para buscar que su hijo nazca bien y
velar por el bienestar de la madre subrogada mientras su hijo se desarrolla
dentro de su vientre; existen ocasiones en las que incluso la madre que se
encargara de la crianza del nifio pide que la madre subrogada se mude con ella

para estar viéndola todo el tiempo y velar por la salud de su hijo.

Existen también las mujeres que desean ser madres subrogadas de
manera ‘gratuita’ o altruista, dichas mujeres principalmente son amigas
cercanas a la pareja o hermanas de las mujeres que padecen de infertilidad.
Otras acceden a esta practica sin la promesa de una compensacion por
sentimientos de culpa por abortos pasados o por sentirse en deuda con la
sociedad por el hecho de haber sido adoptadas y poder devolver algo a una
pareja que desea formar una familia; existen variados motivos psicologicos,

como la busqueda de amor y aceptacion.

En la India, en donde las mujeres son muy pobres e incluso estan en
niveles inferiores a la pobreza, ademas de padecer de pobreza y discriminacion
por su condicion de género, son analfabetas; se habla de que una mujer Hindu
que acepta ser madre subrogada recibe entre $5,000 y $7,000 USD vy si
consideramos que en ese pais se vive con un promedio de 2 ddlares por dia,
es una gran fortuna para la madre subrogada acceder a someterse a este

procedimiento bajo la promesa de una compensacion en dinero.

Comparado con las implicaciones de un embarazo, los riesgos que corre
la mujer gestante, las enfermedades que pudieran presentarse y los cambios
hormonales que implica el proceso de la gestacion las remuneraciones en la

India y en paises del tercer mundo son cortas y no alcanzarian a pagar una

9% Voigt, Kevin, et. al. Vientres de agluiler, la tendencia en auge en India, portal CNN
México, en la liga http://mexico.cnn.com/mundo/2013/11/04/vientres-de-alquiler-la-
tendencia-en-auge-en-la-india.
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vida en caso de que la madre gestante llegase a fallecer y dejase hijos propios

huérfanos.

4. Andlisis de la Dignidad Humana en la Maternidad

Subrogada.

Existen muchas posiciones contrarias a la maternidad subrogada,
muchas de ellas se sustentan en el argumento de que la practica de la
maternidad subrogada atenta contra la dignidad humana. Al hablar de dignidad
humana nos enfrentamos a un tema poco estudiado e indefinido debido a que
ningun autor y ningun instrumento internacional o juridico se ha dado a la tarea
de elaborar o establecer como Unica una definicién de dignidad humana, lo cual
nos deja ante un vacio y abre las puertas a que se tomen en cuenta

definiciones subjetivas de la dignidad.

De la comprensién que se tenga de la naturaleza humana deriva el trato
que debe darsele a todo ser que posea dicha naturaleza, es decir, lo que se
denomina como dignidad. La palabra dignidad deriva del latin dignitas, cuyo
sentido implica una posicion de prestigio o decoro, “gue merece” y que en

griego corresponde a axios, valioso, apreciado, precioso, merecedor. *%°

Durante la evolucién histérica de la idea de dignidad humana, en la edad
media y en el renacimiento, el valor del individuo derivaba de su filiacion,
origen, posicidén social u otros cargos politicos. Aunado a esta determinacion
dispar de las “dignidades” entre individuos, a mayor dignidad del individuo, se
le exigia una forma de comportamiento acorde con ese aprecio Yy

reconocimiento social. %!

La dignidad también ha tenido que verse desde el punto de vista de la
religion; es a partir del nacimiento del cristianismo que la dignidad cobré una
nueva dimension vinculada con la divinidad ya que dios nos cre6 a su imagen y

semejanza. ' La dignidad desde la lupa religiosa encuentra su fundamento en

190 Martinez Bullé-Goyri, Victor Manuel, “Reflexiones sobre la Dignidad Humana en la
Actualidad” op. cit., p. 41.

191 1bidem, p. 45.

192 Cfr. Génesis 1:27. Antiguo testamento, Biblia Latinoamericana, México, Paulinas,
2011.
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la filiacion divina, con esto la dignidad se relaciona estrechamente con la
igualdad ya que Jesus, al ser Dios mismo hecho hombre, dio la redencion a los
hombres y la creacion y la redencion alcanzaran a todos los hombres; a pesar

de ello, la dignidad no deriva de la propia condicion humana.

La dignidad basada en los atributos de la persona humana surge hasta
la filosofia griega, con los sofistas; es Ciceron quien claramente fundamenta la
dignidad en la naturaleza humana, a la que entiende como lo divino en lo

humano, lo que le da también un carécter de superioridad.

La dignidad de toda persona trae aparejada la idea de autonomia y
racionalidad, que son ambas capacidades Unicas del ser humano. La
autonomia nos permite tomar decisiones razonadas para que sean las mas
adecuadas, siempre sin perjudicar a terceras personas; la razon nos auxilia a

entender qué se quiere y por qué se quiere.

En la maternidad subrogada es siempre interesante observar como se
utiliza el concepto de dignidad humana como un argumento en contra de su
practica, lo cierto es que si las mujeres accedemos a ser madres subrogadas
por diversas circunstancias y la intencién es ayudarnos mutuamente ha valido

la pena hacerlo.

La dignidad de las personas es atentada cuando asi se pretende,
cuando se quiere degradar ciertas condiciones de la persona humana, pero no
necesariamente implica que a las madres subrogadas se les pretenda ver solo
como objetos. No dejan de ser personas que buscan en ocasiones un sustento
para sus familias y en otras la sola satisfaccion de ayudar a otra mujer

imposibilitada para procrear.

5. Andlisis de la aplicacion del principio del interés superior

del menor al nifio producto de la maternidad subrogada.

La jurisprudencia establece que “la expresion ‘interés superior del nifio’

implica que el desarrollo de éste y el ejercicio pleno de sus derechos deben ser
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considerados como criterios rectores para la elaboracion de normas y la

aplicacion de éstas en todos los 6rdenes relativos a la vida del nifio”. %

Derivado de lo anterior, entendemos que es imprescindible ocuparse de
los menores, de sus necesidades, de sus preocupaciones, de todo su mundo;
la proteccién al menor debe ser integral.

El interés moral y material de los menores debe tener prioridad sobre
cualquier otra circunstancia que pueda presentarse en el caso concreto, ya que
implica un criterio para la intervencion institucional destinada a proteger al

menor.

En este aspecto, el Codigo Civil para el Distrito Federal en su articulo

416 ter, expresa que “...se entendera por interés superior del menor la
prioridad que ha de otorgarse a los derechos de las nifias y los nifios respecto
de los derechos de cualquier otra persona, con el fin de garantizar, entre otros,
los siguientes aspectos: I. el acceso a la salud fisica y mental, alimentacion y

1104

educacion que fomente su desarrollo personal... entre otros.

Es interesante la forma en que la legislacién civil nacional prevé un
adecuado cuidado de los intereses del menor para que su desarrollo sea libre
de violencia, en un ambiente de amor y respeto a su persona, lo que lo

auxiliara en el desarrollo adecuado de su personalidad.

El principio del interés superior del menor es de fundamental importancia
en la realizacion de los procedimientos de maternidad subrogada porque en
caso de presentarse controversia sobre la filiacién del nifio, se debe saber que
el menor nacido estara mejor cuidado por sus padres, es decir, por quienes
solicitaron el procedimiento porque lo deseaban, porque el recién nacido sera
toda la razén de existir de esa pareja y lo cuidaran mucho, ademas de
compartir su informacidén genética, por ello es importante que la maternidad

subrogada se permita con sus limites bien establecidos.

193 jurisprudencia referida en: Gonzéalez Martin, Nuria y Rodriguez Jiménez, Sonia, El
interés superior del menor en el marco de la adopcion y trafico internacional. Contexto
Mexicano, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, 2011, pp. 25y 26.

104 codigo Civil para el Distrito Federal, articulo 416 TER.

72



|l. POSIBLES AFECTACIONES A LOS DERECHOS DE LOS NINOS

NACIDOS POR MEDIO DE LA MATERNIDAD SUBROGADA.

En los procedimientos de maternidad subrogada, es muy importante que
se tomen en cuenta las posibles situaciones que pueden presentarse con

motivo de la entrega del menor nacido a sus padres biologicos o solicitantes.

Se han presentado casos donde resulta que el nifio es entregado a
quienes lo solicitaron pero en su pais de origen no reconocen los contratos de
maternidad subrogada y al nifio le es negado el reconocimiento de filiacion con
sus padres y en el peor de los casos, se presentan situaciones en donde se

deja apatrido al recién nacido.

Es muy importante que para resolver situaciones que se pueden
presentar a consecuencia de la realizacion de la maternidad subrogada, se
emita una legislaciobn adecuada que trate de resolver los problemas que
pueden llegar incluso a tribunales.

Los jueces para resolver casos de filiacion o apatridia, se deben poder
basar en una ley solida que ofrezca las pautas mas relevantes y minimas para
resolver los casos en mejor interés del menor y de los padres, con miras a

atender los nuevos problemas de una sociedad cambiante.
1. La Convencion sobre los derechos del nifio.

Los nifios en general, deben gozar de un minimo de derechos que el
Estado al que pertenecen debe reconocerles y respetarles, para ello, el estado
complementa sus disposiciones a favor de los nifios con el contenido de la

Convencion sobre los Derechos del Nino.

La Convencién sobre los Derechos del Nifio'® tiene diversos
documentos como antecedentes. El primero de ellos es la llamada Declaraciéon
de Ginebra de 1924; para esta declaracion, la pedagoga Englantine Jebb

redactd una serie de principios a favor de la proteccion de la nifiez, estos

105 En adelante, durante el desarrollo de este apartado se le denominard como La
Convencion.
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principios fueron recogidos por la Asociacion Internacional de Proteccion a la
Infancia en lo que seria la primera declaracion sistematica de los derechos del
nifio. La declaracion de Ginebra fue aprobada por la Sociedad de Naciones el
26 de diciembre de 1924.1%°

Otro documento que constituye un antecedente relevante de la
Convencion, es la Declaracion de los Derechos del Nifio, esta declaracion fue
elaborada por el consejo economico y social de las Naciones Unidas y
adoptada por la asamblea general de la ONU el 20 de noviembre de 1959.'%"
Es conocida también como el “Decéalogo de los Derechos del Nifio”. La
Declaracion consta de 10 principios cuya finalidad es lograr que el nifio tenga
una infancia feliz. Esta declaracién, considera que el nifio debe gozar de toda

proteccion antes y después del nacimiento.

Finalmente, entre los documentos antecedentes de la Convencion, se
encuentra el Pacto Internacional sobre Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales. Este pacto fue aprobado por la asamblea general de la ONU el 16
de diciembre de 1966. El texto del pacto expresa que se debe conceder
especial proteccion a las madres, antes y después del parto; adoptar medidas
de proteccion y asistencia a favor de todos los nifios y adolescentes sin
discriminacion alguna y expresa, asi mismo que los nifios deben ser protegidos

contra la explotacién econémica y social.*?®

La Convencion fue adoptada el 20 de noviembre de 1989, tiene vigencia
internacional desde el 2 de septiembre de 1990 y entro en vigor para México
desde el 21 de octubre de 1990.

En el cuerpo de la Convencion se pueden encontrar en una primera
parte, todos los derechos que les son reconocidos a los nifios, en una segunda
parte se encuentran las reglas de aplicacion de la convencién. Existe una
tercera parte, referida a las firmas de la convencion. Entre los derechos que le

son reconocidos a los nifios, destacan el derecho a formar parte de una familia,

1% Jiménez Garcia, Joel Francisco, El derecho del menor, México, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2012, p. 13.

197 1bidem, p. 14.

198 |bidem, p. 15.
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el derecho al juego y al esparcimiento, el derecho a ser criado por sus padres,
el derecho a la identidad, el derecho a la vida, la libertad de expresion, entre

otros.
2. Afectaciones en el derecho a la identidad.

El derecho a la identidad de los nifios, se encuentra principalmente en el
contenido del articulo 7 de la Convencidbn, se pueden encontrar,
adicionalmente, otros rasgos de este derecho en los articulos 8 y 16 del mismo

ordenamiento internacional.

El articulo 7 de la Convencion establece que todos los nifios deberan ser
registrados inmediatamente después de su nacimiento y tendra derecho a un
nombre y a adquirir una nacionalidad. En el parrafo 2 del mismo articulo, se
establece que los Estados partes tienen la obligacion de tomar las medidas

necesarias para evitar, en lo posible casos de apatridia.

El articulo 8 refiere que cuando el nifio sea privado de sus derechos de
identidad los estados partes deberdn prestar la asistencia y proteccion

apropiadas con miras a establecer rapidamente su identidad.**®

En este sentido, el Cdodigo Civil para el Distrito Federal es muy
especifico en el texto del articulo 55, que establece la obligacion de presentar
al recién nacido ante el juez del registro civil dentro de los seis meses
siguientes a la fecha del nacimiento del menor, esto lo deben realizar los

padres.

La aplicacion de la maternidad subrogada puede dejar a nifios recién
nacidos en estado de vulnerabilidad por no acceder a una identidad en virtud
de que puede ser motivo de controversia el hecho de no tener determinado el
parentesco entre el menor y sus padres, en ocasiones hasta los pone en riesgo
de quedar apatridas porque los nifilos nacen por ejemplo en la India y sus
padres son Espafioles, pais en donde no se permite la realizaciéon de la

maternidad subrogada.

199 convencién sobre los Derechos del Nifio, texto consultado en Cardenas Miranda,
Elva Leonor, Instrumentos internacionales en relacién con la familia y sus miembros,
México, Porrua, 2011, p. 136.
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El articulo 16 de la Convencidon también refiere aspectos relativos al
derecho a la identidad, con el que se encuentra muy ligado el derecho a la
privacidad en el sentido de que en las actas de nacimiento de los nifios nacidos
producto de la maternidad subrogada, no deben contener ninguna distinciéon de

la de los nifios concebidos naturalmente.

