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INTRODUCCION

En la actualidad es importante hablar de los avances tecnologicos que se han
desarroliado a lo largo de los afios y que cambian la perspectiva de vida de una
sociedad, puesto que al generarse nuevos avances tecnologicos, la sociedad tiene
que inmiscuirse en los mismos, en todos los ambitos; es decir desde el punto de
vista, social, éticos, juridicos, morales, entre ofros; uno de esos avances y en
particular el avance que interesa en esta investigacion es el referente a las técnicas
de reproduccion asistida, haciendo un estudio mas detaltado de la practica de fa

maternidad subrogada.

El motivo por el cual es importante hacer un analisis de la practica de la maternidad
subrogada se debe a los diferentes cambios que se presentan en la sociedad,
respecto al interés de formar una familia, que entre otros aspectos se debe a la
manera en la que han ido cambiando los objetivos de los seres humanos, puesto que
en décadas anteriores el objetivo primordial era formar una familia como base de la

sociedad.

Sin embargo en la actualidad ya no es una prioridad formar una familia, sino que los

objetivos primordiales tanto para el hombre coma en la mujer, es entre otros lograr

una y antes que pensar en
formar una familia

Eltema de la maternidad subrogada es sumamente complejo, asi como todo aquelfo
relacionado con los derechas reproductivos, es por ello que es importante el estudio,
analisis y propuesta de como es que podria desarrollarse la practica de la maternidad

subrogada en nuestro estado, a través de una serie de interrogantes de tipo ético y

Juridico, cuya solucion de la que se para tal
efecto, en la que se verian beneficiados las personas que pretendan acceder a este

tipo de practica con el objeto de dar vida a un nuevo ser.



El objetivo de la presente tesis es identificar la normatividad legal vigente en nuestro
pais y en ofros paises respecto a la maternidad subrogada, haciendo un analisis de

comparacion con las diferentes normativas aplicables.

Proponer criterios y una regulacion en el Estado de Nayarit, mediante los cuales se
puede llevar a cabo la practica de la materidad subrogada, preponderando en todo

momento el bienestar de los actores, asi como del nuevo ser.

Es por ello que la necesidad de regular la practica de reproduccion asistida llamada
maternidad subrogada es evidente, en razon de que con ella se podran resolver los
conflictos que puedan presentarse por el uso de esta practica y con ello se impongan
limites y soluciones que den mayor seguridad a las partes involucradas en ella,
dejando atras la incertidumbre juridica de tener que recurric a maniobras legales
como la adopcion para poder reconocer al propio hijo nacido a través de este
procedimiento

La metodologia utilizada en Ia presente tesis se basa en el método historico, ya que
es importante comprender la evolucion y el desarrollo que ha tenido este fenomeno

en la historia, asimismo se recurre al método cientifico, particularmente en el

sobre la realidad existente, tratando de
buscar soluciones, a través de la recopilacion de datos, haciendo uso ademas del
método  analogico, respecto al estudio de comparacion de los diversos
ordenamientos que regulan la practica de la maternidad subrogada y por Gltimo el
método inductivo, puesto que crea leyes a partir de la observacion de los hechos,
mediante la generalizacion del comportamiento observado utilizando el método
sistematico para hacer una propuesta respecto a la presente investigacion, que
contenga un orden y coherencia

La presente tesis se compone de cinco capitulos en el primero de ellos se desarrolla
los conceptos fundamentales desde el origen, formacion y desarrollo del embrion, asi

como las causas y factores que impiden que por medios naturales se lleve a cabo la



procreacion y desarrolio del embrion, los tipos de reproduccion asistida que existen,

definiciones y su mecanismo,

En el segundo capitulo se abordaran los antecedentes y el derecho comparado
respecto a la practica de la matemidad subrogada, como es que se dieron los
primeros casos conocidos de maternidad subrogada y como es que se lleva a cabo
la matemidad subrogada en el mundo, abarcando los paises en los que més se

utilza este tipo de préctica, sefalando como es que estos la regulan

En el capitulo tercero, se hace un breve andlisis de la influencia y trascendencia que
este tipo de practica han tenido en la sociedad, en la que se toma como base la
evolucion humana, como es que a través de la bioética esta se ha desarroliado, jos
puntos de vista de la religion respecto al uso de las técnicas de reproduccion asistida
entre ellas la maternidad subrogada, para llegar a como ha evolucionado la familia a

Io largo de los afios y los aspectos juridicos que se presentan

El cuarto capitulo se presentan los aspectos de la libertad de procrear desde el
derecho consagrado en la constitucién, haciendo un pequeio andlisis del derecho a
ia livertad de procrear, el derecho a la salud, a la autodeterminacion, el derecho a
fundar una familia y el derecho del hijo los que dan pauta al individuo para poder
ejercer la practica de la maternidad subrogada

En el Gitimo capitulo se analizara la materidad subrogada desde el derecho Local,
los estados que han incorporado a sus ordenamientos juridicos la praclica de la
maternidad subrogada, y la problematica y efectos jurldicos que se dan con la

préctica de la maternidad subrogada para finalmente hacer una propuesta.



JUSTIFICACION

El motivo por el cual es importante hacer un andlisis de la practica de la
matemidad subrogada se debe a los diferentes cambios que se presentan en la
saciedad, respecto al interés de formar una familia, que entre otros aspectos se
debe a la manera en la que han ido cambiando los objetivos de los seres
humanos, puesto que en décadas anteriores el objetivo primordial era formar una

familia como base de la sociedad

Sin embargo en la actualidad ya no es una prioridad formar una familia, sino que
los obietivos primordiales tanto para ef hombre como en la mujer, es entre otros

fograr una y antes que

pensar en formar una famitia

Es por ello que af momento de gue el ser humana decide concebir un nuevo se,
liene diversos problemas para concebirlo, los cuales se desarrollaran en la
presente tesis, en la que se hara un analisis de los motivos por los cuales le es
dificil al ser humano lograr concebir un nuevo ser, dando como consecuencia que
ese obstaculo y su deseo por formar una familia, los lleve a tomar otras

alternativas para logar su objetivo

Entre esas alternativas se encuentra la utiizacion de las técnicas de reproduccion
asistida, entre ellas la maternidad subrcgada, en algunas de estas técnicas no
existe conflicto puesto que se encuentran reguladas o en su caso o hay conflicto
en cuanto a la maternidad. puesto que la gestacion del bebé serd desarrollada
por su madre biologica

En cambio, en la maternidad subrogada siempre la gestacion del bebé serd
realizada por otra mujer, con el fin de que una vez que dé a iuz lo entregard a la

familia con la que hubiera acordado la practica de la maternidad subrogada.

Si bien no es conocido que en nuestro estado haya sido utilizada Ia técnica de la

maternidad subrogada o no se tiene algin antecedente de ello, se debe a que no



se encuentra regulada, 1o que trae como consecuencia una serie de conflictos en
el caso de que se llevara a cabo, ya que no se puede establecer quién es la
madre, como es que ésta se puede realizar, i debe considerarse como un
contrato, cuales son las obligaciones y derechos que tienen las personas que
utilizan este tipo de practica entre otros conflictos; sin embargo existe la
posibilidad de que se dé el caso, debido a los avances que tiene nuestra sociedad

asi como los avances cientificos que se presentan.

Es por ello que considero importante el estudio, analisis y propuesta de como es
que podria desarrollarse la practica de la maternidad subrogada en nuestro
estado, a través de una serie de interrogantes de tipo ético y juridico, cuya

solucion 4 de la que se para tal efecto, en la

que se verian beneficiados las personas que pretendan acceder a este tipo de
practica con el objeto de dar vida a un nuevo ser; por lo tanto a través de un
estudio social, ético y legal se determinara los casos en los cuales se puede
acceder a este tipo de practica 0 método de reproduccion, preponderando
siempre el bienestar del nuevo ser, asi como la proteccion adecuada de los
derechos de los actores implicados, es decir, de las personas que solicitan este
método y de los terceros que pueden o no intervenir como son los donantes y

madres sustitutas,

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

El tema de la matemidad subrogada es sumamente complejo, asi como todo
aquello relacionado con los derechos reproductivos. Tal y como se desarrofla en
a obra de garantismo judicial estos derechos fueron definidos en mayor medida
en la Conferencia internacional sobre Poblacion y Desarrollo cuyo texto fue
aprobado el 13 de septiembre de 1994 en el Cairo en la que se senala que “la
salud reproductiva es un estado general de bienestar fisico, mental y social en

todos los aspectos relacionados con el sistema reproductivo y con sus funciones



y procesos. Ello lleva implicito el derecho del hombre y la mujer a obtener

informacién y tener acceso a métodos de su eleccion seguros, eficaces,

y bles en materia de planficacion de la
familia, asi como a todos los métodos de su eleccion para la regulacion de su
fecundidad que no estén legalmente prohibidos y el derecho de la mujer a tener
acceso a los servicios de atencion de la salud que propicien los embarazos y ios
partos sin riesgos. La atencion de la saiud reproductiva incluye la salud sexual

cuyo objetivo es el desarrollo de la vida de las relaciones personales.

Los derechos reproductivos abarcan ciertos derechos humanos que ya estan

en las leyes les, en los d t de
derechos humanos y en otros documentos pertinentes de las Naciones Unidas
aprobados por consenso. Estos derechos se basan en el reconocimiento del
derecho basico de todas las parejas e individuos a decidir libre y
responsablemente el numero de hijos, el espaciamiento de los nacimientos y el
momento de tenerlos, y a disponer de la informacion y de los medios necesarios
para ello asi como el derecho a alcanzar el nivel mas elevado de salud sexual y
reproductiva. También incluye el derecho de todas las personas a adoptar

d en relacion a la 6n sin sufrir

) i
violencia. Se debe prestar plena atencién a la promocion de relaciones de respeto
mutuo e igualdad entre hombres y mujeres, y particularmente a la satisfaccion de

las necesidades adicionales y de servicios de los adolescentes con el objeto de

que puedan asumir su sexualidad de modo positivo y responsable

Por otra parte, en la Constitucion Palitica Mexicana se menciona respecto a este
tema en su articulo cuarto, pérrafo segundo, el derecho a la salud y una libertad
de procreacion. El derecho consagrado a favor del ciudadano significa la
oportunidad de organizar y desarrollar una familia, lo que implica que el Estado

* iva Garcla, Famardo, (co01a ), Gasantiso Juicisl, Livated Reproductiv, Msico. Portia, 2011, p 618y 618
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tiene la obligacién de no interferir en ello, sino brindar la proteccion debida para el
caso de que se quiera obstaculizar la actualizacion de este derecho.

A ese respecto se puede decir que la maternidad subrogada constituye uno de los
temas limite de los derechos reproductivos, pues, aun cuando la maternidad
constituye claramente una parte de este grupo de derechos, no existe un
consenso respecto de los limites al mismo ni sobre las formas de hacerlo efectivo

El Cédigo Civil para el Estado de Nayarit al no reconocer este tipo de practica
deja en indefension a los hijos nacidos a través de este tipo de procedimiento, ya
que se decide que en vez de registrar al menor con el nombre de ambos padres.
se inscriba con el nombre de la madre gestante, es decir, la que da a luz y
posteriomente sea adoptado por los padres genéticos, lo que se podria
considerar injusto, puesto que en algunos casos el nifio cuenta con el material
genético de ambos padres, y al considerarse adoptado puede resultar victima de

abusos y desconsideraciones sociales y culturales.

Por Io tanto el problema de investigacion tiene varias interrogantes: ¢Qué
importancia tiene regular el uso de la practica de reproduccion asistida
consistente en la maternidad subrogada o sustituta en el Estado de Nayarit?
4Qué sucede si la madre sustituta se arrepienten de entregar al menor?, ,Qué
pasa si hay un nacimiento miltiple?, ¢Esta practica seria Gnicamente para los
matrimonios o también las parejas no casadas?, ;Se permitira solo en casos de
esterilidad comprobada o en otro tipo de supuestos? 4 Por qué es necesario saber
quién es la madre biolégica, genética o social? entre otras.

OBJETIVO GENERAL

Con el presente proyecto se busca explicar y proponer un tipo de regulacion
respecto al uso de la prctica de maternidad subrogada en nuestro Estado, en la
que se permita controlar y establecer criterios para poder llevar a cabo la practica

it



de la maternidad subrogada, atendiendo a los intereses de todas las partes
involucradas, es decir tanto de la madre subrogante, las personas que buscan
este tipo de practica y del nuevo ser que sera origen del acuerdo de las partes.

OBJETIVO ESPECIFICO

Identificar la normatividad legal vigente en nuestro pais y en otros paises respecto
a la matemidad subrogada, haciendo un analisis de comparacion con las

diferentes normativas aplicables

Proponer criterios y una regulacion en el Estado de Nayarit, mediante fos cuales
se puede llevar a cabo la practica de la matemidad subrogada, preponderando en

todo momento el bienestar de los actores, asi como del nuevo ser.

HIPOTESIS

La necesidad de regular la practica de reproduccion asistida llamada maternidad
subrogada es evidente, en razén de que con ella se podran resolver os conflictos
que puedan presentarse por el uso de esta practica y con ello se impongan
limites y soluciones que den mayor seguridad a las partes involucradas en ella
dejando atras la incertidumbre juridica de tener que recurrir a maniobras legales
como la adopeion para poder reconacer al propio hijo nacido a través de esta

practica

vin



CAPITULO PRIMERO
MARCO TEORICO

CONCEPTOS FUNDAMENTALES

Lai dela humana, vista la como género animal,
radica en perpetuar la especie, asi como también si lo analizamos desde el punto de

vista social su objetivo es formar una familia

Ahora bien para entender mejor este tema, es importante conocer los tipos de
técnicas de reproduccion asistida que existen, para posteriormente entrar al estudio
de los antecedentes de la maternidad subrogada, para lo cual es de utiidad lo
sefialado por la Jurista Dina Rodriguez Lopez, en su articulo "Nuevas técnicas de
Reproduccion Humana. El Utero como objeto de contrato” articulo en el cual
desarrolia los aspectos de! porque el origen del uso de las técnicas de reproduccion
asistida, haciendo referencia principalmente a las causas de esterilidad e infertilidad
en las parejas, derivadas algunas veces de causas como posponer la maternidad

para edades el uso de los que muchas veces no son

prescritos por los médicos especializados, sino que se recurre a la automedicacion,

el estrés, el contacto con diversas sustancias toxicas, entre otras.

Por otra parte en dicho arliculo se hace alusion a lo serialado por el especialista
Efrain Pérez Pefia, respecto a las causas psicolégicas que se generan por el hecho
de que las parejas no puedan concebir un hijo, lo cual es Gtil para esta investigacién,
ya que de esa manera se pueden entender aspectos sociales y psicologicos que
pueden damos a conocer por qué se lleva a cabo el uso de las técnicas de
reproduccion  asistida, asi mismo se conceptualizan los diversos lipos de
reproduccion asistida existentes en la actualidad, dentro de los cuales se encuentra
la maternidad subrogada; en la que si bien no es propiamente una cnica de
reproduccion asistida en si, tal y como lo considera la jurista Dina Rodriguez Lopez

en su articulo, en virtud de que se lleva a cabo utilizando varias técnicas de



reproduccion asistida, si es considerada como una técnica mas en la actualidad y ia
define como la técnica que se ha desarroliado para mujeres estériles sin Gtero o con
ovarios, de tal manera que se han creado programas en donde mujeres que retinen
ciertos requisitos de edad y caracteristicas psicolégicas y medicas, entre otras,
establecen un contrato en el que se comprometen a llevar en su dtero el producto de

la 6n de oacitos y de una pareja estéril, para regresario a

la pareja inmediatamente después del parto vaginal o cesarea.!

En cuanto al tema de maternidad subrogada existen diversas definiciones dadas por
varios doctrinistas, mismos que se estudiaran en el desarrollo de la investigacion, los
cuales tienen diversos enfoques. que pueden ser interpretados de manera diferente.
ademas de que en algunas definiciones se considera a la matemidad subrogada
€OMO un contrato; sin embargo existen criticas en contra de esta postura ya que en
Ia legislacion Mexicana la matemidad subrogada no puede ser considerada como
contrato, ya que se estaria comercializando con el cuerpo humano, lo que traeria
como consecuencia la nufidad de pleno derecho, no obstante lo considerado con
anterioridad, tampoco es posible no considerar la regulacion de la técnica de
matermidad subrogada, en razon de que en la actualidad y aun cuando no esté
prevista por ningin ordenamiento juridico en algunos estados como fo es el de
Nayaril, esta se puede dar o se esta dando, dejando muchas veces en estado de
indefension a las partes que intervienen en ella y aun mas al menor concebido
mediante este tipo de técnica, ya que se deja al aitrio de los jueces los problemas

que se puedan presentar

Asimismo existen diversas teorias y criticas respecto a quien deberia considerarse
como la madre dentro de este tipo de técnica: una de estas teorias es la sefialada
por Trabucchl quien afima que la mujer gestante desempena el papel de una
primera causa eficiente fuera de la vida el nacido. De manera que, para negar la
maternidad de la mujer que da a luz, se deberia demostrar una causa negativa para

{RODRIGUEZ LOPEZ. Dinn.

@
contiato”, Nueva Epoca, ARG V. 1. mayo-agosto du 2005, p 108 Citado en Pérez Pefa S, o Tcaa swaitncs
Sndocancioga i s apoducin uh whioaun eara 5 . Wics. Edvor el 1695 3




excluir la relevancia social que sobre la humanidad del nacido tiene fa mujer que lo
ha traido al mundo. Es decir tiene un enfoque de tipo tnicamente biologico, o como
se ha utilizado a lo largo del tiempa bajo la regla ‘mater Semper certaest’ que se

considera madre a la que pare al nuevo ser.

Sin embargo existe una nueva corriente que defiende la posibilidad de una
matemnidad meramente social. Que propone la modificacion del dato del parto,
sustituyéndolo por el de la libertad y responsabilidad por la procreacion que ademas
de coincidir con Ja voluntad de la pareja es el criterio mas favorable a los intereses

del menor. En a debera a la mujer sin cuya

accién, al margen de su participacion genética o bioldgica, no se habria dado inicio af
proceso biologico que ofigino el nuevo ser humano y que ademas desee el hijo para

si

De igual forma Gorassini afirma la existencia del principio de la procreacion libre y
responsable y de la voluntad a la procreacion como acto dual del varon y la mujer
juridicamente relevante, constituye un criterio valido para designar a la madre. Por
ello en opinion del citado autor se debe determinar la maternidad de Ia mujer sin cuya
accion conjuntamente con la de su compafiero, no se hubiese efectuado ef proceso
biologico que da origen a un nuevo ser humano. Asi, en los supuestos de maternidad
subrogada se debera reconocer como madre a la mujer que colaboro con el

nacimiento del nacido.

También existen diversos criterios doctrinarios y jurisprudenciales al respecto, el
Jurista Pedro Silva Ruiz, afima que se protegen mejor los intereses tanto de los
padres, como de los hijos, si se reconocen tal y como algunas jurisprudencia lo han
hecho, que madre es aquella que : 1) tiene la intencion de criar al nifio, aquella que
pensaba tenerlo porque le dio el ser, porque lo concibio, a pesar de que no lo gesto,
ni lo pario; 2) madre es aquella que lo gesto y que lo pario porque otra mujer ie cedié

los embriones, se los dono, porque efla deseaba un hijo pero no lo podia concebir.



