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INTRODUCCION

Desde siempre ha existido entre los seres humanos el
deseo de reproducirse, por lo que se ha tratado de resolver de
diversas formas el problema de la esterilidad. Los avances
cientificos y tecnologicos han permitido en los ultimos afos
que éste practicamente ya no exista y se den opciones a las
parejas para que puedan lograr el deseo de tener un hijo, todo
ello a traves de la inseminacion artificial.

Sin embargo, estos métodos tienen diversas
consecuencias éticas, sociales y juridicas que escapan de le
legistacién vigente. El objeto de este trabajo es analizar uno
de los casos de reproduccién asistida que es conocidc como
maternidad subrogada que se da cuando una mujer acepta
llevar a término un embarazo tras que se introduzca en su
cuerpo el pre-embridn logrado in vitro con células germinales
ajenas obligandose a entregar el producto cuando nazca a los
padres bioldgicos y ta forma de evitar, mediante un contrato
de prestacion de servicios, los problemas que pueden surgir
ante el vacio legal.

Para ello, se analizan en un principio los antecedentes
de la inseminacion artificial, tanto en los animales como en los
seres humanos, para pasar en el segundo capitulo a precisar
cuales son los métodos de concepcidn asistida que se
conocen, definiéndolos y haciendo referencia a los términos
mas usuales dentro de ella.



En el tercer capitulo se estudia el problema ético que
provoca este tipo de reproduccién desde el punto de vista
social, médico, religioso y legal, comparando en e! cuarto
nuestra legislacion vigente con la de diversos paises,
haciéndose referencia a algunas iniciativas de ley que han
sido presentadas sin que hayan llegado a ser aprobadas, para
tratar en los ultimos capitulos el problema de filiacién que se
ocasiona y analizando el contrato que se propone, para poder
concluir al respecto.



CAPITULO |

I- ANTECEDENTES HISTORICOS
I.1. Antecedentes remotos

El deseo de tener hijos no es privativo de la época
actual, desde siempre ha existido en los seres humanos y
cuando se enfrentan a la imposibilidad de lograrlo por algtn
impedimento biolégico se recurre a diferentes alternativas; en
la antigiiedad, dentro de la cultura romana cuando en una
pareja la mujer era infértil el marido, si se trataba del pater
familias tenia hijos con las esclavas pues mientras mas
tuviese, existia una mayor posibilidad de enriquecerse a sus
expensas, el pater familias era aquel que regia el destino de la
familia y bajo cuya tutela se encontraban todos sus miembros.
En estos casos, la esclava no tenia ningln derecho sobre el
menor r.aciente, el cual era entregado para su educacion a
personas diversas que iban desde nodrizas hasta la esposa
del pater familias.

En la Biblia, en el Génesis capitulo 16 se establece:

* - Saray mujer de Abraham no le daba hijos y ella tenia
una sierva egipcia que se llamaba Agar .

-Dijo entonces Saray a Abraham: ya ves que Yahve me
ha hecho estéril, te ruego pues, que te lleves a
mi sierva; quiza tendras hijos de ella. Y escuché
Abraham la voz de Saray.

Y Saray, mujer de Abraham tomé a Agar su sierva
egipcia ... y la di6 por mujer a Abraham su
marido.

Y é! llevo a Agar, la cual concibié ...

! Biblia de Jerusatem. Edicién Pastoral. Edicién Conmemorativa, Ed. Imprimatur, Espafia,
1979. p. 16



De lo transcrito se observa que al igual que en la cultura
romana, en la hebrea cuando la mujer era estéril, el esposo
concebia con ofra mujer, cuya condicion fuera de
servidumbre.,

"...en Atenas, la esposa de un marido estéril
debia después de la autorizacioén de su esposo
elegir un amante entre los mas jovenes y
proximos parientes para que realizara la cépula
y la mujer quedara embarazada.™

“...entre los hindles ... el marido que no tiene
hijos obliga a su mujer a entregarse, ya sea al
hermano del esposo o a otro pariente para que
sea fecundada porque la antigiledad clasica el
matrimonio se consideré como un deber civico
al favorecer el adulterio de su 3joven esposa con
el fin de que fuera fecundada.

En la epoca medieval, los reyes y sefores
feudales si se encontraban ante la imposibilidad
de tener hijos propios, realizaban la adopcion
de! engendrado por encargo para ello, en caso
de que el estéri fuera la esposa, se
seleccionaba a la mujer con la cual se tendria el
hijo; si el imposibilitado era el hombre se
escogia a la pareja que deberia procrear al
menor, el cual seria entregado en el momento
de su nacimiento.

Queda claro que se buscaban opciones para poder tener
un hijo que hubiese sido engendrado al menos por uno de los
miembros de la pareja.

? Ramos, Angélica. Bebés de laboratorio. Revista Trimestral niimero 60, Noviembre. México.
1985, p.12

3 Galli, Esther. La sexualidad humana v la planificacion familiar. Revista, México, D.F.. 1980,
p. 149



.2 ANTECEDENTES DE
LA INSEMINACION ARTIFICIAL.

1.2.1. La inseminacién artificial en los animales.

La inseminacion artificial en los animales existid desde
€pocas remotas, pero no se puede precisar que se haya
iniciado en alguna de ellas, ya que eran estudios o practicas
esporadicas y empiricas. Existe una leyenda que relata que;
‘en el afio de 1332, un arabe realiz6 el método artificial para
fecundar una yegua, con tal intencion utilizé el semen
recolectado clandestinamente de un magnifico ejemplar
perteneciente a un jefe enemigo; sin embargo hay pruebas
que indican que las antiguas tribus arabes practicaban la
inseminacion artificiat.™

® Algunos tratadistas consideran descubridor de la
inseminacion artificial a Lazaro Spallanzan, quien al combatir
la teoria del aura seminallis, demostr6 que no podia reproducir
ninguna gestacion, sin el contacto directo entre los genes
masculinos y femeninos; tras algunas experiencias, logré en el
afto de 1880 la fecundacion de una perra con el liquido
seminal de un sabueso. En Rusia se llevd en gran escala la

insemigacion artificial con éxito y su origen data del afio de
1889."

Y es en 1940 cuando el uso de la inseminacién artificial
entre los animales se extiende, en 1941 se insemind en forma
artificial a 100,000 vacas lecheras en los Estados Unidos de
Norteamérica, donde en 1945 °... se anotaban ya 255,000
vacas inseminadas artificialmente y en 1949, se anotaban
més de tres millones de ellas, ...™®

* Leal A. Abelardo. Cuaderno de los Institutos. Revista semanal. México, 1961, p. 25

* Batle Manuel. Teoria del aura seminallis, gestacion a través de contacto directo entre los
genes masculinos y femeninos. Revista General de Legislacidn y Jurisprudencia. Madrid,
Espaila, 1943. p. 660.

® Brusung Le Riverend, Eduardo. Paternidad sin padres ¢ hijos procreados mediante
inseminacidn artificial. Revista Trimestral. Enero y Marzo, 1957, La Habana, Cuba. p.8
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A pesar de conocerse el éxito obtenido por este método
en paises industrializados, en México hubo gran resistencia a
su practica debido principalmente al arraigo de las influencias
religiosas y de la iglesia catélica, la que consideraba
pecaminoso transformar los cauces naturales de la
reproduccién e impedian que se efectuara. Unicamente a
través de la intervencion del estado, mediante incentivos,
tareas de convencimiento y sobre todo, ante las ventajas
econdémicas se logréo hacer posible la aplicacion de [a
inseminacién artificial en el ganado.

En 1937 se empiezan a realizar los estudios vy
experimentos mediante los cuales se pretendia implantar el
embrién fecundado en forma extracorpérea en una matriz,
pero por las carencias en conocimientos y tecnologia esto no
llegd a tener éxito. Fue hasta 1960 cuando un investigador de
nombre Hip logra transferir embriones al vientre de una
congja.

En 1969 tras la asociacion de los doctores Edwards y
Steptoe y 1a realizacién de 109 intentos para implantar un
embrion se logra realizar una fecundacion extracorporea,
quedando establecido desde entonces que e! procedimiento
constaba de tres etapas cruciales que eran:

- |a obtencién de un dvulo maduro,

- la fertilizacién in vitro y el cuitivo del sigote,

- la implantacién del embrién en la cavidad uterina.



1.2.2.- La inseminacion artificial en los seres humanos.

El éxito de la practica inseminatoria en los animales
sirvié de base para que se aplicara en los seres humanos, el
autor Rambaud se pregunta “¢ Cual ha sido la génesis de la
inseminacién artificial ? y se contesta, serd la rebeldia del
instinto frustrado por ia esterilidad desoladora, el deseo de
reproduccién reflejado bajo una forma espiritual, esta ligada a
la necesidad profunda de negar la muerte y de servir la vida,
ya que segun las antiguas creencias, los hindues decian que
solamente engendrando un hijo, el hombre consigue la
inmortalidad mas que a través de su descendencia. Asimismo,
por lo que hace a la matemidad, en tanto que la experiencia
individual no representa un proceso bioldgico, sino tambien
una entidad psicolégica donde se retnen recuerdos vy
temores.”’

Tal vez el antecedente mas antiguo que se tiene de la
inseminacion artificial en seres humanos es el que “..
describe Munther en un vigje que hizo a Portugal y Espaiia, a
finales del siglo XV, que narra con todo detalie el modus
operandi, como unos médicos espafioles efectuaron la
inseminacién artificial con una canula de oro en la persona de
la reina dofia Juana de Portugal, segunda esposa de Enrigue
IV el impotente (1424-1474), con esperma del monarca”.?

Es a Hetwing a quien se considera el descubridor de la
fecundacion in vitro, con estudios realizados " En el erizo de
mar que tenia lugar en el exterior de su organismo, este
procedimientos de la fecundacion artificial da la posibilidad de
aplicarla en la especie humana, para poder darse la union de
las células sexuales masculinas y femeninas fuera del
organismo en una probeta o tubo de ensayo. °

* Aguiar H. Henos. Distintos aspectos del problema de la inseminacién anificial en seres
humanos. Cérdoba Argentina, 1966. p. 4.

* Gatti. Hugo. La familia y !a téonica actual. (Volumen 2, niumere 12). Madrid Espafia, 1958.
p. 30.

7 Maillet Marck. De los bebes de probeta a la biologia del futuro, Mdéxico 1981 p. 20
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En 1978 nace Louis Joy Brown, primer ser humano
procreado con la técnica de inseminacién artificial in vitro y
desde entonces, en todos los paises del mundo se practica la
inseminacién de vientres tras la fecundacion intermedio de
laboratorio de los 6vulos maduros. En 1989 “después de
varios afios de esfuerzo y experimentacion técnica fue
gestado en Monterrey un bebé de probeta, el primero que en
estas circunstancias nace en México. " *°

El cuerpo médico que realizd el proceso de gestacion
estuvo encabezado por Manuel Rolando Garcia, quien explicd
que el desarrolio in vitro responde a la necesidad de que la
ciencia médica mexicana este actualizada y contribuya a los
avances que se dan a escala mundial. A partir de tal fecha
proliferan en nuestro pais los casos de fecundacion y
gestacién en laboratorio, existiendo la tecnologia adecuada
para elio entre otros centros en el instituto Nacional de
Perinatologia, Hospital Angeles del Pedregal, Hospital
Metropolitanc y en el Hospital de México todos del Distrito
Federal. El procedimiento es caro y las probabilidades de éxito
son de un 15% en cada caso, sin embargo esto no impide que
dia a dia mas parejas recurran a este método cuando no
pueden procrear de forma natural.

1% Revista La Jornada. México, 4 de agosto de 1989, p. 10
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CAPITULO I

Formas de reproduccion asistida.

2.1.Terminologia.

Uno de los problemas que se tienen al analizar este
tema es la disparidad en los términos, muchos de origen
médico, que se emplean. La Ley General de Salud en su
articulo 31 da algunas definiciones, entre ellas la de células
germinales, por las que entiende aquella reproductoras
masculinas y femeninas capaces de dar origen a un embrion.
En las publicaciones consultados a éste tipo de células
también se les llaman "gametos”.

El término “pre-embridn”, conforme al precepto en cita
corresponde al producto de la concepcidn hasta el término de
la segunda semana de gestacién; embrién al mismo a partir
del inicio de la tercera semana de gestacién y hasta el término
de la décima segunda semana, el cual se denominara “feto”
después de la décimo tercera y hasta la expulsion del seno
materno.

2.2 Inseminacién artificial intrauterina

La concepcion de un nuevo ser tiene origen cuando el
espermatozoide, célula masculina penetra en el 6vulo, célula
femenina; la forma natural de lograr esto es mediante la
realizacion de la copula por via idénea. Actualmente existen
métodos diversos que permiten la gestacién, uno de ellos es
la inseminacion artificial la cual “es un procedimientos utilizado
en los programas de reproduccién asistida como primer
alternativa en el manejo de las parejas estériles con cuando
menos una trompa uterina permeable que no hayan logrado
un embarazo tras la aplicacibn de tratamientos
convencionales tendientes a la correccion de los factores



causales de esterilidad.”"' Gramaticalmente se define como
“la introduccion del esperma en la vias genitales de la mujer,
con las hembras de animales por un procedimiento
artificial.”'?; de manera amplia se puede afirmar que “... es el
medio mecénico que utiliza el hombre para fecundar o
inseminar a una mujer y que no es por el medio natural que
seria copula sexual **®

Felipe Gonzalez Oseguera opina “la inseminacion
artificial es la técnica que utiliza el hombre prescindiendo de
los medios naturales para fecundar a una mujer en el cual el
elemento indispensable es el liquido seminal o
espermatozoide introducido a la misma con una canula o
jeringa hipodérmica y demas instrumentos que aporta la
ciencia para tal fin.”*

Aguiar H. Henos expone que es “la introduccion del
. espermatozoide masculino por medio de procedimientos
mecanicos en los 6rganos genitales de la hembra lograndose
asi el encuentro del esEermatozoide y el dvuto en lugar idoneo
para la fecundacion.” *

Peluso Alvino Dessouza precisa que “... inseminacion
artificial es la introduccién del espermatozoide masculino
dentro de los 6rganos genitales femeninos sin el contacto
sexual normal, sino que es utilizando los medios mecanicos e
instrumentos idéneos como son la canula y la jeringa
hipodérmica, con las cuales se deposita e introduce el
esperma en la mujer.” '

' hitp: -www.reproduccién.com. mx-insern. htmt

12 Dicrionario Larousse, manual ilustrado, P, 405 :

Y Batle Manuzl. Revista General de legislacion y jurisprudencia. Madrid Espafia, 1949. P.
658.

" Gonzélez Oseguera, Felipe. La inseminacién ariificial en ta mujer en el derecho mexicano.
Revista Trimestral. México, 1980, p. 35

1* Aguiar H. Henos. Distintos aspectos del problema de la inseminacién antificial en seres
humanos. Revista mensual mimero 24, Cérdoba, Argentina, 1966. p. 4

1% Dessouza, Alvino Peluso. La inseminacibn antificial en seres humanos. Belo Horizonte
Brasil 1984, P. 251,

10



Los objetivos principales de éste método son asegurar la
existencia de évulos disponibles, acercar los espermatozoides
al dvulo en el aparato genital femenino, mejorar e incrementar
el potencial de fertilidad de los espermatozoides.

2.3. Bebés probeta.

Los conceptos analizados coinciden en referirse al caso
en que los espermatozoides son introducidos al cuerpo de la
mujer por un medio mecanico, pues se deposita semen en el
tracto reproductor femenino, generalmente en el interior del
ttero; procedimiento que permite una tasa de embarazo por
intento hasta del 30%; sin embargo existe otra forma de
concepcion arificial, que es la inseminacion in vitro, el que
consiste en extraer el ovulo del ovario de ia mujer para
ponerlo en una probeta el cual se fecunda con la célula sexual
masculina. Una vez fecundado, evento que se realiza 24
horas mas tarde, se transfiere por via vagina al Gtero de la
mujer (transferencia del embrién). Este procedimiento se
denomina bebé probeta y en este caso el 6vuio fecundado o
pre-embridn se introduce nuevamente en el cuerpo de la
mujer a la cual le fue extraido.

Para lograr esto se requiere de una gran estructura
tecnologica, la cual ya existe en México, donde la indicacion
principal es en mujeres con lesion tubaria irreversible,
generalmente después de ligadura que no puede solucionarse
con microcirugia . La mujer en un ciclo normal libera un évulo,
también conocido como ovdcito, en esta técnica se estimula ia
produccion de 6vulos con medicamentos después de lo cual
se capturan varios maduros, generalmente a través de
puncion transvaginal guiada por ultrasonido, los Ovulos son
incubados unas horas y posteriormente inseminados en el
laboratorio. La incubacién dura aproximadamente 48 horas, al
téermino de las cuales la mujer se interna nuevamente para
que se le realice la transferencia de los pre-embriones,
habitualmente no se transfieren todos a las vias genéticas de
la mujer algunos considerados como sobrantes se destruyen o
congelan.

11



2.4 Maternidad subrogada.

Una tercera variante seria cuando la criatura puede ser
concebida en una madre suplente o sustituta, el producto
llevara las caracteristicas de los padres que proporcionaron
los gametos para la concepcién y no tendré ningun parecido
fisico con la madre suplente, dado que esta va a hacer las
veces de una incubadora, “la mujer literalmente solo permite
que se desarrolle y viva un nuevo ser, por ello se le nombra
madre biologica, en lo que se ha dado en llamar maternidad
sustituta o subrogada.”"’

De lo hasta aqui dicho se concluye que son tres las
formas como se puede lograr la concepcién de manera
artificial: primera introduciendo los espermatozoides dentro del
cuerpo de la mujer que llevara a cabo la gestacion; segundo,
cuando se extrae el 6vulo del cuerpo y se fecunda en una
probeta, método denominado “in vitro”. Una vez logrado esto,
se retorna al utero el “pre-embridn”, existe identidad entre la
mujer a la que se le extrajo el ovulo y la que albergara al
producto durante el término y tercera cuando se extrae el
ovulo, se fecunda e introduce al cuerpo de una mujer distinta
a la que lo produjo.

2.5.- Clases de inseminacion dependiendo del origen de
los gametos o células germinales.

Cuando la inseminacién se realiza con el elemento
activo de! marido o pareja, se denomina “homéioga” o “auto
inseminacion” y sera “heteréloga” si se utiliza esperma de
cualquier persona, dador extraiio.

'7 pérez Duarte Alicia Elena. E impacto de las nuevas tecnologias reproductivas en ta familia:
presente y futuro, Cuadernos del nitcleo de investigacion interdisciplinaria en salud y derechos
humanos. Http:info. Juridicas. una. mx.publia.salud cuad? perez him.p.1
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Cuando una mujer acepta la inseminacién artificial con
el semen de un varon que desconoce, comprometiéndose a
llevar el embarazo a término y entregar ai nifio al padre natural
y @ su esposa, sin tener ningun derecho sobre el menor
renunciando a ejercer la patria potestad se le llama también
“madre subrogada”. En este caso, la esposa legitima adopta
al nifio y la sustituta recibe una remuneracion econémica al
terminar el contrato.

En seres humanos son estos los Onicos tipos de
reproduccién asistida que se practican actuaimente; sin
embargo, en 1897 en Ingiaterra se llevé a cabo con éxito la
clonacion de una oveja, método que implica ta generacion de
un ser con idéntica informacién genética a ia del que le di6
vida, sin que hasta la fecha se encuentre registrado algun
caso de clonacién de personas.