La identidad tiene una estrecha relacibn con el conocimiento de la
filiacion propia, del sentido de pertenencia a un grupo cultural y a compartir con

los integrantes de un grupo religion, costumbres, idioma y lengua.

El derecho a la identidad en la maternidad subrogada puede verse
afectado en virtud de que muchos de los solicitantes de este procedimiento
viven en lugares tales como Espafa, México, o la India, en donde la legislacion
en esta materia es prohibitiva o definitivamente no existe (India) y dadas esas
circunstancias, se ven en la necesidad de viajar a otros paises que si permiten
su realizacion o que, a consecuencia del vacio legal, tienen libertad para

realizar el procedimiento.

Es obligacion de todos los Estados partes de la Convencion, entre ellos,
México velar por la toma de medidas legislativas necesarias para subsanar las
lagunas o vacios legales que dejen en desamparo a los menores que se

puedan encontrar en situacion similar a alguna de las antes descritas.
3. Afectaciones en el derecho a ser criado por sus padres.

Los nifios tienen derecho a ser criados por sus propios padres, esto en
virtud de lo contenido en el articulo 7 de la Convencion en la parte final del
parrafo primero que establece “...en la medida de lo posible, a conocer a sus

padres y a ser cuidado por ellos.”**°

Los padres son el primer contacto del nifio con el mundo exterior, son
quienes le brindaran parametros de conducta y quienes les ensefiaran a

desenvolverse en sociedad.

110 idem.
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Otros articulos que regulan aspectos de este derecho son el articulo 9
de la convencion que establece que los nifios no deberan ser separados de sus
padres a menos que la preservacion del interés superior del menor lo requiera.
Para ello debera entablarse un procedimiento en el cual todas las partes
implicadas en él tendran derecho a participar y exponer sus opiniones. El
articulo 18 establece la obligacion comun de los padres en la crianza y
educacién de los hijos, la preocupaciéon fundamental de los padres sera en todo

momento el interés superior del menor.

En el caso concreto de la maternidad subrogada, el embrién generado
con los gametos de a mujer gestante, que posteriormente sera el nifio nacido,
sera criado por una tercera mujer, que es la esposa de la pareja comitente; en
estos casos donde se presenta una maternidad fragmentada, se puede
observar que el nifio finalmente seria criado por personas que no son del todo
sus padres, aun cuando en la concepcidon popular se considere que padre es

quien cuida y no quien engendra.

Es importante que para evitar confusiones emocionales y problemas
legales de tipo salomonico, es necesario establecer muy bien los limites de la
aplicacion de las técnicas de reproduccién asistida en la maternidad
subrogada, y con ello establecer que el procedimiento de maternidad
subrogada se llevara a cabo con los gametos de la pareja solicitante y, sélo en
casos extremos de total esterilidad de alguna o de ambas partes, podra

realizarse con gametos de donantes.

El nifio en todo momento debera estar protegido y se le debera informar,
en caso de que su carga genética no sea la de los padres, que es producto de

un procedimiento de maternidad subrogada con donante de gametos.
4. Afectaciones en el derecho a no ser objeto de explotacion.

La Convencion prevé en el articulo 32 que los nifios deben estar
protegidos contra la explotaciébn econémica, con esta medida se prevé impedir
gue el menor realice trabajos muy pesados que puedan ser peligrosos para su
integridad fisica y también debera estar protegido contra el desempefio de
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trabajos que puedan perjudicar su desarrollo mental, espiritual, moral o

social.'*!

Por otro lado, el articulo 35 de la convencion establece que el menor
estard protegido contra el secuestro, la trata o la venta de nifios para cualquier

fin o en cualquier forma. **2

Establecido lo anterior, es muy importante destacar que en caso de que
se denomine como un contrato, se estaria realizando un acto ilicito en virtud de
qgue se entenderia que el objeto del denominado contrato es el nifio y transmitir
su filiacibn a cambio de una compensacién en dinero, acto que puede ser

confundido con la venta de nifos.

Destaca el hecho de que actualmente, en algunos lugares del mundo
cémo Bélgica y Ucrania, la maternidad subrogada onerosa se permite e incluso
es una practica comun. Los nifios no son objeto de venta, de hecho, la idea de
entregar una compensacion a la madre que gestoé al nifio no es para comprar al
nifio, sino para constituir una especie de indemnizacion por las molestias que

puede implicar el embarazo.

Por otro lado, también hay mujeres que solo gestan a los nifios con la
idea de recibir dinero y obtener un beneficio a partir de la necesidad que
algunas parejas sin hijos sienten respecto a su infertilidad. Se presentan casos
en donde las mujeres que dieron a luz al nifio son prostitutas o mujeres con
multiples adicciones que solo desean hacer a un lado al nifio y continuar con

sus vidas.

El propésito de emitir o contribuir a emitir una regulacion que brinde las
mejores formas de realizacion del procedimiento de maternidad subrogada es
para evitar que tanto mujeres gestantes, solicitantes como el menor por nacer o
recién nacido se vean en situaciones de vulnerabilidad por causa del vacio
legal que puede ser aprovechado por personas que, de mala fe, deseen solo

obtener un lucro.

1 bidem, p. 145.
112 |bidem, p. 146.
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[Il.  ANALISIS DE LA DENOMINACION ‘MATERNIDAD

SUBROGADA'.

Para el Derecho Civil, el término subrogacion significa una forma de
transmision de las obligaciones, por cambio de acreedor, lo que implica que un
tercero paga al acreedor principal cuando tiene un interés juridico en el
cumplimiento de la deuda o por virtud de un convenio entre el acreedor y un
tercero al que se le transmite la obligacion por virtud de un pago que recibe,
todos los derechos que tiene contra su deudor**®; en palabras mas simples, se
puede decir que el tercero compra la deuda del deudor al acreedor quien ya

recibid su pago, dado por el tercero.

Ahora bien, segun la Real Academia Espafola, el término subrogacion

significa la sustitucién de una persona o cosa por otra.***

Haciendo una comparacion de los términos, desde el punto de vista
juridico, el término subrogacion es incorrecto para ser aplicado a la
denominacion del procedimiento de maternidad subrogada ya que este podria
ser entendido como que la pareja o la mujer que solicitd el procedimiento le
esta transmitiendo la obligacion de cargar con el embarazo a la mujer gestante,
lo cual, es imposible porque el embarazo no es una obligacién, es un proceso
natural del cuerpo humano y no es susceptible de ser transmitido mediante

figura juridica alguna.

Por otra parte, si atendemos al sentido que se le da al término madre
subrogada en el texto de la iniciativa de ley aprobada por la Asamblea
Legislativa, se puede deducir, que en el criterio legislativo, la madre subrogada

es la mujer de la pareja solicitante y no la mujer que gesta al embrion.

La terminologia que se ha empleado en la formulacion de la iniciativa de

Ley de Maternidad Subrogada para el Distrito Federal no resulta ser la mas

113 Rojina Villegas, Rafael, Compendio de Derecho Civil, 212. ed., México, Porr(a,
Tomo lll, Teoria general de las Obligaciones, 1998, p. 480.

14 Término Subrogacion consultado en Diccionario de la Real Academia Espafiola en
linea, encontrado en: http://lema.rae.es/drae/?val=subrogar. Pagina consultada el 2 de
marzo de 2014 a las 18:40 horas.
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adecuada porgque se sigue confundiendo la maternidad subrogada con un

contrato.

V. MATERNIDAD SUBROGADA. PERSPECTIVA DEL

DERECHO COMPARADO.

1. Estados Unidos

La practica de la maternidad subrogada nacié en Estados Unidos a
finales de la guerra de Viet Nam, en donde la mayoria de las mujeres
guedaban viudas o solas sin saber si sus esposos regresarian de la guerra o se
los entregarian muertos. El abogado Noel Keane fue quien tuvo la
descabellada idea luego de recibir la visita de una pareja que no podia

procrear.*®

En 1988, Nueva York erigio un equipo de trabajo denominado The New
York State Task Force on Life and the Law, dicho equipo estuvo presidido por
el comisionado de salud del Estado y se conformé por varios miembros de la
comunidad cientifica como médicos, abogados, enfermeras, académicos,

representantes de los diversos grupos religiosos, filésofos y psicélogos.**®

El mencionado equipo de trabajo emiti6 un reporte respecto de la
practica de la maternidad subrogada en Nueva York; el equipo a pesar de ser
muy diverso en cuanto a expertos de diferentes disciplinas, llegdo a la
conclusiéon de que la maternidad subrogada debia ser desalentada, lo anterior
bajo el argumento principal de que los menores producto de esta practica eran
puestos en riesgo, asi mismo las mujeres y la dignidad de las personas se
ponian a merced de lo mercantil cuando intervenian en un procedimiento de

esta naturaleza.'*’

Aunado al reporte emitido por el equipo de trabajo, se realiz6 una

propuesta y recomendaciones sobre muchos de los problemas que pudiera

5 Annas, George J., “Fairy tales, Surrogate Mothers tell”, en Gostin, Larry, (Ed.),
Surrogate Motherhood. Politics and Privacy, Indiana, USA, Indiana University Press,
1990, p. 44.

118 pretorius, Diederika, Surrogate Motherhood, a worldwide view of the issues,
Springfield, lllinois, Thomas books publisher, 1994, p. 30.

17 1 dem.
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implicar la realizacion de la maternidad subrogada, estas recomendaciones
incluian una propuesta legislativa para que la meta propuesta de desalentar

esta practica fuera abordada.

Resulta, de alguna forma contradictorio que se deseara desalentar la
practica de la maternidad subrogada en Nueva York pero que al mismo tiempo
no se establecieran barreras de ningun tipo para la realizacién de la maternidad
subrogada altruista.**® Es destacable el hecho de que si bien, se condenaba la
entrega de una paga a la mujer gestante por llevar el embarazo, se alentaba al
mismo tiempo que las mujeres que se prestaban a ser madres subrogadas de
manera voluntaria pudieran recibir una compensacion no mayor a lo

equivalente a sus gastos médicos como si fuera un pago “de adopcién”.**°

Es necesario establecer que, si la maternidad subrogada se pudiera
equiparar a una especie de “adopcion pre-natal’ y ademas se aceptara una
especie de pago por ello, dejaria de ser una adopcion para convertirse en una
venta de nifios, situacidbn que si constituiria una falta a la dignidad de las

mujeres y pondria en la esfera comercial al nifio nacido.

Entre los objetivos principales del informe emitido por el equipo de
trabajo de Nueva York estaba el de prevenir que la maternidad subrogada se
convirtiera en una préctica recurrente hasta llegar a transformarse en una
forma de empleo para las mujeres o una forma de comerciar los derechos

paterno filiales derivados de la procreacion.

La maternidad subrogada altruista, a diferencia de la que aceptaba
alguna clase de compensacion, no estaba condenada por las leyes, incluso era
bienvenida porque se presumia de no tener propdsitos patrimoniales, que las
participantes eran voluntarias y que su decision de entregar al nifio gestado no
estaba coaccionada por el dinero y por tanto no hacian ningin dafio a la

sociedad.

118 |hidem, p. 31. Expresa la autora que a pesar de que existian leyes en materia de
maternidad subrogada, no se imponia en ellas ninguna barrera a la practica de la
maternidad subrogada “without a fee” (sin recompensa).
119 §

Idem.
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Existieron diversos pronunciamientos en relacion con la maternidad
subrogada. Una de las opiniones que en ese momento era favorable la
prnuncié la American Civil Liberties Union (ACLU) que mencionaba que por
derecho constitucional, las partes del acuerdo de maternidad subrogada tenian
derecho a desear la reproduccion y el impedir la subrogacion era una violacion

a ese derecho.

Por otra parte, se encuentra la opinibn emitida por The Institute of
Women and Technology que sostenia que la maternidad subrogada era una
forma de instrumentalizar a las mujeres, una forma de discriminacion sexual y
de ser aprobados los contratos de maternidad subrogada, se convertirian en

parte de una politica de explotacién de la mujer.'®

La opinion antes mencionada también contenia la propuesta de que se
prohibiera la realizacién de la practica de la maternidad subrogada, en lugar de
proponer que se legislara, favorablemente o no, pero al final, lo que hace falta
ante situaciones que no se encuentran reguladas pero que se llevan a cabo en
el mundo del ser, es proponer una legislacion para evitar situaciones de

vulnerabilidad e inseguridad juridica.

Estados Unidos es uno de los paises que se ha mostrado mas abierto a
la emisidn de leyes que se encarguen de regular a la maternidad subrogada; a
pesar de contar con legislaciébn en la materia, el pais sélo cuenta con 22

legislaciones, lo que deja en el vacio legal al resto del pais.

Los 22 estados de la Union Americana que tienen legislacién en materia
de maternidad subrogada son: Arizona, Carolina del Sur, California, Dakota del
Norte, Distrito Columbia, lllinois, Indiana, Florida, Missouri, Nevada, New
Hampshire, New Jersey, New York, Maryland, Massachusetts, Michigan,
Minnesota, Pensilvania, Utah, Virginia, Washington y West Virginia.

Del total de legislaciones estadounidenses en maternidad subrogada,
s6lo 11 de ellas permiten la realizacion de contratos de sustitucién; Arizona y

Columbia prohiben la realizacién de estos contratos y en New York, Dakota del

120 pretorius, Diederika, Surrogate motherhood ..., cit, p. 32.
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Norte, Indiana, Utah, Minnesota y en el Distrito Columbia los contratos de

maternidad subrogada son invalidos.

En los estados de Virginia y New Hampshire se admiten contratos de
maternidad subrogada que hayan sido aprobados previamente por un juez; el
juez que apruebe los contratos debera tomar en cuenta si los solicitantes son
psicolégica y econOmicamente idoneos para ser padres. En estos mismos
estados, el juez tiene el poder de decidir a quién otorgar la custodia del menor,
por ejemplo si la pareja solicitante resultd no idonea para el contrato y aun asi
lo realizaron, puede otorgar la custodia del menor nacido a la gestante y al

varon solicitante.