En consecuencia es importante conocer el origen, formacion y desarollo del
embrion, para posterionmente analizar fas causas y factores que impiden que por
métodos naturales se lleve a cabo la procreacion y el desarrollo del embrion, asi
como analizar los tipos de técnicas de reproduccion asistida que existen, su
definicién y el mecanismo que permite la creacion e un nuevo ser, entre otros

puntos principales que se abordaran en el presente capitulo

1.1 REPRODUCCION HUMANA Y LA GESTACION.

Como se sefalé al inicio de este capituio uno de 0 objetivos del ser humano, como
raza, es tener descendencia ya sea por el hecho de perpetuar la especie o formar
una familia, por lo que para tener un mejor entendimiento es necesario senalar el
concepto de reproduccion que de acuerdo con el Diccionario de la Real Academia de

ia Lengua Espariola reproduccion

“es la accion o efecto de reproducirse” que conjugado con reproducir
significa “dicho de los seres vivos: engendrar y producir otros seres de

sus mismos caracteres biolégicos". ?

De la definicion anterior se advierte que la reproduccion humana tiene como finalidad
la creacion de un nuevo ser, el cual se lleva a cabo a través de la fecundacion,
siendo importante conocer el concepto de fecundacion y la forma en la cual se
efectia, es decir las fases correspondientes al nacimiento del nuevo ser que
culminan en el parto.

Alo que de acuerdo con el Dr. Ricardo Cruz-Coke
“La fecundacion se define como la fertilizacion de un ovulo mediante un

espermio. Es decir la union de un gameto masculing con olro femenino”

 Rest Acadimi Eapancla Diccionro do a Lanqua apals, 22 adicn, Esgan, Mad, 2001
* Cruz-Goke, Ricaido, “Fundamenlos genélcos dst comianzo do 1o vigh humana” Homansie i cincuenlenario de 1o Revista
Scil, i, At 1560, 1 ot €l Sl r et pel



Anteriommente se tenia la creencia de que esta union se realizaba Unicamente de

manera interna y que la del dwulo y el se daba

Gnicamente a través del acto sexual, pero con los avances cientificos Ia fecundacion

ahota puede realizarse de manera externa a través de las diversas técnicas de

asistida y bajo ificos los cuales tienen como

consecuencia la creacién de un nuevo ser.

Asimismo ef Dr. Ricardo Cruz-Coke en su publicacion en la Revista Scielo, en el
tema Fundamentos genéticos del comienzo de la vida humana sefiala que el estudio
de la reproduccion debe abordarse desde varios niveles biolégicos siendo estos:
molecular, genético, celular. endocrino y poblacional debido a su complejidad para lo
cual hace la descripcion del nacimiento de la especie humana, misma que depende
de la fusion de dos células, el gameto masculino (espermio) y el gameto femenino
(6vulo), que como resultado de la unién de estos dos gametos, se forma una nueva
célula llamada cigoto; menciona que tanto el gameto como el cigoto se definen por el
nimero de cromosomas; es decir el gameto cuenta con 23 cromosomas y el cigoto

con 46 cromosomas.

El cigoto es pues una célula primordial que contiene todos los cromosomas del ser

humano, y por consiguiente también todos sus genes

Ahora bien, los cromosomas trasportan los genes, éstos estan ubicados en lugares

precisos denominados locus, sitio o lugar,

Por otra parte explica que el genotipo cigoto tiene una férmula o constitucion
genética llamada genotipo, o cual se forma de 2 procesos matematicos: una
sumatoria y una multiplicatoria, la primera es Ia adicién fisica de las masas nucleares
del espermio y Ia citologica del ovulo y la conjuncion de sus cromosomas y la
multiplicatoria es la interconexién tedrica de las probabilidades de existir de los

generes en Ja combinatoria del azar.



Por tanto sostiene que el genotipo def individuo ya esta formado definitivamente en el
momento de la concepcién o lo que es lo mismo en el acto de la fecundacion cuando
se origina fisicamente y probalisticamente el cigoto que s la célula primordial del ser
humano

Sefala que la fecundacion es un proceso de transmision de la vida de una
generacion a otra, por lo que no hay creacion, sino una copia de moides genéticos,
es por ello importante comprender el mecanismo molecular de la transmision de la

vida

Una vez sedalado el contexto de como se inicia la vida humana se explicara de
manera general las fases por las que se desarrolla el ser humano, desde la vida fetal

hasta el nacimiento.

Para ello el Dr. Ricardo Cruz-Coke, explica lo siguiente:

“El ser humano recibe el nombre genélico de Feto durante toda fa vida
intrauterina, pero como atraviesa por diversos periodos de desarrollo
recibe otros tantos nombres. Pese a que ef proceso de desarrollo fetal es
gradual, por motivos técnicos se acostumbra a dividir la vida fefal en

varias etapas.

“La primera etapa de una semana es e/ periodo de pre implantacion y el
feto se llama blastocito. Al implanterse en la pared uterina, el blastocito
recibe el nombre de embrion. £ embrién genéricamente se define como
un germen de ser vivo. Embrion es un feto, de la raiz griega Eu —dentro
de bryos— pulular o reproduccin répida.

“En esta segunda elapa de unos 2 meses el embrién forma los 6rganos
del feto, al cabo de 2 0 3 meses ef ser humano tiene ya una forma

humana y mide alrededor de tres centimetros. Este embrion ya es



liamado simplemente feto, y comienza una tercera etepa que terminaré a

tos 5 meses.

“La cuarta etapa de desarrollo fetal comienza alrededor de los 5 meses
El feto ya es viable; es decir puede vivir fuera del dtero. Hay algunos
fetos abortados que han vivida solo con cualio meses para morir COmo
mortinatos. Con esta etapa viable el feto completa su evolucion hasta el

nacimiento entre los 7 y 10 meses™*

E! nacimiento consiste en fa dilatacion y expulsion del bebé, por la ruptura del saco

amnidtico (dilatacion) para permitir el paso del bebé a través de la pelvis (expulsion)

Otra manera de realizarse el parto, es por medio de la cesarea, que consiste en la
intervencion quirirgica que se realiza a través de la incision en el abdomen de la
mujer que gestd al nuevo ser durante los nueve meses y se practica cuando ocurren

problemas inesperados durante el parto. Entre elos se encuentran:

a) Problemas de salud de la mujer gestante

b) Posicion del bebé

<) Falta de espacio para que el bebé salga a través del canal vaginal
d) Signos de sufrimiento en ef bebé

Durante la vida el feto va y muchas

complejidades genéticas, se van formando nuevas proteinas y estructuras vitales. EI
ser humano esta en proceso de fabricacion a partir del molde original concebido en la

fecundacion cuando se forma el cigoto o céluta primordial

+Cruz-Coke, Ricardo, " Fundamentos gansheos del comionzo ¢ (a vasa humtis . G,



1.2 FACTORES QUE AFECTAN LA REPRODUCCION HUMANA

El indice de personas gue son afectadas por la esteriidad e infertilidad ha ido en
aumento, esto debido a diversos factores que han orillado a las personas a llevar
fitmos de vida diferentes a los que se acostumbraba en décadas anteriores y en los

que Ias prioridades de los seres humanos han cambiado.

Los tratadistas Rico Alvarez Fausto, Garza Bandala Patricio, Mischel Cohen

Chiccure! mencionan en su obra “Derecha de familia” que

“Es un problema de salud pblica que afecta a 80 millones de individuos
en el mundo. En México, cifras presentadas por el Consejo Nacional de
Poblacién indican que el 17 por ciento de os y las mexicanas en edad
reproductiva, cursa con algin trastomo relacionado con la fertilidad; lo
que evidencia fa creciente necesidad de servicios de salud para atender

esta problematica”

Algunos factores que afectan al ser humano en cuanto a su capacidad reproductiva

se encuentran los siguientes:

a) La edad de Jas mujeres, esto se debe a que en la actualidad as mujeres no
tienen como objetivo primordial concebir un nuevo ser, por lo que deciden
postergar la idea de tener descendencia, lo que conlleva que al momento de
querer concebir un nuevo ser sea dificil hacerlo, puesto que como se conoce
Ila edad primordial para tener hijos es la comprendida entre los 18 y los 35, ya
que si no se realiza dentro de dicho periodo aumenta el riesgo de que el
nuevo ser no se desarrolle normalmente

b) El mal uso de los métodos anticonceptivos, debido a que muchos no son
recomendados por especialistas y en varias ocasiones tienen como

consecuencia Ia infertilidad o disminucion en Ia capacidad reproductiva.

*Rico Alvarez Fausto, o 3| Deracho de Famiis, Méwco, Poréa, 2011, p 194



©) El estrés origina una alteracion fisiolégica y hormonal en los seres humanos,
debido a la de de sustancias toxicas

derivadas de la adrenalina, sustancia que liberamos en situaciones de gran
tension emocional. Este estrés en muchas ocasiones genera drogadiccion y
alcoholismo, que son factores que disminuye la capacidad reproductiva en los
seres humanos, pues el consumo de estas sustancias aumenta la posibilidad

de un producto presente algunas malformaciones congénitas.

e

La automedicacion es una causa mas de problemas reproductivos, lo que
genera en muchas ocasiones que se afecte la funcion neuroendocrina; los

la y en diversas ocasiones el
funcionamiento sexual se alteran al usar tranquilizantes, estimulantes o
analgésicos, asi como estimulantes menores, como lo serian la cafeina y la
nicotina, que si bien no provocan un dafio a corto plazo, si generan severas
afecciones a largo plazo

Al respecto, Méndez Jiménez refiere que
“Actualmente se conoce una serie do enfermedades cuya aparicion
responde a efectos directos de fa produccion.

“Asi pues, la tensién nerviosa (estrés), distintas intoxicaciones con
agentes quimicos, sordera derivada de la accin del fuerte ruido, la
bronquitis crénica, la neurastenia, la pérdide de apetito, iritabilidad,
ol dolor de cabeza, la migraiia, resequedad de la piel, hipertonia, el
infarto del miocardio, aterosclerosis, gastritis, uicera estomacal,
alteraciones del sistema endocrino, la degeneracion grasa del
higado por el sometimiento cronico de dosis pequenas de
compuestos quimicos tipo DDT, hipoproleinemia por efeclo de
cambios en la alimentacién y de afectaciones toxicas, la
degeneracion del pancreas por la accion de hidrocarburos clorados,
entre ofros. (Shosh et al, 1976 11), a menudo se defectan



principalmente en pobladores de las grandes ciudades y alli en
donde se ha desarroliado a industria ®

De lo sefialado con anterioridad se desprende que existen un sinfin de causas que
derivan en la imposivilidad de poder lograr la reproduccion humana, lo cual ha
levado al ser humano a recurrir a otros métodos para poder lograr el objetivo de

concebir un nuevo ser.

1.2.1 ESTERILIDAD

Es necesario sefalar que entre los concepto de esterilidad e infertilidad existen

diferencias para lo cual se hara un pequerio analisis de los mismos.
Esterilidad es

“la incapacidad del macho para fecundar e incapacidad de la hembra

para concebir.”
La jurista Dina Lépez Rodriguez sefiala que por parsja estérl

“se entiende a un hombre y una mujer que buscan la procreacion de un
nuevo ser de manera biolégica y que presenta una incapacidad para
concebir, es decir, la unién de los gametos masculinos y femeninos no

puede darse bajo ninguna circunstancia”*

“ Mendaz Jmbraz, T “Perspectivns g I reproduccion hurana unta of desamal actual oo Io revollicidn Cunlfcadcnics
Rovista Comunicecisn, 2011. aum. 20
? Raal Academia Espafiola, Dicconano e 'a Lungua Esparila, 22" adicén, Expafi, Madiid, 2001

# Rodriguez Lépez, Dina, “Nusvas técricas do raproduceidn humane. El Uiaro cono o0l o6 conlreto” Revita de Darecho
Piivado, nueva épaca, afo V. 11 mayo-agosta da 2005, p 100




Asimismo menciona que el especialista mexicano Efrain Pérez Pefia considera a ia
esterilidad como la incapacidad de una pareja para logar una concepcion después de

un ano de relaciones sexuales sin proteccion anliconceptiva

En el campo de la medicina se considera que la esterilidad puede darse de dos
formas:

a) primaria, cuando fa pareja no ha tenido hijos anteriormente y;

b) secundaria, cuando la pareja tras haber tenido uno o mas hijos no

consiguen un nuevo embarazo.

Los motivos de esta esterilidad son diversos, de acuerdo con Jaime Guerrero, Master

de 6n Humana por la U dad C de Madrid

“La esterilidad, dada su incidencia, ha sido reconocida por la Organizacion
Mundial de la Salud (WHO) como un problema de salud publica Se estima
que entre el 10-15% de las parejas en edad reproductiva tendrén problemas
para concebir, de las que el 40-45% tendrian una causa femenina, el 40-45%
serian atribuibles al vartn, y el 10-15% restante tendrian un origen
desconocido.?

Esto se debe a que en la actualidad, las parejas retardan el hecho de convertirse en
padres o las mujeres retardan voluntariamente el comienzo de su reproduccion; por

lo tanto, debido a su estilo de vida podria tener como consecuencia la esterilidad

Al darse cuenta tanto los hombres como las mujeres que durante ef transcurso del
tiempo y una vez iniciada la actividad sexual, no hay embarazo, las reacciones que
se presentan pueden ser de incredulidad o sorpresa, frustracion o aislamiento, que
muchas veces repercuten en violencia hacia la pareja, para posteriormente senlirse

? Diroccion de ntecnet
todos, fecha de consulta. 22 de noviembre 2012, hora: 10 00 a .




culpables por hechos pasados, ya sea por haber utilizado algin procedimiento
anticonceptivo sin prescripcion médica o alguna mala accién realizada en el pasado
(interrupcion de un embarazo). Al respecto, Rico Alvarez, senala que:

“Es a finales del siglo XX donde es evidente el hecho de que mas de un
tercio de las parejas en etapa reproductiva no lograba sus propssitos
con solo tener vida sexual regular, por lo que se incrementaron las
consultas  buscando la fertiidad y se depuraron técnicas y
procedimientos diagnostico-terapéuticos con este fin; asi de forma
natural, dadas las circunstancias, nacié formalmente la Medicina
Reproductiva y con ella la reproduccién asistida” '°

Como se sefalé en parrafos anteriores las causas de esterilidad pueden ser en ia
mujer, en el hombre o en ambos (mixta)

1.2.1.1. Causas de Esterilidad en la Mujer

Segun estudios realizados por especialistas en esterilidad, las causas que producen
esterilidad femenina se debe a los factores que la provocan entre los que se

encuentran:
a) Factor ovarico.

Los ovarios son los encargados de producir los 6vulos, y al existir complicaciones
que impiden que se produzcan los 6vulos de manera normal es causa de esterilidad
Estas complicaciones pueden ser por cuestiones hormonales que afectan que el

ovulo madure o algin defecto en el ovario, entre las causas mas comunes se

#Rico Avarez, Fausto, 0p ci, 9,195



encuentra la ausencia de ovulacin, ovarios poliquisticos'!. menopausia precoz o

mala calidad ovocitaria
b) Factor tubirico.

Las trompas de Falopio son las encargadas de producit la fecundacion, ya que
captan al 6vulo en el momento de la ovulacién, facilitan el transporte de los

espermatozoides para que de tal manera pueda implantarse el embrion en el Gtero

La obstruccian de las trompas es una de fas causas mas frecuentes de esterilidad en
la mujer; ya que impide el paso narmal del ovuio y del esperma, pero también una
escasa movilidad de las trompas para ayudar a los espermatozoides a llegar hasta
ellas puede contribuir a la esterilidad

Tanto la obstruccion como la escasa movilidad de las trompas puede ser

consecuencia de una infeccién anterior.

c) Factor uterino.
En el Gtero es donde se implanta el embrion. Las malformaciones del Gtero,
trastomnos hormonales o la presencia de miomas (tumores benignos en el (tero)
pueden dificultar el desarrollo del 6vulo fecundado.

E1 endometrio {tejido que recubre el tero) eferce un papel importante en esle sentido

y cualquier alteracion, como la o del

endometrio), puede contribuir a la esterilidad

v s aol aaieracin que sfecta, sabve Iodo, a mujeres fetles
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d) Factor cervical.

En el cuello uterino o cérvix es donde se recibe el esperma y donde se segrega el
moca cervical que facilita el ascenso de los espermatozoides al interior del itero
Pueden existir anomalias en el cuello uterino o infecciones que imposibilte la

fecundacién.

Otras causas de esterilidad se dan por factores infecciosos como pueden ser

infecciones en las vias urinarias, toxoplasmosis'?, sifilis, tuberculosis, por causas

drogas, quimicas,
estrés, por cuestiones psicologicas o algin ofra causa como por ejemplo la obesidad

o alteraciones en las gléndulas tiroideas

1.2.1.2. Causas de Esterilidad en el Hombre.

Acerca del tema el Dr. Manuel Elbaile Alfonso, Licenciado en Medicina y Cirugia, con

en Obstetricia y junto con otros . senalan que

“La mayoria de las causas de esterilidad masculinas estan intimamente

relecionadas con la baja calided del semen (espermatozoides con

anomalias en la ica o en su

movilided) Pero existen también alteraciones estructurales y funcionales
en los espermatozoides que no pueden visualizarse en un seminograma
(andlisis de semen), pero si que pueden manifestarse durante la
interaccion con los 6vulos en la fecundacion o durante el desarrollo de

los embriones generados. 1>

U F. Mad.
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Asimismo existen ofras causas que no se relacion con el semen, como son las que
impiden que el semen pueda ser depositado en la vagina, por ejemplo la

. disfuncion eréctil 0 6n retrograda
Otras causas son

“A) Oligo-Asteno-Terato zoospermia.
La Oligozoospermia es fa presencia de una baja concentracion de
espermatozoides en el semen y es una de las alteraciones seminales que
més repercusion tiene en fa fertiidad del varon. De hecho, constituye el
problema de esteritidad mas frecuente en el varén esténl Normalmente es
de origen testicular debido a una escasa produccion de espermatozoides en
los testicuios

La Astenozoospermia puede ser de origen testiculer, de origen epididimario
provocada por la accion de componentes quimicos, infecciosos o
inmunolégicos presentes en el plasma seminal o incluso por defectos
genéticos que afectan I ultraestructura de los espermatozoides

La teratozoospermia se presenta raramente aislada y suele ser de origen

testicular o citogenético."s
B) Azoospermia.
Es Ia ausencia total de espermatozoides.
Se distinguen dos tipos de azoospermia: la obstructiva y Ia secretora,

“Azoospermia obstructiva, los pacienles que la presentan si que
presentan espermatozoides en el interior de sus testiculos, pero debido

a un problema en algin conducto que se encarga de transportarios no

m (Patol. Netol, Urol
Nepiiceiamed 2usal asipalsniamipospadias.
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pueden llegar hasta la uretra que es el lugar dénde se expulsa en el
eyaculado.

Azoospermia secretoraes la mas severa, en este caso existe un
problema de produccién de espermatozoides en el testiculo. Las causas

de este tipo de pueden ser ° K

A) Aneyaculacién.

Es la ausencia de eyaculacion, también es conocida como aspermia, y este problema
puede deberse a una eyaculacion retrégrada (cuando el esperma, se dirige al interior
de la vejiga, en lugar de ser expulsado por el pene), intervenciones quirirgicas en la
préstata, trastornos neurolégicos variados. como efecto secundario de algunos
medicamentos, a la diabetes o a cierlas lesiones de la médula que provocan

paraplejia

También pueden ser causados por factores psicolégicos o en determinadas
profesiones donde se esta en contacto con sustancias o agentes fisicos toxicos para
la fertilidad, asi como las profesiones en contacto con pesticidas (agricultores), el
calor (fundiciones, trabajadores en homos), radiacion, éteres de glycol (astilleros y

trabajadores de fundiciones), metales como el plomo, el mercurio, etc.

1.2.2 INFERTILIDAD

Desde e! punto de vista médico infertilidad se define como la imposibilidad de Hevar a
término el embarazo, porque el misma se detiene o porque se pierde en algin

momento de su desarrollo.

fecha da consul Pora 840 pm



“Por pareja infértil se entiende aquefia que presenta ia capacidad para fa
lograr a concepcion pero no para tener hijos viables, es decir, no se
tiene la capacidad para lograr un producto vivo y esta a diferencia de la
esterilidad es susceptible de correccion”."”