Este trabajo se concretara al anélisis de la problematica
dentro de nuestra legislacion vigente del caso apuntado en
tercer lugar, cuando se fecunda ‘“in vitro un O6vulo® para
introducirse posteriormente en el cuerpo de una mujer
diferente a aquella de la que se extrajo, el cual como se dijo
se llama “matemnidad subrogada”.
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CAPITULO 111

Problematica ética en los métodos
de reproduccioén asistida

La aparicion de los fenémenos relacionados con ia
nueva tecnologia reproductiva en la vida cotidiana ha
provocado que se realicen esfuerzos por definir este nuevo
campo de estudio y precisar los alcances que ello pueda tener
en las areas social, médica, religiosa y juridica. Las
discusiones en tomo a esta problematica son largas y
apasionadas por lo que en este capitulo se estudiaran los
principales planteamientos.

3.1 Planteamiento social del problema ético de Ia
reproduccion asistida. '

En los Estados Unidos de Norteamérica, Canada,
Australia, Europa Occidental incluida Inglaterra, se analizaron
los aspectos de normatividad ética y pablica, para ello se
recabaron entre los organismos médicos, religiosos y de
extraccién comunitaria las diversas opiniones en tomo a la
fertilizacion in vitro y la transferencia de embriones
planteandose nueve problemas , en general fas opiniones se
dividieron en dos, una con una tendencia conservadora y otra
mas liberal, mismas que a continuacion se analizan:

Regulacion de la fecundidad asistida.

El primer planteamiento fue si debe regularse o no la
fecundacion asistida. En casi todos los casos se detectd un
criterio orientado a la liberalidad que concede gran
importancia al derecho de privacia y que se resiste a la
normatividad por terceras partes. El contrario suele orientarse
al bienestar y recomienda la regulacién externa por razones
paternalistas.
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Formas de la reproduccién humana.

En torno a como debe ser ésta, surgieron cuatro
posiciones, la que defiende la reproduccién natural, pues
considera que no es aceptable desde el punto de vista ético
cualquier separacion del acto amoroso y de los aspectos
procreativos del sexo, incluso si esposo y esposa aportan los
gametos, porque la fecundacion se hace en el laboratorio
como resultado de técnicas y no en la trompa de falopio
después del coito.

La segunda se denomina “clinica sin posicidén de
donacién®, y sostiene que la fecundacién in vitro de seres
humanos es éticamente aceptable si utiliza los gametos o
células germinales de una pareja casada y si la técnica se
emplea por necesidad; se rechaza la donacidon de
espermatozoides u Ovulos porque representa la intrusion de
una tercera persona en la relacion marital y sefiala que los
embriones humanos son entidades dignas de proteccion y que
deben transferirse todos y cada uno de los que estén en la
fase de desarrollo.

La tercera defiende la fecundacidn in vitro de embriones
humanos y acepta la donacion de gametos o células
germinales en caso de necesidad gue incluirian situaciones en
las que uno 0 ambos miembros del matrimonio son incapaces
de producir gametos o células germinales competentes para
la reproduccion, cuando menos en el contexto del coito, se
incluye en los casos de necesidad aquellos en los cuales uno
0 ambos conyuges estén en peligro de transmitir un defecto
genético conocido y grave. Consideran éticamente aceptable
todas las intervenciones clinicas que entraiian la fecundacion
in vitro, pero no acepta la investigaciébn con embriones
humanos en etapas incipientes.




La uditima o “clinica de investigacion de laboratoric” y a
diferencia de las anteriores acepta la legitimidad moral de
investigaciones de faboratorio con embriones humanos en sus
fases incipientes o preembriones y la no transferencia de los
mismos. Segun este criterio el médico no tiene obligacién
moral de proteger a los embriones humanos en sus fases
incipientes o preembriones contra dafios o este uitimo aspecto
es superado con creces por otras obligaciones mas
importantes.

Deteccion de los donadores de gametos o células
germinales.

Dentro de los entrevistados hubo coincidencia en que
los donadores de gametos o células germinales, deben ser
seleccionados para aminorar las posibilidades de transmitir
enfermedades genéticas © infecciosas, adicionandose, al
surgir el sindrome de inmuno deficiencia adquirida que la
seleccion debe ser alin mas rigurosa y conservarse en forma
confidencial y por largo tiempo las historias clinicas que
permitirian tener contacto nuevamente con el donador por
razones médicas graves.

Congelamiento de embriones.

El procedimiento de inseminacién in vitro requiere que
se obtenga de la donadora varios dvulos, en una cantidad
aproximada de treinta en cada caso; sin embargo, no todos
pueden ser trasladados en su totalidad al utero en ia misma
ocasion, solo se implantan en un nimero de tres o cinco por
cada periodo. Puede ser que en el primer intento alguno o
todos los embriones logren permanecer dentro del dtero
implantandose adecuadamente; en caso contrario, los
embriones restantes pueden ser transferidos. Esto crea la
problematica de ¢qué hacer con los embriones durante el
periodo de espera para verificar si se necesitan o no?.
Durante mucho tiempo se congelaron embriones, lo que
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implica por si mismo un problema ético, que se pretende
solucionar congelando ovocitos u 6vulos sin fecundar. La
situacidbn que se plante6 fue contestado de manera
coincidente, determinandose que deben ser ovocitos y no
embriones los congelados.

Personas que pueden recurrir a los métodos de
reproduccidn asistida.

A este respecto se dieron dos posiciones, ia primera
sustentada por quienes consideran que debe de haber una
seleccion de quienes seran los futuros padres, excluyéndose a
personas con antecedentes de abuso sexual cuando nifos,
pobreza, solteria de la candidata, el caracter no tradicional de
la pareja que solicita el método, como o serian una de
lesbianas, o la solteria de los dos miembros que integran una
pareja heterosexual. El otro enfoque orientado a la liberalidad
propone que toda persona que desee tener o criar a un nifo
con auxilio meédico esta en libertad de buscar y debe tener la
capacidad de hallar dicha asistencia a condicion de gue pague
por ella.

Compra-venta de gametos humanos o células germinales.

Una orientacion liberal sefalé que los individuos y los
bancos de espermatozoides que venden el producto deben
estar en libertad de adquirr y vender gametos o células
germinales siempre que se cumplan algunos estandares
minimos de seguridad. £l criterio conservador, consideré que
un sisterna de voluntarios, sin remuneracién para la donacion
y distribucion de gametos o células gemminales evitaria dafnos
previsibles y en cualquier situacidon simbolizaria mejor la
solidaridad social.
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Condiciones que deben reunir las personas que deseen
hacer uso de las nuevas técnicas en el campo de la
reproduccion.

El enfoque liberal proponia que toda persona que desea
utilizar las nuevas técnicas en el campo de la reproduccion
debe estar en libertad para hacerlo, sin importar el estado de
infertilidad o las indicaciones genéticas. Segin dicha
propuesta es éticamente aceptable el recurso de depésito
para seleccién germinal por parte de una pareja fecunda que
busca producir un “mejor hijo®. De manera semejante seria
éticamente legitimo los arreglos contractuales por parte de la
pareja que es capaz de reproducirse en forma comun, para
procurarse un sustituto “subrogado™ para fa mujer durante la
gestacion.

El criterio conservador restringiria el emplec de la
fecundacion in vitro de embriones y |a transferencia de estos a
los casos en que existen indicaciones médicas de gran peso,
como serian problemas de infertilidad o genéticos, con lo que
se pretende:

1.- Conservar un recurso médico escaso para quienes
mas lo necesitan;

2.- Evitar la explotacion de mujeres pobres y

3.- Aminorar las posibilidades de que se degrade la
reproduccién humana al nivel que priva en la industria
agropecuaria.

Controversia entre anonimato e identificacién cuando
intervienen terceras personas.

Segun el criterio liberal los futuros padres “sociales”
deben tener la libertad de conocer o desconocer a las terceras
personas que intervienen en la reproduccién con auxilio de
técnicas médicas y de la misma manera los hijos deben
quedar en libertad de decidir si se les informa o no de la
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identidad de las terceras personas. El criterio conservador
sefialaria que los arreglos con terceras personas serian
menos complicados y que podrian lograr mejores resultados si
persisten en el anonimato el donador de gametos o células
germinales y la madre subrogada

Control de calidad en programas que permiten la practica
de técnicas nuevas en reproduccion.

El enfoque orientado al liberalismo sefialé que las
clinicas que intervienen en las nuevas técnicas de
reproduccién deben tener la libertad de operar y orientar a sus
clientes, asi como estar sujetas sdlo a las obligaciones
morales de indole general.

Ef enfoque conservador sefiala que las clinicas en que
podria hacerse la fecundacion in vitro deben estar integradas
con personal certificado por alguna organizacion profesional o
bien que deben tener wuna licencia expedida por
organizaciones publicas como e! departamento de salud.
Como se observa, las opiniones en la mayoria de los casos se
dividieron por lo que no puede establecerse con claridad cual
es la posicidn social frente a esta problematica, pero se
observa una tendencia a aceptaria ya sea de una forma plena
o regulada.

En un articulo publicado por The New York Times
Magazine en agosto de 1987, se investigd la opinion de
posibles madres sustitutas, entendiendo como tales a las que
se dejan inseminar con el esperma de un hombre para
despues entregar al producto a éste y a su esposa,
advirtiéndose que la forma de pensar va desde un interés
netamente economico hasta el deseo altruista de ayudar a
otfros.
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Los estudios analizados atn cuando no son indicativos
de la sociedad mexicana, por ser esta distinta en su
idiosincracia a tas encuestadas, sirven como referencia sobre
el problema ético de la reproduccién asistida a nivel social y el
Que cada vez se le acepte con mayor naturalidad.

Actualmente en Estados Unidos se calcula que hay
cientos de sujetos que han nacido de madres prestada y hay
aproximadamente 30 centros que se encargan de poner en
contacto a futuras madres sustitutas con las parejas sin hijos y
cada dia un nimero mayor de personas recurre a esta
técnica."®

Si bien en México no existe una estadistica al respecto,
€s una realidad que cada dia se escucha que mas personas
hicieron uso de los métodos estudiados, llegando a ser algo
cotidiano.

A estos problemas , ya de por si graves se suma el que
hacer con los embriones congelados que no son utilizados. En
Inglaterra miles de elios cuyos padres o donadores de células
germinales no los requirieron fueron destruidos en 1997, lo
que implica un problema ético, sobre todo si se considera que
el derecho a la vida es un bien juridico relevante.

El andlisis de la matemidad subrogada o sustituta
requiere de una consideracién especial en nuestro pais, pues
es una realidad que estamos junto al que tiene la mayor
tecnologia mundial, los Estados Unidos de Norteamérica
donde cada vez mas mujeres no quieren llevar a cabo un
embarazo ya sea por razones de salud, laborales o
simplemente estéticas, pero si quieren tener un hijo que tenga
parecido fisico con ellas. Dadas las condiciones de pobreza
de México y la falta de regulacién en la materia existe una
amplia posibilidad de que mujeres extranjeras con potencial

'® Cohen, Barbara. Esq, J.I0. y Teresa Lynn, Friend, Esq. J.D. Consecucncias legales v éticas
de los contratos con madres subrogadas (sustitwtas). En Clinicas de Perinatologia. Volimen 2.

1987. Aspectos éticos y legales en Perinatelogia, Editoria} Interamericana, México, 1987, p.
291.
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econémico se trasladen para buscar a ofras que lleven a
término el embarazo por ellas, problematica que se analiza a
lo largo de este trabajo.

Planteamiento médico.

En 1983, el comité directivo de “The American Coliege
of Obstetricians and Gynecoligists™ (ACOG) publicd una
declaracién normativa, en la que concluia que si bien es
individual y depende de cada médico la decisién de participar
o0 no en el método de maternidad subrogada, se tienen
reservas profundas respecto a esta técnica de procreacion y
por ello recomendaban algunas pautas, entre ellas recibir
unicamente la compensacién usual por sus servicios. Los
médicos no deben participar en los arreglos con la madre
subrogada si alguna de las partes sufre explotacion
econdmica y la madre natural debe ser quien acepte todos los
métodos e intervenciones durante el embarazo. *°

El consejo judicial de la American Medical Association®
en 1984 expres) reservas semejantes respecto a los arreglos
con madres subrogadas y concluia que las téchicas de
reproduccién como la inseminacion artificial deben ser
utilizadas con el maximo cuidado e interés por el bienestar de
las partes en cuestion; que los aspectos éticos adquieren
relevancia cuando_una téchica comprende la concepcion
planeada de un hijo que sera entregado por su madre al nacer
y también cuestiones de mayor trascendencia como cuando la
madre recibira una paga por ceder a su hijo. Ademas de las
consideraciones éticas mencionadas, los meédicos deben de
estar conscientes de la posibilidad de que pueden ser objeto
de demandas judiciales por su participacién en el arreglo con
la madre subrogada. Para evitar ésto, se deben obtener de
todas las personas que intervienen en el arreglo, el
consentimiento y autorizacién  explicitos, escritos y

Y Op, Cit. p. 300,
* ydem. p, 301,
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perfectamente detallados y el médico tener la cautela al
prestar sus servicios en relacién con el contrato.

Se sugiere que antes de participar en el contrato con
una madre subrogada en cualquier forma el médico y el
profesional de la salud deben plantear los aspectos expuestos
con 1a mujer que pretende ser la madre sustituta y con la
pareja que busca al hijo. Si la interaccion del profesional con
ambas partes se hace muy cerca del parto o en el propio parto
el médico y personal afin se aseguraran que la madre natural
cedera a su hijo por su propia voluntad y que no ha sido
presionada exageradamente por su padre natural y su esposa
o por el abogado del matrimonio, dado que en casi todos los
ameglios con la madre subrogada ella no esta representada
por un abogado por lo que poco conoce de sus derechos. El
profesional de salud intentara asegurar que en la practica no
ocurrird el mayor problema ético que seria forzar a la madre
natural a separarse de su hijo en una situacién de gran
presion.

Estos estudios, atn cuando fueron desarrollados en los
Estados Unidos de Norteamérica son validos en nuestro pais,
pues establecen problemas éticos universales, tales como el
de que no se debe abusar de la situacién econémica de una
persona, no se debe forzar a la madre natural a entregar al
hijo, se debe explicar a esta de manera previa no solo al parto,
sino al embarazo mismo todas las consecuencias de este
acto; se debe realizar un contrato en el cual deben de
intervenir todas las partes detallando de manera clara en que
consistira la participacion de cada uno. Otra situacion
relevante es la de que el médico no debe de cobrar como
intermediario entre {a madre sustituta y la pareja que desea el
hijjo, para evitar comercializacibn y explotacion de las
personas, sino Unicamente por sus servicios profesionales. Es
importante decir que aun cuando no existe concenso en
Estados Unidos ni en México sobre la actitud que los médicos
deben observar y ante la falta de regulacion cada uno queda
sujeto a su propia ética.
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3.2 Posicion de la Iglesia Catélica

La iglesia catdlica, ante los avances de Ilas
investigaciones biomédicas en el dominic de la procreacién en
1987 emitio la “Instruccion Donum vitae™' en la que trata el
tema de! respeto a la vida humana naciente y ia dignidad de la
procreacion; en esta presenta diversos conceptos y
argumentos de tipo moral exclusivamente y expresa Su
desacuerdo en la intervencion cientifica y médica en la fase
pre natal si el objetivo de esta es modificar o alterar el estado
natural de las cosas. Dicha instruccion abarca una
introduccién en la que sienta los principios fundamentales, la
primera parte trata del respeto debido al embrién humano, la
segunda responde a las cuestiones morales planteadas por la
procreacion artificial y la tercera da orientaciones sobre la
refacién entre la moral y la ley civil en este campo.

La iglesia catdlica afirma que las ciencias y las técnicas
no son moralmente indiferentes y requieren del respeto de los
criterios fundamentales de la moralidad, “... el servicio a la
persona humana y a su bien verdadero e integral segun el
plan de Dios. Las intervenciones artificiales sobre Ila
procreacion no deben rechazarse por el mero hecho de ser
artificiales, pero deben ser valoradas moralmente por su
relacion con la dignidad de la persona y su vocacion de vida.
Lo que es técnicamente posible no es, por esa sola razon
moraimente admisible.

En el documento que se analiza se sostiene que la vida
de todo ser humano debe ser respetada de manera absoluta y
consideran que esta existe desde el momento de Ila
concepcion. “...porque el hombre es ia dnica criatura en la
tierra que Dios ha querido por si mismo y el alma espiritual de
cada hombre es inmediatamente creada por Dios.” ““, sobre la

¥ La ensefianza de la Iglesia Catblica sobre Ia reproduccitn artificial. Hitp:-
www.vidzhumana org-vidafam-iglesia-ensen-repro.htm_ p. 1.

= La ensefianza de la Iglesia Catélica sobre la reproduccion artificial.
Hiup:www, vidahumana org-vidafam-iglesia-ense-repro. html p.1.
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misma base, se sostiene que la procreacién debe realizase
solo dentro del matrimonio, con la colaboracion unica y
exclusiva de los esposos a través de los actos especificos
para ello.

La iglesia catdlica critica en su totalidad los actos que se
efectian sobre los embriones humanos cuando son realizados
con fines de estudio y considera inmoral producirlos para ser
explotados como material bioldgico disponible, critica
duramente la destruccion de los preembriones a los que
denomina embriones que no son transferidos al cuerpo de la
mujer, aduciendo que el investigador toma el lugar de Dios al
decidir a quien permitira vivir y a quién enviara a la muerte.

Sobre el mismo tema manifiesta que el congelar
embriones los expone a graves riesgos y que su manipulacién
constituye una falta de respeto al ser humano. Afirma que
deben ser considerados inmorales los intentos de obtener un
ser humano sin conexién alguna con la sexualidad la que
llama fisién general o clonacion

Desde el punto de vista moral sostiene que es ilicita la
fecundacion de una mujer casada con el esperma de una
persona diferente a su marido o de un évulo que procede de
una mujer que no es la esposa.

Es igualmente inmorat {a fecundacién de una mujer que
no es casada por ser soltera o viuda no importa quien sea el
donador “ esa valoracion se justifica porque desde el punto de
vista moral solo es verdaderamente responsable para con
quien ha de nacer la procreacion que es fruto del matrimonio,
la fidelidad de los esposos en la unidad del matrimonio
comporta el reciproco respeto de su derecho a llegar a ser
padre y madre exclusivamente el uno a través del otro”. % Por
las mismas razones se rechaza ta maternidad sustituta pues
afirman representa una falta objetiva contra las obligaciones
del amor materno, de la fidelidad conyugal y de la maternidad
responsable. Con relacion a la fecundacion artificial homéloga

 fbidem.p. 4
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e inseminacion artificial entre esposos la instruccion lo
condena moralmente exaltando el nexo que debe existir entre
la procreacion y el acto conyugal. La iglesia ensefa la
inseparable conexién que Dios ha querido y que el hombre no
puede romper por propia iniciativa entre los dos significados
del acto conyugal. E! significado unitivo y el procreado lo que
es establecido por Pablo Vi en la enciclica “Humanae Vitae”.

Critica la iglesia catélica la fecundacion artificial
homéloga porque “al intentar una procreacion que no es fruto
de la unién especificamente conyugal, realiza objetivamente
una separacion anéloga entre los bienes y significados del
matrimonio™*, puesto que la persona concebida debe ser el
fruto del amor de sus padres y no de ias técnicas médicas y
biolégicas, donde se confia a los médicos y bidlogos l1a vida
del embrién. La posicién de ésta, se puede resumir como de
absoluto rechazo a toda forma de procreaciéon asistida,
calificando como inmorales todos los métodos de los que se
tiene conocimientos, exaltando el que existe vida desde el
momento de a procreacién y exigiendo un absoluto respeto
para el embrion al que llaman persona. “La iglesia la
considera como una practica de abominacién y desorden
moral, condenada por todas las leyes divinas y al hijo como

inmoral e ilegitimo”.%®

3.3 Problematica ética legal.

Los métodos de reproduccién asistida presentan
también una problemaética ético legal. El derecho, definido de
manera general es “un conjunto de normas que rigen ia
conducta externa de los hombres en sociedad, las cuales
pueden imponerse a sus destinatarios mediante el empleo de
la fuerza de que dispone el Estado™® | todos los intereses

* Ibidem.p. 4

¥ Aguiar Henos H. op. Cit. P. 47.