A diferencia de los estados anteriormente mencionados, en materia de
custodia del menor, en lllinois y Nevada se presume que los padres legales del
nifio nacido son los solicitantes, pero le otorgan a la madre gestante el plazo de
20 dias, en los que puede decidir si quedarse con el menor o entregarlo a sus

padres.

Entre las legislaciones que mas llaman la atencion, se encuentran las de
New York, Dakota del Norte y Utah, en donde los contratos de maternidad
subrogada son invalidos y esto tiene como consecuencia que los padres

legales del menor nacido, siempre sean la gestante y su marido.

En los estados de Florida, Michigan, Nevada, New Hampshire, New
York, Virginia, Washington y West Virginia es ilegal el pago de una cantidad de
dinero a la gestante, pero si este pago se realiza como compensacion por

gastos del embarazo, entonces se puede hacer una excepcion.

En la mayoria de los casos en Estados Unidos, la preferencia de las
parejas infértiles para llevar a cabo un procedimiento de maternidad subrogada,
optan por acudir a un estado donde aun existe el vacio legal para no tener que
apegarse a la normativa vigente, aun cuando la existencia de una legislacion

en la materia las dota de una mayor seguridad juridica.
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A. Controversias.

El primer caso de controversia entre los solicitantes y la mujer gestante
se presenté en 1987 y fue denominado como Baby M; la controversia llegé a
los tribunales cuando los sefiores Stern solicitaron les fuera devuelta su hija,
quien era escondida por su madre gestante y genética M.B. Whitehead. Todo
comenzo en Febrero de 1985, cuando los sefiores Stern tuvieron conciencia de
que la sefiora Elizabeth Stern era estéril y el sefior Stern deseaba un hijo
porque su familia habia sido exterminada casi por completo durante la Segunda
Guerra Mundial.

Los sefiores Stern habian intentado tener un hijo mediante la adopcion
pero debido a su edad avanzada se les neg0 la posibilidad y sin mas remedio,
se vieron en la necesidad de publicar un anuncio en el periodico solicitando una
mujer sana que pudiera llevar un embarazo; en respuesta al nuncio que
publicaron los Stern, se reporté la sefiora Mary Beth Whitehead, quien era
casada, tenia hijos y estaba dispuesta a ser madre subrogada.

Los sefiores Stern y la sefiora Whitehead celebraron un contrato de
maternidad subrogada en donde establecian que la sefiora Whitehead seria
inseminada con el semen del sefior Stern, una vez confirmado el embarazo, la
seflora Whitehead deberia llevarlo a término para entregar al nifio nacido a los
sefiores Stern; el contrato celebrado contemplaba el pago de la cantidad de
10,000 USD a favor de la sefiora Whitehead, los cuales serian entregados al

momento del alumbramiento.

Una clausula importante del contrato era la consistente en que la sefiora
Whitehead, siendo la madre genética del nifio por nacer, debia renunciar a sus
derechos maternos en favor del sefior Stern para que la sefiora Stern

posteriormente pudiera adoptar a la criatura.

El embarazo transcurrié sin novedades y el 27 de marzo de 1986 llego el
momento de dar a luz, la sefiora Whitehead y el sefior Stern habian procreado
a una pequefa nifia; la nifia fue entregada a los sefiores Stern y tan solo tres
dias después de ello, la sefiora Whitehead se presentd en casa de los Stern a
pedirles que le dieran a la nifla porque la extrafiaba; los sefiores Stern
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accedieron a darle a la pequefia por una semana bajo la promesa de buena fe

que les seria devuelta.

La semana de plazo transcurrio pero la menor no fue devuelta a los
Stern quienes acudieron a buscar a la pequefia al domicilio de la sefiora
Whitehead. Cuando estuvieron en casa de los Whitehead, ellos se rehusaron a
entregar a la pequefia a quien habian nombrado Melissa; en vista de los
hechos, el sefior Stern inicié una queja fundandose en el contenido del contrato

de subrogacion.**

Los Whitehead, al darse cuenta de la situacion legal que enfrentarian por
la queja de los sefiores Stern, decidieron tomar un vuelo a Florida con la menor
y asi huir de todos sin abandonar a la pequefia Melissa. Los Stern se enteraron
de donde se encontraban escondidos los Whitehead con su hija y dieron inicio
a varios procedimientos supletorios en Florida, como resultado de esos
procedimientos, los Whitehead recibieron varios requerimientos de restitucion

de la menor a favor de los Stern.

En florida se considerdé que el contrato de subrogacién era valido y que
en virtud de él, la sefiora Whitehead, primero debia regresar a la pequeia a
sus padres, luego debia renunciar a sus derechos maternos para que la menor
fuera adoptada por la sefiora Stern y finalmente darle cumplimiento asi al
compromiso que habia adquirido al momento de firmar el contrato de

subrogacion.

El caso en primera instancia fue del conocimiento del Tribunal Superior
del Estado de Nueva Jersey, durante el analisis del caso, el juez encargado
dejé muy bien asentado que la cuestién debatida no es la procreacion sino la
relevancia que la sociedad le otorga a la finalidad de tener hijos que
consanguinea y genéticamente, nos son propios cuando no es operante la
adopcion. Ademas, la cuestion primordial a resolver era el bienestar de la

menor atendiendo en todo momento a su mejor interés.

121 Shapiro, Michael H., et. al. Bioethics and law. Cases,materials, and problems, 2a.
ed. Estados Unidos de América, Thomson West, 2003, p. 688.
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Para atender el bienestar de la menor nacida, no fue de especial
importancia realizar el andlisis de la validez o invalidez del contrato de
maternidad subrogada, mas bien, se debia concentrar la atencion en

determinar cudl seria la relacion familiar mas favorable para la pequefa.

Respecto de si se habia configurado o no una venta de nifios entre los
sefores Stern y la sefiora Whitehead, el juez llegd a la conclusion de que “El
dinero entregado a la madre subrogada no supone un pago por la entrega de la
criatura al padre, porque el padre no puede adquirir con dinero, [un derecho]
que ya tiene.”**? Es importante resaltar que, de tener un criterio acorde con lo
que menciono el juez encargado del caso Baby M, se podrian desvirtuar los
argumentos en contra de la maternidad subrogada que se basan en que la

maternidad subrogada implica una venta de nifios.

El juez de primera instancia emitié su sentencia el 31 de marzo de 1987,
en ella establecié que el contrato es valido en virtud de que ambas partes
expresaron sus ofertas y plasmaron sus acuerdos por escrito.*?® Finalmente, el
tribunal de New Jersey dictd que la sefiora Whitehead habia roto el contrato por
dos razones: a) porque no entrego a la menor al sefior Stern y b) porque no
renuncié a sus derechos maternos, por lo que la custodia total de la pequefa le
fue otorgada a los sefiores Stern.

Esta resolucion fue apelada por la sefiora Whitehead y llegd hasta La
Corte Suprema del Estado, ahi, el juez que tuvo conocimiento de este caso,
tuvo una opinién diferente a la del juez del Tribunal de primera instancia; el juez

emitié su sentencia el 3 de febrero de 1988.

La sentencia pronunciada por este juez de segunda instancia, revoca la
sentencia anterior y declara nulo el contrato por ser contrario a la ley y a la
politica publica estatal. Los argumentos para declarar nulo el contrato fueron:

a) Se pretendia con el contrato, que la sefiora Stern pudiera adoptar

a la pequeia nacida, esto a cambio de la entrega de 10,000 USD

122 Martinez-Pereda Rodriguez, J.M. y Massigoge Benegiu, J.M., La maternidad
portadora, subrogada o de encargo en el derecho espafiol, Madrid, Dykinson, 1994, p.
41.

123 1dem.
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a la sefiora M.B. Whitehead. La entrega de dinero a cambio de
poder adoptar a un menor es ilegal en virtud de que constituye la
venta de un nifio, lo que esta prohibido por la ley.

b) El hecho de renunciar a sus derechos maternos con la nifa
nacida, invalida la accion porque los derechos maternos se
encuentran revestidos de interés publico.

c) La maternidad subrogada sin pago y sin vinculacion a renunciar a

la criatura, si es legal.

Es necesario destacar que la maternidad subrogada, por su naturaleza,
lleva implicita la entrega de un menor que la mujer contratada gestd a sus

padres bioldgicos, lo que desvirtia lo pronunciado por el juez en su sentencia.

Al final, la sentencia resuelve el caso Baby M de la siguiente manera: la
custodia de la menor nacida le fue concedida al sefior Stern, su padre biolégico

y la sefiora Whitehead recibié derechos de visita.

El caso mas conocido en materia de maternidad subrogada y que fue
resuelto de manera favorable ante el tema de la validez de los contratos, fue el
caso “Johnson vs Calvert” que fue resuelto por la Suprema Corte de California

mediante la sentencia del afio 1993.

Mark y Crispina Calvert deseaban tener un hijo pero Crispina habia
tenido que someterse a una histerectomia en 1984, a pesar de ello, conservaba
sus ovarios, lo que le dejaba la posibilidad de aun producir 6vulos, por esta
razon los sefiores Calvert decidieron que la mejor alternativa para procrear era

recurrir a una madre sustituta.*?*

Anna Johnson, quien frecuentaba a los Calvert, supo de sus deseos de
ser padres, de la infertilidad de Crispina y de su deseo de encontrar a una
madre sustituta para que albergara a su embrion y luego de gestarlo, les
entregara a su hijo. Anna ante esta situacion, se ofrecio a ser la madre sustituta

de los Calvert.

124 Cfr. Chiapero, Silvana, Maternidad Subrogada, cit., p. 178.
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Loas tres, Mark, Crispina y Anna firmaron el contrato que establecia que
el embrion generado con los gametos de los Calvert y seria implantado en
Anna, ella lo gestaria y daria a luz, una vez nacido el pequefio, lo entregaria a

sus padres, los Calvert.

Parte del contrato establecia que Anna debia renunciar a sus derechos
de madre a favor de los Calvert. Anna recibiria la cantidad de 10,000 USD, los
cuales serian pagados en cuotas; los Calvert se comprometieron a pagar u

seguro de vida para Anna.

Durante el embarazo, las relaciones entre Anna y los Calvert se
deterioraron. Mark Calvert se quejaba de que Anna les habia ocultado
embarazos anteriores fracasados y varios mas en los que el nifio habia nacido
muerto; por otro lado, Anna se quejaba por los términos del contrato de seguro
y alegd haberse sentido abandonada durante los dolores prematuros que habia
sufrido en el mes de junio de 1990, cuando transcurria el sexto mes de
gestacion.

A los siete mese de embarazo, Anna exigié le pago total de los 10,000
USD acordados y amenaz6 que de no recibir su pago, se rehusaria a entregar
el nifio a los Calvert cuando diera a luz. Ante esta situacion de amenaza, los
Calvert iniciaron una accion legal para que fueran declarados padres de la
criatura que aun no nacia, Anna por su parte, inicid otra accidon para ser

declarada madre del nifio que gestaba. Ambos casos se unificaron.

El 19 de septiembre de 1990, nacié el pequefio gestado y las muestras
de sangre que se le tomaron, descartaron a Anna como la madre genética del
menor. Ante esta situacion, les fue otorgada la custodia provisional del nifio a
los Calvert; finalmente el caso se resolvié a favor de los Calvert, ya que en la
sentencia se establecio: “[Mark y Crispina Calvert] son el padre y la madre

genéticos, biolégicos y naturales™*?

La sentencia, ademas de pronunciarse respecto de la paternidad del

menor, declard la validez y exigibilidad del contrato y suspendio las visitas a

125 |bidem, p. 180.
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favor de Anna. Este caso se resolvid finalmente de manera favorable a los

padres genéticos y no a la mujer que dio a luz.
2. Reino Unido

En el Reino Unido, el antecedente mas popular sobre un intento de
regulacion de la maternidad subrogada es el conocido Reporte Warnock, que
fue emitido por el Comité de Investigacion sobre Fertilizacion Humana y

Embriologia, establecido en julio de 1982 y presidido por Mary Warnock.

El reporte se centra en analizar los pros y contras de la aplicacion de las
técnicas de reproduccion asistida asi como del uso de embriones congelados

para transferir o para investigacion.

En materia de maternidad subrogada, particularmente el capitulo octavo
se dedica a analizar y definir la maternidad subrogada. El andlisis se realiza a

partir de revisar la opinidon generalizada de la sociedad de ese tiempo (1982).

El reporte Warnock define a la maternidad subrogada como “... la
practica por la que una mujer gesta a un nifio por otra con la intencién de que el
nifio, al nacer debera ser entregado después de su nacimiento.”*?® Establece
asi mismo que, en la maternidad subrogada, la mujer que gesta al nifio, es la

misma que aporta su 6vulo para que el embrién a implantarse sea generado.

Es necesario destacar, que en el texto del reporte se establece que la
madre legal, en todo momento, sera la mujer que dé a luz al nifio que la pareja
solicitd; el reporte argumenta a favor de esto que es lo que mas conviene al
menor para efectos de que el menor sea registrado y realice los tramites
legales que le sean necesarios.

El reporte también contempla que la maternidad subrogada por lo
general, implica que la mujer gestante debe recibir una especie de pago, el
pago debe variar entre la retribucion de los gastos por el embarazo y una

“recompensa” sustancial; si bien, el reporte contempla la subrogacién a cambio

126 Mary Warnock, (presidenta), et. al., Report of the Committee of Inquiry into Human
Fertilization and Embryology, junio de 1982, encontrado en:
http://cursos.tecmilenio.edu.mx/cursos/at8q3ozr5p/prof/pe/pe04006/anexos/Warnock%
20report.pdf, p. 42.
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de un precio, también contempla la posibilidad de que la maternidad subrogada
se realice por motivos altruistas, sobre todo cuando se trata de familiares que

se ayudan unas a otras.