Arturo Arrighi en su libro titulado Esterilidad e Infertilidad humana, citado por Dina
Rodriguez Lpez, define a la infertiidad como la imposibilidad de llevar a término el
producto concebido, y afirma que este concepto es mucho mas dificil de definir, toda
vez que para la esterilidad basta decir que existe una imposibilidad para concebir,
mientras que la infertiidad no tiene parametros plenamente determinados, sin
embargo, existe el supuesto de que puede ser corregido y origina una expectativa

mayor de reproduccion en las parejas.

“La organizacion Mundial de ta Salud sefiela a la infertilidad como una
enfermedad creciente y sostiene que en mds del 90 por ciento de los
casos que se presentan existe solucién con la aplicacién de la lecnologia

reproductiva actual.” '8

Tanto en la esterilidad como en la infertilidad las causas o factores que generan
dicha incapacidad para concebir un nuevo ser son las mismas que se sealaron en el
estudio de la esterilidad; por Io tanto la diferencia Gnicamente radica en la definicion
de los conceptos esterilidad e infertiidad, en el primero existe ta incapacidad para
concebir y en el segundo se tiene la capacidad de concebir, pero no es posible que
dicha concepcion llegue a su término debido a los diversos factores senalados con
anterioridad,

¥ pésex Peft, Efral, nfertiizad, astenicady endcrinciagia 40 fa aproduccion, un eniaus inlegral. 2a e Méca, Saluat
1095, pp. 1-11 citado por Rodiguse Légez, Dina nuesas léuncas de repraducsion humana. &l ilero carto Gofeto g8 contar
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1.3 DIVERSAS TECNICAS DE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA

Una vez que las parejas llevaron a cabo todo tipo de metodos, diagnésticos o
técnicas terapéuticas para poder lograr un embarazo de manera natural y no tuvieron
éxito, pero desean procrear un nuevo ser, acuden a las técnicas de reproduccion
humana asistida, mismas que algunas veces vienen a solucionar los prablemas de

esterilidad e infertilidad en los seres humanos.

“Las técnicas de reproduccion asistida, son las técnicas biomédicas que
facilitan la interaccion entre las células germinales femeninas y

masculinas en los procesos de fertilizacion"®

Desde el punto de vista médico se define como:

“El conjunto de técnicas y de tratemientos medicos o quirtrgicos
destinados a conseguir un embarazo en los casos en que por vias
naturales no es posible debido a problemas de infertilidad. 2

De lo anterior se desprende que reproduccion asistida se define como el conjunto
de técnicas que ayudan a la reproduccion humana en casos que existen problemas

de esterilidad e infertilidad por parte de algin o ambos miembros de una pareja

Dentro de las técnicas més conocidas de reproduccion asistida se encuentran las
siguientes:

a)  Inseminacion artificial

b)  Fecundacion in vitro,

¢)  Transferencia intratubaria de gametos y

d)  Lamateridad subrogada

1 Rico Arez, Fausto op. Ci. 2. 196
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Es importante sefialar que existen ofras técnicas de reproduccion asistiga tales como

la Hiperestimulacion ovarica controlada, la perfusién espermatica a oviductos. la

de embriones, la de embriones o cigotos, la
donacion de oocitos y espermatozoides también conocida como la congelacion de

embriones y la clonacion; sin embargo para el estudio de esta investigacion nos

a las primeras. ya que son las que tienen
relacion con el tema central de la maternidad subrogada

Haciendo referencia al origen de los gametos, las Técnicas de Reproduccion
Asistidas reas pueden ser homslogas o

Y de acuerdo con la metodologia se clasifican en: inseminacion Antificial,

In Vitro, Ti de Gametos,
entre otras

Se entiende por técnica homologa aquella en Ia que tanto el espermatozoide como el
Gvulo proceden de la pareja que se somete a la técnica correspondiente y por técnica
heteréloga aquella en la que ya sea uno de los gametos masculinos a femeninos o
ambos, proceden de donantes ajenos a la pareja

1.3.1 inseminacion Artificial.

“Inseminacion  arificial  consiste en la introduccién de  los
espermatozoides mediante un catéter en la vagina de la mujer, a
continuacién, le llegada de los espermatozoides hasta el bvulo y la
fecundacion se efectian de modo idéntico a lo que sucede en el proceso
fisioldgico normat. 21

" Santamarta Sols, Luis, T

2000, p3s,



Lo que coincide con lo seftalado por la jurista Dina Rodriguez Lopez, agregando que
la técnica més utilizada y efectiva es la intrauterina, aunque también se han

empleado la vaginal, i e
Al respecto Narciso Sanchez Goémez nos dice:

“La inseminacion artificial, sea con semen del cnyuge o con semen del
donante es una técnica sencilla, que tan solo precisa tratamiento previo
del semen y en su caso, la congelacion de las muestras

Su uso esté plenamente aceptado y no presenta ningun problema ético
siempre que exista consentimiento informado y el procedimiento se
atenga a una buena préctica médica. La eficacia de la técnica varia
segun las caracteristicas de cada paciente, la habilidad y experiencia del
equipo biomédico, aunque el porcentaje de éxitos sea el mas bajo de
todas las técnicas de reproduccion asistida" 2

Existen principalmente tres tipos de inseminacion
a)  La inseminacién homéloga, que se realiza con el esperma del propio
marido;
b)  La inseminacion fuera del matrimonio, en el caso de una mujer soltera
que desea tener un hijo, pero no marido; y
¢)  Lainseminacion hetertloga, cuando se trata de Ia inseminacion de una
mujer casada con esperma no del propio marido sino de un donante extrafio al
matrimonio.

La inseminacion artificial del conyuge es una técnica que se emplea cuando una
pareja no consigue concebir un hijo, pero el varén no es completamente estéri, se

= ~ Editoral Porrua, México
2009,p. 271y 272



puede pensar que las de se al concentrar

el semen o al insertarlo directamente en el (tero de la mujer

Este método puede ser util para superar un tipo de esterilidad femenina conocida
como hostilidad cervical, en el que el esperma es danado o destruido por anticuerpos
en el mucus cervical. Otra situacion que se presenta dentro de ese tipo de
inseminacion es en el caso de que el conyuge congele y almacene el esperma para
una posterior inseminacion ya sea porque recibira algin tratamiento que pueda
provocar esterilidad o porque tenga el Virus de Inmunodeficiencia Humana en ef cual
es necesario utilizar preservativo para evitar el contagio a su pareja; sin embargo y
conforme a la legislacion de nuestro pals, se tiene que para la inseminacion artificial
se necesita la conformidad de ambos conyuges, por lo tanto en el caso de que el

conyuge fallezca antes de que la mujer sea inseminada, esta no podré realizarse.

La inseminacion artificial, con donante, es utilizada cuando el conyuge varén resulta

ser estéril 0 cuando una mujer no tiene conyuge varén

“Para realizar una inseminacion Artificial del donante, se recurre a
semen de banco. Para que un donante sea aceptado, debe someterse a

una anamnesis completa, personal y familiar, y a pruebas analilicas que

aseguren la ausencia de 3 3
genéticas, etc. Tan solo se utilizan muestras con pardmetros normales
poscongelacion. EI donante es compensado econémicamente por sus

gastos y molestias con una cantidad simbolica." 23

“De cada 100 ciclos de inseminacion artificial 13 resultan en gestacion, y

de cada 100 parejas que completan 4 ciclos, 60 consiguen gestacion. De

todos los , un 15-20% son lares y otro 15%

se malogran. Se recomienda realizar entre 4 y 6 intentos para

2 Séncnez Gomez. Narciso, p.cit. p. 273,



aprovechar plenamente le utilidad de esta técnica simple. Si después de
cuatro ciclos de Inseminacion Artificial no se ha logrado el embarazo, la
posibilidad de logrario con ciclos adicionales se hace muy remota, por lo
que se recomienda explorar otros metodos de fertiizacion.” 2

1.3.2 Fecundacién In Vitro.

La Fecundacién in vitro (FIV) consiste en poner en contacto uno o mas dvulos de la
paciente con los espermatozoides de su pareja. El objetiva es faciltar y lograr el
embarazo.

En este sentido los tratadistas Mary Warmock en su obra Fabricando bebés, Dina
Rodriguez Lépez y Narciso Sanchez Gomez, sefalan que la fecundacion in vitro
también conocida como fecundacion artificial o bebé de probeta, es un procedimiento
mediante el cual se obtiene de una mujer varias éwulos, para que posteriorente se
mezclen con los espermas, cuya fusion tiene como caracteristica que es realizada en
un laboratorio y una vez que se produce la fecundacién, el embrion o embriones son
insertados en el dtero de la mujer, quien serd quien lo desarrolle y geste un
embarazo normal

Ef término “in vitro" significa "en cristal” en latin, y se utilizé para nombrar este
procedimiento debido a que en los comienzos de la técnica se utilizaban recipientes

de cristal para realizar las fecundaciones,
"€ primer bebé que naci6 con esta tecnica fue en el aio 1978 en

Inglaterra. Desde entonces més de 1.000.000 de nifios han nacido
gracias a la fecundacion in vitro." 25

Por consiguiente se tiene que la técnica de reproduccion asistida consiste en la
fecundacion del 6vulo fuera del cuerpo de la mujer en un ambiente artificial y

Direceién de
Warnock, Mary. Fabiicando bsbes, Baicelona Espafa, Ediorl Gadisa, fabroro 2004, p 14

hora 900pm



controlado que simula las condiciones que existen en las trompas de Falopio. Esta
técnica se emplea en los casos en que la mujer posee una matriz sana pero que
presenta una alteracion en la trompa de Falopio que impide que el ovulo pueda llegar

e implantarse de forma natural.

La fecundacion in vitro (FIV) es un proceso que se desarrolla en cuatro fases:

Que son la estimulacion ovarica, que se realiza atraves de medicamentos
administrados a la mujer para que incremente la produccion de ovulos, la segunda
fase consiste en la recoleccion de 6vulos, mediante una puncion ovarica,

se da la insemi y i6n. que consiste en mezclar el

espermatozoide con los Gvulos y por ultimo la transferencia de embriones, a los

pocos dias una vez que los Gvulos son fecundados, el embrion o embriones son

enellab para despugs al itero de la mujer.

“De acuerdo con la Sociedad de Tecnologias de Reproduccion Asistida
(Society of Assisted i SART), Ia

aproximada de dar a luz a un bebé vivo después de una fecundacion in

vitro es como sigue:

“41-43% para mujeres menores de 35 afos
*33-36% para mujeres de 35 a 37 arios
*23-27% para mujeres de 38 2 40 arlos

“13-18% para mujeres de méas de 41 afios” 2"

nora: 800
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El Observatorio de Bioética de la Universidad Catolica de Valencia, dentro de la
pagina Zenit, recopilo algunos datos sobre la fecundacién in vitro de los que destaca
lo siguiente:
“En 2011 se reportaron en Europa 588.629 ciclos de fecundacion in
vitro. Esta cifra para Estados Unidos, en ese mismo ailo, era de 151.923,
do 66.347 para Australia y Nueva Zelanda; de 84.443 para Francia; de
67.596 para Alemania; de 66.120 para Espara; de 59.807 para Reino
Unido; 63,777 para ltalia; de 56.253 para Rusia; de 18.510 para Suecia y
de 14.578 para Australia. Los paises con mayor nimero de ciclos de
fecundacion son Japon y Estados Unidos. Sin embargo si el numero de
ciclos se expresa por millon de habitantes los palses nérdicos y Bélgica

son los que mayor prevalencia tienen.

“En Belgica, Republica Checa, Dinamarca, Estonia, Islandia, Noruega,
Eslovenia y Suecia més del 3 % de los piffos nacen utilizando técnicas
de reproduccion asistida, sin embargo este porcentaje en Estados

Unidos es aproximadamente un 1%

“Un aspecto importante a considerar es el nimero de embriones que se
trasfiere para aumentar la eficacia de la técnica. La cifra media en el
mundo es de 1.75. En Europa préclicamente no estd legalizada la
implantacion de mas de tres embriones, por lo que fos embarazos
miiltiples han disminuido de un 26,9% en ef afio 2000 a un 19,4 % en
2011, cifras muy inferiores al 30% que se da en Estados Unidos. Ef pals
con menor numero de embarazos gemelares en el mundo es Suecia,
con seguridad debido a que en el 74,4% de los casos se implanta un
solo embrién.

“En relacién con la eficacia de la técnica, en 2011 el Indice de

embarazos por embrion trasferido fue un 33,3% cuando se ulilizb la



fertilizacion in vitro, de un 31,6% cuando se utilizé el ICSI*® y de 23,4 %
si se utilizaron embriones congelados. 2

1.3.3 Transferencia Intratubaria de Gametos.

“La transferencia Intratubaria de gametos consiste en la colocacién de

bwulos y para lograr la i6n en los

trompas de la mujer estéril, siempre y cuando la permeabilidad de estas
no esté afectada, propiciando el proceso fisioldgico de fecundacion
propio del ser humano, de tal manera que tanto la fertilzacion como el
transporte y nidacin siguen los pardmetros nomales. "

En el portal del Diccionario Medico Cubano se define como:

“La Intervencién destinada al tratamiento de la infertilidad, que consiste
en llevar los gametos masculinos y femeninos a la trompa de Falopio de
la mujer para facilitar de este modo, las condiciones naturales de la
fecundacién. Apenas se practica, ya que el afén de efectividad hace
preferir la fecundacion in vitro que registra unos resultados algo

mejores. 3!

Este procedimiento fue introducido en 1984 por un gupo de médicos
tatinoamericanos que en esa época trabajaban en un hospital de San Antonio Texas,
antes de realizarlo en mujeres experimentaron en monos. Los resultados que
obtuvieron posteriormente fueron repetidos por médicos en todo el mundo y eran

mejores que los de la fecundacion in vitro o FIV, puesto que en esa época las

cansise en a invoduccién

orecadn de Internet
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condiciones de laboratorio no eran tan buenas, también es necesario hacer hincapié
en que para utilizacion de esta técnica es requisito indispensable que al menos una
trompa estuviera sana y muchas veces se realizaba en mujeres aparentemente

normales pero que permanecian infériles,

La Transferencia Intratubaria de Gametos; es una técnica que cada vez se utiliza
menos puesto, que ademas de todo lo que se efectia en FIV( la estimulacion de los
ovarios con medicamentos y la extraccion de los Gvulos con una aguja guiada por
ultrasonido) requiere una laparoscopia para introducir los ovulos y espermatozoides
a la trompa. Otra causa para su menor utilizacion es que los resultados con ambas
técnicas, ahora son similares y resulta menos invasiva la FIV y ademés proporciona
mayor informacion en el caso de que no se produzca el embarazo, mientras que en

Ia Transferencia Intratubaria De Gametos sélo podemos suponer.

Sin embargo, persisten indicaciones y casos en donde la Transferencia Intratubaria
de Gametos es una excelente opcion. Una de ellas, muy importante en Meéxico, es
que por convicciones religiosas las parejas no deseen FIV y si fertilizacion in vivo
Otra de elias son aquellas parejas infértiles de causa desconocida en donde las

inseminaciones no obtienen embarazos.

En forma general, las posibilidades de éxito con la Transferencia Intratubaria de
Gametos por ciclo, son de alrededor del 30 %, lo cual puede variar, entre otras
cosas, por la edad de la mujer y la calidad de los espermatozoides, asi como el
estado de las trompas. Cuando se compara en grupos similares las posibilidades de
éxito con inseminacion intrauterina por ciclo, resulta que varian entre el 12 y el 15 %,

por lo que esta técnica duplica las posibilidades de éxito, 2

En conclusion la transferencia Intratubaria de gametos o GIFT es una técnica de
reproduccién asistida, con posibilidades similares de éxito que la fertilizacion in vitro

o FIV que requiere una intervencién quirirgica adicional, que afortunadamente es de

o 2012, hora 930 pm.



minima invasion y rapida recuperacion, por lo que la paciente sale el mismo dia. Se
utiliza poco puesto que requiere que ademas de fa operacion adicional, las trompas
estén bien y que los espermatozoides no tengan alteraciones, pero es una excelente
opcion para parejas en donde este indicada, en especial aquellas que por ser
congruentes con sus convicciones no acepten ofros métodos de reproduccion

asistida

1.4 DEFINICIONES DE MATERNIDAD SUBROGADA.,

La materidad subrogada no es considerada por algunos doctrinistas como una
técnica de reproduccion asistida en si, ya que para que esta se logre se requiere de
la combinacion de otras técnicas de reproduccion

En la actualidad este tipo de técnica se ha convertido en algo comin y ha sido
utilizada por diversos famosos entre ellos el conocido cantante Ricky Martin; a la
maternidad subrogada también se le conoce como madres sustitutas, madres de
alquiler, gestacion contratada, gestacion por cuenta ajena, alquiler de tero, alquiler

de vientres entre otras

Doctrinariamente existen diversas definiciones al respecto. De manera general se
entiende que la matemidad subrogada es la técnica mediante la cual una mujer gesta

un nifio por otra, con Ia intencion de entregarselo después del nacimiento.

Pedro Silva Ruiz y Jaime Vidal comentan que la maternidad subrogada
‘es el caso de la mujer fértil que acuerda ser inseminada artificialmente
con el semen de un hombre casado y gestar y der a luz el hijo que una

vez nacido sera entregado al dador de semen y su esposa.”®

% Hurtado Oiver. Xavier. £} desach & ta el 4y ia puarta? Procroacisn humans, fecundacion m viro, cionacidn, eulsnsia y
sucldo asisido. Pioblemas eicos, legaies y eigiosos. Etural Porrda, Mxica 1969 P54



Steven M. Recht considera a la maternidad subrogada como:
“un contrato de una mujer con una pareja casada, para inseminarse
artificiaimente con el semen del esposo de aquella ofra mujer para
concebir, gestar y dar a luz un nifio a cuya custodia renunciara para que

sea adoptado por la esposa de aquel con cuyo semen fue inseminada. "

Ana Lizbeth Araujo Rodriguez, en su articulo problemas en la determinacion de la
filiacion, sefiala diversas definiciones hechas por los doctrinistas entre ellas la
Peralta Andia que define a la matemidad subrogada, como el convenio por el cual
una mujer se compromete frente a ofra u ofras a gestar en su vientre un embrion
fecundado extracorpéreamente, ya en forma homsloga o heteréloga, para luego
entregar la criatura después del parto. Asimismo sefiala que Juan Espinoza; define a
la madre sustituta como aguella mujer que ofrece su tero para que se desarralle en
este el embrion concebido extracorporeamente, para despugs entregar al nifio a sus
“verdaderos padres’. Por otra parte dice que Clara Mosquera considera a la

maternidad subrogada como un fenémeno de la Gtima década que se presenta

en paises ¥ que consiste en que una mujer
“contratada” para que sea inseminada con el semen del marido de una mujer infértil o
con el de un cedente y procrear de esa forma un hijo. Al nacer este, lo entrega al

matrimonio que la “contraté”, cediendo la custodia del menor en favor del padre y

a sus derechos matemo-filiales para que el nifio pueda ser adoptado por
la esposa del padre.%

vty by convact o o maragte i 2 sl s wih I e of v s of e Wt corpl 0
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Zannon dice que:

“La matemidad subrogada se da cuando e embridn de una pareja es
implantado en el dtero de otra mujer, que fievaré a cabo el embarazo y

dara a luz el hijo en beneficio de esa pareja” ¥

Por lo tanto de acuerdo con las definiciones antes senaladas, se fiene que la
maternidad subrogada, es aquella en la que una mujer permite le sea implantado el
embrién de una pareja ya sea de manera homologa o heterdloga, por algin medio de

asistida artificial o in vitro), para llevar a

cabo el desarrollo del embarazo y al dar a luz entregaré al bebé a Ia pareja con fa

que pacto o se comprometio a realizar este tipo de técnica.