2 Castelianos Tena Fernando. Lincamientos Elementales de Derecho Penal. De. Pormia S.A.
México 1996.
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protegidos son importantes, pero hay algunos que por su
trascendencia deben ser asegurados a toda costa para
garantizar la supervivencia del orden social, estos van a variar
dependiendo del tiempo y lugar y van a ser tutelados por el
Estado a través del derecho penal. Por el principio de
intervencion minima, se van a seleccionar las conductas
trascendentes y se van a describir en un tipo penal.

“El tipo penal es un instrumento legal, t6gicamente
necesario y de naturaleza predominantemente descriptiva;
que tiene por funcidn la individualizacion de conductas
humanas penalmente relevantes”? Solo aquellas que se
adecien exactamente a la descripcion podran ser
sancionadas, sin estar permitida la analogia acorde a lo
dispuesto por el articulo 14 tercer parrafo de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

En nuestra legislacion se consideran trascendentes
entre otros bienes juridicos el derecho a la vida o esperanza
de vida, al correcto estado civil de las personas y a que los
menores permanezcan con quienes ejercen la patria potestad
sobre ellos, lo que va a ser tutelado por los delitos de aborto,
contra el estado civil de las personas y privacion itegal de la
libertad en su modalidad de secuestro.

El Cédigo Penal vigente fue promulgado en 1831 y adan
cuando ha tenido diversas modificaciones, sin embargo ha
sido rebasado por la tecnologia moderma y escapan de su
redaccién las consecuencias de la reproduccién asistida,
muchas de las cuales lesionan o ponen en peligro los bienes
juridicos antes enunciados.

Un ejemplo de ello es el delito de aborto, que ampara el
derecho a ia vida de las personas o esperanza de vida, el cual
se encuentra descrito en el articulo 329 del Cdédigo Penal
vigente de la siguiente forma “aborto es la muerte del producto
de la concepcion en cualquier momento de la prefiez.”; ya

21 zaffaroni. Eugenio Raill. Manual de Derecho Penal. Parte General. Cérdenas Editor y
Distribuidor México 1994.

26




quedod establecido en este trabajo que para poder lograr a
fecundacion in vitro se obtienen varias células germinales u
ovocitos de la mujer, los cuales se fecundan y no siempre
todos los pre-embriones son implantados dentro del dGtero, en
muchas ocasiones se congelan y despuées son desechados,
como acontecid en Inglaterra, en este caso se vulnera el bien
juridico tutelado, esperanza de vida, pues acorde a la lLey
General de Salud el producto ya es considerado pre-embrion
sin embargo no hubo prefiez, pues para esto es necesario que
el pre-embrién este dentro del cuerpo de la mujer. aon cuando
la conducta es muy semejante a la descrita en el tipo penal,
sin embargo no se adecla de manera exacta por o que queda
impune.

Julian Guitrén Fuentevilla comparte su opinion con el
profesor John Robertson, de la Universidad de Texas “quien
opina que el pre-embrién no es un sujeto legal. Porque él
representa la vida en potencia, merece un respeto especial,
pero no el que ha otorgado a una persona”.?®

Acontece lo mismo con el estado civil de las personas,
el articulo 277 del Cddigo Penal en vigor para el Distrito
Federal impone una pena a “los que con el fin de alterar el
estado civil incurran en alguna de las infracciones siguiente: |.-
Atribuir un nifio recién nacido a mujer que no sea realmente
su madre; ... lll.- A los padres que no presenten a un hijo suyo
al registro con el propdsito de hacerle perder su estado civil ...
o lo presenten ocultando sus nombres o suponiendo que los
padres son ofras personas ...”

Esto tiene intima relacién con el Codigo Civil vigente que
en su articulo 60 prohibe que una mujer deje de reconocer a
su hijo, entendiéndose por tal, de manera general al que ha
parido, debido a que antes habia necesariamente identidad
entre quien daba a luz a una criatura y aquella cuyas células
germinales habian sido utilizadas para la concepcién, siendo
que actualmente con los métodos de procreacién asistida no
necesariamente se da esto.

= Guitron Fuentevilla. Julian. México. Promociones Juridicas v Culturales, S.C.. 1992, p. 228
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Esa situacion crea confusidon sobre quien es la madre
que debe de reconocer al menor y quien podria incurrir en un
delito, sobre todo en el caso de maternidad sustituta, ¢la
biolégica con cuyas células germinales se procreo, 0 aquelia
que llevd a término el embarazo?

En la inseminacion artificial intravaginal los donadores
generalmente son anonimos, cuando se trata de una mujer
casada; al presentar el matrimonio al menor se estaria
suponiendo gue el padre biolégico es una persona distinta a fa
real. No existen criterios jurisprudenciales que aclaren lo
anterior, pues aiin cuando se practican en México los métodos
de procreacién asistida, sin embargo esto todavia no es a
gran escala y no se han presentado conflictos que lleguen a
tribunales, pero esc no implica que no se den en un futuro y
que no sea necesario adecuar la legislacion a la realidad.

E! articulo 366 quater del Codigo Penal vigente para el
Distrito Federal, establece que “Cuando el ascendiente sin
limitacion de grado o pariente consanguineo colateral o por
afinidad hasta el cuarto grado de un menor lo sustraiga o
cambie del domicilic donde habitualmente reside, lo retenga o
impida que regrese al mismo, sin la autorizacién de quienes
gjercen la patria potestad o resolucion de autoridad
competente, no permitiendo a la madre o al padre convivir con
el menor o visitarlo, se le aplicara una pena de ...", en este
caso, como en el anterior, la realidad escapa de la
problematica planteada, ya que una mujer puede ser la
donadora de la célula germinal y por ende, ascendiente
consanguineo.

Pero si no es ella la que Heva a término el embarazo y la

que da a luz al producto, no se le reconoce la maternidad y
por lo tanto no se ampara su derecho a ver al menor.
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El Gnico articulo que prohibe una conducta relacionada
con la inseminacién artificial es el 466 de 1a Ley General de
Salud, que establece:

“Al que sin consentimiento de una mujer © aun con
su consentimiento, si esta fuera menor o incapaz, realice
en ella inseminacién artificial se le aplicara prision de
uno a tres afios, si no se produce el embarazo como
resultado de la inseminacion; si resulta embarazo, se
impondra prision de dos a ocho afios. La mujer casada
no podra otorgar su consentimiento para ser inseminada
sin la conformidad de su conyuge”.

Al estar contenido dentro de una ley especial, este
delito es federal, acorde a lo dispuesto por el articulo de !a ley
organica del Poder Judicial Federal.

Son varias las hipbtesis que se preveen, la primera es
cuando se insemina a una mujer sin su consentimiento, la
segunda cuando es *menor o incapaz’, en Cuyo caso es
irrelevante la existencia de la aceptacion. El precepto es
obscuro, pues no precisa menor que, ¢ 18 afios, es la edad
que en que en el Distrito Federal se permite a las personas
tener goce pleno de derechos civiles y politicos y ser
imputables ante el derecho penal? o de 12 la cual es la
senalada en el Cédigo Penal para el Distrito Federal cuando
se trata de violacién en fa que no es valido el consentimiento
de 1a pasivo. Tampoco se dice que es ser “incapaz’.

Se dan dos penas, una para el caso que se logre el
embarazo y otra atenuada para el contrario. Se afirma que la
mujer casada no podra otorgar su consentimiento para ser
inseminada sin la conformidad de su cdnyuge, pero no se
impone pena en el caso de que se lleve a cabo la conducta,
ademas de que con ello se restringe el derecho de la mujer a
decidir sobre su cuerpo y al requerir de la “autorizacién” del
marido se lesiona la igualdad juridica entre hombre y mujer y
contraria el articulo 4°. Tercer parrafo Constitucional en el que
se asegura que “Toda perscna tiene derecho a decidir de
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manera libre, responsable e informada sobre el numero y el
espaciamiento de sus hijos.”

Ademas de ello, no se define en ninguna ley que es lo
que se entiende por “inseminacién artificial®, o que obliga a
recurrir a una interpretaciéon social del concepto, creando
mayor ambigiiedad.

Considero que el articulo es poco afortunado en su
redaccién y no logra cubrir todas las hipétesis que pueden
derivar de la problematica de la inseminacién artificial,
ademas de que es obscuro y confuso.

Los problemas planteados en segundo y tercer lugar
requieren para su solucién de la modificacion de los preceptos
civiles referentes a filiacion, lo que se vera en un capitulo
aparte, en cuanto al aborto, en caso de que se considere que
la conducta es relevante, debe tipificarse de manera precisa.
No es el objeto de este trabajo pronunciarse sobre una
posicién en relacion al aborto o su posible despenalisacion,
pero si se cree necesario que exista congruencia en la ley y si
se va a proteger el bien juridico esperanza de vida debe de
hacerse de forma consistente, tipificando todas las conductas
que lo lesionan; en el caso contrario, debe eliminarse el tipo
penal.

3.4 Posicién personal.

Tras el analisis de la problematica ética que presenta la
inseminacién artificial, consideramos que es necesario
regularta, pues no puede continuarse ignorando una situacion
que se da de hecho y cada vez con mas frecuencia dentro de
nuestro pais. Para ello, debe de establecerse el lugar, forma y
personas que podran Hevarla a cabo, prohibiéndose el
congelamiento o destruccién de pre-embriones, por lo que
solo podréan inseminarse in vitro los ovocitos que vayan a ser
introducidos en el cuerpo de la mujer, congelandose los
restantes antes de ser fecundados.
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Un problema grave es el que se presenta cuando la
mujer acepta ser fecundada de forma heterdloga con la
finalidad de llevar a término el embarazo y entregar el
producto al padre biolbgico y su esposa, para ser adoptado
por ella, caso que malamente es conocido como “madre
sustituta”. Afirmamos que se le conoce “malamente” de esa
forma pues hay identidad entre la mujer que da la célula
germinal, lleva a término e! embarazo y da a luz la criatura por
lo que en realidad es una madre bioldgica, siendo igualmente
delicado el caso de la madre sustituta. Esta Gltima situacion
debe ser analizada con especial cuidado por ios legisladores
por todas las consecuencias que puede generar y es
precisamente lo que se estudia en subsecuentes capitulos,
proponiéndose un contrato tipo que pueda sustituir el vacio
legal y evitar posibles controversias en base a la legislacion
vigente.
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CAPITULO IV

DERECHO COMPARADO

4.1.- Estados Unidos de Norteamérica.

En los Estados Unidos de Norteamérica, a diferencia de
México en donde llevamos un derecho positivo, se practica el
consuetudinario, que dia a dia evoluciona de acuerdo a las
necesidades de la sociedad; esto sumado al adelanto
tecnolégico que tienen ha motivado que surjan problemas y
controversias derivados de la procreacién asistida por lo que
se han dictado diferentes criterios y regulaciones juridicas al
respecto. Cabe hacer la aclaracion, que toda vez de que se
trata de un pais en el que, al igual que en el nuestro, existe
soberania estatal para regular y legislar en materia juridica,
por lo que se han presentado resoluciones contradictorias.

Muchos Estados han promulgado leyes que por sus
términos pudieran ser interpretadas como una prohibicion de
celebrar contratos subrogados cuando la madre natural recibe
una remuneracion; segun las leyes de California es un delito
pagar a un padre natural para que de a su hijo en adopcién o
colaborar con dinero en los procedimientos que culminen en
tal situacion, cuando menos oiros 15 estados poseen normas
similares.

Las leyes mencionadas, aunque tienen como fin prohibir
un mercado negro de adopciones y venta de nifios, también
podrian aplicarse al contrato con la madre subrogada. Se
sefiala en muchos estados norteamericanos que cualguier
remuneracidn que se haga a fin de obtener el consentimiento
para una adopcioén es ilegal, razén por la cual tos médicos
deben solicitar a la madre subrogada que dé por terminados
sus derechos matermnales.
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En el estado de Nueva Jersey, en el afio de 1985, se
practicaba ya la maternidad subrogada, con lo cual diversas
personas obtenian beneficios, ya fuera el econdémico o bien el
hecho de poder contar con un hijo en el seno familiar, mismo
que llenaba el hueco de aquella pareja que no podia
concebirios por diversos motivos que iban desde 1a infertilidad
hasta problemas de salud.

La forma de obtener el hijo deseado se realizaba a
través de la celebraciébn de un contrato especifico de
prestacién de servicios oneroso mediante el cual una mujer
saludable, se obligaba a prestar " su cuerpo ", a fin de que en
el se gestara un nuevo ser. En este contrato participaban no
unicamente el padre y la madre del menor sino en el caso de
que alguno de los otorgantes fuese casado intervendria
también su cényuge, a parte de las personas que se han
indicado con anterioridad intervenian en la celebracion del
contrato, el Instituto de iInfertibilidad ya que era ¢l que se
encargaba de la obtencion de la mujer que se convertiria en el
ente-receptor y gestador del producto, este tipo de contratos
por la inexperiencia sobre el tema trae diversas
consecuencias juridicas.

Las caracteristicas que sobresalen del contrato de
maternidad subrogada, celebrado en dicho estado son las
siguientes:

1.- La madre subrogada afirma que es capaz de
concebir niftos y acepta por el bienestar del producto en no
establecer ni intentar establecer una relacién paterno-filial con
la criatura o criaturas que pueda concebir; que gestara el
embrion-feto, hasta el parto;, que renunciara y entregarad su
custodia al padre natural inmediatamente después del
nacimiento y concluira todos sus derechos matemo-filiales con
el mismo.
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2.- El esposo de la madre subrogada debe declarar
estar conforme con el convenio y aceptar que su esposa sea
inseminada artificialmente comprometiéndose a no establecer
ni intentar establecer una relacién paterno-filial con la criatura
O craturas que su esposa pueda concebir mediante
inseminacion artificial y que entregara el nifio al padre
bioldgico, para su custodia, concluyendo y renunciando a sus
derechos patemo-filiales; que realizara todos los actos
necesarios para impugnar/desconocer la presuncién de
patemidad de ia criatura que pudiera nacer.

3.- El padre biolégico, acuerda con la madre subrogada,
que ella sera inseminada artificialmente por un médico con el
semen de &l. Los esposos subrogados convienen en entregar
la custodia de la criatura al padre bioldégico inmediatamente
después del nacimiento, declarando los esposos subrogados
que la criatura se concebird con el Unico propodsito de
entregarla a su padre natural y biologico.

4.- Se maneja que la compensacién que se entrega es
por los servicios y gastos y de ninguna forma debe ser
interpretada como honorario por la renuncia de derechos
paterno-filiales o pago a cambio de la entrega de la criatura,
consintiendo su adopcion. El pago serd como sigue:

- Se pagara a la madre subrogada al entregar la
custodia al padre biolégico.

- La cantidad a pagarse a la madre subrogada sera
depositada con el Instituto de Infertilidad de Nueva
York, representante del padre bioldgico al momento
de la firma de este acuerdo.

- El padre bioldgico pagara los gastos en que incurra la
madre subrogada debido al estado de embarazo.
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5.- Los esposos subrogados acuerdan que es derecho
anico y exclusivo de! padre biolégico, dar nombre a la criatura.

6.- En caso de muerte de! padre biotdgico, antes o
después del nacimiento de la criatura, los esposos
subrogados aceptan entregar la custodia a la esposa del
padre bioldgico.

7.- La madre subrogada conviene que no abortara al
nifio concebido, excepto que en opinidn del médico que la
insemind, ello fuese necesario para su salud 0 que se
determine que la criatura concebida fuese psicolégicamente
anormal.

Ademas de! contrato anterior, se realiza otro entre el
padre bioldgico y e! Instituto de Infertilidad de Nueva York,
persona moral que gestiono la blusqueda de la persona que
realizaria los servicios de maternidad subrogada; debiendo el
padre biologico pagar al Instituto una cantidad, ademas de la
que pagaria a la madre subrogada. E! dinero se deposita en el
Instituto, el cual pagaria una vez cumplido el contrato de
maternidad subrogada.

En realidad son pocos los estados de la Unién
Americana que tienen estatutos que prohiban especificamente
los contratos subrogados, sin embargo, en muchos estos
podrian se interpretados como ilegales. Algunas legislaturas
estatales han comenzado a introducir o promuigar leyes al
respecto, muchos estados lo han hecho respecto a normas
que podrian considerarse como una prohibicion para celebrar
contratos si la madre natural recibe una remuneracion aun
cuando esas leyes son aplicables especificamente a
situaciones de adopcion.
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Por ejemplo, segun las leyes de California es un delito
que el padre natural reciba una remuneracion por dar a su hijo
en adopcion. Por lo menos otros 15 estados tienen leyes
semejantes. Unicamente se considera legal la adopcién si la
madre subrogada da por terminados sus derechos maternales

En Kentuky se prohibe cualquier pago para dar por
concluidos los derechos patemales.

En Washington la legislatura incluye un estatuto que
prohibe la venta de nifios pero que dispone especificamente
que una transaccién entre los padres de un menor no
constituye venta. Asi en este Estado los contratos subrogados
pudieran considerarse como legaies.

En Michigan un tribunal de circuito prohibié a una pareja
pagarle a la madre subrogada una remuneracion por procrear
un hijo. Ef tribunal argumentd, que los estatutos sobre la venta
de nifios manifiesta el interés del Estado para evitar el
comercialismo que influye en la decision de una mujer para
dar en adopcion a su hijo, que es fundamental que los padres
no consientan en vender 0 comprar a sus hijo.

Si un tribunal considera que un contrato subrogado viola
una ley que prohibe la venta de nifios, el contrato es ilegal y
no obstante que esos estatutos no fueron redactados para el
caso de los contratos subrogados y por lo mismo no pueden
aplicarse a la madre sustituta y aun, cuando no hay legislacion
que norme expresamente los contratos subrogados si el
tribunal lo considera pertinente puede decretar que la practica
o validez de los acuerdos son contrarios a las normas y al
interés pablico.

En algunos estados se protege el fuerte vinculo
emocional de la madre natural con su bebé, lo que ha sido
estudiado entre otros por los médicos Klaus y Kennel quienes
aseguran al observar a las mujeres durante el embarazo que
existe una vinculacion emocional muy fuerte entre la madre

36



natural y el hijo La primera madre subrogada Elizabeth Kane
manifesté que amaba al nifio, y que era tonto pensar que no
sintiera union a él, otra declard que lo mas dificil para ella fue
alejarse del nifio y sintid una gran tristeza al separarse de ét
después de haberlo conocido, no obstante cedié a su hijo y no
se arrepintid de su decision.

En Nueva York un tribunal sostuvo que el acuerdo que
la madre natural tiene antes del parto para ceder a su hijo es
contrario al instinto natural de maternidad y va contra las
buenas costumbres.

En el caso que la madre o el padre natural no cumplan
el contrato subrogado y esto sea declarado asi, con base en
las buenas costumbres y el interés publico; el tribunai podra
resolver que si la madre natural decide quedarse con el nifio
el padre natural no podra solicitar la custodia
fundamentandose en el contrato, y ademas es probable que
no se le reintegre al padre natural el dinero que pago por
adelantado porque segin la ley se le considera como
participante en un contrato ilegal.