En el tiempo en el que se llevd a cabo el reporte, la practica no era
propiamente ilegal, de hecho, hasta ese momento ninguna de las partes que
formaron parte en un contrato de subrogacion habia quebrantado la ley; el
reporte asi mismo establece que aunque no se habia quebrantado la ley, se
podia estar ante una practica ilegal si los términos del contrato contravinieran,
en alguna forma, lo previsto en la ley de adopcion que establecia la prohibicién

de pagos por la adopcion.

En el texto del reporte Warnock, quedd establecido también, que en
otras jurisdicciones donde la realizacion de esos procedimientos habia llegado
hasta el conocimiento de los jueces, donde las cortes debieron considerar el
futuro del nifio nacido, para lograr ver el mejor futuro del menor, debié siempre
apegarse al cumplimiento del mejor interés para el nifio, segun las
circunstancias de cada del caso y no acorde con los términos del acuerdo que

firmaron las partes.

Para resolver los casos de controversia, en todo momento se debe

atender a que el interés superior del menor es de consideracién primordial.

Se escucharon muchas opiniones de la sociedad, la mayoria de las
opiniones se inclinaron hacia una negativa hacia la realizacién de la maternidad
subrogada, entre los argumentos que se pudieron concluir de esa serie de
encuestas sociales destacan: que el mayor esfuerzo en la maternidad
subrogada, lo lleva la mujer gestante es ella quien lleva el embarazo y por lo

tanto se lleva la mayor cantidad de molestias.

Otro de los argumentos en contra de la maternidad subrogada es el que
expresa que la maternidad subrogada, es incongruente con la dignidad humana
que una mujer use su utero para obtener una ganancia monetaria al mismo

tiempo que permite ser tratada como una especie de incubadora ajena.**’

127 |bidem, p. 45.
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Por otra parte, en argumentos mas liberales, se establecié que si una
mujer deseara ser madre gestante para poder ayudar a otra mujer a tener un
hijo o bien si desea hacerlo por dinero, esta en su derecho de aceptar y de

ejercer su derecho a disponer de su cuerpo, tiene derecho a decidir.

De la emision del reporte Warnock, se desprendié como conclusion que
se debia promover una legislacion en el tema, que prohibiera la realizacion del

procedimiento de maternidad subrogada.

A pesar de los problemas en torno a la maternidad subrogada que habia
presentado el reporte Warnock, no fue hasta que se presentd el nacimiento y
respectiva controversia del caso Baby Cotton, en el que se llevé a cabo un
procedimiento de maternidad subrogada de forma muy particular porque no se
requirio de la realizacion de una inseminacion artificial, pero si se pago la
cantidad de £10,000. En enero de 1985, nacido el pequefio conocido
popularmente como Baby Cotton como producto de la realizacion del

procedimiento de maternidad subrogada.

El caso de Cotton llegd a los jueces del Reino Unido y la cuestion a
resolver fue el aspecto lucrativo que implicaba el contrato y la realizacion del
procedimiento de maternidad subrogada. Fue por este caso, que se emitié en
julio de 1985 la Surrogacy Arrangements Act, a tan solo seis meses de haber
nacido Baby Cotton. La cuestion principal que se buscaba regular con la
mencionada ley era impedir a los terceros la obtencion de beneficios
econdémicos derivados de la maternidad subrogada; la forma de coaccionar a la
no realizaciébn de esta practica fue mediante sanciones que superaban las
£2,000.

La ley practicamente prohibe toda practica relacionada con la
planeacién, preparacion o0 negociacion de un acuerdo de maternidad
subrogada. Es muy importante destacar en este punto, que si bien, la
maternidad subrogada con precio o sin €l no es totalmente declarada ilegal, si
se llegase a aceptar el pago de un precio a cambio de la entrega de un nifio
gue se gestd, entonces se estaria incurriendo en una falta a la Ley de

adopciones de 1985.
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A. Caso de maternidad subrogada sin inseminacion
artificial.

Kirsty Tevens (nombre supuesto), era una mujer de 26 afos que se
encontraba casada y era madre de dos hijos; Kirsty habia decidido junto con su
esposo, que no tendrian mas hijos, pero mas tarde, decidid tener un hijo mas
para entregarselo a una pareja infértii que la habia contactado, su esposo

estuvo de acuerdo con esa idea.

El acuerdo estaba aprobado por ambas parejas y como parte del
acuerdo, el varon de la pareja estéril mantuvo relaciones sexuales con Kirsty en
pocas ocasiones sin sostener una relacion sentimental, de hecho, estos
encuentros fueron definidos como contactos puramente fisicos con el fin de
lograr la procreacion,*?® pero lograron la concepcién y a pesar de entre los
primeros solicitantes y Kirsty no hubo un acuerdo en las condiciones del
contrato, Kirsty, ya embarazada, logr6 un acuerdo satisfactorio con otro
matrimonio, quienes decidieron mantener todo en secreto para evitarse los

gastos de una fecundacion in vitro.

Kirsty dio a luz en agosto de 1984, el nifio nacido fue entregado, segun
se establecia en el convenio, a la pareja solicitante; en esa ocasion, la gestante
pronuncié la frase “quien cuenta es quien te quiere y cuida de ti, no quien te da

la vida”.*?°

La finalidad ultima de la gestante, en este caso, era ayudar a una pareja
infértil y sin hijos; la pareja con quien firmé el acuerdo le ofrecié una gran
cantidad de dinero, la cual, la gestante rechazo. En el acuerdo se establecio
que la gestante, de quedar embarazada (como ya era el caso al momento de la
firma) debia dejar el trabajo y sus ganancias, para atenderse y cuidar de su

embarazo.

Los solicitantes le pagaron a la gestante 1,000 libras cuando se firmo el
contrato y 4,000 mas al momento de nacer el nifio; algunos meses mas tarde,

los solicitantes intentaron entregarle a la gestante las 5,000 libras restantes

128 Martinez Pereda y Martinez Massigoge, La maternidad portadora..., cit, p. 34.
129
ldem
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pero ella se rehus6 a aceptarlos porque habia recibido cuantiosas ganancias
con la escritura de un libro sobre la maternidad subrogada que habia publicado

bajo un seudénimo.

B. Caso Cotton: dinero para reparaciones domésticas.

En la trayectoria de la realizacion de la maternidad subrogada en el
Reino Unido, el caso méas conocido y de mayor resonancia en los medios de

comunicacion es el de Kim Cotton.

Kim Cotton, tenia 28 afios cuando dio a luz a una nifia para entregarsela
a una pareja estéril el 4 de noviembre de 1984; la pequefia nifia fue concebida
por Kim mediante la realizacion de una inseminacion artificial que se llevo a

cabo con el semen del varon de la pareja solicitante.

La nifia fue dada a luz en un hospital de maternidad y en el contrato
celebrado medio una agencia de maternidad subrogada denominada Surrogate
Parenting Association. Los tribunales ingleses, ordenaron la retencion legal de
la pequefa recién nacida como consecuencia de la denuncia realizada por los

funcionarios de Servicios Sociales del Gobierno.**°

La decision primaria del tribunal, consisti6 en que la nifia deberia
permanecer bajo la custodia del hospital hasta que se decidiera sobre su futuro
por el competente tribunal de menores. Tiempo mas tarde, la Corte Superior
Civil de Londres decidi6 que la menor debia ser entregada a la pareja
contratante, mientras se realizaban los tramites de adopcion siempre bajo la

supervision del Tribunal de Menores.

El principal motivo expuesto por la sefiora Cotton para acceder a recibir
dinero a cambio de la gestacién y entrega de la menor nacida fue que,
necesitaba el dinero ofrecido por los solicitantes para realizar reparaciones en

su hogar.

3. Espana

130 |bidem, p. 35.
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En 1986 se conformé el Grupo de trabajo de la Direcciéon General de los
Registros y del Notariado, con el fin de que formularan un informe que tratara
los aspectos mas relevantes de la aplicacion de las técnicas de reproduccion
asistida, entre ellas, la maternidad subrogada.

El grupo de trabajo queddé conformado por nueve miembros de la
comunidad académica de diversas disciplinas, entre los que destacan el Dr.
Luis Diez — Picazo, el Dr. Marciano Vidal, miembro del Instituto de Ciencias

Morales de Madrid y Carmen Frias Garcia.

Se celebr6 un total de 11 sesiones en las que se discutieron distintos
puntos que se consideraban relevantes en materia de aplicacion de las
técnicas de reproduccidon humana asistida; respecto de la aplicacion de la
maternidad subrogada, se realizaron cuestionamientos como si debia cobrarse
por una prestacion de servicios, si la madre genética debia ser la madre legal

del nifio o la gestante lo era, etcétera.

Cuando se analiz6é el supuesto en el que hay una mujer gestante con
ovulo ajeno, se quiso dar respuesta a la pregunta ¢Quién es la madre juridica
del nacido? En este caso, se llegé a la conclusion de que en este sentido se
podian presentar dos supuestos: 1) que el espermatozoide es del marido de la
mujer gestante, pero el évulo es de la mujer solicitante y 2) los gametos para
generar el embrién son del matrimonio solicitante y la gestante es “utilizada

como incubadora”. 3!

Se realizaron innumerables cuestionamientos en relacion a la
maternidad subrogada y sus aspectos mas controversiales, tales como a cual
de las mujeres intervinientes en este procedimiento debia atribuirsele la
maternidad del menor recién nacido o si deberia permitirse la celebracion de

contratos de maternidad subrogada.

Producto de la reflexion del Grupo de expertos, se pronunciaron
opiniones acerca de que lo mas importante, tanto para el legislador como para

la sociedad era que el menor naciera en un ambiente en donde estuviera bajo

131 Martinez Pereda y Martinez Massigoge, La maternidad portadora..., cit, p. 81.
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el cuidado de sus padres, esto con el fin de que el menor tuviera un adecuado

desarrollo de su personalidad.

En el contexto de la maternidad subrogada, el Grupo refirid6 que se
enfrentan dos principios, por un lado, el de la autonomia de la mujer, quien se
encuentra ante la libertad de decidir sobre su maternidad y por el otro lado, el
principio de bienestar del hijo, el cual debe ser traido al mundo en un ambiente
adecuado para su normal desarrollo y no soélo para satisfacer el deseo de una

mujer infértil.}3

Producto de la reflexion del Grupo de expertos, se pronunciaron
opiniones acerca de que lo mas importante, tanto para el legislador como para
la sociedad era que el menor naciera en un ambiente en donde estuviera bajo
el cuidado de sus padres, esto con el fin de que el menor tuviera un adecuado

desarrollo de su personalidad.

Se expusieron diversos argumentos acerca de la maternidad subrogada
y sobre si seria licito considerarla como un contrato por medio del cual las
mujeres servian como incubadoras de los hijos de otras mujeres que podrian
tener mas recursos econdmicos pero por diversas razones, no lograban

embarazarse.

Respecto a la consideracion o no de la maternidad subrogada como un
contrato, el Doctor Luis Diez — Picazo aseguré firmemente que la practica de la
maternidad subrogada bajo el supuesto de ser un contrato, resultaria ilicita
porque atentaria en contra de la dignidad humana al instrumentalizar al menor

nacido y darle un tratamiento equiparable al de una cosa.

En caso de que se llegase a aprobar la celebracion de contratos de
maternidad subrogada, se estaria permitiendo legalmente que las mujeres mas
vulnerables econémicamente hablando, quedaran a merced de ser meras
incubadoras de mujeres con mayores posibilidades econémicas; se argumentoé
que podria ser bueno para mujeres que son realmente infértles o muy
perjudicial para mujeres que solo desean una madre subrogada por razones

estéticas o de comodidad.

132 Cfr. Ibidem, p. 82.
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La solucion a los problemas planteados fue la de imponer el caracter
gratuito en la aplicacion de la maternidad subrogada, sin embargo, se
consider6 que, si bien la mujer gestante no debia recibir un pago por sus
servicios si era acreedora a recibir una indemnizacion, toda vez que para la
gestante, su condicion de embarazada le implicara ausencias de trabajo, un
régimen alimenticio especial asi como la asistencia al médico de manera

regular, molestias y en general, riesgos de salud.

Bajo el criterio del grupo de trabajo, se realizd un analisis acerca de la
atribucion de filiacién; se argumenté que la filiacion, mas que basarse en el
aspecto biologico, debia basarse en una relacion social y cultural, esto porque
los hechos bioldgicos, desde ese momento, ya no eran los determinantes para

poder engendrar un hijo y convertirse en padres.

Se formularon dos criterios para la determinacion de la filiacion: 1)
cuando los gametos son del matrimonio solicitante y la mujer sélo presta su
vientre, establecieron los miembros del grupo de trabajo que la mujer que da a

luz, es la madre del menor.

Contrario a la opinidn antes mencionada, uno de los miembros del grupo
de trabajo formuld la idea de que la voluntad prominente de que nazca un
nuevo ser, es del matrimonio solicitante, por tanto, el menor nacido, aunque
haya sido parido por otra mujer, es hijo del matrimonio solicitante porque ellos

fueron quienes procuraron su nacimiento desde una etapa primigenia.

En Espafa, la aplicacion de las técnicas de reproduccion asistida se
encuentra regulada por la ley nimero 14/2006 sobre Técnicas de Reproduccion
Humana Asistida; la maternidad subrogada en Espafia también es materia de

la mencionada ley 14/2006, la cual en su articulo 10, establece:

Articulo 10. Gestacién por sustitucion

1. Sera nulo de pleno derecho el contrato por el que se
convenga la gestacion, con o sin precio, a cargo de una
mujer que renuncia a la filiacion materna a favor del
contratante o de un tercero.

2. La filiacion de los hijos nacidos por gestacion de
sustitucion sera determinada por el parto.
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3. Queda a salvo la posible accién de reclamacion de la
paternidad respecto del padre bioldgico, conforme a las
reglas generales.133

A pesar de existir en el marco juridico espafiol, la nulidad de la
celebracion de los contratos de maternidad subrogada y a pesar de que la
filiacion de los menores nacidos para ser entregados a terceros seran hijos de
la mujer que los pario, en Espafa las parejas infértiles se las han arreglado
para realizar los procedimientos en el mas discreto ambito, y han caido en el
supuesto penal previsto en el articulo 468 de Cdédigo Penal Espafiol, conocido

como “suposicion de parto”.