2.4 Clasificacion de la

D de las y de la pareja solicitante de esta

técnica de reproduccion asistida se clasifica de Ia siguiente manera.

a) Subrogacion total. En elia Ja mujer con la que se pacta el convenio,
también es la que aporta el ovula y una vez que nazca lo entregara al padre
biologico, renunciando a todos sus derechos generados por la materidad, para
permitir que la pareja del padre biolégico lo adopte; este lipo de subrogacion se le
conoce como inseminacién artificial heterdloga, puesto que en realidad la madre
genética del nuevo ser es Ja que o gesta, con lo que se puede decir que no es una

sustitucion de vientre propiamente

b) Subrogacién parcial. En esta la mujer contratante Unicamente le es

* Jurisprudencia Argentina. 1960, 1V, pdg, 505, o0 1 5 i913308 b sSSP 151408 il s
e consalta 18 de diciembre 2012, hora: 7:00 0.



implantado el embrién que previamente fue fecundado mediante la técnica de
fecundacion in vitro, pero que tanto el espermatozoide como el ovulo son aportados
por la pareja contratante.

¢} Subrogacion comercial. Esta es aquella realizada como un servicio en
la que previamente se pacta cuanto es lo que se pagara por permifir que en su
vientre se geste el nuevo ser de la pareja contratante

d) Subrogacion altruista. Se da cuando una mujer acepta gestar un hijo
por cuenta de otra; de manera gratuita, generalmente por mediar entre ella y la

pareja implicada un lazo de amor, amistad o parentesco.*”

¥ Cir. Radriguez Lbpez, Dina,
Derecho Privad, nueva
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CONCLUSION

En consecuencia de lo descrito en este capitulo se tiene que en la actualidad es
posible dar alternativas a fos problemas de infertiidad y esterilidad tanto en hombres
como mujeres, ello debido a los diversos factores que lo impiden, para asi lograr tos

objetivos de ta humana; en con las técnicas de

reproduccién asistida se tiende a preservar la especie y formar familias en la

sociedad.

Por ofra parte se advierte que conforme a los avances cientificos Ja sociedad tiene
que adaptarse a los cambios, s por esto que ia maternidad al dia de hoy, no puede
ser considerada como anteriormente se creia y bajo el principio de "mater Semper
certa est’; en razon de que no siempre la madre que da a luz a un nuevo ser (bebé)
suele ser la madre “verdadera’, ya que como se analizb en algunos casos de
fecundacion in vitro, asf como en la materidad subrogada intervienen una tercera
persona, a la cual le es implantado un embrion para que se desarrolle en su vientre y
dé aluz al bebe, el que sera entregado a las personas con las que se comprometié a
realizar la técnica de la maternidad subrogada, cuya intervencion dependera si es

total, parcial, comercial o altruista

A continuacién se analizara como se ha llevado y se lleva a cabo el uso de fa técnica
de la maternidad subrogada en el mundo desde el punto de vista historico hasta la
actualidad.



CAPITULO SEGUNDO

ANTECEDENTES Y DERECHO COMPARADO

Desde tiempos remotos se ha practicado la maternidad subrogada, claro esta que de
acuerdo con los medios que se contaban en aguelios tiempos, los cuales se
describiran en el presente capitulo; asimismo es imporante conocer la manera en
que se practica de la maternidad subrogada en el mundo, su regulacion y la forma en

Ia que se lleva a cabo, en los americano,

europeo y asiatico, abarcando para ello los paises en los que mas se ha utilizado.

21 ANTECEDENTES DE LA MATERNIDAD SUBROGADA.

En la vida del ser humano siempre uno de los obletivos ha sido la procreacion, con el
objetivo de formar una familia, por esa razén en la antigtedad en los casos de que
existiera esterilidad e infertiidad, que en aquellos tiempos era una enfermedad
incurable, se buscaban otros medios para conseguir el objetivo anhelado de pracrear

un nuevo ser quien seria el heredero

En consecuencia para resolver este clase de problemas. En la antigiedad se hacia
uso de la préctica de la maternidad subrogada, que si bien era considerado como un
gestacion subrogada "tradicional’, se equipara a esta practica, pues consistia que en
el caso de que la esposa no pudiera tener hijos, le ofrecia a su esposo una de sus

esclavas para que pudiera procrear y de esa manera tener descendencia

Uno de los primeros casos que se conocen en la historia, se remonta a unos dos mil

afios antes de Cristo en la tiera de Canaan y senalada en el Libro sagrado de la



Biblia (Génesis 16). en el que Sarai esposa de Abram™ era infértil y le ofrecié a su

marido la esclava Agar para que le gestara un hijo por lo que Sarai le dijo a Abram

“Mire, el Seiior no me ha permitido tener hijos, pero te niego que te unas
a mi esclava Agar, pues tal vez tendré hijos por medio de efla” %

¥ atendid Abram al ruego de Sarai. Posteriormente naci¢ Ismael al que Sarai tomo
como su hijo, es asi como se dio el primer caso se la maternidad subrogada de

manera “tradicional”.

El segundo caso contemplado también en La Sagrada Biblia (Génesis 30), Raquel fa
segunda esposa de Jacob, nieto de Abraham, al no poder tener hijos le entregé a su
esclava Bilha,

“Cuando Raquel vio que no podia dar hijos a Jacob, sintié envidia de su
hermana Lia, y dijo @ su esposo: -Dame hijos, porgue si no, me moriré
2. Pero Jacob se encjd con elia y le djo: -¢Acaso yo soy Dios? £l es
quien no te deja tener hijos.

3. Entonces ella e dijo: - Mira, toma a mi esclava Bilha y tnete con effa,
y cuando efla tenga hijos, seré como si yo misma los tuviera. Asl podré
tener hijos" %

La tercera madre subrogada fue Zilpa la sierva de Lia, la primera y no querida
esposa de Jacob. Tratando de conquistar el amor de Jacob, Lia dio @ luz a cuatro
hijos, Al poco tiempo perdi6 temporaimente la capacidad de concebir y Zilpa dio a
Jacob dos hijos, Gad y Aser. Luego Lia se recuper6 y Jacob tuvo con ella dos hijos
més Isacar y Zabuln, asi como su hija Dina.

Posteriormente en Mesopotamia sumeria a mediados del siglo XVIIl a.c la gestacion
subrogada era una préctica comin y consolidada legalmente, en razén de que se
encontraba reguiada por el Codigo de Hammurabi (1792-1750), creado en 1780 a.c,

Saray Abvsham, una u Dios.
 Diwccin s nternet wusw biblja e, focha do cansua: 12 de ria o8 2013 nera 9113 p..
“idem,



en el que establecia que la mujer estéril que queria tener hijos debia dar una esclava
a su marido con fines de procreacion, sin que este pudiera buscarse a otra
concubina, a menos que su esposa no lograra concebir un hijo varon. De igual forma
se establecieron “garantias sociales” para las madres subrogadas que tuvieran hijos,

alas cuales no se podia vender por dinero

“144 § Caso que un hombre haya tomado (por esposa) a una
(sacerdotisa) naditum*’ y esa naditum le haya ofrecido una esclava a su
marido y ella le haya hecho tener hijos, si luego ese hombre se propone
tomar (¢por concubina?) a una shugitum® [por la esteriidad de Ila
esposa), que no se lo concedan a ese hombre; no tomaré a la shugitum.
145 § Caso que un hombre haya tomado (por esposa) a una
(sacerdotisa) naditum y ella no le haya alumbrado hijos, si luego se
propone tomar a una gugitum, que ese hombre tome a la shugitum, que
la meta en su casa; pero la shugitum no tendrd el mismo rango que la
naditum.

146 § Si un hombre toma (por esposa) a una (sacerdotisa) naditum y ella
Je ofrece una esclava a su marido y alumbra hijos, pero luego esa
esclava se considera del mismo rango que su duefia por haber dado
hijos, que su dueia no la vende; la obligara a llevar el copete y la
contaré como esclava.

147 § Sin0 alumbrd hijos, que su dueria la venda.’*3

De igual forma se fiene como antecedente el antiguo Egipto, en donde los faraones
se servian de sus criadas para tener hijos. Tal es el caso de Amemhotep |, el faraon
del Reino Nuevo que goberno en el siglo XVI a.c quien no tenia heredero y tuvo que

fecurrir a una esposa secundaria para procrear al futuro gran faraén Tulmosis |. Aun

“ »
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cuando los hijos de las esposas secundarias eran considerados como hijos del
faraon, se veian perjudicados en sus derechos y solo podian acceder al trono en
caso de que no hubiera herederos legitimos. Tutmosis | reino durante 13 afios,
conquists la mitad del mundo conocido entonces y trajo a Egipto a miles de esclavos:
posteriormente, al morir su esposa y hermanastra Ahmose en 1490 ac., fue
destronado por los sacerdotes y asumio el poder su hija Hatshepsut, de 16 afos que
se considera la primera reina en la historia del mundo, a pesar de que Tutmosis ya
tenia un hijo Tutmosis Il, dado a luz por una esposa secundaria; sin embargo, la
monarquia egipcia se heredaba por linea “solar’ femenina, asi que el hijo del faraon,
independientemente de su filiacion, no podia ascender al trono sin haberse casado

con su hermana o hermanastra

Asimismo, la maternidad subrogada fue una practica también conocida en la Antigua
Grecia y Roma, en donde Estratonica (esposa estéril de Deyotaro), selecciond entre
ias prisioneras a Electra para su marido y crio a los nifios fruto de esa relacion como,

hijos propios.

En Europa medieval también se ilevo a cabo esta practica de maternidad subrogada
“tradicional’, ya que a través de las concubinas se lograba el fin de tener

descendencia, sin embargo, en esta regién al igual que en el a

uo Egipto sus
derechos se veian menoscabados, en razén de que eran considerados como

ilegitimos, ya que provenian de una relacion extramatrimonial ¢

Por otra parte, en el Antiguo estado Ruso, el Santo Principe Viadimir | de Kiev més,
conocido como el “Sol Rojo”, antes de convertirse al cristianismo tenia hasta 800
concubinas y estuvo casado con cinco esposas, incluyendo una princesa bulgara y la
hija de un principe checo, pero en su afan de tener mas hijos varones se relaciono
con una monja griega, la viuda de su hermano Yaropolk. De esta union en 978 nacio

el Sviatopolk “el Maldito”. Vladimir le reconocié como su heredero, al tiempo que
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Sviatopolk, insistia en que era hijo de Yaropolk®s, lo que tiene como consecuencia
que se generara una ficcion legal de filiacion paterna, teniendo reiacion con lo
establecido en el articulo 366 del Codigo Civil vigente en el Estado de Nayari, en el
supuesto de que la esposa concibiera un hijo con un hombre distinto a su marido, a
quien se le atribuird la paternidad, por existir el vinculo juridico creado por el
matrimonio, tema que se desarrollara en el capitulo quinto

2.2. AVANCES DE LAS TECNICAS DE REPRODUCCION HUMANA.

Antes de entrar al estudio de la forma en la que se ha desarrollado la practica de la
maternidad subrogada en el mundo, es necesario hacer un breve andlisis del
desarrollo de los avances que han tenido las técnicas de reproduccion humana a lo
largo del tiempo, por ello se tiene que el caso més remoto de inseminacion artificial
en humanos, es el de Villenueve, conocido como el médico de Reyes y Papas, de
quien se dice, practicé la inseminacion artificial a la segunda esposa de Enrique IV
Ge Castilla, Juana de Portugal, cuyo intento resultd fallido ya que el rey era esteril

En 1677 el inventor del microscopio Antoni van Leeuwenhoek estudio el semen
humano y fue el primero en ver espermatozoides. Asi mismo, en 1790 el eminente
cirujano y venereslogo escocés John Hunter recogié en una jeringa el semen de un
mercader que padecia de hispospadia®® y le inyectd en la vagina de mujer,
realizando asi Ia primera inseminacion artificial en la historia.

En el afo 1967 el biblogo Robert Edwards consiguié el primer éxito en la fecundacion

in vitro de un 6vulo humano.*7

“ cireutaban Varopol
“F. Mad. Es una anomalla da nicmiento (congénta), on a cual la sbarura da 1 ulel’a esta ubicada en [a cara inferor del
pene. La urelrs 65 o conducto que drena (2 orna esde 3 ve/ga. £n 1os homaies, a abertura da 1a urelra oSt normaimente en
elextremo del pens.
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Sin embargo el primer caso de maternidad subrogada realizado con la ayuda de la
tecnica de fecundacion in vitro que se conocio, fue en el afo de 1976

al haber sido no pudo lograrse, por lo que

“Después de nueve afios de investigaciones y experimentos sin cesar, el
10 de noviembre de 1977, cuando el numero de intentos fallidos de FIV
ya supero la cifra de 600, los médicos transfirieron af ttero matemo un

embrion de ocho células que resultd viable. 49

Finalmente el 25 de juiio de 1978 en la pequena ciudad inglesa de Oldham (condado
de Lancashire) nacié la primera niia concebida por la técnica de fecundacion in vitro,
llevada a cabo por los doctores Patrick Steptoe y Robert Edwards de nombre Louise
Brown.

En 1980 en Melbourne (Australia) en el laboratorio de Carl Wood y Alex Lopata
después de ocho aios de intenso trabajo nacio el segundo “bebe de probeta”, esta
vez un nifio, mientras que en 1981 se realizd el primer programa exitoso de FIV en

Estados Unidos.

“En la Union Soviética os experimentos de fecundacin de dvulos fueron
iniciados a finales de los arios 60 por B. Leanov en Moscu y A. Nikitin en
Lenigrado. La primera ‘nina probeta” rusa Lena, procreada en ef
Laboratorio de B. Leonov, nacié en Mosci en febréro de 1986,
manifestando el comienzo de la famosa ‘perestroika’. Pasados pocos

meses, en Leningrado nacio su “hermano” Cirilo. "%

Asimismo en ltalia en el aio de 1997, se dio un caso de matemidad seni, mediante
el implante de un évulo donado y fecundado in vitro, a una mujer de 63 aios que dio

aluz un nifio, convirtiéndose en la mujer de mas edad en procrear.

nora: 925 pn.
“Ditaccibn de Internet: Hip 12u1rogacy rfas’, fecha do conbulta: 12 de juno do 2013, hors: 10:00 5 m,



De esta manera, debido a las innumerables investigaciones y avances en la ciencia,
anora es posible llegar a procrear un nueve ser, ya no solo de manera tradicional,
sino a través de las técnicas de reproduccion asistida que han sido de gran ayuda
para aquellas personas que no pueden llegar a procrear por las causas de esterilidad

o infertilidad tanto en el hombre como en la mujer.

23 LA MATERNIDAD SUBROGADA EN EL MUNDO.

Ahora bien una vez analizada la historia y el desarrollo de la maternidad subrogada
asi como las diversas técnicas de reproduccion asistida, entraremos al estudio y,
comparacion de las legislaciones, el uso y la manera en como es considerada la

maternidad subrogada en el mundo,

Para ello se estudiara unicamente el continente americano, europeo y asiatico ya que
en tales continentes se encuentra regulada la practica de la maternidad subrogada

unos a favor y otros en contra de acuerdo a la cultura y la sociedad de cada pais

2.3.1 CONTINENTE AMERICANO.

A) CANADA.

En el caso de Canadé, existe una Ley de Reproduccion Humana Asistida™ en ia que
se regula la matemidad subrogada. Se caracteriza en que el uso de esta practica es
solo con fines altruistas, ya que prohibe el pago de una remuneracion a la madre
gestante por el tiempo que dure el embarazo, haciendo la excepcion de que en caso
de que no pueda trabajar, siempre y cuando esté justificado se le otorgara una
ayuda; para una mejor comprension a continuacion se transcribe lo senalado en la

ley de referencia respecto a la matemidad subrogada

* Assisted Human Reproducton Ac 200.¢ 22



PRINCIPIOS
“2. El Parlamento de Canada reconoce y declara que

“(a) la salud y el bienestar de los niffos nacidos a través de la aplicacion
de fas técnicas de reproduccion humana asistida se debe dar prionidad en

todas les decisiones que respeten su uso;

(b} fos benelicios de las técnicas de reproduccion humana asistida y ta
investigacion relacionada con los individuos, las femilias y para la
sociedad en general, se puede asegurar mas efectivamente mediante Ia
adopcidn de medidas adecuadas para la proteccién y promocion de la
salud humana, la seguridad, la dignidad y os derechos en el uso de estas

yenla

‘(c), mientras que todas las personas que se ven afectadas por estas
tecnologias, las mujeres més que los hombres estén directa y
significativamente afectados por su aplicacion y la salud y el bienester de

las mujeres deben ser protegidas en a aplicacion de estas tecnologlas;

“(d) el principio del consentimiento fibre e informado debe ser promovido
y aplicado como una condicion fundamental de la utilizacién de fas

tecnologias de la reproduccién humana;

“(e) las personas que buscan someterse a procedimientos de
reproduccion asistida no deben ser objeto de discriminacion, en particular

sobre la base de su orientacion sexual o estado civil;

(1) el comercio de las capacidades reproductivas de hombres y mujeres
y la explotacion de nifios, mujeres y hombres con fines comerciales elevar
fa salud y las preocupaciones blicas que justifican su prohibicion, y

"(g) ta individualidad y Ia diversidad humana y la infogridad del genoma
humano, debe ser preservados y protegidos.”



“INTERPRETACION Y APLICACION"

“3, Las siguientes definiciones se aplican en la presente ley.

“Madre de alquiler” significa una persona de sexo femenino que - con la
intencién de entregar el nino al nacer a un donante u otra persona - lleva
un embrion o feto que fue concebido por medio de un procedimiento de
reproduccion asistida y la deriva de los genes de un donante o donantes.”

“ACTIVIDADES PROHIBIDAS”

“6. (1) Ninguna persona podrd der una contreprestacion o hacer
publicidad de que se le pagaré por ser madre de alquiler

"Actuar como intermediario

“(2) Ninguna persona deberé aceptar algtin arreglo por el servicio de una
madre de alquiler ni ofrecer para que tal disposicién sea a titulo oneroso.

“(3) Ninguna persona podré prester atencién a otra persona para
organizar los servicios de una madre de alquiler, la oferta de tal

contraprestacién o anuncier el pago de la misma.

“La madre sustituta - edad minima

“(4) Ninguna persona podré aconsejar o inducir a una persona de sexo
femenino para convertirse en una madre de alquiler, o realizar cualquier
procedimiento médico para ayudar a una persona de sexo femenino para
convertirse en una madre de alquiler, sabiendo o teniendo razones para
creer que la persona de sexo femenino es menor de 21 aiios de edad.

“Validez del contrato



(5) En este apartado no afecta a la validez conforme a la ley provincial de
un acuerdo en vitud del cual una persona se compromete a ser una
madre de alquiter.

“El reembolso de fos gastos

“12, (1) Ninguna persona, saivo de conformidad con los reglamentos,

“( ¢ ) reembolsar a una madre de alquiler para un gasto incurrido por
ella en relacién con la maternidad subrogada.

“Recibos

“(2) Ninguna persona podra abonar a los gestos contemplados en el
apartado (1) a menos que haya un recibo a la persona para el gasto.

*No reembolso

“(3) Ninguna persona deberé reembolsar a una madre de alquiler para
una pérdida de ingresos relacionados con el trabajo y que haya

incurrido durante su embarazo, a menos que

“(a) un médico cualificado certifique por escrito que seguir
trabajando puede suponer un riesgo para su salud o la del embrién o
elfeto, y

“(b) el reembolso se efectuard de conformidad con los
reglamentos” 5!

En Canada, el contrato de Maternidad Subrogada debe ser validado por un juez, y

e nora: 11.30
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es s6lo para parejas que no tengan otra alternativa de procreacion

B) ESTADOS UNIDOS.