Si la pareja adoptiva no cumple con el contrato Ia madre
natural podra conservar todo el dinero que ha recibido, pero si
el tribunal declara nufo el acuerdo no podra obtener el resto
del dinero acordado y tampoco podra exigir al padre natural
que se lleve al bebé.

En otros casos, si la madre natural desconoce el
contrato y desea conservar a su hijo, el padre natural puede
acudir a un tribunal y solicitar la custodia del pequefio.

Generalmente si se rescinde un contrato subrogado por
una de fas partes los tribunales sefialan compensaciones
econdmicas por dafos a fin de que la parte agraviada posea
fa misma posicion econdmica que tendria si se hubiera
cumplido el contrato.
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Si no es aceptada nada mas la compensacion
econdmica por dafios, el tribunal puede ordenar que se
cumpla lo acordado en el contrato por la parte que no lo
cumplié, para ello se basa en la jurisprudencia de equidad y
es llamado cumplimiento especifico.

Tratandose de un contrato subrogado si es la madre
natural la que rompe el acuerdo el laudo de cumplimiento
especifico obligaria a quitarle 1a custodia de su hio y
ordenaria que de por terminados sus derechos maternales.

La equidad exige que "quien busca equidad debe ser
equitativo” asi en ia legislacion det estado de California se ha
interpretado dicha doctrina manifestando que unicamente se
aplicaria el laudo de cumplimiento especifico contra la parte
infractora y para evaluar si el laudo de cumplimiento
especifico es justo y razonable, el tribunal comparara la
severidad contra la madre natural y el beneficio que obtendria
la pareja de adopcion de acuerdo a las clausulas de
.obligatoriedad y cumplimiento del contrato.

Si se rechaza el laudo de cumplimiento especifico y es
ja madre natural quien no cumple con el contrato subrogado,
se deja al padre natural sin ninguna posibilidad y varios
comentaristas han manifestado que los tribunales
posiblemente no intenten separar al bebé de su madre
patural.

Como se ha visto, este tipo de Contratos, trajo consigo
incumplimiento de las partes siendo mas frecuente el de la
madre subrogada quien se negaba a entregar el producto. Tal
es el caso del juicio seguido ante el Tribunal en el estado de
Nueva Jersey denominado "BABY M", que es uno de los mas
comentados en la literatura. Segin se sabe, el 6 de febrero de
1985 se celebrd en tos Estados Unidos un contrato de
maternidad subrogada, suplente o sustituta, entre la sefiora
Whitehead, su esposo y el sefior Stem, padre natural o
biologico. La sefiora Whitehead fue inseminada artificialmente
con el semen del sefior Stern, procreando una nifla que nacio
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el 27 de marzo de 1986. Establecida la controversia legal
entablada por el sefior Stern para obtener la patria potestad
del menor, producto de fa inseminacion artificial, el tribunal
inferior resolvié el 31 de mayo de 1987 que el contrato era
valido, beneficiando asi al padre biologico. Sin embargo, ante
la apelacién presentada por la sefior Whitehead, el tribunal
supremo de! estado de New Jersey resolvid el 3 de febrero de

1988 revocando unanimemente la decisién del fribunal
inferior.

En consecuencia, se declaré que la madre subrogada
biolégica y gestante era la madre legal de |a criatura. A su vez,
fa adopcién de ésta por los sefiores Stern se declar6 invélida
e ineficaz. Lo mas sobresaliente del caso fue lo siguiente:

ta madre subrogada fue inseminada artificialmente con
el semen del padre bioldgico, procreando una criatura que
nacio el 27 de Marzo de 1986. La misma fue inscrita con el
nombre de Elizabeth e hija de los esposos subrogantes; tres
dias mas tarde, lJa madre biolégica, gestante y juridica,
entrego la recién nacida a los esposos, los cuales la llaman
Melissa al dia siguiente, la madre subrogada visitd a los
esposos y ante la patente crisis emocional por la cual
atravesaba, le dejan se lleve a la bebe por una semana,
transcurren cuatro largos y angustiosos meses, que
comprenden hasta la huida a otro estado de la Union
Norteamericana, antes de que la criatura regrese a casa de
los esposos, después de varias ordenes judiciales,
fundamentalmente relacionados con ta custodia de la nifia, los
contratantes exigieron el cumplimiento especifico de! contrato.

La controversia legal planteada, en palabra del Tribunal
Supremo Estatal, es la siguiente:
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La validez o no de un contrato que pretende facilitar
nuevas vias de traer hijos a una familia por unos honorarios
de cierta cantidad, una mujer casada conviene se le insemine
artificialmente con el semen del marido de otra mujer:
Acuerda concebir una criatura, gestarla y procrearla y
entregarla al padre bioldgico y a su esposa.

El contrato conlieva que la madre natural o biologica de
la criatura se separa permanentemente de su hijo, la esposa
del hombre con cuyo semen se insemind artificialmente a la
madre natural; ésto es, la conyuge del padre bioldgico de la
criatura, la adoptaria tanto ella como él, seran considerados
los padres para todos los propositos, este contrato se
denomina “Contrato de Maternidad Subrogada” , llamandosele
errbneamente "Madre Subrogada” a la madre naturat.

El Tribunal inferior habia resuelto que el contrato
de Matemidad Subrogada era valido en sus términos
precisos... Las partes expresaron sus respectivas ofertas y
sus acuerdos fueron escritos, si las promesas mutuas fueron
suficientes para establecer un acuerdo, entonces ciertamente
hubo consentimiento al momento de la concepcion. El hombre
dio su sémen, la mujer dio su évulo en su esfuerzo planificado
por crear un nifio, por ende HAY UN CONTRATO.

Por el contrario, el Tribunal Supremo Estatal , revocando
la decisién emitida en primera instancia, pronuncio la nulidad
del Contrato por inflingir la legislacion y la politica publica
estatal vigentes, en consecuencia, determino su invalidez e
inexigibilidad. A juicio del alto tribunal , uno de los fines
principales del contrato de matermnidad subrogada es lograr la
adopcion de un nifio a través de gestiones de una agencia
privada. El uso de dinero para lograr ese propdsito es ilegal.
Ya que el dinero fue pagado para iograr una adopcién y no por
fos servicios personales de la madre subrogada, . Hay que
advertir que aunque la esposa del padre bioldgico no fue parte
del contrato entre él , la madre bioldgica y su conyuge, la
renuncia de la madre subrogada a todo derecho materno-filial
sobre la criatura facilité y posibilitd a la esposa del padre
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bioldgico 1a adopcidn de la criatura, de donde se transparenta
uno de los fines del contrato, aunque el mismo no aparezca
en su faz, pero si de la prueba. Explica ademas la ausencia
como parte contractual de la esposa del padre biologico:
evadir el posible argumento de que estaba comprando un
nifio, acto prohibido por la ley, porque el acto fue uno de
adopcidn.

La disposicion contractual mediante la cual la madre
suplente renunciaba a todo derecho, deber y responsabilidad
sobre la nifia, la cual habia sido declarada valida por el
Tribunal Inferior fue declarada nula e ineficaz. Por el Tribunal
Supremo de Nueva Jersey el que resolvid que la renuncia
terminacion o conclusién de los derechos materno-filiales esta
revestida de interés publico y sblo puede existir una vez
cumplidos los requisitos legales, lo que no habia sucedido en
el caso pues la norma del mejor interés y bienestar de! menor
no es la Unica aplicable cuando se juzga la validez o no de
una renuncia de derechos patermno-filiales.

En consecuencia, se declard que la madre subrogada-
biologica y gestante, era la madre legal de la criatura, a su
vez, la adopcién de la criatura por la esposa del padre
bioldgico posibilitada por el fallo del Tribunal Inferior
declarando valida la renuncia de todo derecho materno-filial
por la madre subrogada, fue declarada invalida e ineficaz.

La custodia de la nifa fue concedida a su padre
biolégico, también legal, confiimandose en este aspecto la
decision del Tribunal Inferior y se le concedieron derechos de
visita a la madre.

Hay otros pronunciamientos de interés en el caso que
nos ocupa, el mismo tribunal sefala que no es lesivo al
ordenamiento juridico vigente en el estado de Nueva Jersey el
que una mujer voluntariamente y sin que medie pago,
convenga en ser madre subrogada, siempre que no este
obligada a renunciar a su criatura. E£| pago y la renuncia de
derechos materno filiales obviamente son los elementos que
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difieren de esta alternativa de contrato de maternidad
subrogada y la del caso BABY M.

Los planteamientos de caracter constitucional, no
podian faltar, (el derecho a la procreacion), en ese sentido
afirma el tribunal que existe el derecho a tener hijos naturales
a través de relaciones sexuales o por inseminacion artificial, y
se limita a sus elementos esenciales; siendo diferentes otras
situaciones relativas a la criatura resultante, tales como la
custodia, cuidado, compaiiia y otros.

Se analizaron otros aspecto diversos a! caso “Baby M,
concluyéndose que fa mujer soltera o sola, amparada en el
derecho a la procreacion, podia ser parte en un contrato de
maternidad subrogada.

Asi como se resolvié el caso descrito con anterioridad
en favor de la madre subrogada, hay otros contrarios, como lo
sucedido en el estado de Nueva York, en el cual se celebrd un
contrato de ese tipo, en el que 1a mujer en lugar de dar a luz
un solo hijo tuvo gemelos. Ante tal situacion, ia pane
aportante de la célula germinal masculina decidi6é Gnicamente
conservar a uno de los recién nacidos y dar en adopcion al
otro, ante lo cual la madre subrogada demando ante el
Tribuna! correspondiente la nulidad del contrato y la guardia
custodia de ambos nacidos bajo el argumento de que no
debia separarse a 1os menores, ya que eran el resultado de un
contrato celebrado por ambas partes y que el hecho de
separarlos trala como consecuencia el incumplimiento del
contrato por parte del aportante. El tribunal que conocié de los
hechos resolvié en favor del padre bioldgico, bajo el
argumento de que habia cumplido en su totalidad con las
obligaciones del contrato, por lo cual al tener Ia
responsabilidad y guarda de los menores, podia resolver y
decidir sobre la situacion juridica y moral de estos, por lo que
si deseaba dar en adopcidn a uno de ellos podia hacerlo
libremente.
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De esto se desprende que los criterios de las
autoridades varian, ya que fundamentan las resoluciones en
las leyes estatales vigentes que en forma supletoria y
partiendo de las bases y elementos que se brindan desde el
momento de la elaboraciéon del contrato de la maternidad
subrogada son aplicadas para cada caso al carecerse de una
legislacion especifica.

‘En Estados Unidos de Norteamérica, han proliferado los
despachos juridicos que brindan un servicio completo que va
desde la seleccion de la madre subrogada hasta supervisar el
cumplimiento del contrato, el cual es redactado por ellos
garantizando el cumplimiento y comprometiéndose en caso
necesario a defenderlo ante cualquier tribunal. Cuentan para
ello con una amplia gama de posibles madres subrogadas y
dan a escoger a los contratantes a {a persona que servira
como vientre de cria 0 como aportante del 6vuio, acreditando
los antecedentes familiares a fin de que se conozcan los
rasgos del posible hijo, ademas de garantizar la salud de la
madre stibrogada.

Una vez que se selecciona a la mujer se realizan
diversas entrevistas entre los posibles contratantes y se
proceda a la elaboracion y celebracion de el contrato.

Entre las posibles receptoras se tienen mujeres gue van
desde solteras hasta divorciadas pasando por casadas cuyas
labores van de secretarias a amas de casa, camareras, hasta

profesionistas, ya que el pago puede ser de alrededor de
$10,000 délares.

Los despachos juridicos garantizan el cumplimiento del
contrato por parte del aportante mediante el depdsito de las
cantidades pactadas en cuentas bancarias, incluyendo en
estas sus honorarios, que son divididos por partes, una por ia
seleccion de la posible candidata, otra por la elaboracion del
contrato y una ultima que se pagara una vez entregado el
producto.
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En Estados Unidos de Norteamérica se ha creado una
industria alrededor de fa maternidad subrogada que genera
grandes beneficios econdmicos y simplifica en tiempo vy
tramites los necesarios para una adopcidén que en muchos
casos no era conseguida.

En este pais, ante la evolucién cientifica, que permitia
tecnicamente la realizacién de las inseminaciones artificiales
antes que en otros, sumado al poderio econbémico se ha
tenido que analizar el tema, al surgir controversias, no
pudiendo ignorar el derecho una situacién que se estaba
dando.

4.2 Suecia.-

La primera legislacion que regulé de manera especifica
la inseminacion artificial fue la sueca, promulgada el 22 de
diciembre de 1985, en la que se contempld la inseminacion
homoioga y heterdloga; estableciéndose que la mujer
receptora debia estar casada o tener una relacién estable
como si lo estuviera; y se dan ciertas previsiones especiales
como que “... cuando el semen provenga de un hombre
distinto de aquél con el que esta casada o convive en relacion
analoga ... el médico elegira el adecuado donante det semen
y ... los informes sobre éste se registraran en un libro especial
de memoria clinica que se conservara durante un tiempo no
inferior a setenta afios. Et niflo engendrado cuando haya
alcanzado la suficiente madurez tendra derecho a acceder a
los informes registrados en dicho libro.” % También se
establece que se imponen restricciones en cuanto al iugar y
solo podra realizarse la inseminacién en un hospital o
institucién comparable y por un médico con conocimiento en
ginecologia; sin embargo, las autoridades sanitarias pueden
autorizar a ciertos médicos a practicarla en otra parte.”

® Moctezuma Barragin Gonzilo. InfoJus. Cuadernos Interdisciplinarios. Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM. Hup:www, juridicas.unam mx. piblica-salud-cuadl-
barragan.him. p. 3
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En caso de la mujer casada, se requiere la autorizacion
del marido y aun cuando el médico es el autorizado para
seleccionar al donante del semen, ¢l esposo puede sefalar a
otra persona. Al analizar este aspecto debemos tomar en
cuenta la fecha de la ley y el que en ese momento todavia no
se tenia conocimiento certero de enfermedades como el SIDA.
Actualmente el método generalizado es no acudir a donadores
de semen fresco, sino al congelado. Este se obtiene de un
donador a quien se examina que este sano, dandosele
seguimiento durante cinco afios; una vez pasado este término,
si no aparecieron enfermedades transmisibles como Ia
hepatitis “B” o el sida se procede a utilizar el semen, los
cuales estan clasificados por raza y caracteristicas del
donador.

En la ley que se analiza se establece como obligacion
del medico el hacer los trémites para impedir que el esposo
sepa quien es el donante.

Existen medidas de seguridad asi, la madre que se
sometid a la inseminacion artificial en época que podia
concebir una criatura no puede ser demandada, a menos que
pueda darse por cierto que esta no fue concebida por ese
método. Tampoco puede promoverse un juicio al donante por
la paternidad del producto concebido con su semen. En caso
de que el médico no cumpla con los preceptos relativos a la
inseminacion artificial al practicarla, se le impondra “...el
mayor castigo aparte de una multa"®

El 20 de diciembre de 1984, se refuerzan los anteriores
postulados con la ley del cambio en el codigo civil del titulo
relativo a la paternidad, en cuyo articulo 60 se establecid que
si la inseminacion se realizd en la madre con el
consentimiento del marido u hombre con guien vive en
relacion similar, éste tendra la calidad de padre del producto
logrado por ese método.

¥ Sanchez Vargas Julio, y otro. La inserninacién artificial y sus posibles consecuencia penales.
México, 1980. Revista Mensual. p. 100.
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El tema también se trata en la “ley del secreto”, en la
que el 20 de diciembre de 1984 se establecié que "... el
secreto se mantendra dentro de la atencién médica y de la
salud, entre otras materias para el caso de inseminacion
artificial.”*

4.3 Espafia.

En Espaia existe la ley sobre Técnica de Reproduccién
asistida aprobada por el congreso a finales de 1988, la cual
cuenta con 21 articulos y es muy precisa al regular Ia materia,
seflalando entre otras cosas:

a).-Que las formas de reproduccion humana asistida son
la inseminacién artificial (IA), fecundacién in vitro (FIV), con
transferencia de embriones (TE} y la transferencia
intratubarica de gametos (TIG)., lo cuales podran ser
practicados siempre que estén cientifica y clinicamente
indicados.

b).- Deberan realizarse en centros y establecimientos
sanitarios y cientificos autorizados y acreditados, con equipo
especializado.

c).- Las técnicas de reproduccion asistida tienen como
finalidad fundamental la actuacion médica ante la esterilidad
humana, para facilitar la procreacién cuando otros medios se
hayan descartado por inadecuadas o ineficaces.

H Moctezuma Barragin Gonzalo. Op. Cit. P. 6 .
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d).- Las técnicas solo podran utilizarse en la prevencion
y tratamiento de enfermedades de origen genético o
hereditario cuando sea posible reforzarlas con suficientes
garantias diagnésticas y terapéuticas.

e).- Se regula el secreto que debe existir en torno a la
identidad del donador del semen, en el articulo 5.5. en el que
se prescribe que debe mantenerse el anonimato, pero el nifio
0 nifia tienen derecho a recibir toda la informacién generai que
requieran sin que le sea revelada |a identidad., derecho que
asiste también a las receptoras de los gametos.

f). Cualquier mujer puede ser receptora o usuaria de las
técnicas reguladas siempre y cuando tenga al menos 18 aiios

de edad, piena capacidad de obrar y conste su consentimiento
por escrito.

g).- “La respuesta que la ley espafiola da a la
fecundacion post morten consiste en que no podr
determinarse legalmente la filiacién ni reconocerse efecto o
relacién juridica alguna entre el hijo nacido por la aplicacién de
las técnicas reguladas en ia ley y el marido fallecido, cuando
el material reproductor de éste no se halle en el utero de la
mujer en la fecha de la muerte dei var6én; sin embargo, el
marido podra consentir en escritura publica o testamento, que
su material reproductor pueda ser utilizado en los seis meses
siguientes a su fallecimiento para fecundar a su mujer,
produciendo tal situacion los efectos legales que se derivan de
la filiacibn matrimonial.”*

h).- Sera nulo el contrato en el que la mujer renuncie a
a filiacion materna en favor del contratante o de un tercero, ya

Fdem. p. 7
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que la filiacion de los hijos nacidos por gestacion de
sustitucion sera determinada por el parto.

Como podemos advertir, existe semejanza con la
legistacion imperante en los Estados Unidos de Norteameérica
en cuanto a que en el contrato no puede pactarse desde el
inicio el que la madre biolégica, mal llamada subrogada
renuncie a los derechos derivados de la matemidad. También
se toman en cuenta situaciones éticas establecidas en el
capitulo correspondiente, como el secreto que debe existir en
cuando al donador de los gametos o células germinales
masculinas, el lugar donde debe llevarse a cabo la técnica, los
casos y las caracteristicas de la mujer a quien pueden
aplicarse.

4.4 Alemania.

En Alemania se regula la maternidad sustituta a traves
de la ley sobre la Proporcién de adopciones y la prohibicion de
servicios de intermediarios para proporcionar madres
sustitutas de noviembre de 1989, en la cual también se
contienen disposiciones penales en relacion a la materia.

Ante la problematica de la manipulacién de embriones
humanos y su utilizacién para fines de investigacion cientifica
se propuso un proyecto de ley, en el cual se establecen
regulaciones especiales para:

* El abuso de las técnicas de reproduccion.

* La utilizacion abusiva de embriones humanos.

* El abuso en la determinacion dei sexo del
embrién
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* La fertilizacidn arbitraria y trasplante artificial de
embriones.