La sociedad espafiola no sdlo ha tenido que enfrentarse a las barreras
legales para poder realizarse un procedimiento para ejercer su derecho a la
reproduccion, sino que en muchos casos, se han visto obligados a ir a otros
paises, en donde se puede realizar la maternidad subrogada sin problemas

legales.

Actualmente en las sociedades del mundo se ha desarrollado una
tendencia que se denomina “turismo meédico” o “turismo de salud”, lo que a
grandes rasgos implica que los paises se promocionan como destinos turisticos
en donde se aplican procedimientos médicos que no en todos los paises o
regiones del mundo se permiten o se pueden aplicar. Ejemplo de esto es la

India.

Consecuencia de esa migracion con fines reproductivos, se han
presentado casos en los que se realiza el procedimiento mediante la
intervencidon de una agencia de maternidad subrogada, esperan el nacimiento
de su hijo o hija y cuando tratan de regresar a su pais, Espafia no registra su
nacimiento, o en el peor de los casos, dejar a los nifios en estado de apatridas.

A. Caso con problemas de inscripcion de la filiacion.

Estanislao y Gines son dos varones de nacionalidad Espafola que se
encuentran casados desde el afio 2005; en el 2007 decidieron que querian ser

%% Brena Sesma, Ingrid y Romeo Casabona, Carlos (Comp.), Cédigo de leyes sobre
genética, México, UNAM-Universidad de Deusto, Diputacion Floral de Bizkaia, 2006, p.
228.
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padres y recurrieron para cumplir con su deseo a la gestacion por sustitucion.
Firmaron un contrato con una mujer para que gestara los embriones y al

término del embarazo, la gestante dio a luz a unos gemelos.

La pareja solicitd al registro civil consular de Los Angeles, California la
inscripcion del nacimiento de sus gemelos nacidos el 24 de octubre de 2008
mediante gestacion por sustitucion. El registro civil consular de California
realizd la inscripcion de los menores y establecio la filiacion en favor del

matrimonio solicitante.

Una vez que tuvieron a sus gemelos con ellos, acudieron al registro civil
consular Espafiol para solicitarles la inscripcion de la filiacion de los menores
en el registro civil espafol. El encargado del registro civil consular Espafiol se
nego a hacer la inscripcion porque invoco la prohibicion contenida en el articulo

10 de la ley 14/2006 sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida.

Los interesados, frente a tal situacion, interpusieron un recurso ante la
Direccion General de Registros y del Notariado; en dicho recurso solicitaron la
cancelaciéon de la negativa del encargado del Registro Civil Consular, asi
mismo solicitaron la inscripcion de los recién nacidos en el Registro Civil

Espafiol con la filiacion determinada en los asientos registrales Californianos.

La resolucion al recurso antes mencionado fue favorable, ordenando la
procedencia del registro de los menores con la filiacibn determinada en los
registros californianos; la resolucion fue pronunciada el 18 de febrero de 2009.
Al emitir la resolucion, se considero que al ordenar el registro de los menores
en el Registro Civil Espafiol, no vulneraba el orden publico internacional de
Espafa, consideraba también que se evitaba una discriminacién por razon de

sexo Yy que se protegia el interés superior del menor.

Ante la resolucion favorable para el registro de los menores, el Ministerio
Fiscal Espafiol presenté una demanda donde se impugnaba la resolucion de la
Direccion General de Registros y del Notariado. La impugnacion se baso en el
articulo 10 de la Ley 14/2006 sobre Teécnicas de Reproduccion Humana

Asistida; en el articulo 10 se establece que sera nulo de pleno derecho el
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contrato de gestacion por sustitucion y que la filiacion de los hijos nacidos por

este medio, sera determinada por el parto.

Los solicitantes del registro y el abogado del Estado se opusieron a la
demanda del ministerio fiscal. El juzgado de primera instancia num. 15 de
Valencia, tuvo conocimiento de esta demanda de impugnacion; el juez de
primera instancia estimo la impugnacion del ministerio fiscal y ordend la

cancelacion de la inscripcion antes ordenada.

Los solicitantes recurrieron esta resolucion en apelacion, pero la
audiencia provincial desestimé el recurso. Ante la desestimacion del recurso,
los solicitantes interpusieron su recurso de casacion*** con la Gnica motivacion
de que, al negarles la inscripcion en el registro civil, se les vulnera el derecho a
la identidad Unica de los menores, asi como el interés superior del menor,

consagrado en la Convencion sobre los Derechos del nifio de 1989.

El fundamento que sostiene el motivo de la casacion, es que, el hecho
de no permitir la inscripcion en el Registro Civil Espafiol de los menores
nacidos en California y con filiacion a favor de dos varones, constituye

discriminacion por razon de sexo.

Al privar de la filiacion a los menores nacidos en California, vulnera el
principio del interés superior del menor porque los deja desprotegidos. Los
recurrentes, argumentan que ellos deben ser reconocidos como los padres de
los menores ante el Registro Civil porque ellos “son los mejores padres”;
argumentan que esto se debe a que la mujer que los dio a luz s6lo asumié su
papel de “mera parte en el contrato y se limitd a cumplir con las prestaciones

asumidas en el mismo”.

De igual manera, se fundamenta el motivo en que el derecho a la
identidad Unica del menor debe ser respetado aun por encima de las fronteras
estatales. Se argumenta también que el reconocimiento de la filiacién

determinada en los registros de California no contraviene el orden publico

134 STS 247/2014, Consejo General del Poder Judicial, Tribunal Supremo, Sala de lo
Civil, Rafael Saraza Jimena (ponente), sentencia en el recurso 245/2012, resolucion
835/2013.
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internacional de Espafa, toda vez que, la prohibicion contenida en el articulo
10 de la ley 14/2006, versa sobre la invalidez y celebracion de contratos de
vientre de alquiler, mas no asi de la filiacion del nacido como consecuencia

juridica ultima de la realizacion de la maternidad subrogada.

El tribunal finalmente desestimé la casacién y ordend al ministerio fiscal
que hiciera la inscripcion de filiacion de los menores para integrarlos en un

nucleo familiar “de facto”.

A manera de comentario, es importante destacar que los argumentos de
los solicitantes, Estanislao y Gines, no fueron los de mejor sustento para que
los asistiera el derecho; debieron basar su argumentacién en que los menores
eran hijos genéticos de uno de ellos o de ambos para que se les concediera la

paternidad en virtud de ese hecho.

B. Caso de apatridia.

Cayetana es una nifia que nacid6 de una mujer Hindl pero como
producto de la union de los gametos de sus padres Juan Antonio Gonzalez y
Elsa Saint Girons, el primero de nacionalidad Espafiola y la segunda de

nacionalidad Argentina.**®

Juan Antonio y Elsa son un matrimonio, que desde el 2003 estaba
buscando la forma en que pudieran concebir un hijo, lamentablemente Elsa se
sometid a siete tratamientos de fertilidad, sin que ninguno de ellos lograra ser

efectivo.

Al cabo de nueve afos y de una cantidad de tratamientos sin éxito, Elsa
y Juan Antonio decidieron ir a algo seguro: una madre de alquiler. La
maternidad subrogada es ilegal tanto en Espafia como en Argentina, pero en la
India, ni siquiera esta regulada, por lo que lograron contactar con una agencia

especializada en reproduccion asistida y asi comenzar con el procedimiento.

El convenio de maternidad subrogada y los meses del embarazo

transcurrieron sin contratiempos, la mujer gestante dio a luz a la pequefa

135 Barbero, Igor, Cayetana, una bebé hija de espafioles pero apatrida en la India,
publicada en el Diario “El mundo” Espafia, 30 de junio de 2012. Consultado en
http://www.elmundo.es/elmundo/2012/06/30/espana/1341042729.html

100



Cayetana el 16 de mayo de 2012 en Nueva Delhi, hasta donde viajaron Elsa y

Juan Antonio para reunirse con su pequeiia hija.

Al nacer, el hospital de Nueva Delhi suscribio a Juan Antonio como el
padre de la menor y a Elsa, su esposa, como madre de la pequeiia Cayetana.
Los padres de la menor acudieron a la embajada de Espafia en la India para

poder regresar con su pequefia hija a casa.

La embajada espafiola, al tener conocimiento del certificado de
nacimiento emitido por el hospital de Nueva Delhi argumenté que la partida de
nacimiento de Cayetana es invalida porque no recoge la identidad de la madre
gestante como la madre de la pequefia Cayetana. La Cénsul Paloma Sierra
argumentd que se requeria de que la partida de nacimiento identificara
claramente a la persona que dio a luz para que se pudiera determinar la

filiacion materna.

La Coénsul argumentd que siempre se investigaban las partidas de
nacimiento por maternidad subrogada para que se procediera con los tramites
de entrada de los menores nacidos por maternidad subrogada, esto con el fin

de saber quién fue la madre.

El hospital, ante tal impedimento, se negd a cambiar el formato de la
partida de nacimiento para afiadir a la mujer gestante y argumentaron que
cualquier cambio en un documento de esa naturaleza, implicaria un cambio

legislativo que al menos tomaria tres afios.

Lo grave del asunto en principio fue que en la embajada de Espafa en
India le sugirieron a Elsa dejar a la pequefia en un orfanato, ellos podrian
regresar a Espafia, pero sin Cayetana. La pequefia recién nacida necesitaba el
reconocimiento de nacionalidad para poder ingresar a Espafia e iniciar su vida

al lado de sus padres.

Tras casi dos meses de encontrarse en esta situacion, Elsa, Juan
Antonio y la pequefia Cayetana pudieron regresar a Espafia gracias a que el

consulado argentino reconocio a la nifia como ciudadana Argentina; una vez en
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Espafa, los padres debieron registrar a la menor y tramitar su nacionalidad

Espafiola.
4. India

La maternidad subrogada se ha convertido en una de las técnicas de
reproduccion asistida mas socorrida de los ultimos afios, incluso, numerosos
paises del mundo permiten su realizacion bajo cualquier supuesto contractual,
es decir, que se aceptan como validas por igual las practicas que envuelvan

una subrogacién con o sin pago, ejemplo de esto son Rusia y Ucrania.

La India se ha dado a conocer en los dltimos afios como uno de los
destinos preferidos del turismo médico y la razén es porque en la India, un
procedimiento de maternidad subrogada que por lo general, en Estados Unidos
costaria entre 50,000 y 100,000 USD, en la India s6lo costaria entre 23,000 y

30,000 USD, apenas una fraccion.

El gobierno de la India argumenta que la maternidad subrogada es una
de las industrias mas valiosas que tienen en el pais, porque se calcula que la
practica dejara una ganancia econémica de aproximadamente 2.3 millones de

dolares en un afio; esta calificada como “una mina de oro”.*%®

Existen paginas de agencias de maternidad subrogada que se dedican a
aplicar la técnica en la India y bajo sus propias palabras:
“parejas infértiles de todo el mundo acuden en masa a la
India ya que los costes de alquiler de vientres pueden
ser hasta cinco veces menores que en paises como
EE.UU. El proceso es asi mismo més facil en la India ya

que la regulacién reconoce los derechos tanto de la
madre sustituta como de los futuros padres”.**’

Las razones por las que las mujeres Hindles acceden a fungir como

mujeres gestantes es por la extrema necesidad econdmica en la que viven;

para confrontar esta afirmacion y reforzarla, se puede encontrar que las

1% Amador Jiménez, Monica, “Biopoliticas y biotecnologias: reflexiones sobre
maternidad subrogada en India”, Revista CS, Cali, nim. 6, julio—diciembre de 2010, p.
199.

37 SinCiguefia, Vientre de Alquiler.com, leyes de maternidad subrogada en India, en
http://www.vientreenalquiler.com/lideres-del-sector/vientre-de-alquiler-india/
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mujeres gestantes en la India reciben entre 5,000 y 7,000 USD como

compensacion por sus servicios.

Existen agencias de maternidad subrogada que impiden el que las
parejas solicitantes y la mujer que gestara al embrion se conozcan e incluso
qgue hablen; hay otras que mas que impedir el llamado emparejamiento entre
las partes en el contrato de maternidad subrogada, sOlo promueven que se
realice el procedimiento de fertilizacion in vitro y la transferencia del embrién
resultante a la mujer gestante pero sin que siquiera se mencione el contacto

entre ambos.

La India es un pais en donde el salario minimo es de 2 USD al dia;
Estados Unidos, su salario minimo es de 8 USD por hora, la diferencia en la

calidad de vida y el poder adquisitivo son realmente muy notorias.

Es muy importante no perder de vista que en la India, el denominado
baby boom de los ultimos 3 0 4 afios junto a las desigualdades y la necesidad
econdémica, ha fomentado que muchas mujeres, vean en el procedimiento una
oportunidad de trabajo para poder alimentar a sus familias y proporcionarles al

menos un techo.

A. Caso de separacion de los solicitantes

En 2008, se presentd un caso que implicé al bebé Maniji, un nifio nacido de una
madre de alquiler hindd para una pareja japonesa que residia en California. El
pequefio Maniji se convirti6 en el foco de una crisis legal y diplomatica poco

después de su nacimiento.

Los padres genéticos del bebé, quienes habian recurrido a la maternidad
subrogada para lograr tener un hijo, se habian divorciado meses antes del
nacimiento, y la madre genética no queria quedarse con el nifio; el padre y la

abuela reclamaban la custodia del menor.

Como resultado de este caso, el Tribunal Supremo de la India se pronuncio en
el sentido de que, la subrogaciéon comercial es legal en India, pero al mismo

tiempo, resalté la necesidad de desarrollar una legislacibn que resultara
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adecuada para evitar controversias como la que se presentaba en ese

momento.