Al ser un pais federal, por Estados de la

potestad del gobiermo local regular la legalidad o no del contrato de maternidad
subrogada; por consiguiente, no se cuenta con una ley a nivel nacional que

reglamente la practica de la subrogada y en ia tampoco una

ley que o prohiba

Los Estados en los cuales se encuentra regulada la maternidad subrogada y es
permitida son: Arkansas, California, Florida, llinois, Nevada, New Hampshire, Nueva
Jersey, Nuevo México, Utah, Texas, Tennessee, Virginia y Washington

En estos Estados se establecen directrices o requisitos especificos® del como es
que se debe llevar a cabo y los supuestos que podrian presentarse para en el caso,
resolver los conflictos que se presenten. En la mayoria de estos estados a excepcion
de California no esta claro como resolverian los tribunales en el caso de que en esta

practica se vean involucrados personas lesbianas, gays, bisexuales y transexuales;

asimismo algunos estados hacen entre y
acuerdos tradicionales™* de alquiler de vientres. En los Estados de Nuevo México,
Nueva Jersey, Virginia y G aprueban la subrogada

de manera altruista, ya que en el caso de que sea compensada no seré valida, en
Tennessee la ley no aprueba ni prohibe los acuerdos, pero si establece que el
nacimiento subrogado solo se produce cuando el producto se gesta para una pareja
casada
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Por otra parte, los Estados que ain cuanda en sus estalulos no se encuentra
regulada la préctica de la matemidad subrogada, i se reconocen los derechos de los
padres en el caso de que se presente este tipo de acuerdos, son los estados de
Alabama, Idaho, lowa, Kentucky, Caralina del Norte, Ohio, Oklahoma, Oregén,
Pennsylvania, Carolina del Sur, West Virginia y Wisconsin. Al igual que en los
Estados en donde se encuentra regulada el uso de esla practica, se reconocen los
derechos siempre y cuando no se trate de una matermidad subrogada compensada,
basando su opinion en que existen disposiciones legales que prohiben la venta de

nifios y que requieren el consentimiento voluntario.

Asimismo existen Estados en donde en sus estatutos no se permite la practica de Ia
maternidad subrogada, como: Arizona, Alaska, Michigan®. Distiito de Columbia,
Indiana, Lousiana, Nebraska, Nueva York y Dakota del Norte:

En el caso de Arizona esta ley es considerada inconstitucional, puesto que viola la
cléusula de igual proteccién de la decimocuarta enmienda, concediendo al padre la
oportunidad de establecer la pateridad legal, ya que se presenté un caso en el que
el esposo y la esposa firmaron un acuerdo de subrogacion gestacional utilizando los
6uulos de la mujer y los espermatozoides del marido, Pero durante el transcurso del
embarazo de la madre sustituta, fa esposa pidio el divorcio y la custodia de los

trillizos nacidos, en tanto que el marido sostuvo que él era el padre biokgico

que la que confiere juridica a
la madre, para fa madre sustituta era inconstitucional. y la suprema corte de Arizona
decidio no revisar el caso, ya que el alcance exacto de Ia ley prohibe los acuerdos de

maternidad subrogada

En el Distito de Columbia estdn prohibidos los acuerdos tradicionates y la

subrogacion gestacional, dicha violacion se castiga con una mulla de hasta

* Imponie multas y panas de cércel por realzar esie lpo de acuardos



$10,000.00 délares o encarcelamiento de hasta un afio o ambas cosas. Sin embargo
es importante sefialar que esta ley solo prahibe los acuerdos de alquiler de vientres y
no el acto mismo de fa subrogacion. Similar reguiacion se encuentra en el Estado de
Indiana.

En Lousiana, los acuerdos de subrogacion tradicional son inaplicables y nulos, ya
que en sus estatutos establece que el contrato de maternidad subrogada sera
absolutamente nulo por ser contrario al orden piblico, ademés sefiala que cualquier
acuerdo mediante el cual una persona no casada con el contribuyente del
espermatozoide se compromete a fitulo oneroso a ser inseminada, para llevar a
cualquier feto al nacimienlo y después renunciar a la custodia y a todos los derechos
y obligaciones del nifto, es nulo%. Lo que nos lleva a suponer que cuando se trate de
una maternidad subrogada sin ningun tipo de remuneracién, podria estar permitida
Lo mismo sucede en el Estado de Nebraska, a diferencia de que la ley también
sefiala que el nifio nacido a consecuencia del contrato tendra todos los derechos y
obligaciones que establecen las leyes; esto quiere decir que la custodia del nifo

reside en el padre biolégico y la madre gestacional

Por titimo en Dakota del norte, se hace la distincion ente subrogacion tradicional y
gestacional, en su ley esta prohibida la subrogacion tradicional, sin embargo fa
subrogacion gestacionai es legal y aplicable, por lo tanto establece que la madre
sustituta y su esposo son los padres legales del nifio, en cambio el hijo de una

portadora gestacional es un nifio de los futuros padres

Como se pudo apreciar cada Estado tiene su normativa y posturas respecto a la
préctica de la maternidad subrogada, derivado de la forma en que va evolucionando

Ia sociedad y la manera en que van presentandose los casos concretos,
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€} COLOMBIA.

En Colombia, la préctica de la subrogada no esta en ningiin

ordenamiento juridico, sin embargo es muy utiizada ya que se obiiene una
remuneracién monetaria, pues debido a la extrema pobreza muchas mujeres suelen
utilizarla como negocio; por lo tanto, al no encontrarse profibida se realiza, lo que
conlleva, al igual que en otros paises, que por la falta de regulacion de Ia practica de
ta materidad subrogada, muchas veces se vulneren los derechos de las partes que

intervienen en ella.

Uno de los problemas que se presentan es al momento del parto, en donde el
médico debe elaborar el registro del nacido. Ya que la madre que debe registrarlo es
la que o pari6, pero en muchas ocasiones la madre gestante no es la madre
genética, debido a que el ser concebido es producto del 6vulo y el semen de la
pareja contratante o en otros casos de algun donante

Segun el de la Corte en C: Sentencia T-968 de 2009,

fungiendo como Magistrado Ponente la Dra. Maria Victoria Calle Correa, se

determing que:

“Es clara fa corte at defimitar esta practica a situaciones tales como: @)
que la mujer tenga problemas fisiologicos para concebir, b) que los
gametos que se requieren para la concepcion sean aportados por la
mujer gestante (quien facilita el vientre); c) que la mujer gestante no
tenga como movil un fin lucrativo, sino el de ayudar a ofras personas, d)
que la mujer gestante cumpla una serie de requisitos como mayoria de
edad, salud psicofisica, haber tenido hijos, etc; ) que la mujer gestante
tenga. la obligacion de someterse a los examenes pertinentes antes,
durante y después del embarazo, asi como a valoraciones psicologicas;

1) que se proserve la identidad de las partes; g) que ls mujer gestante,



ana vez firmado el consentimiento informado, e implantado el matenial
reprodustor o gametos, no pueda retractarse de la entrega del menor; h)
que los padres bioldgicos antes del nacimiento no deje desprotegido 3

menor; y j) que la mujer gestante solo podria interrumpir el embarazo por

prescripcion médica, entre otros."s?

Existen posturas respecto a que el conlrato de maternidad subrogada aunque

carezca de un ordenamiento juridico, no es una razén para considerar ilegal el acto

juridico, pues se trata de un contrato atipico que goza de plena validez

Asimismo, la constitucién colombiana de 1991 ampara la institucion de la familia en

el Capitulo Il de! Titulo Segundo que consagra las normas relativas a este tema:

°ARTICULO 42. La familia es el nicleo fundamental de la
sociedad. Se constituye por vinculos naturales o juridicos, por la
decisién libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o
por la voluntad responsable de conformarla. £l Estado y a sociedad
garantizan la proteccion integral de la familia. La ley podra determinar el
patrimonio familiar inalienable e inembargable. La honra, la dignidad y la
intimidad de la familia son inviolebles. Las relaciones familiares se basan
en le igualdad de derechos y deberes de ia pareja y en el respeto
reciproco entre todos sus integrantes. Cualquier forma de violencia en la
familia se considera destructiva de su armonia y unidad, y serd

sancionada conforme a la ley. Los hijos habidos en el matrimonio o

fuera de 61, o o con
cientifica, tienen iguales derechos y deberes. La ley reglamentars la

progenitura responsable. La pareja tiene derecho a decidir fibre y

matemidag-subiogada.d. fecha d consults 12 do Junio o 2013, hora: 10:40 p.r.



responsablemente el nimero de sus hijos, y deberd sostenerlos y
educarlos mientras sean menores o impedidos...” s

En contraparte existen posturas que estan en contra de la regulacion de la
maternidad subrogada ya que consideran que esta practica destruye la maternidad y
principios solidamente establecidos como el principio romano de “mater Semper
certa est’, base de las normas de filiacion en los paises del derecho romano
Principio que en nuestros dias resulta inaplicable, puesto que esta practica es

utilizada y no siempre fa madre que concibe al nuevo ser es fa que aporto el bvulo

D) BRASIL.

Prohibe expresamente el caracter lucrativo de esta practica pero senala que las
clinicas o servicios de reproduccion humana podran crear una situacion cuando
exista un problema médico que impida o contraindique la gestacion por parte de la
dadora genética. En estos casos la madre sustituta debera pertenecer a la familia de
la madre biolégica. Los demas casos estaran sujetos a la autorizacion del Consejo
Regional de Medicina.

Por ello establecié en la RESOLUCION CFM N ° 1358, 1992, del Consejo Federal de
Medicina, normas para la utilizacion de las Técnicas de Reproduccion Asistida, la
cual se divide en siete secciones: I) Principios Generales. Il) Usuarios de las
Técnicas de Reproduccion Asistida, Ill) Clinicas, centros o servicios que ponen en
practica las técnicas de reproduccion asistida; IV) Donacion de gametos o pre-

v) 6n de gametos o pre-embr a través de crioterapia; Vi)

Di ico y de pi VII) Gestacion de sustitucion (donacion
temporal del dtero)
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En lo que respecta a la fraccién VIl de dicha resolucién y lo que interesa en esta

investigacion se lee

“Clinices, Centros y Servicios de Reproduccion Humana RA pueden
utilizar técnicas para crear la condicion conocida como reemplezo de
embarazo, siempre y cuando haya un problema médico que impida o
contra-indican e embarazo en la donante genético. 1 - Los donantes
dtero temporal debe pertenecer a la familia del gen donante en un
parentesco hasta el sequndo grado, y 10s casos restantes requeriran fa
autorizacion del Consejo Regional de Medicina. 2 - La donacion

temporal def utero no puede tener fines econdmicos o comerciales. ™

Asimismo, en su Constitucion Federal en el articulo 199 parrafo cuarto, estabiece que
Ias leyes dispondran sobre las condiciones y los requisitos que faciliten la extraccion
de 6rganos, tejidos y sustancias humanas para fines de trasplante, investigacion y

tratamiento, asi como la extraccion, procesamiento y transfusion de sangre,

. todo tipo de

Por Io tanto, de lo mencionado con anterioridad al igual que en otros Estados de la
union americana para realizar ia practica de la maternidad subrogada se deben
cumplir una serie de requisitos y solo debe ser con un fin altruista, agregando que la
madre gestante tendra que ser familiar o en su caso se debera tener la autorizacién

de la autoridad totalmente la on en las

técnicas de reproduccion asistida
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E) ARGENTINA.

Segin un estudio realizado por la Abogada Argentina Elsa Gladys Perlo, los
tratamientos de fertilidad e inseminacion artificial se practican desde hace décadas y
existen clinicas especializadas con tecnologia avanzada; sin embargo no existe un
marco juridico de las técnicas de reproduccion asistida

La maternidad subrogada en Argentina no se encuentra prohibida, pero tampoco se

encuentra reguiada en ningun ordenamiento legal y si es muy utiizada

Uno de los precedentes de maternidad subrogada en Argentina es el caso de un
matrimonio de dos varones Argentinos®, quienes en julio de 2012 registraron a un
nifio nacido en la India como hijo de ambos padres. Se considera el caso como el
primer reconocimiento en Argentina de una inscripcion de copaternalidad igualitaria

En un Articulo realizado por Sabrina Améndola, senala que dicho caso es el primero
en el mundo y que Carlos Dermgerd y Alejandro Grinblat, los padres del nifio nacido
en la India de nombre Toblas, comenzaron solicitando a la Justicia para poder
contemplar su caso, ya en la legislacion argentina, como se dijo con anterioridad, no
esta permitida la maternidad subrogada, pero tampoco esta prohibida, Io que genera

un vacio legal para poder resolver el uso de esta practica. Ademas senala que

“Desde el nacimiento de Toblas, el 29 de junio de 2012, los padres del
pequerio pasaron no solo por la nursery del hospital de Nueva Delhi,
India, o el hotel donde se hospedaban — que fue su casa durante mas de
tres semanas -, sino que también hicieron paradas obligadas en el
consulado argentino en la capital India, porque existian lrabas para

entregarle el DNI*®" y el pasaporte del nifo, lo que les impedia regresar
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al pais con su hijo, porque no figuraba una madre y, en cambio, tenia
dos papés."s?

La inscripcién del bebé en la Argentina tuvo lugar tras la actuacion de las juezas
portenas Fabiana Schafrick y Elena Liberatori, la Subsecretaria de Justicia, la
Direccion del Registro Civil del gobierno Portefio y la Cancilleria Argentina, a través

de la Direccion de Asuntos Consulares.

Existen proyectos de reforma acerca de la Maternidad Subrogada en Argentina, uno
de ellos es el presentado por el diputado Alberto Monti del Partido Justicialista, quien
proponia una ley provincial en Santa Fe de matemidad gestacional subrogada este

proyecto se basa:

“en un acuerdo entre privados patrocinados por abogados, si en el
de 6 se el pago de una

compensacion a la madre sustituta gestacional, la misma debia
depositarse en un banco oficial a su nombre antes del comienzo de
cualquier procedimiento médico, Ja patemidad y maternidad de quienes
subrogaren debian demostrarse con el contrato firmado por todas las
partes y notificado al Registro Nacional de las Personas para registrar la
filiacién. La madre gestacional sustituta tenia que haber dado & luz al
menos un hijo antes de consentir este acuerdo y en caso de estar
casada debia quedar asentado el consentimiento de su conyuge, ella
también debia ser evaluada clinica y psicologicamente. El o los padres
subrogantes deblan contribuir con al menos uno de los gametos
resultantes en un pre-embrion que la sustituta gestacional tenla que
intentar llevar a término. La gestadora y subrogantes debian ser
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mayores de edad y tener al menos dos afios de residencia en ja

provincia de Santa Fe",5

En este proyecto se considero el derecho a la procreacion, como un derecho de
titularidad y ejercicio individual o compartido de los habitantes en condicion de
igualdad

Otro de los proyectos presentados en Argentina fue el del diputado neuquino® Hugu
Nelson Prieto en el afio 2011, “Régimen de

En dicho proyeclo se contempla:

"La creacion de una Agencia Plblica de la matemidad subrogada con
personal y asignacion de presupuesto, de la manera de instrumetar la
maternidad subrogada, de Jos requisitos de Ja mujer gestante, de los
requisitos del o , de fos médicos , de

la donacion de dvulos y espermatozoides y de las prohibiciones. Uno de
los requisitos contemplados es que fa madre gestante debe fener una
edad comprendida entre Jos 18 y 35 aiios, y no ser fa donante de dvulo
que originaré al nifio por nacer. Ademés debia ser plenamente capaz y
hallarse inscrita en el Registro de la Agencia Pdblica de la Matemidad
Subrogada, ademés de cumplir con otros requisitos legales de tipo

médico’®.

De lo anterior se advierte que no hace pinguna mencién acerca de la remuneracion
para la mujer gestante a diferencia del proyecto presentado en la provincia de Santa

Fe, asi como tampoco se el sexo de de los , o
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que indicaria que se hallaba abierlo a parejas de igual o distinto sexo ademas que e
primero era considerado como un contrato privado y en este proyecto tenia que
realizarse por medio de la creacion de una Agencia Piblica especializada en la

maternidad subrogada

Si bien existen proyectos sobre la practica de la maternidad subrogada que
permitirian resolver los conflictos que se presenten, a la fecha no existe en la
realidad juridica puesto que aun se encuentran sometidos a debate; por tanto, se
continua dejando al arbitrio de los jueces resolver los casos concretos que se le
presenten conforme a los ordenamientos juridicos que pudieran ser aplicables al

caso en concreto, tal y coma se presento con el bebé “Tobias®

2.3.2 CONTINENTE EUROPEO.
A) REINO UNIDO.

En la legislacion inglesa, las técnicas de reproduccion asistida han sido aceptadas

por la sociedad, pero con algunas restricciones

“En ef Gran Bretaia, a inseminacion artificial con donador, se comenzo
a considerar serimente en los afos treinta, toda vez que los
conocimientos médicos demostraron que un nimero considerable de

parejas permanectan sin hijos debido a la esterilidad del marico, "

En el afio de 1982. el gobiemo inglés designd una Comisién encabezada por Dane
Mary Warnock con la finalidad de considerar el reciente y potencial desarrollo de la

medicina y la ciencia en relacién con la fertiizacién humana y la embriologia y
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considerar qué politicas y salvaguardas deben ser aplicadas, incluyendo
consideraciones sobre sus aplicaciones éticas, sociales y legales, haciendo las

recomendaciones pertinentes.

Fue hasta en el afio de 1985 cuando el informe Warnock, entré en vigor, creado para

solucionar el conflicto existente entre la técnica de reproduccion asistida y la

subrogada, ciertas

En este informe se hicieron tres recomendaciones principales en relacion a la
maternidad subrogada, se prohibieron las empresas y agencias intermediarias que
tuvieran por objelo realizar gestiones y actos dirigidos a poner en relac:on a las
posibles partes, de realizarse a través de dichas empresas o agencias se
considerarian ilegales y por ende no podrian exigirse su cumplimiento a través de los
tribunales. Asimismo sefalaba que el hijo que naciera como consecuencia de ese

pacto se consideraria como hijo de la madre gestante

Es asi como este documento fue la base para la creacion de distintas leyes en

Inglaterra, a evitar el de de

mediacion para la realizacion de la maternidad subrogada.

El Reino Unido cre una fey especialmente destinada a reprimir el posible trafico
lucrativo en torno a estas practicas, llamada Surrogacy Arrangements Act®” de 1985,
que recogié la primera recomendacion; para esta ley el Reino Unido de Gran Bretana
e Irlanda del Norte, se sanciona penalmente la publicidad y la gestion comercial
encaminada a fomentar y ayudar a la realizacion de acuerdos o coniratos de
matenidad subrogada. Y define a la madre sustituta como aquella mujer que da a luz
aun nino en cumplimiento de un contrato, con el propésito de entregar al nuevo ser a

otras personas. No castiga a los particulares, a la madre sustituta y a la pareja

wen 21 djurio
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solicitante, aun cuando haya mediado dinero, sino que se quiere impedir todo tipo de

mediacion en esta practica

Por ofra parte, en el afio de 1990 se expidieron disposiciones sobre las condiciones
requeridas de los usuarios de las técnicas, permitiendo Ia practica de estas técnicas
a las mujeres solteras, a condicion de haber manifestado una intencion seria de
cumplir las obligaciones inherentes a la educacion de los nifios y haber expresado su
consentimiento por escrito, llamada Fertilizacion Humana y embriologia®®, asimismo
esta ley acoge la segunda recomendacion del Informe Warnock y declara no
ejecutable ningin acuerdo de maternidad subrogada y ordena que la madre que

gests al hijo sea considerada como madre legal

Esta ley sefiala que la donacion de gametos es anbnima y que el nifio no tiene
derecho a conocer a sus padres biologicos, solo sus caracteristicas genéticas
Ademas, admite la inseminacién artficial post mortem, sin que la paternidad del
padre fallecido sea reconocida

Asimismo se tiene que admite el contrato de subrogacion, cuando es gratuito. En
este caso la pareja contratante puede demandar el reconocimiento legal del nifio,
pero la madre sustituta tiene derecho de visita, no estando el contrato ejecutado

B) FRANCIA.