* La alteracién artificial de genes humanos.
* Los clones y
* La creacién artificial de quimeras e hibridos.
Con tal legislacién se adelantan a la posibilidad de los
problemas que pueden surgir por la procreacién asistida, que

si bien no se han presentado hasta el momento pueden
hacerlo en cualquiera debido a los adelantos tecnolégicos.

4.5 Argentina.

Dentro de {a legislacion argentina se admite la
posibilidad de la inseminacion artificial homéloga en cuyo caso
el producto sera considerado como legitimo, pero se reprueba
si se realiza con los gametos de un dador diverso
equiparandolo al adulterio.
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CAPITULO V

PROBLEMATICA DE LA
LEGISLACION MEXICANA.

En el articulo 4° tercer pamafo de la Constitucidn
Politica de los Estados Unidos Mexicanos se establece que
“Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre,
responsable e informada sobre el numero y espaciamiento de
sus hijos.”, sin embargo en ningun texto vigente se hace
referencia a los métodos de procreacion asistida y aun cuando
en el articulo 314 de la ley General de salud se define lo que
se entiende por células germinales no se precisa en que
casos pueden usarse, cémo, por quién y en donde. También
se describe lo que es preembridn, embridn y feto, pero al igual
que en el caso anterior en ningun lugar se hace mencién al
manejo extracorporeo de los mismos.

El capitulo VI de la ley General de Salud se refiere a los
delitos, tipificAndose en el 466 que “Al que sin consentimiento
de una mujer o aln con su consentimiento, si ésta fuere
menor o incapaz, realice en ella inseminacién artificial, se le
aplicara prision de uno a tres aifios, si no se produce el
embarazo como resultado de la inseminacion; si resuita
embarazo, se impondra prisidn de dos a ocho afios. La mujer
casada no podra otorgar su consentimiento para ser
inseminada sin la conformidad de su conyuge.” No puede
afirmarse que este precepto sea una norma penal en blanco,
pues estos se configuran “... por remisién a una norma de
caracter no penal”,* siendo que en el caso no existe ninguna
que defina que es “inseminacién artificial”, elemento normativo
que ante el vacio legal debe ser acreditado conforme a los
conocimientos técnicos de la materia médica.

M Muitaz Conde Francisco y otro. Derecho Penal Parte General, Editorial Tirant lo Blanch.
Valencta, 1993, p. 35
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Al comparar nuestra legislacion con otras se advierte un
retraso y contraposicion con la realidad, pues ya se realizan
en el pais diversos métodos de procreacion asistida, entre
ellos la inseminacidn artificial tanto homéloga como
heterbloga, la inseminacion artificial “in vitro” o “bebé probeta”
e incluso existe maternidad subrogada, como se advierte con
la revision del “Internet’, en el que instituciones médicas
ofrecen sus servicios en estas ramas .

Ello no implica que no se hayan hechos esfuerzos por
legislar estas situaciones, sin que hasta el momento ninguna
haya fructificado. Asi encontramos que en el anteproyecto del
recientemente aparecido Cédigo Civil de Guerrero se
contemplaba un capitulo en el “... que se establecian normas
minimas relacionadas con la procreacion asistida...” *,
tomanudose en cuenta el derecho de toda persona a conocer
quién es su padre y su madre, aun en los casos de
fecundacion asistida y adopcidn, que la fecundacion asistida
sélo se permitiia mediante consentimiento expreso de la
mujer que deseara someterse a ella, previa informacién
precisa de las técnicas que se fueran a emplear y sus riesgos;
se definia la fecundacién homéloga como aquella que se
efectia con los gametos o células germinales de ambos
conyuges 0 concubinos y heterdloga cuando se realiza con
gametos de personas distintas a ellos, pudiendo ser en ambos
casos corporea o extracorpdrea. En caso de que la mujer
fuere casada o viviera en concubinato , se requeria para la
inseminacion heteréloga no solo su consentimiento informado,
sino tambien el de su esposo o concubino, los cuales debian
constar por escrito fechados y firmados, debiendo ser
recabados por el profesional que interviniera en la
fecundacion. Documento que debia quedar depositado en la
clinica, laboratorio o archivo médico del profesional que
practicare la fecundacion, precisando que si como resultado
de la intervencién para la cual fue otorgado la mujer no

* Pérez Duarte Alicia Elena. Op. Cit. p. 3
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concibiese, el consentimiento seria valido para sucesivas
fecundaciones, salvo que el esposo 0 concubino lo revocara
expresamente y con las mismas formalidades exigidas para el
otorgamiento.

Se precisaba que la identidad de! donante de los
gametos deberia quedar debidamente registrada en 1a clinica,
laboratorio o archivo del profesional que practicara la
intervencién y podria ser revelada en interés del hijo que
naciera de dichas practicas, cuando ello fuere necesario; esto
derivado del derecho que tiene toda persona a conocer sus
origenes. Sin embargo, entre el donador de los gametos y el
producto no se establecia ningin vinculo de filiacién; por lo
gue no existia ningan derecho u obligacion entre ellos, salvo la
de informar sobre sus antecedentes clinicos.

En congruencia con el principio de irrevocabilidad del
reconocimiento de la pateridad, se disponia que el esposo o
concubino que hubiere consentido de la forma legalmente
exigida en la fecundacion asistida de su esposa o concubinag,
no podria desconocer ta paternidad del menor nacido por esa
via.

‘A fin de evitar los conflictos entre los distintos tipos de
maternidad y patemnidad que se propician con las
manipulaciones genéticas encaminadas a la reproduccion, se
definia que para los efectos de la filiacion, se consideraria
como la madre de! hijo a la mujer a quien se le hubiere
implantado el embrién y que hubiere completado la etapa de
gestacién y dado a luz, siendo el padre el esposo o concubino
de esa mujer.”*

A efecto de establecer limites a manipulaciones que
pudieran implicar un atentado contra la dignidad de Ilas
personas se consideraraba ilicita la fecundacién asistida de
una mujer con el fin de adjudicar la matemidad del producto a
una distinta, independientemente de fa técnica empleada,
siendo sancionado el profesional que realizara la intervencion.

* Idem. p, 4
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Gonzalo Moctezuma Barragan, Director General de
Asuntos Juridicos de la Secretaria de Salud en 1998, en el
articulo “La reproduccion asistida en México, un enfoque
multidisciplinario®, publicado en Intemnet, afirma que como una
primera respuesta a la falta de normatividad en la materia de
procreacién asistida se planted un proyecto de norma para la
disposicion de células germinales humanas , cuyo proceso
tuvo que suspenderse debido a las reformas a la Ley de
Metrologia y Normalizacion. El objeto de dicha norma seria el
determinar la reglas cientificas y tecnolégicas a las que
deberian sujetarse los establecimientos que presten servicios
de fertilizacion asistida, su organizacion y desarrollo. En el se
definen conceptos que el autor considera basicos tales como
el de fertilizacion asistida y fertilizacion in vitro siendo la
primera el conjunto de actividades relativas a la reproduccion
humana artificial y el segundo la técnica de fertilizacion
asistida que se lieva a cabo en un medio extracorp6reo. Por
fertilizacién asistida homéloga se entiende la que se realiza
con células germinales de la pareja que recibira el tratamiento
y heterloga, cuando esta se lleve a cabo con células
germinales no provenientes de ellos.

En tal documento se propone:

- La creacién de un “Centro Nacional de Fertilizacion
Asistida” que entre sus funciones tendria la de ser et
coordinador del registro nacional de disponentes, receptores y
resultados en la materia, supervisar la aplicacién vy
procedimientos de fertilizacién asistida, sancionar los
protocolos de investigacion, formar recursos humanos y
fomentar la investigacién en biclogia de la reproduccion.

- Los requisitos que debian cubrise para obtener
autorizacion para disponer de células germinales y productos
de la fertilizacion en establecimientos también autorizados.




Reglas sobre la infraestructura que debian reunir las
unidades hospitalarias en las cuales se realizarian los
procedimientos.

Las pruebas de laboratorio que deben practicarse en
forma obligatoria.

Los requisitos para la integracion de las comisiones de
investigacion, ética y de bioseguridad.

Los requisitos que debian reunir las personas que
desearan hacer uso de la fertilizacion asistida, entre los que
se encontraban -estar unidos por vinculo matrimonial o ser
concubinos conforme a lo dispuesto por el Codigo Civil
vigente; que se haya comprobado la esterilidad al menos de
uno de ios miembros de la pareja y que exista indicacion
médica.

Las formalidades para la cesidbn de gametos,
requiriéndose carta de consentimiento informado otorgado por
el disponente originario en el cual se asienten sus datos
generales, lugar, fecha y firma asi como la de los testigos
idoneos, la que puede certificada ante notario pablico.

Las condiciones de la cesién de gametos, ia cual debera
ser realizada en términos absolutos, gratuita e
incondicionalmente. -

El anonimato de los donadores de gametos y de las
parejas receptoras.

Que cuando se compruebe el embarazo, la pareja
deberd reconocer el producto como hijo con todos los
derechos que la ley le otorga.

Que si fuera necesario criopreservar (sic) gametos o
preembriones, esto seria. por un maximo de cinco afos., una
vez transcurrido el plazo el establecimiento puede dar destino
final a los preembriones en términos de la Ley General de

h
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Salud, es decir, su conservaciéon permanente, inhumacion o
desintegraciéon, a menos que un mes antes de que venza
dicho periodo la pareja en tratamiento renueve el contrato con
el mismo establecimiento.

La prohibicion de diversas situaciones entre ellas: la de
la maternidad subrogada, al no autorizarse 1a gestacion de un
pre-embrién en otra mujer que no sea la pareja bajo las
condiciones de estabilidad sefaladas.

La de trasladar los gametos y preembriones humanos
entre establecimientos y ia salida e internacién de éstos en el
territorio nacional.

La de Ia fertilizacién de évulos humanos con propésitos
diferentes a la procreacién humana

La seleccién de! sexo que no tenga un fin terapéutico.

La mezcla de gametos de diferentes disponentes para
realizar técnica de fertilizacion asistida.

La creacidon de seres humanos por clonacion en
cualquiera de sus variantes.

La investigacion en preembriones humanos vivos hasta
que sea probado cientificamente que los modelos animales
son inadecuados para este propdsito.

Cualquier procedimiento dirigido a la produccion de
quimera.

Realizar intercambio o recombinacién genética entre el
humano y otras especies animales para producir hibridos.

Transferir gametos o pre-embriones humanos a
cualquier especie animal o viceversa y




La manipulacién genética o cualquier otro procedimiento
que no sea con propositos terapéuticos.

En el documento que se analiza se observan graves
problemas éticos, tales como el que se permite el
congelamiento, inhumacién o desintegracién de los
preembriones, que son considerados desde el punto de vista
religioso como seres vivos y del juridico como esperanza de
vida; el que se autoriza para la investigacion en preembriones
humanges, los que socialmente se consideran personas.

Consideramos que el documento nc toma en cuenta
estos problemas éticos que ya han sido estudiados, lo que
provocaria problemas diversos al ser llevados a la practica.

En cuanto a los requisitos se observa que se afirma que
el consentimiento det donador de gametos para que estos
sean usados debe constar por escrito, en un documento que
“podrd” ser certificado ante notario puplico. Al no existir un
requerimiento absoluto sino solo una posibilidad, se deja a
voluntad de las partes una formalidad.

Aun cuando las propuestas de ley estudiadas presentan
problemas, sin embargo tenian la ventaja de referirse a un
hecho ignorado por nuestra legislacién y que cada dia se torna
mas cotidiano y at no prosperar sigue existiendo un vacio que
provoca inseguridad entre un segmento importante de la
poblacién.

Sin embargo, no deja de ser un adelanto y seria positivo,
especiaimente por prohibirse situaciones como la clonacion de
humanos.
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CAPITULO VI

PARENTESCO Y FILIACION

6.1 PARENTESCO

De acuerdo con el Diccionario Razonado de Legislacion
y Jurisprudencia de Don Joaquin Escriche, se entiende por
parentesco la relacidon o conexion que hay entre personas
unidas por la sangre y por las leyes.

A efecto de poder determinar si existe alguna relacién
civil entre los contratantes y el nuevo ser nacido en la
situacion juridica que estamos estudiando, debemos precisar
con cual de las partes es con la que existe una relacion civil,
que cominmente se denomina parentesco.

Todo nexo juridico entre descendientes de un progenitor
comun, entre un conyuge y los parientes de! otro conyuge o
entre el adoptado 0 el adoptante es a lo que se denomina
parentescg, y toda vez que existe un grupo de parientes, dan
tugar a la constitucién de una familia.

Los tratadistas extranjeros consideran el parentesco a
través de la filiacidn, es decir, el nexo juridico entre padres e
hijos, siendo éste, el vinculo mas fuerte y directo que pueda
existir entre dos personas y visto desde un punto de vista
sociologico, el parentesco es la manifestacién primaria de la
solidaridad social.

Para considerar el parentesco, segun la doctrina se
toman como fuentes constitutivas de éste "el matrimonio, la
filiacion y la adopcion”,*®y el Cadigo Civil en su Articulo 292 lo

contempla estableciendo estos mismos tipos de parentesco.

3 Planiol Marcel y otrp Tratado Elemental de Derecho Civil. Tomo I1. p. 12. Editorial José M.
Cajica Jr. Puebla, México, 1940, 12°, Edicién,
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Articulo 292 .- "La Ley no reconoce mas parentescos que
los de consanguinidad, afinidad y el civil."¥

Por parentesco de:

Consanguinidad, se entiende aquel que une a las personas
por lazos de sangre, padres, hijos, abuelos, ya que
descienden del mismo tronco "de la misma sangre".

Afinidad, se considera a los sujetos "que por ser parientes de
uno de los conyuges, son también parientes en el
mismo grado del otro conyuge”, **

Civil, aquel que nace por la declaracién bilateral de
voluntades, denominada adopcién, mediante la cual
el adoptante se obliga a la realizacién de los actos de
todo padre, previstos por la Ley mexicana para su
adoptado.

Podemos notar las diferencias existentes entre los tres

tipos de parentesco, ya que se dan por circunstancias
diversas.

PARENTESCO CONSANGUINEQ.

La fuente primordial del parentesco consanguineo es la
paternidad y la matemidad, por lo cual, el simple hecho de!
alumbramiento da origen a éste, partiendo de la idea de que la
persona que da a luz es aquella que procrea en unién de su
marido &l nuevo ser; pero si ésta no aporté el 6vulo, aunque
de a luz al producto no debe considerarse que existe
parentesco consanguineo, ya que como éste se da por la
procreacion y no por €l nacimiento.

¥ Op. Cit. p28
3 Galindo Garfias, Ignacio. Derecho Civil. Parte General, Personas, familia. Editorial Pormia.
México, 1976. p 444
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Nuestra legislacion es omisa en esto, ya que solo por el
alumbramiento y la identidad del producta, considera existente
la filiacion materna.

Consideramos que debe ser mas profunda al respecto
nuestra legislacién y ver quienes son los entes bioldgicos que
dan origen a la nueva vida, misma que por lo establecido por
el Cédigo Civil vigente se da en el momento de la procreacion,
para poder establecer realmente con quien existe el
parentesco por consanguinidad.

El articulo 324 .- Se consideran hijos de los conyuges:

“l.- Los hijos nacidos después de 280 dias contados
desde la celebracion del matrimonio.

l.- Los hijos nacidos dentro de los 300 dias siguientes a
la disolucion del matrimonio, ya provenga ésta de
nulidad del contrato 0 de muerte del marido o de
divorcio. Este término se contard en los casos de
divorcio o nulidad, desde que de hecho quedaron
separados los conyuges por orden judicial.”

Esta laguna de la Ley es debido a la falta de
actualizacién con respecto a los avances cientificos y sociales
que se han operado en los Gltimos afios.

Nuestra legislacion provoca conflictos toda vez que por
el simple hecho que exista una relacién contractual (el
matrimonio) entre ias partes, el nacimiento de un menor va a
generar obligaciones y derechos al esposo aunque no fo haya
procreado él; en el caso de que el hombre procreara en unién
de otra mujer (que no es su esposa) un hijo, no se crean
derechos ni obligaciones para la esposa ni se establece
parentesco alguno.



Esto da lugar a que sea una falacia lo marcado por la
Ley al establecer que el parentesco consanguineo se presenta
por el matrimonio.

En este orden de ideas reiteramos que ef parentesco
consanguinec se da en e momento de la procreacién, es
decir, cuando el évulo es fecundado por el espermatozoide,
estableciendo este tipo de parentesco entre los entes
biol6gicos y el nuevo ser.

PARENTESCO CIVIL

También llamado por adopcion, es aquel en que una
persona mediante un acto de voluntad y a través de una
sentencia judicial considera como hijo suyo a un menor que
no lo era, conforme al texto actual del Cddigo Civil para el
Distrito Federal en sus articulos 401-A y 402, la adopcidn
puede ser plena cuando se equipara al adoptado con el hijo
consanguineo para todos los efectos legales o simple cuando
los derechos y obligaciones asi como e! parentesco se limitan
al adoptante y al adoptado, excepto en lo relativo a ios
impedimentos de matrimonio.

Por este motivo, el parentesco civil no se presenta en el
contrato de matemidad subrogada entre los aportantes y el
producto. El caso con la madre subrogada es diferente.

RELACION CIVIL DE LOS CONTRATANTES Y EL
PRODUCTO

El Derecho Civil actual recoge el sistema cognaticio y el
parentesco se origina tanto por linea paterna como por linea
materna. Esto da lugar a que una persona en linea
ascendente, se encuentre ligada con los parientes de su padre
y de su madre, por un parentesco. Si queremos ver este
parentesco por la via de la consanguinidad, es necesario
recurrir al hecho natura! de la generacién, o gestacién en otras
palabras a la filiacion.

o4



Por lo que respecta al parentesco civil como quedo
dicho en el apartado que antecede si la adopcion es plena se
establece el parentesco entre el adoptado y los adoptantes asi
como con los parientes de éstos; si la adopcién es simple el
parentesco solo surgira entre adoptantes y adoptados.

De lo anterior se desprende que el parentesco entre los
aportantes y el producto no es el mismo que se puede dar
entre madre subrogada y el huevo ser.

PARENTESCO ENTRE EL PRODUCTO Y LOS
APORTANTES

Como ya se dijo entre los aportantes, padres naturales o
biolégicos, y el productc se establece un parentesco
consanguineo puesto que son los que proporcionan el évulo y
el esperma que al inseminarse in vitro da origen a un embrién
y a una nueva vida, es en este momemo que se crea dicho
parentesco, sin embargo esta hipétesis escapa del contenido
del Codigo vigente para el Distrito Federal, el cual solo va a
reconocer el parentesco por consanguinidad entre el producto
y la mujer que lo alumbrd o pari6, sin tomar en cuenta guien o
quienes aportaron los gametos.

Si cuando tiene lugar el alumbramiento se registra al
menor como hijo de los aportantes, sin tomar en cuenta a la
mujer que lo parid, se estd cometiendo un delito contra el
estado civil de las personas, acorde a lo dispuesto por el
articulo 277 fraccion | y Il del Codigo Penal para el Distrito
Federal, ya que dnicamente la mujer que alumbra al nifio
puede ser considerarada como su madre. Aqui se presenta
una problematica, puestoc que son varias personas quienes
intervienen en la procreacion del menor, los aportantes de los
gametos femenino y masculino y aquella gue prestd su cuerpo
para la gestacion. Para resolverio, conforme al texto vigente
del Codigo Civil para el Distrito Federal debe registrarse al
menor como hijo de la mujer que lo alumbrd y celebrarse una
adopcion entre los aportantes de los gametos y el producto.
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PARENTESCO ENTRE EL PRODUCTO Y LA MADRE
SUBROGADA

Entre la madre subrogada y el producto conforme a lo
dispuesto por el Cédigo Civil para el Distrito Federal, toda vez
que eila es la que da a luz al menor, se establece un
parentesco consanguineo en linea directa ascendente, no
obstante que ella no fue la que aporté el 6vulo, pues como ya
se. hizo notar, esta situacidbn escapa al texto vigente del
ordenamiento legal en cita.