La decision de la Corte Suprema de permitir la subrogacion comercial en la
India dio como resultado un aumento significativo de la confianza internacional
en los vientres de alquiler en la India. Sin embargo, en 2008 todavia habia
informes de madres sustitutas siendo explotadas por padres debido a la falta
de mecanismos de regulacion y leyes apropiadas a la probleméatica de

subrogacién en la India.*®

Actualmente, la subrogacién comercial sigue sin estar contenida en una
regulacion, no hay legislacion oficial que controle la celebracion de los

contratos de maternidad subrogada.

En vista de la ausencia de una regulacion en la materia, el Consejo Indio de
Investigacion Médica (ICMR por sus siglas en inglés), ha establecido una serie

de “directrices nacionales” para regular la practica.

138 Cfr. SinCiguefia, cit., http://www.vientreenalquiler.com/lideres-del-sector/vientre-de-
alquiler-india/
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CAPITULO QUINTO. GESTACION SUBROGADA:
ANALISIS DE LA INICIATIVA DE LEY EN EL
DISTRITO FEDERAL Y PROPUESTA DE
SOLUCION ANTE EL VACIO LEGAL EXISTENTE.

|. ANALISIS DE LA EXPOSICION DE MOTIVOS FORMULADA

POR LA ASAMBLEA LEGISLATIVA DEL DISTRITO FEDERAL.

La Asamblea Legislativa del Distrito Federal (ALDF)'* el 26 de
noviembre de 2009 tuvo a bien aprobar la exposicion de motivos con proyecto
de decreto de Ley de Maternidad Subrogada para el Distrito Federal que fue

presentado por la Diputada Maricela Contreras Julian.

La iniciativa de ley sigui6 todos los pasos del proceso legislativo, y luego
de realizar las correcciones pertinentes, fue aprobado pero aun no esta vigente

porque no se ha publicado.

La exposicion de motivos de la Ley hace referencia al problema latente
que constituye la infertilidad hoy en dia; declara asi mismo que en los ultimos
30 afos se ha implementado la aplicacion de las técnicas de reproduccion

asistida en clinicas publicas y privadas del pais.

Las técnicas de reproduccion asistida, a pesar de que ya se aplican en el
pais, carecen de una regulacion especifica para proteccion de la esfera juridica

de los usuarios.

El texto de la Iniciativa de Ley establece que en México existen un millén
y medio de parejas que padecen de infertilidad, por lo que la regulacion de la

aplicacion de las técnicas de reproduccion asistida, debe ser tratada como un

139 En adelante se le denominara ALDF.
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problema de salud publica y que es merecedor de tener una legislacion

especifica.**

El articulo 4° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos consagra en su parrafo segundo que “toda persona tiene derecho a
decidir de manera libre, responsable e informada sobre el numero y el

n141

espaciamiento de sus hijos y se puede comprender que este parrafo tutela

el ejercicio del derecho a la reproduccion.

La mencion del parrafo segundo del articulo 4° de la Constitucion resulta
de gran importancia debido a que la iniciativa de Ley fue formulada con el fin de
gue se brindara certeza juridica al derecho de acceder al ejercicio del derecho
a la reproduccion, el cual es entendido como parte de los derechos

reproductivos.

La iniciativa de ley de maternidad subrogada fue formulada con base en
los principios de dignidad humana e interés superior del menor. Durante la
lectura de la iniciativa de ley se puede comprender que lo que menos se
pretende es que la mujer gestante sea un instrumento para que la pareja infértil

logre tener descendencia.

Es importante establecer que el proyecto de Ley de Maternidad
Subrogada para el Distrito Federal ya fue aprobado por la ALDF pero no ha

sido publicado y por lo tanto no se encuentra vigente.

Los unicos estados de la Republica Mexicana que tienen una legislacion
especifica respecto de la maternidad subrogada son Tabasco, Sinaloa y
Coahuila, este ultimo estado, establece de manera expresa en su Codigo Civil

la prohibicion de la aplicacion de los procedimientos de maternidad subrogada.

El vacio legal existente en la materia se ha constituido como uno de los
mas grandes problemas que enfrentan ésta y el resto de las técnicas de

reproduccion asistida en México.

140 Contreras Julian, Maricela, Iniciativa con proyecto de decreto por el que se expide
la Ley de Maternidad Subrogada del Distrito Federal, México, Asamblea Legislativa del
Distrito Federal, V Legislatura, 2009, p. 2.

141 carbonell, Miguel, Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, México,
Porrda, 2014.
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Para poder analizar el contenido de la iniciativa de Ley de Maternidad
Subrogada en el Distrito Federal es necesario antes, establecer ciertas
directrices comunes de la técnica legislativa para lograr comprender por qué

razones se dividié el andlisis en este trabajo.

La técnica legislativa establece que lo primero a lo que se debe atender
en la formulacion de una ley, es a la terminologia que se empleara, esto,
porque las palabras con las que se busca transmitir el mensaje de la ley, deben

ser claras y poderse entender sin ambigiiedades y sin lagunas.*?

Del mismo modo, la técnica legislativa establece que las leyes deben
estar formuladas en enunciados concisos y breves que transmitan de forma
sencilla la intencidn de la regulaciéon. En este sentido, tenemos que no siempre
se atiende a este aspecto, ya que las leyes en ocasiones se forman con
enunciados complejos y muy largos, con los que durante la lectura, es muy facil

perder el hilo de la intencion principal del articulo o la ley.

Adicionalmente a lo que establece la técnica legislativa, se debe tener en
cuenta que, como juristas, al entrar en contacto con el texto legal, se enfrenta
la necesidad de interpretar la ley y su sentido real, para ello, se debe atender,

primeramente, a la interpretacion conforme al sentido comun de los términos.

Apegandonos a la primera regla de la interpretacion legislativa,
mencionada arriba, si se debe atender primeramente al significado de los
términos empleados en la ley, desde las camaras de origen y hasta el
destinatario de la ley, debe haber conciencia de que no siempre hay claridad y

precision en la formulacion de los textos normativos.
1. Andlisis de la terminologia empleada en el cuerpo de la
iniciativa.

Para poder comunicar con claridad la intencion y fines de la existencia

de toda ley, se requiere gque los términos que emplea el cuerpo de la misma,

142 Cfr. Muro Ruiz, Eliseo, Algunos elementos de técnica legislativa, 2a. reimp., México,
Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, Serie Doctrina juridica, nim. 312, 2011,
p. 43.
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sean claros y comprensibles para la sociedad a la que esta dirigido dicho

cuerpo legal.

Es muy importante atender al significado de las palabras que se
emplean en una exposicidbn de motivos para la iniciativa de creacién de una
nueva ley o de una reforma ya que es en la exposicion de motivos en donde se

haran ciertas precisiones terminoldgicas sobre la ley.**®

La terminologia empleada en el cuerpo de la iniciativa de ley a criterio
seguido por el presente trabajo, no representa el mas adecuado. Durante el
analisis pertinente se logré notar ciertas confusiones terminolégicas que dejar
abierta la puerta para dudas y lagunas que se pueden presentar en situaciones

de controversia.

El primer articulo del proyecto de Ley de Maternidad Subrogada para el
Distrito Federal que presenta ciertas lagunas terminoldgicas ocasionadas por la
confusiéon o mal entendimiento de la maternidad subrogada es el articulo 3°,

gue en la fraccion VII establece:

Articulo 3°. Para efectos de esta ley se define y entiende

por:

Fraccion VII. Madre Biolégica: mujer con capacidad de
goce y ejercicio que posee una imposibilidad permanente
o contraindicacién médica para llevar a cabo la gestacion
en su Utero y que aporta sus 6vulos para la fecundacion,
y que se compromete mediante el Instrumento de
Maternidad Subrogada desde el momento de Ia
implantacién con las reglas que dispone la legislacion
vigente respecto a la maternidad, velando por el interés
superior del menor y ejercer los derechos y obligaciones

gue emanen de la maternidad bioldgica.

El primer aspecto que es criticable de la fraccion VIl del articulo 3° de la
Ley es que se entiende la filiacién que debe surgir entre el hijo por nacer y la

143 Cfr. Ibidem, p. 45.
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madre, se genera en virtud de lo establecido en el Instrumento de Maternidad

Subrogada.

Si la filiacion surge en virtud de la existencia de un contrato o de un
instrumento de naturaleza contractual, sera nula de pleno derecho, segun lo

establecido en el articulo 338 del Cédigo Civil para el Distrito Federal***.

El siguiente aspecto criticable de la terminologia empleada en este
articulo es la nocién que se tiene de “Instrumento de maternidad subrogada” se
pretendid, de acuerdo con lo establecido en la exposicion de motivos que, se
evitara confundir la maternidad subrogada con un contrato de arrendamiento de

un érgano, como el Utero, porque seria contrario al orden juridico mexicano.

Cabe mencionar que la denominacién fue lo Unico que se cambid,
porque la naturaleza juridica del instrumento de maternidad subrogada que

refiere la iniciativa, es la de un contrato.

Respecto de lo que refiere el articulo en comento, es destacable el
hecho de que se considera correcto que se haga mencidén expresa de que la
mujer solicitante del procedimiento de maternidad subrogada sea quien aporte
Su carga genética para dar lugar al embridon que sera implantado en la mujer
gestante. Lo que no se considera adecuado, es el empleo del término “madre
biologica”, se considera, segun la linea del presente trabajo, que es mas

correcto emplear el término “mujer solicitante”.

Finalmente, en el texto del articulo que se comenta, se establece que es
obligacion de los padres velar por el interés superior del menor; es muy
importante destacar que el velar por el interés superior del menor también esta
a cargo del estado sobre todo cuando se deba resolver una controversia que

incluya al menor.

Respecto del mismo articulo 3° fraccion Xl, se proporciona una definicion

de padre, que textualmente expresa:

144 E| articulo 338 del Cédigo Civil para el Distrito Federal establece que: la filiacién es
la relacion que existe entre el padre o la madre y su hijo, formando el nacleo social
primario de la familia; por lo tanto no puede ser materia de convenio entre partes, ni de
transaccién, o sujetarse a compromiso en arbitros.
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XI. Padre: hombre con capacidad de goce y ejercicio que
aporta sus espermatozoides para la fecundacién y que se
compromete mediante el Instrumento para la maternidad
subrogada desde el momento de la implantacién, a las
reglas que dispone la legislacién vigente respecto a la
paternidad, velando por el interés superior del menor y
ejercer los derechos y obligaciones que emanan de la

paternidad biolégica;

Esta definicion, resulta hasta cierto punto innecesaria toda vez que se
pretende establecer con esta ley, directrices que auxilien en la determinacion
de la maternidad, entendiéndose con esto, que si los solicitantes aportaron su

material genético para la generacion del embrion, son los padres del menor.

Resulta muy destacable el hecho de que, la maternidad subrogada, en
la ley, queda a deduccion el hecho de que, la variante heter6loga del
procedimiento no queda abierta para ser aplicada en parejas homosexuales,
toda vez que establece: “Articulo 2°. La aplicacion de las disposiciones
establecidas en la “presente ley son relativas a la Maternidad Subrogada como

practica médica auxiliar para la procreacion entre un hombre y una mujer.”

Derivado de lo establecido en este articulo 2°, se puede notar otro
término que puede ser confuso; el término “practica médica” se refiere al arte o

facultad de ejercer los conocimientos de la doctrina médica.

La practica médica se refiere principalmente a la capacidad de aplicar
los conocimientos adquiridos de la doctrina de la medicina; la maternidad
subrogada seria, por su naturaleza, un procedimiento de atencion médica, el
cual se define como: el conjunto de intervenciones o procedimientos realizados
o mandados a realizar por el médico para cuidar a los pacientes y subsanar sus
problemas de salud; estos procedimientos se centran en el paciente y dan

respuestas efectivas a las necesidades y preferencias del mismo.**

La dignidad humana es uno de los principios en los que descansa la

formulacion de la iniciativa de Ley de Maternidad Subrogada. La definicion de

15 Definicion de “procedimiento de atencion con especial referencia a la atencion
médica. Cfr., http://es.wikipedia.org/wiki/Proceso_de_atenci%C3%B3n
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dignidad humana no es sencilla, de hecho, no se ha llegado a un consenso en
cuanto a su significado, en el pasado se era digno por el origen divino, es decir,
solo los miembros de la realeza eran dignos; en concreto, la dignidad humana

es recibir el trato acorde con lo que se es.

El hecho de que la iniciativa de ley descanse sobre el pilar de la dignidad
humana y de paso, del interés superior del menor, implica que se formula la
iniciativa con el fin de evitar que tanto las mujeres como los menores nacidos
de la maternidad subrogada no sean tratados como mercancias o instrumentos

gue pueden venderse o intercambiarse.

Se pueden notar diversas confusiones en cuanto a los términos mas
adecuados para denominar las distintas figuras que pueden presentarse

durante la realizacidon del procedimiento de maternidad subrogada.

Ejemplo de las confusiones que pueden surgir de los términos
empleados en el cuerpo de la iniciativa se puede encontrar en el articulo 3°,
fraccion X, donde se proporciona una definicion de mujer gestante; En el texto
de la definicion de madre se establece al final lo siguiente: “...cuya obligacion

subrogada concluye con la terminacion del embarazo.”

Este ejemplo resulta destacable porque queda claro que el embarazo o
la gestacion de un hijo propio y en general de un nuevo ser humano, no
constituye ninguna obligacion de caracter civil y menos adn una obligacién que

pueda ser subrogada.

Al hablar de lo que se entiende por transferencia embrionaria en el
mismo articulo 3° de la ley, en la fraccion XV se menciona que la transferencia
se podra realizar en cualquiera de los estadios del 6vulo fecundado, esto es
imposible, toda vez que se tienen hasta los primeros 14 dias para que el 6vulo

pueda ser transferido y se logre implantar para la gestacion.
2. Aspectos contractuales contemplados en el cuerpo de la
Iniciativa.