En Francia aun se encuentra en debate, la forma de legalizar la practica de la
maternidad subrogada, ya que en la ley Francesa se encuentra establecido que
“Todo acuerdo sobre la proteccion o la gestacién por cuenta de otro es nulo’. Lo que
ha generado varios problemas relacionados con la filiacion legal de los hijos e incluso
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ha generado jurisprudencias contradictorias, ya que los tribunales suelen aceptar la

patemidad pero no la maternidad.

Uno de los Casos que se ha presentado en Francia es el de dos nifios nacidos de
una madre de alquiler extranjera, que fueron inscritos por el registro civil francés, en
el que EI Tribunal de Apelacién de Rennes se pronuncio sobre el caso de dos
gemelos nacidos en 2010 de padres franceses pero de madre gestante India, con
fundamento en lo establecido por el articulo 47 del Codigo Civil Franceés que todo
acto de registro civil de franceses y extranjeros celebrado en un pais extranjero y
redactado segin los usos habituales en aquél pais sera considerado un acto
administrativo auténtico. Aunado a esto, consider6 lo senalado en la Convencion
Europea de Derechos Humanos, cuya consideracion debe ser primordial para

cualquier decision que les afecte:

Estableciendo asi el Tribunal que los nifos no podian ser privados del estado civil
que a que tienen derecho en Francia, aun cuando haya sido a través de un
procedimiento contrario a las leyes francesas,

Se encuentra en debate una ley que formara parte de las reformas de leyes sobre
bioética, que contempla la legalizacion de esta practica, con una serie de requisitos a
cumplir para que a misma pueda ser considerada como legal. Siendo estos: que se
trate de una pareja heterosexual y que sus integrantes estén casados o lleven al
menos dos aftos de convivencia, que la mujer no pueda llevar a cabo una gestacion
completa y que al menos uno de los miembros de Ia pareja pueda ser el progenitor
genético del bebé.

Ademés la madre gestante debera haber tenido al menos un hijo, pero no podra
llevar el bebé de su hija, Tampoco podra recibir remuneracion alguna, salvo los
gastos médicos que no sean cubiertos por la Seguridad Social, antes de realizarse
esta practica deberan tener la autorizacion de la Agencia de Biomedicina y de un



juez. Opinan los senadores en esta propuesta que es necesario establecer un plazo
al menos de tres dias tras el parto para que la mujer gestante decida si quiere
quedarse con el bebé: en cambio, sefialan que la pareja que va a recibir el bebé, no

puede renunciar al 615,

Por lo que aun cuando existan propuestas de ley respecto a la materidad subrogada
en la actualidad no es posible realizar este tipo de practica, ya que conforme a su
legislacion el acuerdo que se realice entre las partes es considerado nulo, pero como
se pudo observar existen otros supuestos que podrian presentarse, como 1o fue el
caso de los gemelos nacidos en otro pais donde si esta permitida la practica de fa

maternidad subrogada

Es por ello que debe considerarse la forma de resolver este tipo de confictos

C) ESPANA.

En Espaia de acuerdo al At 10 de fa Ley 14/2006. de 26 de mayo, sobre técnicas

de reproduccion humana asistida, establece o siguiente:

“1, Serd nulo de pleno derecho el contrato por el que se convenga la
gestacion, con o sin precio, & cargo de una mujer que renuncia a la

filiacién matema a favor del contratante o de un tercero.

“2. La filiacién de los hijos nacidos por gestacién de sustitucion serd
determinada por el parto.

facnaca
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*3. Queda a salvo la posible accién de reclamacion de la patemidad
respecto del padre biolégico, conforme a las reglas generales™™.

Desde un punto de vista penal, el Art. 221 CP establece que:

“1. Los que, mediando compensacion econdmica, entreguen a otra

persona un hijo, descendiente o cualquier menor aunque no concura

relacion de filiacién o ), eludiendo los legales
de la guarda, acogimiento o adopcién, con la finalidad de establecer una
relacién analoga a la de filiacion, seran castigados con las penas de
prision de uno a cinco aos y de inhabilitacion especial para el ejercicio
del derecho de la patria potestad, tulela, curatela o guarda por tiempo de
cuatro a 10 arios. 2. Con la misma pena serdn castigados la persona que
lo reciba y el intermediario, aunque la entrega del meror se hubiese
efectuado en pais extranjero!

Leyendo estos dos articulos ~a los que podriamos artadir algin otro precepto
del Cadigo Civil, como el Art. 177.2.2° que se lee:

“Articulo 177
1. Habrén de consentir la adopcion, en presencia del Juez, el adoptante

o adoptentes y el adoptando mayor de doce aios
2. Deberan asentir a la adopcion en la forma establecida en la Ley de
Enjuiciamiento Civil

1. E1 conyuge del adoptante, salvo que medie separacion legal por
sentencia firme o separacion de hecho por mutuo acuerdo que conste
fehacientemente.

2. Los padres del adoptando que o se hallare emancipado, a menos
que estuvieran privados de la patria potestad por sentencia fime o

hora. 600 pm.
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incursos en causa legal para tal privacion. Esta situacion sélo podra
apreciarse en procedimiento judicial contradictorio, el cual podra
tramitarse como dispone el articulo 1.827 de la Ley de Enjuiciamiento
Givil

No sera necesario el asentimiento cuando los que deban prestario se

para elo, i iidad que se apreciard

motivadamente en la resolucion judicial que constituya la adopcién.

El asentimiento de la madre no podrd prestarse hasta que hayan
transcurrido treinta dias desde el parto.

3. Deberan ser simplemente oidos por ef Juez.

1. Los padres que rio hayan sido privados de la palria potestad, cuando
su asentimiento no sea necesario para la adopcion.

2. Eltutory, en su caso, el guardador o guardadores.

3. El adoptando menor de doce afos, si tuviere suficiente juicio.

4. La entidad publica, a fin de apreciar la idoneided del adoptante,
cuando el adoptando lleve més de un afio acogido legalmente por

aquél™

En consecuencia se liene que al hablar de la adopcion. se establece que el
asentimiento de la madre no podra prestarse hasta que hayan transcurrido treinta
dias desde el paro; es decir, aunque se pretendiera llevar fa gestacion por
sustitucion como si fuese un tipo de adopcion, nunca seria legal pactar la entrega del
bebé antes de dar a luz mientras el Cédigo Civil espariol sefiale el plazo de un mes
tras el pario lo que hace innegable que, en Espafia, los vientres de alquiler son

legales. su contrato es nulo y s castigan con penas de uno a cinco afos de prision.
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D) HOLANDA. =
SISTEMA OF BIBLIOTECAS

En Holanda el contrato de maternidad subrogada es nulo, debido a que el origen del
contrato es ilicito, contrario al orden publico y a la moral, ya que por la

contraprestacién del servicio se recibe cierta cantidad de dinero.”™

Sin embargo, de lo anterior se podria decir que si se trata de una maternidad
subrogada allruista, es decir sin ninguna contraprestacion se podria dar, ya que no
se estaria violando al orden publico o moral, que seria recibir una cantidad de dinero,

por lo tanto su origen ya no seria ilicito.
E) ITALIA.

La Ley n° 40 de fecha 19 de febrero de 2004 se refiere a la problemdtica de
procreacion médica asistida, y considera a la fecundacion artificial como un recurso
permitido en el caso que no existan otros métodos terapéuticos eficaces para
eliminar las causas de infertilidad o esterilidad ™. Por ofra parte, existen decisiones,
de los tribunales en su contra sobre la base de los articulos del Cédigo Civil que se
refieren a la dignidad de la persona, a la no patrimonialidad del cuerpo humano y a

las cosas fuera del comercio

Algunos Tribunales han declarado nulos los contratos de subrogacion de maternidad
en los casos que se han sometido a jurisdiccion, ya que son contradictorios a los
principios consagrados en la Constitucién, en el Cédigo Civil y en el Cadigo Penal,
los cuales reconocen y protegen el derecho del menor a crecer en una familia

formada por sus padres
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Al igual que en otros paises existente proyectos de ley, destacandose el proyecto
presentado el 28 de febrero de 1985, por iniciativa de los diputados, Battistuzzi.
Fachetti, D'Aquino, De luca. Serretino y Bozzi, en el cual se prohibe la implantacion

del embri6n fecundado in vitro en tercera persona

Por Gitimo se tiene que todos los proyectos presentados van encaminados a prohibir

ia préctica de la maternidad subrogada siempre y cuando o existan

“los casos de infecundidad de la pareja, de grave perjuicio para la salud de los
progenitores o de riesgo de transmision grave patologia hereditaria.
estableciendo como requisito (para que pueda llevarse a cabo esta practica)
que sea mediante acuerdo escrito de ambos conyuges, la inseminacion

antificial con semen provamente del marido o, si ésta resulta inidénea Ia

con 6n de embriones obtenidos con

gametos de entre ambos cényuges” (casos en los que si podria realizarse)

F) GRECIA.

La ley N° 3089/2002 sobre la Asistencia Médica a la Reproduccion Humana
establecio las pautas para la maternidad por sustitucion, que se incorporaron al
Cédigo Civil en sus articulos 1458 y 1459, en el que se establece los lineamientos
por los que deberia regirse, destacandose en elios la autorizacion judicial para poder

realizaria. ™

Grecia es uno de los paises que contempla la geslacion por sustitucion. La

legislacion exige una decision judicial para que se establezca la filiacion, y prohibe
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que se remunere a la subrogada, aunque deja a salvo la posibilidad de que haya una
indemnizacion razonable por Ia pérdida de salarios de la madre subrogada y por los

gastos que suponen la gestacion y el parto. Requiere gue la madre gestante no sea

la madre biolégica sino la partadora de un embrion de los padres intencianales (ia

mujer no puede dar a luz por razones médicas)
En consecuencia la autora Ana Quiionez Escamez, sostiene que

“En definitiva, la ley griega renuncia al principio segin el cual es el parto
el que hace la madre, y confiere la cualidad de madre legal a la genética
y de intencion. Notese que, en este caso, se atiende a fa verdad
biologica (y que seré una verdad sociologica). El establecimiento de la
filiacion matema supone una adaplacitn a los tiempos y una ruptura con
el principio de mater semper cera est, para el que era impensable que la
madre biolégica no fuera la que trajera al hijo al mundo. En este caso,

s0n los genes y no el parta las que determinan la maternided". 7"

G) UCRANIA.

Es considerada como uno de los centros mundiales més acreditados de maternidad
subrogada. Esta practica es legal y esta regulada por el Cédigo de Familia en su
articulo 123.2 que regula la determinacién del ongen del nifio nacido como resultado
de la aplicacin de las tecnologias auxiiares reproductivas. En la que se considera
que los conyuges se reconocen como padres del nifio de la mujer que da a luz
después del traslado a su organismo del embrion del hombre concebido por su
marido y otra mujer en el resultado de la aplicacion de las tecnologias auxiliares,

reproductivas.
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Asimismo el articulo 48 de Ia Ley de Ucrania “Sobre Fundamentos de Legislacion
Ucraniana sobre la Sanidad Publica” indican lag condiciones de la realizacion de la

fecundacion artificial

“La fecundacion artificial e implantacion del embrién

La aplicacion de fa fecundacién artificial e implantacion del embrion se
realiza segun las condiciones y el orden establecidos por el Ministerio de
Sanidad Publica de Ucrania, segin las indicaciones médicas de la mujer
mayor de edad respecto a la cual se realizara tal actuacion, a condicion
del acuerdo en forma escrita de los cényuges, mantemiendo andnimo al
donador y conservacion del secreto medico,

El orden de la formalizacion dei miio se regula por la Orden del
Ministerio de Justicia de Ucrania No. 140/5 del 18.11.2003 “Sobre las

modificaciones y adiciones de las reglas del registro civil en Ucrania” s

Por otra parte el articulo 123.3 del Codigo de Familia consigna fa posibilidad de que
un matrimonio utiice gametos donados para la FIV y senala que en tal caso el
embrion serd considerado como generago por dicha pareja. De igual forma la ley
sobre el trasplante de 0rgancs y otros materiales anatomicos humanos, del 16 de
julio de 1999, menciona que los conyuges que hayan dado su consentimiento para la
aplicacion de técnicas de reproduccion asistida gozan en su plenitud de la patia
polestad con respecto a los ninos que hayan nacido a raiz del empleo de estas

técnicas
Debe tomarse en consideracion que en Ucrania se consideran padres del nifo
nacido de una madre de alquiler a quienes hayan aportado los gametos, s decir en

el caso de que solo una parte de ellos aporto el gameto y el ot fue de la mujer
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gestante entonces se considerara a esta dltima como la madre del nifio y el padre
serd quien haya aportado el gameto, ya que no existe la matemidad subrogada
tradicional, y en todo caso tendra que recurirse a la adopcion del hijo de su marido,

siempre y cuando obtenga el consentimiento de fa madre de alquiter.

Asimismo es necesario tomar en cuenta que en razon de lo establecido por los
articulos 123.2 y 123 37 del Cédigo de familia, los padres que recurran a una madre
en alquiler deberan ser los que donen las gametos o en el caso de que no sea
posible donar los gametos, ya sea por alguna causa de infertilidad o esterilidad, que
se empleen gametos donados, para que no se genere ningin conflicto respecto a la

filiacion del nuevo ser

De [o anterior se concluye que es uno de los paises en donde existe una regulacion
especifica tratandose de maternidad subrogada y que es de mucha utiidad para las
personas que desean tener un hijo, claro acudir a ésla, es costoso, puesto que los

precios oscilan entre los 5,000 y 12,500 euros.®

H) SUECIA.

La matemidad subrogada se encuentra prohibida en el caso de que exista alguna

remuneracion econémica entre los que encargan al bebé y la mujer gestante,

estipulada en la Ley del 1 de marzo de 1985, ya que el Derecho Civil sueco impide la

adopcion si hay de por medio intereses economicos

Destacandose que seria poco deseable Ia técnica de la maternidad subrogada ya

que el bebé seria objeto de convenios econbmicos y éticamente imprecisos.
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La Ley 711/1984 del 14 de junio, de fertilizacion in vitro, muy breve y con tan solo

cuatro articulos, declara en el 2° que es:

“la introduccion en el cuerpo de la mujer de un Ovulo fecundado
extemamente sdlo se permite: 1. Si la mujer es casada y fo consiente. 2.
Silo consiente ef cényuge o convivete dando consentimiento escrita y 3.
Si el 6vuio es de la mujer y ha sido fecundado con esperma del mardo o
convivete. Ello supone, una vez més, la prohibicién de las técnicas de la
matemidad subrogada. EIl Articulo 4° impone sancion pecuniana o
reclusion hasta seis meses. Creemos que esta pena alternativa y no
ascumulativa es mas adecuada para su adaptacion a las circunstancias

del caso y de las personas”#"

2.3.3 CONTINENTE ASIATICO.

A) RUSIA.
En Rusia desde hace tiempo se regula la practica de la maternidad subrogada, en la
Ley No. 5478-1 “Sobre las bases de proteccion de la saiud de 10s ciudadanos de la
Federacion Rusa’, de 22 de junio de 1993, que dispone o siguiente:

“Toda mujer que se encuentra en edad reproductiva, mayor de 18 afios,
tiene derecho a la fecundacion in vitro y ia implantacion def embrion.

La fecundacion in vitro y la implantacion del embrion solo se efectuardn en
los centros médicos aulonzados, siempre que medie ef consentimiento

escrito de los conyuges o la mujer s pareja.

hora. 11:50am,



Los datos sobre la in vitro y la

realizadas, asi como sobre la identidad del donante tendran la
consideracion del secreto médico.

La mujer tendré derecho a la informacion sobre las técnicas de
fecundacién in vitro e implantacion del embrion, los aspectos médicos y
legales de sus consecuencias, los dalos del examen médico genético, el
aspecto y la nacionalidad del donante, ia que le ha de suministrar el

responsable de la intervencion medica” 5

Asimismo se tiene que esta practica se encuentra regulada por el Codigo de Familia

Ruso en sus articuio 51 y 52.3%, establecen que las personas, que dieron su

escrito para la del embrion a otra mujer con el fin de su
gestacion, pueden ser registrados como padres del nifio solo ai disponer del
consentimiento de la mujer, que lo dio a luz (madre subrogada). Ademas de que los
conyuges que dieron su consentimiento para la implantacion del embrion a otra mujer
y asimismo la madre subrogada, af impugnar la maternidad y la paternidad después
de haberlo registrado en el libro de inscripciones de nacimiento, no tienen derecho a
alegar estas circunstancias.

En cuanto al registro civil def nacimiento en el articulo 16.5 de la Ley Federal N°. 143-

FZ "Sobre las actas de estado civil® estipula que:

“Al registrar el nacimiento del nifio a solicitud de los conyuges que dieron
ol consentimiento a la implantacion del embrion a otra mujer con el fin de
su gestacitn, junto con el documenlo que prueba el hecho del
nacimiento del nifio se aportaré el documento, expedido por la institucion

médica que confirma el hecho de recibir el consentimiento de la mujer,

2 Diaccibn da rtarmet. Wit itznovacn rilesisenvices/suriogocy, fechi de canaula 23 de juria de 2013 das il trece,

nowa 1200 pm
=, o 2 \ 4=247776, fach de consulta 23 de o de 2013, hara

12105 m.



que fo dio a luz (madre subrogada), a fa inscripcion de los cényuges

mencionados como padres de (oS nifos'®,

Ademas de lo estipulado en parrafos anteriores, también se regula la forma en la que
ha de realizarse este tipo de practica, senalando una serie de requisitos, cabe
destacar que en Rusia las personas solteras y las parejas casadas oficialmente
pueden acogerse a la gestacion subrogada, ademas Ia nacionalidad de los usuarios
no tiene importancia, ya que los extranjeros gozan de los mismas derechos a tener

hijos mediante técnicas de reproduccion asistida que los Rusos

En cuanto a las indicaciones que deben tomarse en cuenta para poder acceder al

programa por sustitucion (maternidad subrogada), se deben de seguir una serie

médicas que se en la Orden No. 67 del
Ministerio de Salud “Sobre la aplicacion de las técnicas de reproduccion asistida en
el tratamiento de la infertilidad y esterilidad femenina y masculina” de febrero de 2003

tales como: Ausencia de dtero, Sinequias® o adhesiones en el Utera que carecen de

somaticas a de las cuales queda
contraindicada la gestacién; reiterados intentos fallidos de FIV cuando, pese a
haberse obtenido embriones de alta calidad, la trasferencia de los mismas no ha

conducido a un embarazo

Ademas deberian realizarse todos los estudios pertinentes a la madre subrogada,
desde su determinacién del grupo sanguineo, pruebas de alguna enfermedad, asi

como pruebas del funcionamiento de su aparato reproductor femenina.
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Deben satisfacer una serie de requisitos:

a) Edad entre 29y 35 afios de edad
b) Al menos deben tener un hijo propio sano,
©) Tener buena salud psicosomatica

d) Haber dado su consentimiento voluntario para prestar su vientre:

Asimismo en el contrato que se realiza se especifican las relaciones entre los padres
que intervienen y la madre de alquiler, se establece el desarrollo de las fases del
programa, los derechos y las obligaciones de las partes, el importe de la
compensacion econémica a pagarse a la madre de alquier y las sanciones por el

incumplimiento de los compromisos contraidos.

Sin embargo aun cuando se encuentren estipulados algunos puntos referente a la
maternidad subrogada, podria ser el caso de que la madre gestante se niegue a
entregar al nifo, riesgo que corren los padres contratantes, puesto que para
registrario como hijo de elios, aunque sean los padres biologicos, es necesario que la

madre gestante firme el i al momento del del

nifio, para posteriormente ser regisirado, lo cual traeria una serie de conflictos, sin
embargo al tratarse de un contrato de servicios se da muy poco, puesto que la mujer
gestante recibe un pago o recompensa por la gestacion del bebé con el objeto de

entregarlo a la mujer o pareja contratante.