62FILIACION.

La fikacion puede definirse como la relacién que existe
entre dos personas, de fas cuales una es el padre o la madre
de la ofra. Esta norma juridica se va a apoyar en el hecho
biclégico de la procreacidn para establecer particular relacién
de derecho entre los progenitores y el hijo. "El estado de la
filiacion es la especial posicion que el individuo ocupa en la
familia como hijo."

De lo anterior se desprende que la filiacion es la
expresion del hecho bioldgico de ta procreacion. La
procreacion, la concepcidn del ser, el embarazo y el
nacimiento o alumbramiento son hechos juridicos; el estado
juridico es una situacion permanente de 1a naturaleza, por lo
cual el derecho foma en cuenta y atribuye consecuencias tales
como son los derechos, obligaciones vy sanciones,
provocandose consecuencias.

Para el derecho que regula la filiacién, el estado juridico
no sblo se origina por la procreacién, sino que supone otros
elementos para que la relacién juridica entre ei progenitor y el
hijo sea una situacion estable, permanente y de por vida.

* Ripet George y Boulanger Jean. El estado de las Personas. Tomo 11, vol. 1. p. 465
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La filiacion a la vez que es un punto de partida para
establecer los derechos y deberes que corresponden a los
miembros del grupo, produce otros efectos tales como "exigir
alimentos”; esta facultad para disfrutar de los derechos
derivados de ia patria potestad y es llamada a la sucesion
hereditaria de su padre o su madre.

El estudio de la filiacion, segiin Fernando Fuello Laneri
va a presentar diversos problemas , podemos concretizar
éstos, fundamentalmente en tres: ®

- La fijacion de los criterios para establecer las diversas
clases de filiacion.

- Los medios de prueba admisibles para tener por
establecida legalmente la filiacion de una persona
determinada, asi como los procedimientos de
impugnacion.

- Los diversos efectos juridicos que se derivan de las
diversas clases de filiaciobn inmediatas, para el
derecho positivo de cada pais.

ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DE LA FILIACION EN
GENERAL

En nuestro pais los elementos constitutivos de la
filiacion se integran de distinta manera, segin se trate de
establecer la relacién con la madre o la relacién con et padre.
4! Si enfocamos la maternidad, nos encontramos con que el
parto va a ser e! hecho que permita conocer la filiaciéon en una
forma directa, es decir, el alumbramiento es el medio para

“ Fueilo Laneri Femando; Derecho Civil; Tomo V. pp. 303-304
! Rivero Herndndez, Francisco. La Presuncién de Paternidad Legitima, Estudio de Derecho
Comparado v Derecho Espaiiol. p. 57 .

63




constatar ésta; pero si lo vemos desde el punto de vista de la
paternidad, nos encontramos que no podemos considerar el
alumbramiento como prueba directa, ya que las relaciones
sexuales que se llevaron a cabo y que supuestamente han
dado origen al embarazo fueron realizadas en la intimidad, por
lo que unicamente por medio de una presuncion pueda
- afirmarse que el embarazo de la mujer es obra de
determinado hombre, aunque en ocasiones hay ciertos
indicios que permiten concluir que tal varén es el autor. El
hecho del parto sirve para tener deducciones de las
circunstancias que han precedido al nacimiento.

En el caso de la maternidad subrogada, el hecho de
tener demostradas la maternidad y la paternidad, asi como la
presuncidn del hijo nacido del matrimonio legal no implica que
la filiacion esté demostrada al 100%, porque serd necesario
demostrar la identidad de la persona que pretende ser hijo de
cierta mujer o de cierto hombre; es preciso comprobar que la
persona que ha dado a luz, aquella mujer y que ha
engendrado determinado varén es aquella cuya filiacién se
esta tratando de conocer.

DIVERSAS ESPECIES DE FILIACION.
La filiacidn se deriva de dos formas :
- De una relacién de descendencia.
- Una filiacién adoptiva.
De la primera de éstas se pueden observar dos tipos de
filiacién: la matrimonial y la extramatrimonial, lo que a su vez
redunda en los llamados hijos legitimos o ilegitimos o

naturales dependiendo de la época y del pais de que se trate.
Por ejemplo, nuestra antigua legislacion, Cédigo Civil de 1870,
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el Cédigo Civil de 1884, en cuanto a las relaciones familiares,
consideran tnicamente como hijos legitimos, aquellos que
provenian de un matrimonio y como hijos naturales o
ilegitimos, a aquellos cuyos padres no estuviesen casados.
Para el Derecho Francés y el Espafol existen otras
clasificaciones, ya que van mas alld del hecho de que los
progenitores estuviesen casados 0 no, el hijo de dos personas
que pudiendo estar casados no lo estaban era ilegitimo o
natural; pero si uno de los padres contaba por otro lado con un
matrimonio valido en el momento de la concepcidn, al hijo
naciente lo consideraban como adulterino; el hijo de padres
emparentados por consanguinidad en grado inmediato era
considerado como hijo incestuoso; si la madre era mujer
publica, el nuevo ser se le consideraba como hijo mancero; si
el padre era religioso o habia tomado las Ordenes
sacerdotales o la mujer profesaba en una orden religiosa, el
hijo era llamado sacrilego, en fin a todos estos udltimos no se
les llamaba ilegitimos si no eran considerados espurios, por lo
que lievaban ante la sociedad una marca de infamia.

En la actualidad nuestro Cédigo Civil vigente en el
Distrito Federal desaparece toda clasificacion de espurios,
legitimos o ilegitimos, ya que va a considerar a todos los hijos
como legitimos, sin importar el estado que prevalezca entre
los padres en el momento de {2 concepcion © del
alumbramiento.

Para el Derecho Civil en México, la filiacidn se va a
demostrar mediante el acta de nacimiento y a través de ésta
se podra determinar si la filiacibn es matrimonial o
extramatrimonial, tal y como lo expone el articulo 340 del
Cédigo Civil vigente en el Distrito Federal. Si se anexa para el
levantamiento de dicha acta, el acta matrimonial de los
padres, se demostrara la filiacidon matrimonial o maritai y en
caso de que en el acta de nacimiento se mencione gue los
padres del menor le dan reconocimiento sin estar casados,
nos encontramos ante una filiacién extramatrimonial. Este
reconocimiento de filiacion extramatrimonial puede realizarse
en dos momentos:



- En el momento del levantamientc del acta de
nacimiento del nuevo ser.

- En fecha posterior al levantamiento del acta de
nacimiento del menor, mediante el reconocimiento
del padre.

Otra forma en la que se puede demostrar la filiacion
paterna, es mediante un Juicio de investigacion de ésta, con
las limitaciones que prevé et Articulo 382 del Cédigo Civil, que
a la ietra dice:

"La investigacién de la paternidad de los hijos nacidos
fuera de matrimonio esta permitida:

.- En los casos de rapto, estupro o violacion,
cuando la época del delito coincida con la de la concepcion.

.- Cuando el hijo se encuentre en posesién del
estado de hijo del presunto padre.

lll.- Cuando el hijo haya sido concebido durante el
tiempo en que la madre habitaba bajo el mismo techo con el
pretendido padre, viviendo maritalmente.

IV.- Cuando el hijo tenga a su favor un principio de
prueba contra el pretendido padre.

Los elementos de la filiacién natural respecto de la
madre, deben ser debidamente probados. Dichos elementos
son:

- El parto de la madre, mismo que va a
presuponer que el hijo fue engendrado en un
ovulo de ésta.

- La identidad del hijo.
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A falta de estos elementos probatorios sera necesaria
para probar la maternidad una sentencia que la declare.

En un reconocimiento como acto juridico constitutivo de
la filiacion lo importante no es la relacién biclégica en si, sino
la declaracién solemne de la existencia de tal relacién, por lo
cual de lo que se ha venido exponiendo se desprende que
toda filiacién natural tiene su origen o se pretende delimitar,
mediante el supuesto de haber existido una relacion sexual
que da origen a la gestacion del recién nacido.

De lo expuesto con anterioridad se reitera que el
parentesco consanguineo y la filiacion se establecen en el
momento de la concepcion.

Y si se considera, que para conocer los elementos de la
filiacion natural respecto de la madre, éstos deben ser
debidamente probados y dado que dichos elementos son:

- El parto de la madre, mismo que va a presuponer que
el hijo fue engendrado en  un 6vulo de ésta.

En el caso que nos ocupa, el alumbramiento no es lo
definitivo, puesto que existe un contrato en el que consta
mediante confesion de las partes contratantes que el 6vulo
que da origen al nuevo ser no pertenece a la madre
subrogada sino a la madre natural, que es una de las partes
que en el contrato se le denomina como aportante.
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CAPITULO Vii

ANALISIS DEL ACTO CONSTITUTIVO DE LA
MATERNIDAD SUBROGADA.

Sentadas ias bases de que la maternidad subrogada, es
actualmente un acto que se practica en diversas partes del
mundo e inclusive en México, es necesario que a la luz de
nuestro derecho, tratemos de encuadrarlo dentro de las
figuras juridicas existentes en el mismo.

7.1 La maternidad subrogada como un contrato.

Para tal efecto, debe precisarse que el acto trae consigo
dos elementos: un acuerdo de voluntades y la creacion de
obligaciones, por io que de conformidad con lo sefialado por
los articulos 1792, 1793 y 1794 del Cédigo Civil, estamos en
presencia de un contrato.

7.2 Elementos esenciales del contrato.
En efecto los preceptos antes mencionados, disponen:

" . . Art 1792- Convenio es el acuerdo de dos o mas
personas para crear, transferirr, modificar o extinguir
obligaciones.

Art. 1793.- Los convenios que producen o transfieren las
obligaciones y derechos toman el nombre de contratos . . . . "
Art. 1794 .- Para la existencia del contrato se requiere:

1.- Consentimiento.
11.- Objeto que pueda ser materia del contrato.

E! maestro Rafael Rojina Villegas en su Teoria General

de ias obligaciones, (Pag.. 400) define el consentimiento de la
siguiente manera:
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7.2.1 El Consentimiento.

"... 182.- DEFINICION - El consentimiento es el acuerdo
0 concurso de voluntades que tiene por objeto la creacion o
transmision de derechos y obligaciones. En los convenios,
latusensu, el consentimiento es el acuerdo o concurso de
voluntades para crear, transmitir, modificar o extinguir
obligaciones y derechos de caracter patrimonial. Todo
consentimiento, por tanto, implica la manifestacion de dos o
mas voluntades, y el acuerdo de esas voluntades sobre un
punto de interés juridico. Si existe la manifestacion de
voluntades, pero no existe el acuerdo, no hay consentimiento:
si existe esa manifestacion y se llega a un acuerdo, pero no se
trata de un punto de interés juridico, tampoco hay
consentimiento: dos personas manifiestan su voluntad para
ocurrir a una cita y se ponen de acuerdo en dia, hora y lugar, y
este concurso de voluntades que no tiene interés juridico, no
se llama consentimiento. Se requiere, pues, el concurso de
voluntades para crear, transmitir, modificar o extinguir
derechos y obligaciones, para que juridicamente se integre
este elemento en el contrato o0 en el convenio.”

Con base en lo anterior debe concluirse que existe un
consentimiento en el acto constitutivo de la matemidad
subrogada; en efecto, existen dos manifestaciones de
voluntad que forman un acuerdo, por una parte la voluntad de
los padres biologicos del producto de entregar el mismo para
que se desarrolle dentro del vientre de la prestataria, y que
dicho producto nazca vivo y sea viable para lo cual estan
conformes en proporcionar a la prestataria los servicios
médicos y asistenciales necesarios para dicho fin, por otra
parte, la voluntad de la prestataria del vientre en el sentido de
aceptar que el producto le sea implantado, de conservarlo y
cuidarlo hasta su nacimiento y entregarlo a los padres
bioldgicos a cambio de una contraprestacion. De esta forma,
encontramos formado el primer elemento de existencia de un
contrato con todos los requisitos establecidos por la doctrina y
la legislacion.
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7.2.2 El Objeto

A continuacién se entrara al estudio del segundo
elemento esencial del contrato, es decir, el objeto. El objeto
del contrato, de acuerdo con nuestro Cddigo Civil, consiste en
crear y transmitir derechos y obligaciones. A este respecto, el
maestro Rafael Rojina Villegas en su Teoria General de las
Obligaciones dice: "Este objeto del contrato se ha confundido
con el objeto de la obligacién que nace por virtud del contrato.”
La obligacidén a su vez tiene un objeto, que consiste en la cosa
o en el hecho de la prestacion o de la abstencion.

El objeto en el contrato no es la cosa o el hecho. Este es
el objeto de la obligacién, pero como el contrato crea la
obligacién y la obligacion tiene como objeto la cosa o el
hecho, la terminologia juridica, por razones practicas y de
economia en el lenguaje ha confundido, principalmente en los
cédigos, et objeto de la obligacion con el objeto del contrato.
De esta manera nos dice el Cédigo Civil: Son objeto de
contrato:

10.- La cosa que el obligado debe dar; y
20.- El hecho que el obligado debe prestar.

Desde el punto de vista doctrinario se distingue el objeto
directo, que es crear o transmitir obligaciones en los contratos,
y el objeto indirecto, que es la cosa o €l hecho que a su vez
son el objeto directo de la obligaciéon que engendra el contrato.

Analicemos también bajo estas bases el acto
constitutivo de la matemidad subrogada. De acuerdo con el
articulo 1825 la cosa objeto del contrato debe reunir tres
caracteristicas: existir en la naturaleza, ser determinada o
determinable en cuanto a su especie y estar en el comercio;
en el presente caso si consideramos que el producto bioldgico
no estd en el comercio, podria considerarse que el acto es
inexistente por faita de objeto.
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Sin embargo, si analizamos las obligaciones que nacen
del propio contrato, de maternidad subrogada, podemos
concluir que en ningun momento el producto es objeto de
comercio sino que se creen obligaciones de hacer y no hacer
de las partes intervinientes en el mismo, con excepcién de la
contraprestacién a la que se obligan los padres bioldgicos, ya
que esta en su momento seria una obligacién de dar.

Es asi como si nos apegamos a lo establecido por el
articulo 1827 del Cddigo Civil, encontramos que el contrato de
maternidad subrogada tiene un objeto licito y posible, motivo
por el cual reline el segundo elemento necesario para la
existencia de un contrato.

Para reafirmar lo asentado en el parrafo anterior, nos
referiremos a lo establecido por el Coédigo Civil en sus
articulos 1827 a 1831 del citado ordenamiento.

De la lectura de los preceptos sefalados concluimos
que el hecho positivo o negativo debe ser posible y licito y el
articulo 1830 define el acto ilicito como el hecho que es
contrario a las leyes de orden puablico o a ias buenas
costumbres. Nuevamente, nos referiremos al objeto del
contrato materia de este estudio y podemos observar que los
hechos a que se obligan las partes, son posibles puesto que
no son incompatibles con una ley de la naturaleza o con una
norma juridica que debe regirlos necesariamente y que
constituye un obstaculo insuperable para su realizacién
supuesto que no existe norma prohibitiva para la celebracion
del mismo.

Ademas, en capitulos anteriores hemos dejado
asentado que la maternidad subrogada no es un hecho contra
las buenas costumbres ya que permite la procreacion y
conservacién de la especie humana y que de esta forma se
cumplan ios fines mismos de la institucién del matrimonio y se
forme una familia base de toda sociedad.
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7.3 Requisitos de validez.

Conformado asi la existencia misma dei acto constitutivo
de la maternidad subrogada, es conveniente analizar los
requisitos de validez del mismo con objeto de establecer las
condiciones sobre las cuales debe celebrarse para que
produzca todos los efectos legales que quieren darle las
partes.

Al efecto, el maestro Ramoén Sanchez Medal en su libro
“De los Contratos Civiles", pags. 132 y siguientes establece
que los elementos de validez son cuatro y sefiala como los
mismos la capacidad, ausencia de vicios del consentimiento,
la forma y el fin 0 motivo licitos.

7.3.1 Capacidad.- Es aquella aptitud que tienen las partes
para contratar, reconocida por 1a ley, lo que puede hacerse a
su propio nombre 0 a nombre de una tercera persona. Las
personas que van a carecer de la capacidad para poder
obligarse en un contrato son:

Los menores de 18 afios,

Los dementes,

Los sordomudos analfabetas,
Los ebrios consuetudinarios y
Los drogadictos,

Todo ello previsto por nuestro Codigo Civil en el Articulo 450:.
"Articulo 450.- "Tienen incapacidad natural y legal:

l.- Los menores de edad,;

ll- Los mayores de edad disminuidos o
perturbados en su inteligencia, aunque tengan intervalos
lucidos y aquellos que padezcan alguna afeccién originada por
enfermedad o deficiencia persistente de caracter fisico,

psicolégico o sensorial, o por adiccion a sustancias téxicas
como el alcohol, los psicotrépicos © los estupefacientes,

72



siempre que debido a la limitacion o alteracién en la
inteligencia que ésto les provoque no puedan gobernarse y
obligarse por si mismos o manifestar su voluntad por algun
medio.

Cabe hacer mencion que el menor, mediante
autorizacion tegal, que puede ser la emancipacion, va a poder
obligarse en un contrato, asi mismo si son peritos en una
profesion o actividad, siempre y cuando el contrato se
relacione con ésta. La incapacidad en un contrato va a
producir como se ha mencionado nulidad relativa o que da
origen a que el contrato pueda convalidarse o perfeccionarse
mediante diversas situaciones previstas por la Ley, y un
ejemplo de esto es lo previsto en el Articulo 2233 del Cédigo
Civil que a la letra dice:

"Cuando el contrato es nulo por incapacidad, violencia o
error, puede ser confirmado cuando cese el vicioc 0 motivo de
nulidad, siempre que no concurra otra causa que invalide la
confirmacién.”

En caso de que un tercero se vaya a obligar mediante
otra persona que celebre el contrato, puede hacerse de tres
formas :

- Como mediador.- Si es que unicamente pone en
contacto a las partes contratantes.

- Nuncio.- Si s6lo transmite la voluntad de una de las
partes.

- Representante.- Es quien celebra el contrato por
cuenta y nombre de una de las partes.

En los dos primeros casos no se requiere de
nombramiento por capacidad especial para contratar, ya que
la capacidad requerida, Unicamente va a ser indispensable en
las partes que celebran el contrato.
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La tercera, o0 sea, en el caracter de representante si es
necesario que éste tenga capacidad legal para contratar, ya
que la expresion de su voluntad va a producir efectos juridicos
con relacion al representado. Esta capacidad se puede
configurar en tres aspectos:

* La Capacidad para contratar.- Que es una subespecie
de la capacidad de ejercicio aplicada al contrato, capacidad de
todas las personas por regla general, excepto las previstas
especificamente por la ley.

* La Formalidad Habilitante.- Que consiste en la
autorizacién a una persona capaz, otorgada por autoridad
judicial 0 administrativa, para efectuar determinado trato como
lo establece el Cédigo Civil en su Articulo 643, que a la letra
dice:

- El emancipado tiene la libre administracion de sus
bienes, pero siempre necesita durante su menor edad:

I.- De la autorizacién Judicial para la enajenacion,
gravamen o hipoteca de bienes raices;
11.- De un tutor para negocios judiciates."
* La Legitimacién para Contratar- Es la actitud
reconocida por la Ley para que una persona pueda ser parte
de un contrato determinado.