La iniciativa de Ley de Maternidad Subrogada para el Distrito Federal

contempla que la maternidad subrogada hace constar sus términos y
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disposiciones convenidas por las partes en un instrumento de maternidad

subrogada, que se define como:

Articulo 3°. Para efectos de esta ley se define y entiende

por:

V. Instrumento para la maternidad subrogada: Contrato
mediante el cual se manifiesta el consentimiento ante
Notario Publico por parte de una mujer con capacidad de
goce Y ejercicio, a gestar el embrién y posteriormente el
feto hasta la terminacién del embarazo, en beneficio de
dos personas, unidas en matrimonio o concubinato,
guienes manifiestan también su consentimiento, y que
aportan sus 6vulos y espermatozoides para fertilizar y
formar un embrién e implantarse en el Gtero de la mujer

gestante;

Es necesario mencionar que si se le otorgd la denominacion de
“Instrumento para la Maternidad Subrogada” al contrato donde constan las
condiciones de realizacion del procedimiento, puede deducirse que fue para
evitar incompatibilidades con las otras leyes que pueden intervenir en el
procedimiento, por ejemplo con el Cddigo Civil o el Cddigo Penal ambos del

Distrito Federal.

Parte de los aspectos contractuales que destacan es el otorgamiento del
consentimiento; para la realizacion del procedimiento, la manifestacion del
consentimiento en los procedimientos de maternidad subrogada debe ser
expreso y debe encontrarse contenido en el cuerpo del instrumento para la

maternidad subrogada.

Antes de hacer manifiesto el consentimiento para iniciar el procedimiento
de maternidad subrogada, los miembros del personal médico deberan informar
debidamente tanto a solicitantes como a la gestante sobre las consecuencias
meédicas, biolégicas y legales de someterse a un procedimiento de esta

naturaleza.
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Es muy importante no dejar de mencionar el papel del consentimiento
informado porque si no se recibe la informacion necesaria para otorgar un
consentimiento razonado y con conocimiento, entonces el consentimiento

puede estar vacio y podria presumirse de erréneo.

Para que se pueda hacer manifiesto el consentimiento para la practica
de la maternidad subrogada, es necesario que tanto la gestante como los

solicitantes rednan los siguientes requisitos establecidos en el articulo 14 de la
ley:

Articulo 14. En el otorgamiento del consentimiento para la
practica de la Maternidad Subrogada, la madre bioldgica,
el padre y la mujer gestante, deberan cubrir los siguientes
requisitos, con independencia de los que establezca la

presente ley:

I. Ser habitantes del Distrito Federal, hecho que debera
ser acreditado a través de una constancia de residencia,

expedida por la autoridad competente;
Il. Poseer capacidad de goce y ejercicio;

lll. La madre biolégica acredite, mediante certificado
médico, que posee una imposibilidad permanente o
contraindicacion médica para llevar a cabo la gestacion

en su Gtero;

IV. La mujer gestante otorgue su aceptacién pura y
simple para que se lleve a cabo la implantacion del

embrion humano [...]

V. La mujer gestante cumpla con los requisitos que

establecen los articulos 10 fraccién 11l y 11 de la presente

Ley,y

VI. De ser el caso, la mujer gestante informe a la persona
con la que esté unida en matrimonio o concubinato la

intencion de participar en la practica médica de la
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maternidad subrogada para que manifieste lo que a su

derecho convenga.

[.]

La mayor parte de los requisitos que debiera reunir la gestante y los
solicitantes para consentir el procedimiento de maternidad subrogada son
comprensibles y hasta pueden resultar necesarios, el Unico requisito que
resulta un tanto complicado de comprender es el contenido en la fraccion VI
debido a que si la gestante tiene esposo debera informarlo y si consiente, no
debe existir problema alguno, si no consiente el procedimiento, debera

atenderse siempre a la voluntad que manifieste la mujer gestante.

Llama la atencién el requisito para la mujer gestante, quien debe tener
algun parentesco consanguineo o por afinidad con la madre bioloégica o con el
padre. Este requisito esta depositado en el texto del articulo 16 de la Ley. Es de
notarse porque si la mujer que pueda llegar a fungir como gestante no tiene
ningun parentesco con los solicitantes, puede entonces que se preste a que se
lucre con las mujeres hasta llegar a un extremo que se pueda equiparar a la

trata de personas.

Mas adelante, el mismo articulo 16 establece que, en caso de que no
exista una candidata con esa caracteristica, podré participar cualquier mujer en
la practica de maternidad subrogada. Dado lo anterior, resulta innecesaria la

precision del primer parrafo del articulo 16.

Un aspecto contractual que es resaltable, reside en el hecho de que el
consentimiento otorgado por las partes del procedimiento de maternidad
subrogada debera realizarse ante notario publico. Lo interesante no esta en
que deba estar revestido de la fe de un notario, sino que adicionalmente, el
consentimiento deberd manifestarse antes de la realizacion de cualquier

transferencia de embriones.

Se puede asumir de esta disposicion, que la intencion es evitar que se
realice la transferencia embrionaria, avance la gestacién, y luego, los

solicitantes ya no quieran al menor o por motivos de separaciéon de la pareja

114



solicitante, ya no quieran recibir al menor que fue generado a partir de la unién

de su gametos, como se pudo conocer en el capitulo anterior.

En relacidon con la posibilidad de que alguno o ambos padres fallezcan o
se separen, el articulo 23 de la ley contempla que el juez de lo familiar
resolverd la situacion del menor en relacion a lo establecido en el cédigo civil

relativo a la patria potestad, guarda y custodia y tutela.

El caracter altruista de la maternidad subrogada contemplado en la
exposicion de motivos de la iniciativa de ley es muy destacable porgue con ello
se puede comprender que la intencidon es evitar que las mujeres de bajos
recursos se conviertan en instrumentos para tener a los hijos de las parejas

adineradas afectadas por la esterilidad.

Sin embargo, el altruismo en la iniciativa de ley se torna relativo y sélo
de mencion porque en el texto del articulo 20 se puede encontrar que el
instrumento para la maternidad subrogada puede contener las clausulas que
las partes consideren necesarias asi como una indemnizacion suficiente, en
caso de que existan dependientes econdmicos, por el posible fallecimiento o
incapacidad permanente de la mujer gestante que se derive de la realizacion
del procedimiento de maternidad subrogada, se contempla que Ila
indemnizacién, de ser necesaria, debera ser acorde con las posibilidades
econOmicas de la pareja solicitante.

La disposicion anterior resulta ambigua, es decir, por una parte es buena
porque si la mujer gestante queda imposibilitada para seguir realizando su
actividad habitual, la indemnizacion puede ser de gran ayuda para que
sobreviva temporalmente antes de encontrar un nuevo empleo; la disposicion,
por otra parte puede ser negativa porque si las mujeres gestantes tienen como
principal intencién la de lucrar, pueden argumentar que tienen dependientes
econdémicos y escasos medios para sobrevivir, solo con la intencién de recibir
la indemnizacién econdmica, de manera que sea legal y no sea vista como un

pago o una forma de extorsion.
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3. Requisitos médicos y juridicos contemplados en la
iniciativa.

Para la realizacion de un procedimiento de maternidad subrogada, se
requiere que se cumpla con ciertas formalidades, tanto en el ambito juridico
como en el médico, esto se debe a que como se ha mencionado en el presente
trabajo, el procedimiento de maternidad subrogada tiene una naturaleza doble:

una juridica y una médica.

El primer requisito médico indispensable para la maternidad subrogada
es que las partes otorguen su consentimiento; para que las partes que
intervienen en el procedimiento presten su consentimiento de manera libre es
necesario que sean previamente informados de las implicaciones médicas,

juridicas y psicologicas de realizarse ese procedimiento.

Es muy importante aclarar en este punto que el consentimiento
informado, es mas que un formulario que se firma en los hospitales antes de
ser sometido a cualquier procedimiento quirargico o tratamiento meédico, el
consentimiento informado es todo un proceso durante el cual, primero se recibe
la informacion necesaria, la informacion debe ser comprensible y en términos
sencillos, posteriormente, se deja al paciente un periodo de tiempo para que

analice la informacion y después tome una decision.

Resulta de suma importancia en la maternidad subrogada, que la pareja
solicitante y la mujer gestante sean informados de manera adecuada sobre las
ventajas y desventajas de someterse a un procedimiento de reproduccion
asistida de esa naturaleza, las consecuencias fisicas y psicolégicas que
pueden atraer y con base en ello, cada parte logre tomar una decision

adecuada a sus necesidades y creencias.

Por lo general, se considera que prestar un consentimiento informado
consiste solo en firmar el formulario del hospital y seguir con el tratamiento o
procedimiento, pero el consentimiento informado requiere de tiempo para poder

ser prestado con certeza y conocimiento de lo que se pretende realizar.
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Una de las partes mas importantes en un procedimiento de maternidad
subrogada es el personal médico que se hard cargo de la realizacion de la
fertilizacion in vitro y de la transferencia embrionaria. Respecto del personal
médico, se hace la aclaracidon de que en todo momento deberdn guardar
discrecion y apegarse a una ética medica, con miras a respetar el derecho a la
intimidad de las personas que intervienen en la maternidad subrogada

(solicitante y gestante).

Antes de que se comience con el procedimiento médico, las partes en la
maternidad subrogada deberan exhibir los documentos que hagan constar que

se ha firmado ante notario el instrumento para la maternidad subrogada.

En el articulo 10 de la iniciativa se establece que el médico tratante
debera certificar que la mujer solicitante efectivamente padezca de infertilidad o
de una contraindicacion para la gestacion, se asegurara también de que los
solicitantes estén seguros de desear aportar sus gametos para la generaciéon
del embrién a implantarse y finalmente, el médico debera asegurarse de que la

mujer gestante se encuentra en buen estado de salud fisica y mental.

Con esto, se debe entender que la mujer gestante debera someterse a
una serie de analisis fisicos y psicologicos para comprobar su aptitud para
fungir como madre gestante y asegurarse asi, de que no sufrirA ninguna

afectacion en su salud.

Adicionalmente a los estudios de salud fisica y mental, la mujer gestante
debera declarar, bajo protesta de decir verdad que no ha estado embarazada
durante los ultimos 365 dias previos a la transferencia de embriones, asi
mismo, declarara también que no ha participado en mas de dos ocasiones en
el procedimiento de maternidad subrogada y que su intervencién es sin fines de

lucro.

Entre los principales requisitos juridicos para llevar a cabo el
procedimiento de maternidad subrogada esta el hecho de que el instrumento

para la maternidad subrogada y las manifestaciones expresas del
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consentimiento deberan realizarse ante notario publico para que se revistan de

validez.*®

Es muy importante mencionar que, de acuerdo con lo mencionado por la
iniciativa de Ley en el articulo 15 que la mujer gestante y los solicitantes
deberan acudir a la secretaria de salud para manifestar su intencién de llevar a
cabo el procedimiento de maternidad subrogada; la secretaria de salud
determinara si todos son aptos fisica y psicolégicamente aptos para someterse

a un procedimiento de la naturaleza de la maternidad subrogada.

Una vez que la Secretaria de Salud ha determinado la aptitud de las
partes para ser participes del procedimiento de maternidad subrogada, les
expedird una constancia, la cual debera ser presentada ante el notario como

condicion indispensable para otorgar el consentimiento.

Una vez que se ha firmado el instrumento para la maternidad subrogada,
el notario publico deberda comunicarselo a la Secretaria de Salud para que
inscriba a los solicitantes en una base de datos que hara constar el nUmero de

parejas que recurren a este método de reproduccién asistida.

Para que el consentimiento otorgado en el instrumento para la
maternidad subrogada sea valido, debe cumplir con los requisitos normales
para consentir en la celebracion de un contrato, es decir, que la voluntad esté
libre de vicios y que no exista error respecto de la persona y que las personas
gue manifiestan su voluntad posean capacidad de ejercicio.

4. Lagunas que aparecen en el cuerpo de la iniciativa.

Todas las leyes que se formulan en un estado son susceptibles de tener
lagunas, aspectos que se pudieron haber pasado por alto o que simplemente

no se tuvieron en cuenta al momento de formular el texto legislativo.

Lo destacable de la existencia de lagunas en la ley reside en el hecho

de que pueden representar objeto de criticas negativas y a su vez existe la

196 Cfr. Articulo 18 de la iniciativa de Ley de Maternidad Subrogada para el Distrito
Federal.
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posibilidad de que sean vistas como areas de oportunidad para mejorar y

legislar de la mejor manera posible para la sociedad en la que se vive.

La intencion del presente trabajo es en todo momento la de presentar
criticas constructivas para que, de ser tomadas en cuenta, se pueda emitir una
legislacién en materia de maternidad subrogada y en general de las técnicas de
reproduccion asistida que sea adecuada a las necesidades actuales de la

sociedad.

La principal laguna que se puede notar en la iniciativa de Ley se
encuentra cuando se analiza con detenimiento los requisitos médicos para
poder ser candidata a ser mujer gestante, se tarta el caso de los requisitos de
residencia en el Distrito Federal, se trata el hecho de los analisis psicologicos,
pero no se establece ningun apartado especial sobre requisitos que deben
reunir tanto la gestante como los solicitantes, de quienes soélo se manifiesta que

deberan estar preferentemente unidos en matrimonio.

En el cuerpo de la iniciativa se menciona la idea de llevar una especie de
padrén de las mujeres que han fungido como gestantes para evitar que
participen mas de dos ocasiones, pero no se especifica quienes manejaran

dicho padron ni como seran inscritas las gestantes en él.

Respecto de los certificados de nacimiento de menores nacidos por
medio de la maternidad subrogada, se especifica que se estara a lo establecido
por la Ley de Salud para el Distrito Federal, y mas adelante menciona que las
referencias a la madre seran respecto de la madre solicitante y que la gestante

no figurara en el certificado de nacimiento.

Es muy destacable y lamentable el hecho de que en el texto de la Ley de
Salud para el Distrito Federal no se trata en ninguno de sus apartados sobre
los certificados de nacimiento, y si como consecuencia de esto nos apegamos
a lo establecido por la Ley General de Salud.

La ley General de Salud, respecto de los certificados de nacimiento es

muy clara respecto a que se le otorga a todo aquel menor nacido vivo, es decir
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que ha sido expulsado o extraido en su totalidad del cuerpo de su madre, y

que, con independencia de la duracion del embarazo, de sefiales de vida.