B) INDIA.

La maternidad subrogada es muy recurrente, debido a la extrema pobreza que existe
en algunos ambitos de la sociedad, no obstante que es considerado como el tercer
pals con mas millonarios en el mundo ~después de Estados Unidos y China ~ segun



el Informe sobre | & D® UNESCO (2009), es el segundo pais con mayores

inversiones extranjeras en investigacion y desarrollo en C&T®"

Lo que contrasta con la extrema pobreza, el sistema de castas, la discriminacion
racial y religiosa, Ja violencia contra las mujeres y a represion del Estado contra los

mas vulnerables

Por ofra parte se fiene que en india hay 200.000 clinicas privadas que ofrecen
senvicios de reproduccion asistida. En el 2010 el Ministerio de Salud de India expidic
un  documento titulado Linea Guia para la Reglamentacion de Reproduccion
Asistida, entre ellas la maternidad subrogada. A su vez el Consejp Indio de

Médica publico un titulado: Guia ética para la investigacion

biomédica y la participacion de seres humanos, estos documentos estructuran los

ejes de la politica y fa ética de los procedimientos biotecnologicos en India

De acuerdo con la legisiacién india, el conocimiento informado entre las partes es un
requerimiento fundamental para Ia realizacion de gestacion subrogada. Las partes en
el contrato son: la clinica, la pareja (casada o no), la donadora de évulos y la madre
subrogante. Las partes firman un acuerdo de subrogacion y se comprometen a

cumplir voluntariamente los términos del contrato de acuerdo con Ia ley India

En India una mujer que alquila su vientre recibe entre 5,000 y 7.000 USD, lo que
comparado con ofros paises el costo es muy bajo, pero que comparado con el
ingreso que obtienen por su trabajo son muy por debajo de lo que se le paga a una
mujer subrogada durante el perioda de la gestacion, puesto que su ingresos oscilan
de 2 a 3 USD por dia. Lo que conlleva a que mujeres de bajos recursos realicen este

tipo de contratos, ya que es una oportunidad para mejorar su nivel econémico

* Investigacién y Desaralo
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Por otra parte se tiene que los de iales madres o

estan explicitamente prohibidos, pero estan restringidos a clinicas legalmente
constituidas y al momento del nacimiento la madre debe renunciar al bebé producto
de la maternidad subrogada y con Ia ayuda de las técnicas de reproduccion asistida
tales como la fecundacion in vitro y que la mayoria de las veces la madre subrogada

n0 tiene ningin lazo genético con el bebé %

De igual forma en el proceso del contrato es importante el consentimiento del
esposo, ya que debido a su contexto socio-cultural el cual estd impregnado por
valores religiosos, las libertades de las mujeres son restringidas, ya que en su
religion (hinduismo, islam, budismo, y cristianismo), las mujeres deben estar
subordinadas a los hombres y su sexualidad controlada en la familia patriarcal

Como pudo observarse en la India el uso de la practica de la maternidad subrogada
se debe a la extrema pobreza en que se encuentra inmersa la sociedad y que
intervenir en este tipo de practicas trae consigo un aumento a su economia, lo que se
puede confundir con un réfico de su cuerpo ya que no existe en Ia legislacion algin
tipo de tratamiento psicolgico en las clinicas que llevan a cabo este tipo de
contratos ya que algunas mujeres que intervienen lo ven como un negocio y no como

una ayuda a familias que no pueden tener hijos

C) CHINA.

La préactica de la maternidad subrogada estd prohibida y ademés efimina la
posibilidad de tener hijos para las personas de edades avanzadas y las parejas en
las que la mujer tiene daros en el itero o no tienen Gtero,
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Dicha prohibicién se basa en que desde el punto de vista de la genética, cualquier
recién nacido pertenece a aquellas individuas cuyo esperma y el dvulo se utiizaron, y
se hace muy dificil llegar a conacer quien serla legalmente la verdadera madre del
bebé que llegd en el resultado de la gestacion bajo el acuerdo de subrogacion, por lo

que al no existir narma existente al respecto generaria una serie de conflictos

Otra de las bases para su prohibicién se sustenta en que todos los acuerdos de
subrogacion gestacional implican una gran cantidad de dinero. Ya que puede
empezar Ia gente a ganarse Ia vida llevando a Ios hijos de otros padres previstos y
presentan un riesgo potencial de una madre de alquiler, sin embargo hay personas

que consideran que este tipo de prohibicion los priva del derecho de tener hijos, y

que deberia que dicha sea de manera voluntaria
sin mediar un pago por ello. Encontrandose aun sometido a debate si seria posible

realizar esta practica de manera legal en China %

Sea cual sea la postura que fija es importante legislar tratandose de maternidad

subrogada para en un futura evitar los conflictos que se presenten

G- Ditacrién da intemel. hilp /s SurtogacyS11.comlamsichina_1-him, fach de cansulta 22 de jumc ds 2013 hora’ 1.00
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CONCLUSION.

De lo desarrollado en este capitulo se advierte que la practica de la maternidad
subrogada se ha utilizado desde la antigiiedad, si bien esta practica fue a través de
una matemnidad subrogada “tradicional” también lo es que se realizaba de tal forma
en razon de que no se contaba con los avances cientificos y tecnoldgicos de hoy en
dia, por tanto se tiene que desde tiempos remotos el fin es tener al hijo tan anhelado

¥ que solo podria lograrse a través de dicha practica.

Asimismo y después de analizar los paises en los cuales es usual esla practica se
concluye que sea cual sea la postura ésta debe reguiarse, ya que 1o principal es
proteger y establecer tanto los derechos y abligaciones de las partes que intervienen,
ponderando siempre el bienestar del nuevo ser, para en un momento dado resolver

los conflictos que se presenten

Es importante tomar en cuenta que la matemidad subrogada es na practica que se
realiza cuando existen problemas de infertilidad y esteriidad y que no debe verse
como un negocio como en algunos paises se ha desarroliado, ya que se abusa de la

necesidad de las mujeres para realizar esta practica.

Por lo que en el siguiente capitulo se abordaran los aspectos biogticas, psicologicos
y refigiosos que hacen que se lleve a cabo este tipo de practica y las posturas a favor

y en contra de ésta practica

Y asi poder tener una mejor perspectiva de que manera se pueden resolver los
conflictos que se presentaran con el uso de la practica de la maternidad subrogada,

tomando en cuenta todos 10 aspectos que se ven involucrados con el uso de esta.



CAPITULO TERCERO

INFLUENCIA Y TRASCENDENCIA EN LA SOCIEDAD

Una vez analizado el origen de las técnicas de reproduccion asistida, su desarrollo,
asi como la manera en la que se ha llevado a Ia practica la maternidad subrogada. es
importante tomar en cuenta la forma en la que el uso de la misma ha influido en la
sociedad; para ello tomaremos como base la evolucion humana y como es que a
través de la bioética esta se ha desarroflando, aspectos religiosos, la evolucion de la
familia y los aspectos juridicos que de manera general se presentaria por el uso de

esta practica

3.1 EVOLUCION HUMANA Y BIOETICA

El origen sobre la evolucién humana abarca un estudio muy amplio, por o que en la
presente tesis solo se explicaran algunos aspectos relevantes y de importancia para
el desarrollo de fa misma, para después abordar la aportacion de la bioética en el
desarrollo humano.

En consecuencia se tiene que las teorias evolutivas se basan en la creacion de la
vida y tratan de explicar como es que esta se fue dando, considerando siempre como,
base el genoma, es por ello que en el caso del origen del hombre debemos
remontarnos a la explicacion cientifica conocida como el Bing Bang

“Esta teoria dice que el universo naci6 hace aproximadamente 14 mil
millones arios de un tnico punto que estaba contenido en el espacio, y
que a_partir de ahi el universo se expande continuamente. A esta
conclusion llegé Edwin Hubble en 1929, al observar que la Via Lclea se



alejaba de nosotros a una velocidad proporcional a la distancia que
mantenia con la Tierra. s

El origen biolégico de las especies se debe a los cambios genéticos; sin embargo, a
diferencia de las demas especies el hombre ha evolucionado a mayor escala en
razon de que el mismo entorno ha puesto a prueba el mecanismo de la seleccion
natural; es decir, que los individuos fuertes o los que mejor se adapten al ambiente

que los rodea son los que prevalecen

Ademés de los cambios genéticos, un organismo tan especial como es el cuerpo
humano, ha evolucionado no solo por el hecho de adaptarse, sino, también por hacer
uso de diferentes técnicas tales como el arte del trabajo y la comunicacién
interpersonal, que sifven para manipulas el entorno y adaptarlo a las formas de vivir,
técnicas que ayudan a ampliar los limites y no solo quedarse atrapados en un nicho

ecolgico como el resto de las especies.

“Chartes Darwin fue e primero en mostrar que las especies biologicas,
incluido el hombre, no han aparecido ya formadas. sino que proceden,
por transformacion de ofras existentes, es decir, las especies no son
inmutables.

También fue el primero en plantear que la diversidad organica es una
consecuencia de la adaplacién a diversos ambientes, la variedad de
estructuras y funciones hace posible una diversidad infinita de modos de
vida."?"

Desde el principio de a humanidad la creacion de la nueva vida y del nuevo ser ha
sido siempre el mismo, la union de los gametos, por tal motivo en pro de preservar la

nora. 700 pm
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raza humana debemos de buscar nuevos métodos que lleven dicha fecundacion y

garanticen asi Ia creacion de un nuevo ser humano.

Y con ayuda de la ciencia asi coma de nuevas disciplinas camo la Bioética, se hace
posible el avance de la sociedad, en razon de que con la ayuda de estas nuevas
discipiinas se logra el equifibrio necesario para hacer uso de los avances
tecnologicos logrados a través de investigaciones, que permiten a las mujeres y
hombres estériles e infértiles procrear por medio de las léenicas de reproduceion

asistida.

"La bioética, es una disciplina det conocimiento cientifico, que Hleva como
finalidad, efectuar el andhsis racional de los problemas morales ligados a
la proteccion de la vida humana por medio de la medicina, sus
relaciones con el derecho, olras ciencias nalurales y sociales, razén por
la cual, se han creado nomas juridicas que Nlevan como objetivo
esencial, establecer principios reclores para el respeto, preservacion y
mejoramiento de la calidad de vida; procurando ante todo la formacion
integral de la personalidad humana en sus aspectos fisico, mental y

sacial. "9

Como se senala en el parrafo anterior la bioética busca respetar y privilegiar la vida
humana en base a principios normativos, centrados en la relacion médico-paciente,
que son las raices de la ética médica tradicional, la palabra bioética fue utilizada por
primera vez por el famoso investigador Rensselaer Van Patter en 1971, quien fue un
cientifico del Instituto de Cancerologia de la Universidad de Madison, Wisconsin,
USA, el cual publico un libro titulado (La Bioética, un puente hacia el futuro), en el

1 Sanchez Gamez. Narcac, Derachos Hurranos. Biodhca y Bisoenolugia un enfoque ntecdisciloans, £l Pociua, Méves
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planteaba la necesidad de establecer un laza de union entre fas ciencias y las

humanidades que permitiera a la humanidad vislumbrar un futuro posible para todas

“Entonces la bioética se presenta como una rama del saber que se Sirve
de las ciencias biolégicas para mejorar la calidad de vida y que
reflexiona entorno a los retos que plantea el desarrolio de Ja biologia a
nivel medio ambiental y de poblacién mundial, pero también como
ciencia que combina el conocimiento biolgico (vida), con el
conocimiento de los sistemas de valores humanos (ética), Potter
entendia la bioética como una disciplina puente entre dos esferas del
saber tradicionalmente separadas: las ciencias y las humanidades, que
se entrelazan para lograr la supervivencia humana y Ja cultura

respectiva®

Con la implementacién de la bioética. se pretende una construccion de formas que
puedan ayudar no solo a explorar la realidad, sino a proponer caminos para su
transformacion, a través de métodos que visualicen los problemas éticos y ofrecer

vias para su correccion

Los principios fundamentales de fa bioética se basan en Ia reflexion ética de todo ser
humano, respecto a la aplicacion de los desarrollos tecnologicos, analizando i
atentan o no a la dignidad humana, para que después de tal reflexion se determine si
deben estar permilidos, tolerados o prohibidos, es por ello que 1os estudiosos

destacan los siguientes principios propios de fa bioética

“a) Presetvacion de la dignided de la persona humana. Ef ser humano,
tiene una naturaleza superior a los demas seres corpéres, por ser una
naturaleza racional o espwitual, por lo que todo Jo corporeo e esta

subordinado. En consecuencia 1o se puede tratar al Ser humano como

* Sancnez Gbmo, Narc o, op < , o3g. 77



una cosa, ni es objeto de trafico econémico, ni experimentacion cientifica
o de esclavitud.

*b) La igualdad natural de todos los seres humanos, por tener todos Ja
misma naturaleza racional, no obstante la diversidad de desarollos,

sociales o i i derecho que se
viene negando para justificar la legalizacién de la fecundacion in vitro y
la despenalizacion del aborto... En tal virtud, deber ser tratados en
igualdad de derechos y obligaciones £l embrién y el feto son iguales en
dignidad al recién nacido, a sus padres a los médicos, a los duerios del
capital 0 a los dingentes de la politica mundial.
“6) El reconocimiento de que la vida humana, incluso la propia, es un
bien superior del cual no es licito disponer. Es evidente que los padres
de un hijo, no obstante que lo han procreado, o son duerios def hijo, lo
que quiere decir que la vida del hijo es un bien independiente del poder
de disposicién de los padres. EI hijo no puede considerarse como un
mero producto de los padres, ni tampoco un producto del laboratorio o
de la tecnologia '

La Biodtica ayuda a entender que no solo se trata de un sistema de normas de
conducta y precaucion, sino de un orden, que es un marco de ideas donde
reflexionar, conversar y actuar frente los dilemas y las elecciones reales, entre los
sistemas expertos, politicos, y ciudadanos, teniendo en cuenta ademas todas las
dimensiones de la vida, cultura, sociedad, ciencia y tecnologia

3.2 ASPECTOS RELIGIOSOS.

En México la influencia de la religion siempre ha sido muy marcada, predominando la
religion catélica; ya que segun el censo poblacional del 2010, ocupa 83 9% de

" Sincher Gémez, Narciso,op ¢ 6p. 152y 193



preferencia en los mexicanos®, sin embargo a lo largo de los afios han surgido otras

religiones o movimientos religiosos no catdlicos, entre las mas representativas se

las religiones y Iglesia del

Dios vivo, columna y apoyo de la verdad, Ia luz del mundo) biblicas no evangélicas

(adventistas del séptimo dia, mormones y testigos de Jehova) y judaica

Desde la perspectiva de Ia religibn catélica y atn cuando el Papa Juan Pablo Il en la
parte conclusiva de la enciclica Fides El Ratio, reconocio el valor de la ciencia y la

labor de los cientificos al expresar lo siguiente

“Finalmente, dirjo también unas palabras a los cientificos, que con sus
investigaciones nos ofrecen un progresivo conocimiento del universo en
su conjunto y de le variedad increiblemente rica de sus elementos,
animados e inanimados, con sus complejas estructuras atdmicas y
moleculares. EI camino realizado por ellos ha alcanzado, especialmente
en este siglo, meles que siguen asombrandonos. Al expresar mi
admiracion y mi aliento hacia estos valiosos pioneros de la investigacion
cientifica, a los cuales la humanided debe tanto su desarrollo actual,
siento el deber de exhortarios a continuar en sus esfuerzos
permaneciendo siempre en el horizonte sapiencial en el cual los logros
cientificos y tecnologicos estén acampanados por los valores filosdficos

y éticos, que son una e dela

persona humana” 96

La religion catolica ha sido tajante en cuanto a que no estan de acuerdo con la

utilizacién de las técnicas de reproduccion asistida, debido a que consideran que la

e nora 730 pm
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reproduccion siempre debe ser natural y que el mismo debe en todo momento

sucederse en el seno del matrimonia catdlico.

“segin la Congregacion para Doctrina de la Fe, organismo que depende
directamente del Vaticano, el ser humano debe ser respetado y tratado
como persona desde el instante mismo de la concepcion. En
consecuencia a partir de ese momento se lo deben reconocer los
derechos de la persona, principaimente ef derecho inviolable de todo ser

humana inocente a la vida".5

Héctor A. Mendoza C. en su obra “La repraduccion asistida” sefiala que ha sido
desde hace mas de un siglo que la iglesia catdlica ha manifestado su oposicion y
rechazo respecto de la apicacion de técnicas de procreacion humana asistida,
puesto que en 1897 mediante decreto del Santo Oficio el Vaticano condenaba la

inseminacion artificial, lo cual también fue ratificado por los papas Leon Xil y Pio XIl

Sefialando que la iglesia catélica resulla ser la mas radical en comparacion con el

protestantismo, ef judaismo, el islamismo o la iglesia ortodoxa.

“Para la iglesia catdlica a fecundidad y fos hijos derivados de ella son un
don de Dios.""

Asi mismo considera que es primordial la proteccion de la vida humana asi como su
integridad fisica desde el momenta de la concepcién, y como base fundamental es
que esa concepcion sea realizada dentro del matiimonio el cual es calificado como el

Gnico medio moral y legitimo para 1a procreacion

¥ Mendoza C.. Hecir A, 65
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En el documento Donum Vitae sobre el respeto de la vida humana naciente y la
dignidad de la procreacion, de la Congregacion para la Doctrina de la Fe, senala que
no es moraimente licita la maternidad subrogada en razon de que es contraria a la
unidad del matrimonio y la dignidad de la procreacion de la persona humana
considera que:

“La maternidad sustitutiva representa una falta objetiva contra las
obligaciones del amor matemo, de la fidelidad conyugal y de la
maternidad responsable; ofende la dignidad y el derecho del hijo a ser
concebido, gestado, traido al mundo y educado por os propios padres,
instaura, en detrimento de la familia, una divisién entre los elementos
fisicos, psiquicos y morales que la constituyen. '

Por ello la iglesia catolica considera que la esterilidad en las personas debe
considerarse como una afliccion que todos deben comprender y valorar
adecuadamente, ya que el deseo de tener descendencia es natural, sin embargo
considerar que el matrimonio no confiere el derecho a tener un hijo, sino solamente

el derecho a realizar los actos naturales de la procreacion.

“Un verdadero y propio derecho al hijo seria contrario a su dignidad y a
su naturaleza. El hijo no es algo debido y no puede ser considerado
como objeto de propiedad s més bien un don, "el més grande” y el mas
gratuito del matrimonio, y es el testimonio vivo de la donacion reciproca
de sus padres. Por esle titulo el hijo tiene derecho —ha sido recordado
ya— a ser el fruto dol acto especifico del amor conyugal de sus padres y
tione también el derecho a ser respetado como persona desde el

momento de su concepcion. "%
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La iglesia catélica, aun cuando apoya el avance de la ciencia, no acepta las técnicas
de reproduccién humana asistida en particular la maternidad subrogada o sustituta,
ya que considera que al intervenir otra persona para la creacion del nuevo ser,
estaria en contraposicion con las creencias religiosas, puesto que como se ha
desarrollado la concepcion debe realizarse dentro del matrimonio compuesto por el
hombre y la mujer y 2 través de los actos naturales, Io que en la actualidad y debido
a los avances de la ciencia ha cambiado y ahora es posible concebir no tan solo por
medio de las relaciones sexuales, sino a través de medios alternativos, que ayudan a
las parejas con problemas de esteriiidad o infertilidad a tener a anhelado nuevo ser

o cual formara parte de su entorno familiar

Aligual que en la religion catolica, la religion judia, rechaza totalmente la practica de
la maternidad subrogada, sus argumentos se basan en que la filiacion materna en
importante y al intervenir un tercero existiria el conflicto de fijar cuales son sus

familiares; por i también rechazan la donacion de

gametos, ya que consideran que podria equipararse al adulterio y los hijos nacidos

por medio de la reproduccion humana asistida serian considerados como ilegitimos

Sin embargo es importante aseverar que la religion judia se opone a las formas de
reproduccion humana asistida heterdloga; en cambio, si aceptan la reproduccion
humana asistida homéloga, es decir cuando los gametos provienen de Ia pareja en

matrimonio.