7.3.2 Ausencia de Vicios del Consentimiento.- El
consentimiento es un elemento esencial en cualquier contrato,
pero este consentimiento puede ser deficiente cuando existen
situaciones previstas por la Ley, como es la falta de
conocimiento de determinada situacién o la falta de libertad
para contratar servicios que pueden afectar la inteligencia,
como es el error, el dolo 0 mala fe que pueda afectar la
voluntad, como es la violencia o bien alguna que afecte tanto
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a una como a otfra facultad; si se llega a presentar esta
situacion nos encontramos con que puede presentarse una
nulidad relativa en el contrato, como lo prevé el Cédigo Civil
en su Articulo 2228, que a !a letra dice:

"La falta de forma establecida por la Ley, si no se trata
de actos solemnes, asi como el error, el dolo, 1a violencia, la
lesion y ia incapacidad de cualquiera de los autores del acto,
produce la nulidad relativa del mismo."

El error.- "Es la opinidn subjetiva contraria a la realidad,
segun lo establece Sanchez Medal, o la discrepancia entre la
voluntad interma y la voluntad declarada™?

Segun Sanchez Medal el error en un contrato puede
existir de tres tipos:

El Error Obstéaculo.- Que es cuando el error recae sobre la
naturaleza del contrato o sobre la identidad de la cosa.

E! Error Nulidad .- Que es de hecho un error de Derecho, tal y
como lo prevé el Articulo 1813 del Cédigo Civil, que a
ia letra dice:

"El error de derecho o de hecho invalida el
contrato cuando recae sobre el motivo
determinante de la voluntad de cualquiera de los
que contratan, si en el acto de 'a celebracion se
declara ese motivo o si se prueba por las
circunstancias de! mismo contrato que se celebr6
éste, en el falso supuesto que lo motivé y no por
otra causa."

El Error Indiferente - Es aquel que no afecta la validez
del contrato. Ei ordenamiento se reduce a
contratar en condiciones mas onerosas de las
que se penso.

* Sanchez Medal Ramén. De los contratos Civiles. México. Edit. Pormia, 1979. p 33
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Es nuestra opinion que el vicio mas importante que
puede afectar el contratc de maternidad subrogada, es el
error, supuesto que la naturaleza de las obligaciones que
origina deben quedar perfectamente establecidas con el pleno
conocimiento de tas partes intervinientes; por un lado, los
padres biolégicos deben tener el perfecto conocimiento del
total de las prestaciones a que se obligan y las cuales deben
estar vigiladas y supervisadas por profesionistas especialistas
en la materia; de esta manera inclusive, seria necesario que a
la celebracién del contrato en su momento las partes
estuvieran asistidas no sélo de un abogado que ios asesorara
en materia juridica sino que, y quizd esto fuera o mas
importante, deberan ser asesorados por un representante del
sector salud (Secretaria de Salud, IMSS e ISSSTE, etc.) que
explicara al nivel de las propias partes y en ienguaje cotidiano
la responsabilidad de las obligaciones que se contraen con
motivo del contrato celebrado.

Lo anterior nos Heva a proponer, de acuerdo con lo
establecido por la propia Ley General de Salud, y tomando en
consideracion lo establecido por los articulos 313 y 314 de la
misma, que se estableciera un control y un registro
adecuados, quiza a través del propio Registro Civil para que
los contratantes queden debidamente garantizados en sus
derechos.

Et Dolo.- Es aquel artificio que se emplea para inducir a una
persona a cometer un error 0 a mantenerla en éste.

Existen diferentes clases de dolo en un contrato, como
son:

El dolo principal o
El dolo incidental.
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Dolo Principal - Es aquel que recae sobre la causa o motivo
determinante de la voluntad de los contratantes.

Dolo Incidental - Es aquel que recae sobre otros aspectos que
trae consigo el que uno de los contratantes se vea
favorecido en alguna forma, en la celebracién de!
contrato.

La Violencia.- La violencia puede ser considerada de dos
formas , la violencia fisica y la violencia moral.

La primera de éstas es aquella en la cual uno de los
contratantes obliga a la otra a realizar una conducta
determinada, mediante la ayuda de fuerzas externas como
son los golpes o la privacién de la libertad. La segunda de
éstas es aquella intimidacion o miedo provocado
mediante amenazas. Ambas llevan a un contratante a la
disyuntiva de aceptar en ese momento el contrato, o
exponerse a un mal presente o futuro para él o sus familiares.

Como esta previsto en el articulo 1819 del Cédigo Civil
que a la letra dice: “Hay violencia cuando se emplea fuerza
fisica o amenazas que imponen peligro de perder la vida, la
honra, la libertad, {a salud © una parte considerable de los
bienes del contratante, de su cdnyuge, de sus ascendientes,
de sus descendientes 0 de sus parientes colaterales dentro
del sequndo grado.”

Esta violencia no tiene necesariamente que venir del
otro contratante, sino puede originarla también una tercera
persona, y asi lo prevé el Cédigo Civil en su Articulo 1818,
que a la letra dice:

"Es nulo el contrato celebrado por violencia, ya provenga
ésta de alguno de los contratantes, ya de un tercero,
interesado o no en el contrato.”
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Por lo que respecta a la violencia y si como se menciond
anteriormente existe la intervencion del Sector Satud en los
contratos sobre maternidad subrogada, asi como el
asesoramiento de un perito en derecho para las partes, es
dificil que este vicio llegue a manifestarse, pues requeriria de
que los mismos asesores fueren afectados por la violencia
para emitir una opinidn favorable a la celebracion del contrato,
faltando asi a la mas elemental ética profesional. Sin
embargo, es nuestra opinibn que debe ponerse especial
enfasis en seleccionar en su momento a los profesionistas
intervinientes en el contrato para evitar que se conviertan en
instrumentos de las partes y de esta forma violenten a
cualquiera de elias para la celebracién del contrato.

La Lesion.- Es el perjuicio que en un contrato conmutativo,
experimenta una parte que recibe una prestaciéon muy
inferior a la que va a otorgar al otro contratante. Como
lo prevee el articulo 17 del Cédigo Civil, que a |a letra
dice: “Cuando alguno, explotando la suma ignorancia
notoria, inexperiencia 0 extrema miseria de ofro,
obtiene un lucro excesivo que sea evidentemente
desproporcionado a lo que él por su parte se obliga, el
perjudicado tiene derecho a elegir entre pedir la nulidad
del contrato o la reduccion equitativa de su obligacién,
mas el pago de los correspondientes dafios y
perjuicios. El derecho concedido en este articulo, dura
un ano.”

7.3.3 La Falta de Forma.- Es el vicio previsto por nuestra ley
en el caso de que no se realice el contrato en los términos
previstos y exigidos en [as leyes, es decir, es ia omision de la
formalidad, asi lo prevé el Cédigo Civil en su Articulo 2228
que a la letra dice:
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"La falta de forma establecida por la Ley, si no se frata
de actos solemnes, asi como el error, el dolo, la violencia, la
lesion y la incapacidad de cualquiera de [os autores del acto,
produce la nulidad relativa del mismo".

En el caso del contrato de matemidad subrogada,
debemos analizar lo establecido por los articulos 1795 y 1832
a 1834 del Cédigo Civil. Aparentemente, y de acuerdo con o
sefalado por los preceptos citados, el contrato de maternidad
subrogada, no requiere de formalidad alguna; sin embargo, y -
tomando en consideracion la importancia del mismo nos
atrevemos a proponer lo siguiente:

1.- Debe legisiarse para que el contrato de maternidad
subrogada reuna la méas estricta formalidad, pues si la Ley
establece la misma para la transmision de Ia propiedad de
bienes inmuebles, es indudable que esa formalidad debe
existir cuando se pactan obligaciones cuyo objeto es la
conservacion de la especie y la integracion de la familia, es
asi como se considera que el contrato debe extenderse ante
Notario Publico para que conste de manera auténtica la
manifestacién de voluntad de las partes de obligarse en la
forma y términos que seriale el propio contrato.

2.- Debe legislarse para que se establezca un registro
de contratos de matemidad subrogada, esta proposicion la
fundamentamos en la necesidad de que desde un principic y a
través de dicho registro, se establezca la filiacion del ser que
nacera de un vientre distinto al de la madre biolégica.

Este registro puede manejarse a través del propio
Registro Civil o mediante un organismo creado al efecto y que
dependa del Sector Salud.



Se considera conveniente no abundar mas, pues el solo
tema de un registro como el que se propone, podria ser
materia no solo de uno o mas trabajos como el presente, sino
de estudios profundos que deberian realizar en su momento
los estudiosos del derecho.

7.3.4 Fin o Motivo licito.- Este debe ser licito y de posible
realizacion, ya que de no ser asi, provocaria la nulidad. Esto
se prevé en el Articulo 1795 del Codigo Civil vigente el cual a
la letra dice:

"El contrato puede ser invalidado:
...IIL.- Porque su objeto, 0 su motivo o fin, sea ilicito;

V.- Porque el consentimiento no se haya manifestado
en la forma gue la Ley establece.”

Nuestro Codigo Civil distingue una diferencia entre el
objeto y el motivo o fin del mismo contrato, por o cual no
podemos considerar que el elemento esencial objeto, es el
mismo que el vicio de la voluntad previsto con motivo o fin, y
prueba de esto es lo que establece en su Articulo 1827 el
Codigo Civil, el cual sostiene que ¢! objeto o hecho debe ser
licito y que el fin o motivo determinante de la voluntad de los
contratantes debe ser licito. Asi, los Articulos 1827 y 1831, a
la letra dicen:

Art. 1827 -

"El hecho positivo 0 negative, objeto del contrato, debe ser:

|.- Posible.
Il.- Licito"
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Art. 1831.-

“El fin 0 motivo determinante de la voluntad de los que
contratan tampoco debe ser contrario a las leyes de orden
publico ni a las buenas costumbres.”

El Licenciado Rafael Rojina Villegas en su Tratado
General de las Obligaciones (Pag.. 463) al referirse al objeto,
motivo o fin licito manifiesta o siguiente:

... CAPITULO V.- La causa. 215.- PLANTEAMIENTO
DEL PROBLEMA.- La causa, constituye un caso
especial entre los elementos esenciales y de validez de
los contratos. La causa ha sido y es un elemento muy
discutido en la formacion de éstos, de tal manera que
se trata de investigar si es un elemento esencial; 0 de
validez; o, si no es elemento, ni para la existencia ni
para la validez del contrato, ésta es la forma correcta
de plantear el problema, para investigar unica y
exclusivamente cual es la funcidn de 1a causa en la
formacién de los contratos. . . . ..

...... 231.- NUESTRC DERECHO POSITIVO.-
Pasando a nuestro derecho positivo, encontramos que
los Codigos de 70 y de 84 son anti-causalistas. No
obstante que la Comisién encargada de elaborar el
Cddigo de 70 tuvo a la vista el Cédigo de Napole6n y el
proyecto de Garcia Goyena.- expresamente en esta
materia, pasa por alto el elemento-causa y suprime
también el articulo que en el Cédigo Francés considera
que la obligacion es nula cuando le falta aquelia,
cuando ésta es ilicita o errébnea, y esta innovacién
expresa obedecid a que los legisladores de 70
consideraron, tomando en cuenta fa critica anti-
causalista y la reglamentacién que hizo el Codigo de
Portugal, que era preferible no incluir este elemento
que originaba constantes problemas a la
jurisprudencia.
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...Por esto, nuestro Coédigo vigente, siguiendo a la
Jurisprudencia francesa, a las ideas de Bonnecase y de
Duguit, abandona por impropic y por ser fuente de
confusiones el término causa y prefiere usar como elemento
del contrato la palabra "fin" o "motivo determinante de la
voluntad". Reconoce este Cadigo vigente, inspirado en la
jurisprudencia francesa de mediados del siglo pasado, que en
ocasiones ciertos contratos ilicitos presentan un objeto licito,
pero la finalidad de los contratantes es indiscutiblemente de
caracter inmoral o delictuoso; que para evitar los problemas
que tuvo que resolver la jurisprudencia francesa, para decretar
la nulidad en esta clase de contratos, en que las prestaciones
en si mismas consideradas son licitas, es preferible
considerar que, ademas del objeto, el fin o motivo
determinante de la voluntad, deben ser también licitos, que si
el objeto es licito, pero el fin o motivo determinante es ilicito, el
contrato debe ser nulo, y aplica esta idea también al caso de
error sobre el fin 0 motivo determinante...”

Partiendo de {a opinibn anterior de tan conocido
fratadista, se hara un pequefno analisis sobre el motivo o fin
determinante del contrato de maternidad subrogada para
concluir si el motivo o fin del mismo es licito 0 estd en contra
de las buenas costumbres.

A este efecto, es conveniente hacer notar que el articulo
162 del Codigo Civil establece en su segundo parrafo que
toda persona tiene derecho a decidir de manera libre,
responsable e informada sobre el numero y espaciamiento de
sus hijos y por lo que toca al matrimonio, este derecho sera
gjercido de comun acuerdo por los conyuges. Si nos
ajustamos a lo establecido por el precepto antes indicado,
encontramos que [a decisidon de tener hijos y formar una
familia corresponde a los conyuges, en esta forma, como ya
se comentd con anterioridad al hablar del consentimiento, y
del objeto del contrato de maternidad subrogada, el motivo o
fin del mismo es la procreacién de hijos y si el mismo no

* ginchez Medal Rambn. De los Contratos Civiles. México. Edit, Pormia, 1979, p. 33
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puede realizarse por causas ajenas a la voluntad de los
conyuges es licito y ético que los mismos busquen una forma
de tener descendencia. De todo lo expuesto se concluye que
el motivo o fin licito existe perfectamente determinado en el
contrato de maternidad subrogada y por lo mismo el
mencionado contrato es totalmente valido y debe ser aceptado
en la sociedad actual como una necesidad.

Como una confirmaciéon a la anterior afirmacion, me
permitiré mencionar la opinion que aparece en la revista
juridica del Tribunal Superior de Justicia del Estado de
Aguascalientes (Afio VIl No. 10 Nueva Epoca) en la que en su
pagina 135 al comentar la obra del doctor argentino titulada
Biogenética, Filiacion y Delito, se comenta lo siguiente: "...En
esta obra juridica e! doctor Soto Lamadrid hace una reflexién
critica, libre y no prejuiciosa en torno al tema que desarrolla.
La aplicacion de la biogenética depende de la Sociedad que
las utilice, en nuestro pais son pocos los casos que se han
dado y estos no han sido publicos, sin que esto quiera decir
que no existan, razén por la cual resulta importante para los
estudiosos del derecho contar con obras juridicas que traten
estos topicos, para no permanecer en un estancamiento
intelectual, conociendo un andlisis global de los mas
importantes criterios sobre la creacién y manipulacién de la
vida, asi como sus implicaciones juridicas...”
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CAPITULO Vi

CLASIFICACION DE LOS CONTRATOS

Dado que los contratos son el acuerdo de voluntades
entre dos 0 méas personas, para crear, transferir, modificar
convenios o extinguir obligaciones, se da lugar a una gran
creacion de tipos, por lo cual los estudiosos de la materia,
para poder aplicar mejor los criterios referentes a éstos han
realizado una amplia clasificacion, dependiendo de los
criterios, fundamentandose en las leyes, en los intereses de
estos contratos y en otras bases. Procederemos en el
presente trabajo a la mencién y estudio de las clasificaciones:

8.1 CLASIFICACION.- De los contratos basado en lo
establecido en el Cadigo Civil:

8.1.1 Criterio Estrictamente Juridico. Dependiendo de las

partes que quedan obligadas; éstos pueden ser unilaterales o
bilaterales:

- Unilaterales - Son aquellos contratos en los cuales una
parte de los contratantes va a quedar obligada en relacidn de
la otra parte, sin que esta segunda quede obtigada en algo, es
decir, Unicamente una parte debera de actuar en atencién a lo
pactado a favor de la otra participante en el contrato.

Esto esta previsto por el Articulo 1835 del Codigo Civil
que a la letra dice: “el contrato es unilateral cuando una sola
de las partes se obliga hacia la otra sin que ésta le quede
obligada.”
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- Bilaterales.- Este es en caso en que ambas partes quedan
obligadas reciprocamente, pudiendo ser esta obligacion de
dos tipos: en un sentido amplio, que es en aquellos casos en
que la obligaciéon de cada una de las partes, no tiene una
interrelacion con la obligacién de la otra parte; o bien, en un
sentido propio y estricto, "cuando la obligacién” de una “y otra
parte tienen entre si una interdependencia reciproca. ™ Esto
esta previsto por el Articulo 1836 del Cédigo Civil que a la
letra dice: )

"El contrato es bilateral cuando las partes se

obligan reciprocamente”.

8.1.2. Criterio Preponderantemente Econémico.

- Onerosos.- Son aquellos en los cuales se va a fijar o
estipular algtn provecho o gravamen, sea para una parte ¢
para ambas partes, es decir, es reciproco.

- Conmutativo.- Es el que se suscita en aquellos casos en los
cuales el beneficio o la prestacién que va a surgir por la
celebracion del contrato, es unida en su totalidad desde el
momento de la elaboracidn de este contrato.

- Aleatorio.- Es aquel en el cual el producto o beneficio es
desconocido, ya que dependeria de diversos factores, o sea,
de un acontecimiento incierto, mismo que no hace posible la
evaluacion de la ganancia o pérdida si no hasta que ese
acontecimiento se realice.

- Gratuitos.- Son aquellos en los cuales no existe beneficio
para ambas partes sino que unicamente va a existir un
beneficio 0 provecho para una de las partes, asi lo estabiece
el Articulo 1837 que a la letra dice:

... Gratuito aquel en el que el provecho es solo de una de las
partes”.

* Sanchez Medal Ramon, De los Contratos Civiles. México, Edit. Pornia, 1979. p. 134
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8.1.3. Criterio de Acuerdo con la Legislacion.

- Nominados.- Son aquellos que se van a enconfrar
estipulados en nuestro Cédigo Civil los cuales van a estar
regulados en su totalidad por el estudio especifico de las
caracteristicas.

- Innominados o atipicos.- Son aquellos que no estan
contemplados en forma particular o especifica en nuestra
legislacion, van a estar regidos por aquellas reglas generales
de los contratos, estipulaciones de las partes y en caso de
existir alguna omisidn se tomara en cuenta lo dispuesto por la
Ley en aquel contrato reglamentado que tenga mas analogia
con esta situacidn que prevé el Cédigo Civil en su Articulo
1858 que a la letra dice:

“Los contratos que no estéen especialmente
reglamentados en este Cédigo, se regirdn por las
reglas generales de los contratos, por Ilas
estipulaciones de las partes y, en 1o que fueron omisas,
por las disposiciones del contrato con ef que tengan
mas analogia de los reglamentados es este
Ordenamiento.”

- Consensuales.- Son aquellos en los cuates no se requiere
determinada formalidad para que exista una validez, situacion
que prevé el Cédigo Civil en su Articulo 1832 que a la letra
dice:

"En los contratos civiles cada uno se obliga en la
manera y términos que aparezca que quiso obligarse, sin que
para la validez del contrato se requieran formalidades
determinadas, fuera de los casos expresamente designados
por la Ley".

86



- Formmales.- Son aquellos en los cuales para que tenga
validez, la Ley les exige determinada forma, situacion que esta
prevista por el Codigo Civil en su Articulo 1833 y 1795 - IV que
ala letra dice:

Art. 1833.-

"Cuando la Ley exija determinada forma para un
contrato, mientras que éste no revista esa forma, no sera
valido salvo disposicién en contrario; pero si la voluntad de las
partes para celebrarlo consta de manera fehaciente,
cualquiera de ellas puede exigir que se dé al contrato la forma
legal."