Derivado de lo anterior, puede deducirse que para la Ley General de
Salud, la madre es quien da a luz y no quien comparte la carga genética con el
menor nacido. Este hecho es digno de ser considerado antes de expedir una
Ley de Maternidad Subrogada para el Distrito Federal debido a que una ley de
esta naturaleza implicaria cambios a diversos cuerpos normativos del orden

juridico mexicano.

La filiacién es otro tema resaltable, porque no se trata mucho sobre el
tema en el texto de la iniciativa, de hecho, solo se puede deducir que la filiacion
sera entre el menor y los solicitantes, y que esta filiacion surgira en virtud de
que el menor comparte la carga genética de los solicitantes, en la linea del
presente trabajo, es muy viable esta opcion, de hecho, se pretende que con el
tiempo y las reformas necesarias, se considere que la filiacion de los menores
nacidos mediante la maternidad subrogada se incluya en el Codigo Civil para el

Distrito Federal como surgida en virtud de la carga genética con los padres.

El aspecto criticable de la filiacién y su manejo en la iniciativa de Ley es
que puede resultar contraria a lo establecido por el Codigo Civil para el Distrito
Federal en el articulo 338, que estipula que la filiacion no sera objeto de

contrato ni de negociacion ante arbitros.

Il. VIABILIDAD JURIDICA DE LA IMPLEMENTACION DE LA
APLICACION DE LOS PROCEDIMIENTOS DE MATERNIDAD
SUBROGADA EN EL DISTRITO FEDERAL.

La maternidad subrogada como técnica de reproduccion asistida ha
resultado muy dificil de implementar tanto en el sentido del marco juridico
nacional como en la sociedad mexicana. Es muy importante determinar si es
posible la inclusién de los procedimientos de maternidad subrogada en la

legislacibn mexicana o si es mejor dejar el tema como prohibido, pero de

manera expresa en alguna disposicion legal.
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Es necesario establecer que todo vacio legal podria resultar perjudicial
para la sociedad en la que se esta inmerso. La maternidad subrogada
actualmente se encuentra en un total vacio legal ya que de nada sirve tener el

texto de la ley sin promulgar.

Dada la naturaleza ambivalente de la maternidad subrogada es muy
importante que reciba un tratamiento legal individualizado en una ley especial,
que podria estar constituida, en este caso, por la iniciativa de Ley de
Maternidad Subrogada para el Distrito Federal que se ha comentado en este

capitulo.

Una vez comprendida la naturaleza juridica de la maternidad subrogada,
por un lado como técnica de reproduccion asistida y por el otro como una figura
juridica que se asimila a un contrato innominado, es necesario proceder a
analizar qué cuerpos normativos deben ser reformados para que puedan

ensamblarse como el sistema que son.

Particularmente, interesa tratar a la maternidad subrogada,
primeramente, como una técnica de reproduccion asistida, para que sea
incluida su posible regulacién en leyes como la Ley de Salud para el Distrito
Federal, el Codigo Civil para el Distrito Federal y se hagan posibles reformas a
la ley del notariado para el Distrito Federal y al Reglamento del Registro Civil
para el Distrito Federal.

Posteriormente al tratamiento de la maternidad subrogada como técnica
de reproduccion asistida, se debe considerar su naturaleza como una figura
juridica asimilada a un contrato innominado, para lo que se debe atender
principalmente, a las reglas establecidas en el Cddigo Civil para el Distrito

federal en materia de contratos.

El papel de las posibles reformas al Cédigo Civil para el Distrito Federal
sera de importancia fundamental para que la maternidad subrogada pueda ser
incluida en el orden juridico mexicano; la regulacion de la maternidad
subrogada debe ser formulada con especial cuidado, sobre todo si se trata de

la filiacion y parentesco que surge entre el menor nacido y los solicitantes.
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La intencion de cuidar los aspectos referentes a la filiacion en un Cadigo
Civil es la de dejar claro que no se pretende legalizar una forma de venta de
ninos y mucho menos de trata de personas, ambos delitos que atentan contra

la idea de dignidad humana.

El Codigo Penal para el Distrito Federal en el articulo 203, establece

que:

Articulo 203. Se impondran de uno a seis afios de prision
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

filiacion que no le corresponda,

Il. Inscriba o haga registrar el nacimiento de una persona,

sin que esto hubiese ocurrido;

[..]

Este tipo penal muestra que, a pesar de ser considerado como un delito
no grave, el tratar de registrar a un menor con una filiacion distinta o simular
gue es hijo de quienes desean registrarlo, sin serlo, es considerado como un

delito que atenta contra el menor nacido y las relaciones de filiacion.

En este caso, se nota que para el orden juridico mexicano el aforismo
latino mater Semper certa est sigue siendo la regla general para atribuir la

relacion materno - filial.

Para que la implementacion de la realizacion de los procedimientos de
maternidad subrogada en el Distrito Federal sea viable, se deben tener en
cuenta los aspectos legislativos que se mencionaron arriba y adicionalmente,
considerar si la Secretaria de Salud seria capaz de prestar el servicio de

reproduccion asistida, sobre todo por cuestiones presupuestarias.
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[Il. PROPUESTA PARA SOLUCIONAR EL VACIO LEGAL DE LA
MATERNIDAD SUBROGADA EN EL DISTRITO FEDERAL.

Es viable la implementacion de la realizacion de los procedimientos de
maternidad subrogada no sin antes considerar la regulacion en general de las
técnicas de reproduccion asistida y que en esta regulacion se haga mencién en
lo general a la maternidad subrogada.

Es importante que también, de implementarse la maternidad subrogada
en el Distrito Federal se tome en cuenta la situaciéon econdémica que se enfrenta
en la mayor parte del pais y particularmente, de la poblacion del Distrito
Federal. La revision de la situacion econémica es importante para evitar que las
mujeres de mas bajos recursos sean utilizadas como mujeres gestantes en

contratos clandestinos de maternidad subrogada a cambio de dinero.

La propuesta presentada en este trabajo para dar solucion al vacio legal
de la maternidad subrogada es sencilla: primero se debe cobrar conciencia de
que la maternidad subrogada no es un contrato, se debe entender que la
maternidad subrogada es una técnica de reproduccion asistida que hace
constar sus términos en un contrato, el cual proporcionara seguridad juridica a

las partes del procedimiento en caso de controversia.

Lo siguiente que debe hacerse, es revisar todo el orden juridico,
particularmente el Cédigo Civil para el Distrito Federal en lo que se refiere a la
filiacion y al parentesco, porque no es deseable que se pueda confundir el
contrato donde constan los términos del procedimiento de maternidad

subrogada con un contrato que pretende dar origen a una relacion de filiacion.

De prevalecer la confusion respecto del punto anterior, es importante
considerar a la maternidad subrogada como una opcién reproductiva para otro

momento de la realidad social de nuestro pais.

Una vez entendida la diferencia de términos en materia del contrato de
maternidad subrogada, lo que procede es determinar si se permitird o no la
existencia de agencias privadas que ofrecen la prestacion del servicio a
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cambio, claro, del pago de una generosa cantidad de dinero™*’

o si por el
contrario, sera el Estado, a través de la Secretaria de Salud quien preste el

servicio.

Una vez determinado quién prestara el servicio, procede determinar con
mayor claridad los requisitos para que una mujer que desea ser gestante,
pueda hacerlo, siempre al amparo de una ley que le otorgue proteccion real

ante cualquier situacion de vulnerabilidad que pueda presentarse.

Asi mismo, la ley de maternidad subrogada futura o mejorada, debera
contener disposiciones encaminadas a proteger a los solicitantes ante cualquier
circunstancia en la que una mujer gestante con poco sentido ético, desee
negociar para entregar al nifilo que gesto, a cambio de grandes cantidades de
dinero, lo que se traduciria juridicamente en una forma de extorsion para los
padres solicitantes y en una forma de venta de hijos en contra del menor recién

nacido, dejando asi, a todas las partes en situacion de vulnerabilidad.

La maternidad subrogada es una alternativa muy viable para aquellas
parejas que buscan tener su propia descendencia, en el marco del libre
ejercicio de sus derechos reproductivos, los cuales, a pesar de no tener esa

denominacioén, se encuentran en muchos de los derechos humanos.

Lo importante es que el Estado sea capaz de garantizar, en cualquier
momento a las personas que padecen infertilidad, el libre acceso a las
alternativas que ofrecen las nuevas tecnologias para lograr la propia
descendencia, siempre y cuando no se perjudiquen a terceros y se mantengan
siempre los principios de dignidad humana y la proteccion del interés superior

del menor.

147 Cfr. Anexo 2, consistente en resimenes de investigacion elaborados durante la
estancia de la autora en el Instituto de Investigaciones Juridicas bajo la orientacion de
la Dra. Ingrid Brena Sesma.
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CONCLUSIONES

PRIMERA. El estudio realizado sobre la terminologia empleada para
referirse a la maternidad subrogada es erronea, debido a que puede
confundirse el término “subrogada” con la subrogacion que es una forma de
extincion de las obligaciones. Es entonces correcto emplear el término
Gestacion Subrogada, en el sentido que una mujer sustituye a la otra que no
puede gestar.

SEGUNDA. Los derechos reproductivos existen enunciados en diferentes
instrumentos nacionales e internacionales, aunque no se emplee ese término
para referirlos; en el particular contexto de México, la Constitucién y las Leyes y
Caddigos los protegen y enuncian, solo que se han olvidado de legislar sobre las
personas que tienen afectaciones en la posibilidad de reproducirse.

TERCERA. Las técnicas de reproduccion asistida representan ademas de
un avance cientifico en materia de salud reproductiva, una alternativa para
aguellas parejas gue se ven afectadas de infertilidad, es por ello que deberia
generarse una ley en especifico para tratarlas y establecer las condiciones y
limites para hacer posible y clara su aplicacion, brindando la mayor seguridad a
quienes requieran de ellas.

CUARTA. La gestacion subrogada es una de las técnicas de reproduccion
asistida. Es necesaria una regulacion mas especifica en una ley especial que
trate todos los aspectos de esta técnica, es decir tanto los aspectos meédicos y
los aspectos juridicos a seguir, con el fin de que todos aquellos que se vean en
la necesidad de recurrir a ella, tengan certeza juridica al llevar a cabo el
procedimiento.

QUINTA. Uno de los problemas de la gestacion subrogada, es determinar,
el lazo final entre la gestante y el menor. La diversas de las técnicas para lograr
la gestacion, puede ser que varias mujeres participen, ya sea con sus 6évulos, o
con el hecho de la gestacion.

SEXTA. La gestacion subrogada implica que la mujer que gestara al
embrion solo sera la gestante, sustituyendo a la mujer que aportd su material
genético (madre legal), la gestante conoce desde el principio que no serd la
madre, ya que esta funcion serad desempefada por la persona que la contrato.

SEPTIMA. Derivado de nuestro estudio, es importante resaltar que la
gestacion subrogada debe estar regulada en el Cddigo Civil para el Distrito
Federal como un contrato innominado, esto para formalizar su practica y que se
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considere como una nueva forma de establecer relaciones familiares y
paterno-filiales por ese medio.

OcCTAVA. La gestacion subrogada tiene una naturaleza juridica doble, en
virtud de que, por una parte, es un conjunto de técnicas de reproduccion
asistida, y por la otra, es un acto juridico que debe ser valido. La primera, tiene
gue ver con los profesionales en medicina reproductiva, y la segunda, con las
relaciones filiales.

NOVENA. La gestacion subrogada como técnica de reproduccion asistida
puede ser empleada por las parejas que deseen realizarlo, siempre y cuando
sea la Ultima alternativa, antes deben agotarse cualquier otra técnica para
superar la infertilidad.

DECIMA. La constante en todas las controversias respecto al empleo de
la gestacion subrogada como técnica de reproduccion asistida, tanto a nivel
nacional como internacional es el vacio legal existente.

DECIMA PRIMERA. El concepto de maternidad, se apega al aforismo latino
mater semper certa est, que implica que la mujer que da a luz es la madre del
menor, dejando de lado los avances cientificos y sociales a los que nos
enfrentamos a cada dia, como es el caso de la gestacién subrogada. Por ello,
debe de reformarse nuestra legislacion civil, para cambiar las presunciones de
la maternidad, de esta forma se da paso a la legalidad y la proteccion de los
derechos de los implicados.

DECIMA SEGUNDA. La gestacion subrogada en la Republica Mexicana,
estd materializada en los estados de Tabasco y Sinaloa y asi mismo se ha
prohibido de manera expresa en otros estados como Coahuila.

En el Distrito Federal la Ley no ha recibido el impulso que mereceria

dada su importancia y aun no ha sido publicada para que comience su entrada
en vigor.
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http://razon.com.mx/spip.php?article118250
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Diccionario de la Real Academia Espafiola en linea, encontrado en:
http://lema.rae.es/drae/?val=subrogar.

Documental Mi decision que fue presentado por el canal de television “National
Geographic” en espafiol, consultado via youtube en la liga:
https://www.youtube.com/?gl=MX&hl=es-419.

Norma Oficial Mexicana NOM-007-SSA2-1993 Atenciéon de la Mujer durante el
Embarazo, parto y puerperio y del recién nacido. Criterios y
procedimientos para la prestacion del servicio. Apartado 4, punto 4.11:
Puerperio Normal. Encontrado en
http://www.salud.gob.mx/unidades/cdi/nom/007ssa23.html

SinCiguefia, Vientre de Alquiler.com, Leyes de maternidad subrogada en India,
en http://www.vientreenalquiler.com/lideres-del-sector/vientre-de-alquiler-
india/ consultada el 8 de octubre de 2014 a las 18:25 horas.

Voces: Sindrome de Turner, Legrado endometrial y Endometriosis,
encontradas en la enciclopedia en Linea MedLine Plus, Biblioteca
Nacional de Medicina de Estados Unidos de América, en:
http://www.nIm.nih.gov/medlineplus/spanish/turnersyndrome.html.
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