Art. 1795 Fraccion IV.-

"Porgue el consentimiento no se haya manifestado en ia
forma que la Ley establece.”

- Contratos Reales.- Son aquellos que van a quedar
perfeccionados hasta el momente en que se haga entrega de
la cosa, situacién que se daba en el Derecho Rormano pero
que en la actualidad han ido perdiendo ya este caracter.

- Contratos Consensuales.- Son aquellos en los cuales no
se requiere de la entrega de la materia del contrato para el
perfeccionamiento, aunque tal entrega pueda ser objeto en
ésta de la obligacidn del contrato que se celebrd.
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8.1.4 Criterio en funcidn del fin.

- Mercantiles.- Son aquellos que van a constituir actos de
Comercio en los cuales va a existir un fin de lucro, segun lo
enumera el Articulo 75 det Codigo de Comercio que a la letra
dice:

"La Ley reputa actos de Comercio:
* |- Todas las adquisiciones, enajenaciones y
alquileres verificados con el proposito de
especulaciéon comercial de mantenimiento, articulos,
muebles, o mercaderias, sea en estado natural, sea
después de frabajos o labrados.
* |l.- La compra venta de inmuebles cuando se hagan

con dicho propésito de especulacidon comercial. . .

- Civiles.- Son aquellos que van a estar regulados por el

Cédigo Civil vigente y que no buscan un lucro
comercial.

- De Dar.- Son aquellos en los cuales una de las partes se
obliga a la entrega de lo pactado, situacién prevista por el
Caédigo Civil en su Articulo 2011 que a la letra dice:

"La prestacion de cosa puede consistir:

I.- En la translacién de dominio de cosa cierta.

Il.- En la enajenacién temporal del uso 0 goce de cosa cierta.

lll.- En la restitucion de cosa ajena o pago de cosa debida.
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- De Hacer.- Es aquel mediante el cual sea una o ambas
partes de los contratantes se obligan a realizar cierto acto,
situacion prevista por el Articulo 2027 del Codigo Civil que a la
letra dice:

"Si el obligado a prestar un hecho no 10 hiciere el
acreedor tiene derecho a pedir que a costa de aquel se
efectle por otro, cuando la substitucion sea posible.”

Esto mismo se observara si no lo hiciere de la manera
convenida, en este caso el acreedor podra pedir que se
deshaga o mal hecho.

- De No Hacer.- Es aquel en el cual alguna de las partes
contratantes se compromete a no efectuar accion
determinada, esto estd previsto por el Articulo 2028 que a la
letra dice:

"El que estuviere obligado a no hacer alguna cosa,
quedara sujeto al pago de dafios y perjuicios en caso de
contravencion. Si hubiere obra material, podra exigir el
acreedor que sea destruida a costa del obligado.

8.2 Clasificacién de los contratos basada en fines
didacticos.

Algunos autores espafioles basandose en una idea
didactica para la exposicion de los contratos, en lo particular
dividen a éstos en ocho categorias, basandose en
modificaciones 0 retoques:

- Traslativos de Dominio.- Son aquelios mediante los cuales

una de las partes contratantes se obliga a transmitir la
propiedad y posesion de determinada cosa.
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- Traslativos de Uso y Disfrute.- Son aquellos en los cuales
una de las partes contratantes se compromete a otorgar el
usufructo de determinado bien o cosa.

- Contrato de Prestacion de Servicios y de Gestion.- Es el
contrato mediante el cual una de las partes se compromete a
la realizacién de determinado acto personal a cambio de una
contraparte.

- Asociativos o de Gestién Colectiva.- Son aquellos en los
cuales una de las partes contratantes es un grupo de
personas debidamente constituida que se comprometen a la
realizacion de determinado acto.

- Contrato de Custodia.- Es aquel mediante el cual una de
las partes se compromete al cuidado de determinada cosa o
persona a cambio de una cantidad cierta en dinero.

- Aleatorios o de Suerte.- Son aquelios mediante los cuales
una de las partes contratantes se obliga a determinado acto
sin conocer a ciencia cierta lo que se vaya a obtener, ya que
depende de un hecho de realizacion proxima.

- De Garantia.- Es aquel mediante el cual una de las partes
contratantes se obliga a corresponder por un tercero en caso
de incumplimiento de éste.

- De Afirmacion y Esclarecimiento de Derechos.- Es el
contrato mediante el cual una de las partes se compromete a
resolver o esclarecer el conflicto de dos 0 mas partes en un
problema, mismos que forman la otra parte en el contrato en
estudio. '

8.3 Clasificaciones doctrinales de los contratos:

Estas son aqueifas que se han hecho en doctrina acerca
de los contratos en general o de cierto grupo de ellos.
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- Obligatorios.- Van a ser aquellos mediante los cuales se
generan obligaciones exclusivamente.

- Efectos Reales.- Son aquellos mediante los cuales se
transmite la propiedad o constituyen derechos reales.

- De Ejecucitn.

. Ejecucién Inmediata- Son aquellos en los cuales el
resultado se da en el momento de la realizacién del
contrato.

Ejecucion Diferida.- Son aquellos en los que los
resultados de la contratacion se dan en forma
pospuesta.

. De Ejecucién Instantdnea.- Son aquellos contratos en
los cuales el resultado dado se da en el momento de
ia realizacion del contrato.

- De Duracién o Duraderos.- Son aquellos en los cuales la
obligacién de una o de ambas partes tendrd una duracion
prolongada. A su vez se van a dividir en:

. Duracién Continuada.- Es en la cual el resultado u
obligacién no cesa en ninglin momento.

. Duracién Periédica.- Es en la cual el resultado u
obligacién se da en forma periddica.

- Contratos de Adhesién.- Son aquellos en los cuales una de
las partes contratantes debe someterse a lo establecido por la
otra parte.

- De Igual a Igual o Paritarios.- Son aquellos en los cuales
ambas partes convienen todo el contrato.

- Liguidativos.- Son aquellos en los cuales ia naturaleza es
declarativa y no constitutiva.
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CAPITULO IX
EL CONTRATO DE MATERNIDAD SUBROGADA

De lo que ha quedado expuesto, se hace evidente que
en nuestro pais se practican diversos métodos de
reproduccidn asistida y que no existe una reglamentacién que
la regule; si bien no es cotidiano escuchar sobre la existencia
de éstos, eso no implica que no se den en este momento y
mas en el futuro, pues en la medida en que los costos se
abaraten y extienda el uso de ios métodos, también
aumentaran las controversias.

Entre los problemas que pueden surgir se encuentra el
de que los aportantes se niegan a recibir al producto por tener
éste un defecto o maiformacion congénita; 6 por que en vez
de uno sean dos o mas; que el sexo no sea el deseado y
muchos otros, en fos que el mas afectado seria el menor, a
quien debe de protegerse.

Es por ello y en tanto que no se regule en nuestra
legislacibn de manera expresa la forma como deben
practicarse los métodos de reproduccion asistida y los
alcances de la misma, que debe de buscarse una alternativa
que disminuya tas posibilidades de conflicto entre quienes
intervengan en ellas y sobre todo, 1a proteccién del producto.

A continuacion, se pasa a proponer un contrato tipo que
debera de aplicar en uno de los casos de reproduccion
asistida, concretamente en el de la matemidad subrogada,
que se considera uno de los mas problematicos.
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Elementos del contrato de maternidad subrogada

El contrato de maternidad subrogada que se propone
debe contar con elementos esenciales y de validez.

9.1 Elementos esenciales: el consentimiento y ef objeto.

9.1.1 El Consentimiento

Como en todo contrato, debe existir un acuerdo de
voluntades entre las partes, que seran los aportantes del
prembridn y la mujer que prestara el servicio de gestarlo; No
necesariamente los aportantes deben serlo también de los
gametos que dieron origen al producto, pudiendo esta
situacién hacerse constar u omitirse.

Se presenta un problema ético en relaciéon a los
menores, es sabido que estos no pueden contratar por si,
pero es permitido a través de quienes ejercen la patria
potestad o de sus tutores segun sea el caso; se considera que
en el caso concreto no debe de aceptarse que la gestante o
madre sustituta sea menor de edad, ya que no tiene la
capacidad para comprender el alcance de su decision y sus
representantes legales no pueden disponer de su cuerpo de
esa forma.

El acuerdo deberd de versar sobre las obligaciones
esenciales que contrae cada una de las partes y la
contraprestacién que por sus servicios recibira la gestante o
madre subrogada.

A cargo de la madre subrogada estara llevar a término el
embarazo y entregar al nifio a los aportantes para su
~ adopcion, quienes deberan de recibirlo independientemente
de su numero, sexo 0 salud. No existe forma de obligar ni a
los aportantes ni a la receptora a recibir o entregar al o los
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menores, 10 Gnico que puede hacerse es pactar una pena
convencional de tal magnitud que desaliente a los
contratantes de incumplir. Se esta hablando de una persona,
por lo que es muy delicado todo lo que se contrate al respecto
y debe de protegerse al menor, pactandose para el caso de
que los aportantes se nieguen a adoptarlos una pensidén que
le permita subsistir.

La madre subrogada esta prestando un servicio que
incluye el acto fisico del embarazo y el parto; y desde que
suscribe el contrato manifiesta su firme decisidn de cumplir
con los términos del mismo.

9.1.2 EI/ Objeto
En este contrato es doble ya que una parte admite la

implantacion del embridon en su Utero para su crecimiento y
por la otra esta el precio pactado a cambio del servicio.

9.2 Elementos de validez.
Los elementos de validez:
Capacidad,
Ausencia de vicios en el consentimiento.
La forma.
Fin o motivo licito.

Capacidad.- Las partes contratantes deben contar con
capacidad para obligarse.
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* La receptora o madre subrogada ademas debera tener
la naturat para el efecto de la gestacion del
producto.

* Los aportantes cuentan con ia capacidad legal ademas
de la economica.

Ausencia de vicios en el consentimiento.- En el
contrato el consentimiento no debe ser deficiente por lo que
no debe presentarse ninguna situacién de las previstas por la
ley, los contratantes deben estar en completa libertad para
contratar, sin que exista violencia, lesién, dolo;

La forma.- El contrato dado lo delicado de su objeto,
debe ser formal, debiendo constar por escrito estipulando
todas y cada una de las obligaciones de las partes.

Fin o motivo ficito.- El contrato de matemidad
subrogada es un contrato licito y de posible realizacién toda
vez que la remuneracion que se ofrece a la madre subrogada,
es por el servicio que va a prestar, es una compensacion en
cuanto al uso intensivo de su organismo.

La remuneracion como la prestacion del servicio
constituyen un fin licito y que no esta prohibido por la ley.

9.3 Clasificacién de! Contrato de Maternidad Subrogada.
El contrato en estudio se clasifica en:

* Bilateral.- Va a generar obligaciones para ambas
partes

* Oneroso.- La celebracion del contrato va a generar
provechos 0 gravamenes reciprocos.

* Atipico.- El contrato en estudio en la presente tesis no
ha sido contemplado por ningun ordenamiento
legal mexicano.
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* Formal.- Sera necesario que sea efectuado en forma
escrita, dada la naturaleza y la trascendencia
que implicaria el resultado de este contrato.

* Contrato Real.- En oposiciéon al consensual, ya que
este contrato quedara perfeccionado hasta la
entrega del producto de la implantacion del
embrién en el titero receptor.

* Civil- Puesto que la definicibn de un contrato
mercantii presupone que las partes se dediquen
a comerciar y en este caso ninguna de ellas se
dedican al comercio en este aspecto.

9.4 Propuestas de un Contrato de Maternidad Subrogada.

Contrato de prestacibn de servicios de matemidad
subrogada gue celebran por una parte la sefiora... a quien en
adelante se le denominara receptora y por otra parte la sefiora
y el sefior... a quienes se les denominara aportantes, al tenor
de los siguientes antecedentes y clausulas:

ANTECEDENTES
A).- La receptora manifiesta:

1).- ser sujeto capaz de obligarse por si, no existiendo
impedimento, legal, ni natural para ello.

2).- Que se encuentra fisicamente apta para gestar y
llevar a término un embarazo y parir al producto.

3).- Que sabe y conoce los riesgo normales que un
embarazo y un parto involucran. .

4).- Que no se encuentra embarazada.
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5).- Que se encuentra sana y no padece ninguna
enfermedad que pueda transmitirse al producto de un
embarazo.

6).- Que sabe que el procurar ia muerte del producto en
cualquier momento de la prefiez es un delito, conforme a lo
dispuesto por el articulo 332 del codigo penal para el Distrito
Federal.

B).- Los aportantes manifiestan:

0).- Ser capaces, no existiendo impedimento, legal, ni
natural alguno para la celebracién del presente contrato.

2).- Que son propietarios de tres preembriones,
obtenidos a partir de los gametos aportados por ellos mismos.

3).- Que cuentan con la asesoria especializada para la
implantacion del premorion en el Utero de la receptora.

Declaran las partes que es su deseo otorgar las
siguientes:

CLAUSULAS

PRIMERA.- Los aportantes proporcionan los tres
preembriones de su propiedad para que sean implatados en
Utero de la receptora, quién o acepta y autoriza.

SEGUNDA - La receptora debera de llevar a término la
gestacion hasta concluir con el alumbramiento, no pudiendo
interrumpir el embarazo.

TERCERA.- Los aportantes pagaran a la receptora
como contraprestacion la cantidad de — la cual debera de
cubrirse de la siguiente manera:
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A).- En el momento de la implantacion fa cantidad de . . .
B).- En forma mensual la cantidad de . . .

C).- En el momento del alumbramiento y entrega del
producto la cantidad de...

CUARTA- La duracion del presente contrato
comprendera desde que se efectien los estudios previos
necesarios para que se la implantacién del pre- embridn en el
utero de la receptora hasta el alumbramiento y entrega del
producto. Los pre-embriones serdan implantados en el Gtero
receptor por el doctor... en el hospital... el dia que indique
dicho profesionista.

QUINTA.- La receptora no podrd tener relaciones
sexuales después del estudio realizado mediante el cual se
demuestre que no se encuentra en estado de gravidez, hasta
en tanto no se depositen los preembriones en su utero y se
constate ia prefiez.

SEXTA - La receptora debera someterse a todos y cada
uno de los estudios médicos indicados por el profesionista
mencionado en la clausula cuarta de este contrato antes de
que se realice ia implantacién del pre embrion en su Gtero.

SEPTIMA - La receptora debera de acudir a consultar al
medico sefalado cada mes y cuantas veces sea indicado por
este, a efecto de revision, mientras que dure el proceso de
gestacion del producto.

98



OCTAVA.- La receptora debera de realizarse todos y
cada uno de los analisis indicados por el profesionista
sefalado durante el proceso de gestacién del producto.

NOVENA - La receptora no podra consultar en relacion
al embarazo, alumbramiento 0 consecuencias del mismo a
ningun otrc médico, que el designado en este contrato sin
autorizacion escrita de los aportantes, salvo caso urgente que
ponga en peligro su vida o la del producto.

DECIMA - Los aportantes deberan de cubrir de manera
mancomunada todos y cada uno de los gastos medicos
originados por los estudios previos necesarios para la
implantacion del prembrion en el utero de 1a receptora, los
derivados de la implantacion, asi como los ocasionados por el
embarazo, consecuencias del mismo y alumbramiento del
producto.

DECIMA PRIMERA - La receptora debera de entregar a
los aportantes el producto de la gestacion, en el momento del
alumbramiento.

DECIMA SEGUNDA.- La receptora autoriza a los
aportantes a adoptar al producto de la gestacién, renunciando
a la patria potestad que tenga sobre el mismo; para lo cual
debera de firmar todos los documentos y hacer los tramites
necesarios necesarios para ello.

DECIMA TERCERA.- Los aportantes se obligan a
adoptar al producto, aun cuandoc este tenga una
malformacion, enfermedad o dafio congénito.
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DECIMA CUARTA - En caso de que !a receptora de a
luz a mas de un producto, los aportantes deberan de
adoptarios a todos.

DECIMA QUINTA.- La receptora deberd de observar
durante el embarazo una conducta que no ponga en riesgo la
vida del producto, siguiendo las indicaciones del medico
designado.

DECIMA SEXTA- En caso de que la receptora corra
peligro de muerte con motivo del embarazo, se practicara el
aborto cormrespondiente, debiendo de escucharse de manera
previa la opinién del médico designado por los aportantes.

DECIMA SEPTIMA - En caso de que los aportantes se
negaran a adoptar al o los productos de la gestacion, la
receptora podra darlos en adopcidn a quién elia estime
© conveniente.

DECIMA OCTAVA - Para el caso de que los aportantes
se negaran a adoptar al o los productos de la gestacién y la
receptora decida quedarse con él o los mismos, los aportantes
deberan de pagar de manera mancomunada y a titulo de pena
convencional a la receptora la cantidad de --— mensuales,
que se incrementaran anualmente en fa misma proporcion que
el indice inflacionario que sefale el Banco de México, para
que sea destinado a la manutencién del o 1os menores.

DECIMA NOVENA - En el caso de que solo uno de ios
aportantes decidiera adoptar al o los productos, la receptora
debera de entregarselo a quién asi lo decida.
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VIGESIMA - En caso de incumplimiento del presente
contrato por alguna de las partes, la culpable debera de pagar
a la inocente a titulo de pena convencional la cantidad de —.

VIGESIMA PRIMERA- Ambas partes manifiestan que se
someten a la jurisdiccidn de los Juzgados del Distrito Federal,
renunciando desde este momento a cualquiera que les
correspondiese por concepto del domicilio, en caso de
controversia legal alguna.
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CONCLUSIONES

1.- A las parejas imposibilitadas de procrear un hijo por
medios naturales, la técnica en la maternidad subrogada e
inseminacion in vitro les permite obtenerio.

2.- La intervencion cientifica, médica y la utilizacion de
técnicas nuevas en la reproduccion, tropieza con obstaculos
motivados por las creencias religiosas, en especial con la
Iglesia Catdlica Romana en el mundo occidental.

3.- El consenso de fa mayoria de médicos y cientificos
en cuanto a la inseminacion in vitro de seres humanos y la
maternidad subrogada es de considerarla éticamente
aceptable.

4.- El parentesco consanguineo en una matemidad
subrogada se presenta desde el momento de la procreacion y
por 1o tanto se da exclusivamente entre los padres bioldgicos y
el menor.

5.- La madre subrogada carece de parentesco alguno
con el menor.

6.- El contrato de maternidad subrogada cuenta con los
elementos esenciales y de validez para su existencia pero al
ser atipico carece de regulacion especifica, por lo que es
necesario legislar al respecto y desarrollar capitulo especial en
nuestra legislacion para su buen funcionamiento.
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7.- En caso que la madre subrogada reclamase a los
padres naturales el hecho de que se quedaran con el menor y
al no haber legistacion expresa, no cometen el delito de
privacién de la libertad, puesto que, por ser sus parientes
consanguineos ejercen la patria potestad y la guardia custodia
del menor.

8.- En legisiaciones de otros palses, a diferencia de la
nuestra se ha legislado ya acerca de la matermidad
subrogada, debido a los problemas surgidos por
incumplimiento de una de las partes del contrato subrogado.

9.- En nuestro pais es indispensable que.se legisle
respecto a las nuevas técnicas de reproduccion, a la
maternidad subrogada, al parentesco y filiacion derivados de
la maternidad subrogada mediante la filiacién y parentesco de
éste, para no incurrir en delito alguno tipificado en el Codigo
Penal.
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