“Como es evidents, bajo el derecho hebreo es de suma importancia
conacer los antecedentes familiares, ya que solo asi es posible

delerminar y, en su caso, evitar una relacién adultera o incestuosa™’

Asimismo sefala que este tipo de practicas es comun en Israel y la misma se

encuentra inclusive regulada por el ministerio de Sanidad

= tandoza C. Hoctor A, ap. Gt p. 182



Por otra parte desde la perspectiva de Ia religion protestante existen dos posturas,
unos que la subrogada es. en base a la postura de

la religién catolica, en cambio otros opinan que esta es posible siempre y cuando se
lleve a cabo con fines altruistas.

Tomando como base los antecedentes del antiguo testamento en los que la esposa
estéril daba una sierva a su esposo para de esa manera procrear hijos, os cuales
eran adoptados a través del rito de adopcion que consistia en colocar al bebé en el
regazo de la mujer que deseaba adoptarlo para indicar que era como si legaimente
ella o hubiera dado a luz

Al respecto Antonio Cruz Suarez dice.

“Las dif entre estos del Antiguo yia

practica actual de la matemidad subrogada son obvias. En el pasado era
ol marido de la esposa estéril quien realizaba ol acto sexual con la mujer
sustituta. Hoy tal practica se veria como una forma de foricacién o
adulterio pactado y desde una perspectiva cristiana seria moralmente
rechazable. Sin embargo, para la moral sexual de los hebreos, en aquel
periodo antiguo de su historia, era aceptable y normal la poligamia o el
concubinato con las siervas. Ninguna de las partes implicadas, ni el
marido, ni la esposa infértil o la concubina, tenian intencion de romper el
vinculo del matrimonio. Nadie lo veia como una forma de fornicacion o
adulterio.  Evidentemente  estas  costumbres  sexuales  fueron
evolucionando poco a poco debido al influjo de Dios a través de sus
‘mensajeros hacia un nuevo entendimiento del deber moral."'%
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Por consiguiente, al llevarse a cabo la maternidad subrogada a través de métodos
como la fecundacién in vitro o la inseminacion artificial considero que no puede ser
considerada como adulterio, en consecuencia, si esta practica se da con fines
altruistas no puede ser rechazada, puesto que busca el valor de crear una vida a
través del afecto, amor y ayuda a las personas que lo necesitan

3.3 EVOLUCION DE LA FAMILIA.

Como lo he sefialado en la presente tesis la familia es la base de la sociedad; sin
embargo, en la actualidad la familia no es la misma que fue hace siglos, su estructura
ha cambiado, debido al desarrollo y evolucion que ha surgido en torno a ella,
influenciada por la modernidad, libre expresion. asi como la convivencia que se ha
dado entre los seres humanos, o cual no era aceptada por la sociedad siglos atras,

“La familia se refiere al nicleo familiar elemental. Al grupo de individuos
vinculados entre si por lazos consanguineos, consensuales o juridicos,
que constituyen complejas redes de parentesco actualizadas de manera

episodicas a través del , la yia 103

La organizacién de la famila comenzo desde tiempos primitvos, en donde los
miembros se alternaban parejas, sin ningin ordenamiento como ocurre hoy en dia

En la historia se conacen las siguientes etapas de familia
“Etapa de la comunidad primitiva: Aparece cuando el hombre como tal

surge en el planeta y se va a desarrollar segun diversas formas do
organizacion social.
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Etapa de la horda: Fue una forma simple de organizacién social, se
caractenzaba por ser un grupo reducido, no habia distincion de
patemidad y eran nomadas

Etapa del clan: obedecian a un jefe y estaban conformados por un
grupo o comunidad de personas que fenian una audiencia comun. En
este tipo de familia tenian gran importancia los lazos familiares. "%

Posteriormente surgieron nuevas etapas de organizacion familiar con informacion
histérica precisa y cronologica estas son

a) Familia consanguinea: En donde los grupos conyugales eran clasificados por
generaciones; es decir, todos provenian de una misma descendencia y

Gnicamente se unian si eran de la misma familia consanguinea

b) Familia Punalisa: Aqui ya existe un avance en la organizacion de la familia.
puesto que se excluia a los padres y a los hijos respecto de la union entre
ellos, la division se dio por razones economicas y practicas para la familia,

renunciando a la union sexual entre hijos de la misma madre

¢) Familia Sindiasmica: Aparece en el savajismo y la barbarie. En este tipo de
familia era permitida la poligamia, pero Gnicamente para el hombre, puesto

que si la mujer cometia adulterio era castigada.

d) Familia monogamica: Esta nace de Ia familia sindiasmica, se basaba en el
predominio del hombre, cuyo fin era procrear hijos, lo cual era indispensable
porque serian los herederos de las propiedades del padre. Es un tipo de
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familia més solida puesto que crea una relacion de consanguinidad cuyos
afectos eran compartidos por ambos conyuges, la mujer gozaba de mayor
proteccion y tenia una posicion de jerarquia y dignidad, y la unién conyugal
solo podria ser rota por el hombre.

Familia poligamica: En este tipo de familia existe pluralidad de cényuges.

£

Matriarcado: Era conformado por la madre y los hijos, en donde la madre
proporcionada los alimentos vegetales y los hijos los de la caza o pesca,
existia una gran influencia femenina en la sociedad, desempefiaba un gran

papel en el ambito economico, regia la estructura social y ejercia el poder.

Familia Patriarcal: Era transmitida de forma patrilineal el parentesco en

a

donde la autoridad suprema es el padre o el ascendiente varon de mayor
edad %5

Adn cuando fa organizacion de la familia ha cambiado, en la actualidad, esta sigue
siendo la base de la sociedad y si bien ya no es la familia tradicional que se conocia
de mujer-hombre-hijos; esto se debe a la modernizacion de la sociedad, a diferentes,
estilos de vida lo que da como resultado la creacion de nuevas estructuras familiares,
entre ellas los matrimonios homosexuales, la mujer u hombre solteros que deciden
tener un hijo sin que exista union con otra persona, los matrimonios conformados por
segunda vez, en los que cada uno tiene hijos y cuyo objetivo primordial para todos
ellos es formar una familia. Lo que en la actualidad se le conoce como “Familia
moderna”

him,
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Y que a la vez dicha estructura familiar se encuentran regulada por ordenamientos
juridicos que les otorgan derechos y deberes, garantizando de tal manera la

conservacién de la misma.

Es por ello que al no encontrarse regulados algunos aspectos tales como la
maternidad subrogada, se deja al liore arbitrio de los organos jurisdiccionales

resolver los conflictos que se presenten

.4.- ASPECTOS JURIDICOS.

En este tema se abarcaran los aspectos juridicos que podrian presentarse con la
practica de la maternidad subrogada de manera general, ya que en el ltimo capitulo

se abundara en ello.

Uno de los aspectos que es importante considerar, es que tipo de contrato se
realizaré o si es factible que se le considere como contrato, al respecto F. LLEDO

YAGUE senala lo siguiente: tratandose de la maternidad subrogada

“el objelo del contrato, que no se olvide, es la persona, el hombre en si
mismo, no puede constituir un objeto licito en el negocio juridico familiar
que enjuiciamos, por que la capacidad para procrear, o generar es
materia indisponible e intransmisible para las partes, dado que asimismo
son materias afectas en su catalogacion como actos intuitu personae,
indelegables. Es evidente que la persona que no se erige per se en
materia objeto de ningun contrato y que como tal, devendria en su
corecta conceptualizacion como una res extra commercium. Aunque,
como bien sabemos, no deja de ser este un concepto relativo mutable,
en funcion de los principios morales imperantes en la colectividad social

en cada momento, que a tenor de las circunstancias ha venido



admitiendo determinado trafico juridico; esto es permitiendo disponer de
aigo ( alicuniis rei) inherente a la persona que en su momenlo significo fa

Ley de Trasplantes de 6rganos. 0

Asimismo sefiala que si es necesario que se catalogue como un contrato podria ser
el arrendamiento de servicios y obras, ya que uno promete la prestacion de un
servicio en si mismo y el segundo promete un resultado. Sin embargo lo sigue

considerando como algo licito, ya que el objeto en si para ¢l es ilicito

Por otra parte se tiene que en el caso de que no se otorgue ninguna remuneracion a
Ia madre gestante, es posible consideraria como licito, ya que no estaria prestando
ningin servicio sino que se realizaria de forma altruista y consiente de que al

terminar la gestacion entregara al nuevo ser producto de dicha practica

Otro aspecto juridico que se destaca es la atribucion juridica de la paternidad y la
maternidad (filiacion), para este caso en el supuesto de que sea considerado como
un contrato valido, fa atribucion de la paternidad y matemidad devendra de lo
estipulado por las partes. por 1o tanto la paternidad y la materidad se imputarian a la
pareja comitente; en consecuencia en ningin caso pudiera atribuirsele la maternidad
en funcion de la renuncia, estiputada por elia. derivada de la celebracion del acuerdo

de voluntades pactado por las partes

Por ofra parte, si hubiera mediado una donacién de gametos por un ansnimo
tampoco cabria alribuirle juridicamente la paternidad, ni maternidad. en base a que la

finalidad del acuerdo de voluntades no se cumpliria

Existe la pastura en relacion con ef hijo, en la que podria darse ef caso de que este

pueda impugnar la maternidad posteriormente, quienes defienden esta postura se

7 I Gangresa Mundis! Vasco, Departamento de Dsracha Prvaco, "La Filacion 3 finalos del Sgio XX. Prolematca santende
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basan en que no podria negarsele la posibiidad de accionar en contra de este
contrato; es por ello que es importante establecer os puntos que pueden presentarse
y encontrar la solucion para ello

Si bien no podemos negarle fa posibilidad de accionar en contra del acuerdo de

celebrado con asu deben las.
bases en las que puede ejercer su accién, en virtud de que podria darse el caso de
que éste quiera impugnar la maternidad por algun interés, entre ellos pecuniario, ya
que al establecerse la filiacion se generan derechos en los que le traeria beneficios al
hijo sin que la madre gestante lo considere como tal, puesto que el objetivo de ese
acuerdo de voluntades era en beneficio de terceras personas, y no para si



CONCLUSION

La evalucién humana se ha desarrallado de lal manera, que es necesario que la
humanidad se adapte tanto a los avances de la tecnologia como a la creacion de
nuevas disciplinas como la biogtica, para logar un equilibrio, en el que se creen
normas juridicas que establezean principios rectares para el sespelo, preservacion y

mejoramiento de la calidad humana, en t0dos sus aspectos fisico, mental y social

Si bien, la religion catdlica rechaza la matemidad subrogada por considerar que la
reproduccion debe ser de manera natural y dentro def matrimonio, también lo es que
existen ofras posturas religiosas que si la aceptan pero con ciertos lineamientos; por
ejemplo, en la religion judia es permitida la reproduccion asistida homologa, siempre
y cuando sea proveniente de una pareja que este unida en matrimonio, sefalandose
que en Israel se encuentra regulada por el Ministerio de Santidad, y por dltimo en Ia
religion protestante hay una postura a favor siempre y cuando se fleve con fines

altruistas.

Como se menciond en la presente tesis el ncleo familiar ha cambiado conforme
evoluciona la saciedad. y la formacin de esos nuevos nicleos se ha ido regulando
por ordenamientos juridicos, en los que se busca proteger los derechas humanos de

cada uno de los integrantes del nueva nicleo familiar, es por ello que al practicarse

ia gada y no regulada en nuestro ordenamiento
jusidico, se generan confiictos que de cierta manera son dificiles de resolver por la

falta de un ordenamiento juridico que Io regule.



CAPITULO CUARTO

ASPECTOS DE LA LIBERTAD DE PROCREAR DESDE EL DERECHO
CONSAGRADO EN LA CONSTITUCION MEXICANA.

En el presente capitulo se hard un pequedio analisis del derecho a la libertad de
procrear, el derecho a la saud, a la autodeterminacion y el derecho a fundar una
famitia, teniendo como fundamento principal la Gonstitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, la cual da una pauta para poder ejercer la practica de la
maternidad subrogada

4.1 FUNDAMENTOS Y LIMITACIONES DE LA LIBERTAD DE PROCREAR.

Debido a los avances de la ciencia, y a la evolucién de la sociedad, en la que la
procreacion; ya no es solo natural sino también se recurre a las técnicas de
reproduccion asistida en los casos de esterilidad e infertiidad para formar una
familia, tiene un gran impacto en los derechos humanes; lo que nos lleva a
reflexionar sobre si la existencia del derecho de procreacion debe tener un caracter

absoluto o fimitado.

Es por ello que la Conslitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, ley
suprema en nuestro Estado en su articulo 4 pérrafo segundo consagra el derecho a

la procreacion el que a la letra dice:

“Toda persona fiene derecho a decidir de manera libre, responsable &

informada sobre el nimero y el espaciamiento de sus fijos

Dicho precepto no hace distincion si la procreacion debe ser de manera natural o con
ayuda del uso de las técnicas de reproduccion asistida, asimismo establece la

proteccion del derecho de decidir libre, responsable e informada el nimero y



espaciamiento de los hijos, asi como el derecho a tener acceso a la informacion, Ia
educacion y los medios que le permitan la realizacion de esa libertad de decision, lo
cual implica una serie de obligaciones para las autoridades y servidores publicos el
establecer los lineamientos en relacion a la manera en la que se va ejercer este
derecho con el objetivo de no vulnerar su derecho pero siempre buscando el

bienestar de los integrantes del nuevo nicleo familiar.

Es importante que tal decision se tome de forma responsable, lo que exige tener el
conocimiento e informacion suficiente para su ejercicio, es por ello que con la
educacion e informacion sobre planificacion familiar se debe dar a conocer los
beneficios que genera el decidir de manera libre y responsable el numero y la edad
para concebirlos, asi como la orientacién de los riesgos a la salud en general y los
que causen infertiidad en lo particular, de igual forma deberan dar a conocer la
informacion suficiente sobre los métodos existentes para regular su fecundidad
Tales objetivos se encuentran previstos en la Ley General de Salud y el Reglamento
de la Ley General de Poblacion.

La Ley General de Salud articulo 3 Fraccion V. 68, 69, 70, 71, establece que es
materia de salubridad general la Planificacion Familia, que dichos servicios
comprenden el desarrollo de programas de comunicacion educativa, atencion y.
vigilancia de los usuarios, asesorlas, apoyo y fomento a la investigacion en materia
de anticoncepcion, infertiidad humana, planificacion familiar y biologia de la
reproduccion humana, entre otros, las cuales se coordinaran atraves de la Secretaria
de Salud, con base en las politicas establecidas por el Consejo Nacional de
Poblacién, la que definira las bases para evaluar las practicas de métodos
anticonceptivos, ademas la Secretaria de Salud coordinara las actividades de las
dependencias y entidades del sector salud para operar las acciones del programa

nacional de planificacion familiar el cual se realizara de conformidad con las



disposiciones de la Ley General de Poblacion y de su reglamento y prestara

para la de programas educativos.

El Reglamento General de pobiacion SECCION Il - Planificacion Familiar, articulo 13
al 23, se establece lo que es la planificacion familiar en los términos del articulo 4°

asi como los que se para

informacion sobre os objetivos, métodos y consecuencias. a fin de que las personas

estén en aplitud e ejercer con responsabilidad el derecho de procrear, ademas se

establece que los programas estaran coordinados con los de salud, salud

reproductiva y otros destinados a lograr el bienestar de los individuos y de Ia familia,

en los que se incorporara el enfoque de genero e informaran de manera clara los
6 y de salud

De igual forma senala que fa informacion sobre la planificacion familiar deber dar a
conacer los beneficios que genera decidir de manera libre y responsable  sobre el
namero de hijos, i y edad para , dar sobre los

fiesgos a la salud que causen infertilidad y las estrategias de prevencion y control
Mismos que se realizaran a través de programas permanentes en la que el Consejo

criterios y de de las y

entidades que tengan a su Cargo esos Servicios.

Y por ulimo se asienta que los servicios de salud, salud reproductiva y de

sobre de planifi familiar a las personas la
libre decision sobre los métodos para regular su fecundidad, regulando los casos de
personas sujetas a interdiccion 1%

Asimismo, la Norma Oficial Mexicana de los Servicios de Planificacion Familiar
establece que

“on
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“4.1.1Los sevicios de planificacion familiar deberan proporcionar
informacién,  orientacién,  consejeria,  seleccién,  prescripcion,
contraindicaciones y aplicacién de métodos de control de la fertiidad,
identificacin y referencia en casos de esteriidad e infertiidad,

de de sexual, atencién matemo-
infantil, deteccién del riesgo preconcepcional, deteccion oportuna de
cancer cénvicouterino y de mama, ademds del manejo de la
perimenopausia'® y la posmenopausia. La prestacién de los servicios
deberé de otorgarse de una manera integral con calidad y calidez a toda
la poblacién.

La planificacion familiar tiene como propésito contribuir a la disminucion

de los embarazos no planeados y no deseados mediante
a) Prevencién

b) Orientacion-consejeria y

¢) Atencion general y especifica

4.1.2 Los senvicios de planificacion familiar que se imparten por personal
médico y paramédico de las instituciones de salud, auxiliar comunitario y
médicos privados, deben comprender las siguientes actividades:

a) Promocién y difusion
b) Informacién y educacion

¢) Conssjeria

d) Seleccion, prescripcion y aplicacion de métodos anticonceptivos,

“ €5 1 elapa provis 4 I menopausia (cuando no ha 1eno perlodos mensiruales durante doce meses) Ouranie o
perimenopausa, 6 CUeIRO COmEnza @ produci menoy caniidades do Giertas hoimonas, (osliégeno y progesiarons). y
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e) Identificacion y referencia de los casos de infertilidad.

La Lic. Alma Acambula Reyes, hace un analisis respecto a los puntos de vista de
diferentes autores, entre los que destaca a Gomez Sanchez, Porras det Corral. Vega
Gutiérrez y Moran, quienes unos se encuentran a favor y otsas en contra del acceso
a las técnicas de fecundacion artificial en ciertos casos, sustentando su postura en
que el derecha de procreacion na tiene que ser absoluto e ilimitado, sina que debe
ser seguido por un deber ya que no se puede considerar al ser humana como un
objeto, por ota parte se seala que los limites del derecho a la reproduccion se
encuentran en el texto constitucional y dependen de los limites del ejercicio de los
derechos y deberes que corresponden a cada persona, los cuales deben basarse en
el respeto a la digndad y los derechos fundamentales de las personas,
preponderando el derecha dei hijo 1!

En consecuencia ain cuandc en el precepta constitucional es una toma decision que
concierne a la reproduccion, de manera libre, sin discriminacion y responsable, es
decir, que cualquier persona puede tener hijos sin importar su estado civil, condicin
social o preferencia sexual; es importante hacer notar que tratandose de la practica
de la maternidad subragada es necesario establecer limitaciones, tomando en cuenta
que en la misma se ve involucrada un tercero, lo que no acontece en las demés

técnicas de reproduccion asistida.

Asimismo es necesario establecer limitaciones respecto a las personas que puedan
acceder. llevandose a cabo una serie de estudios y analisis a las personas que
pretendan utilizar 1a practica de la maternidad subrogada, si bien no debe existir
discriminacion respecto al uso de esta practica también lo es que lo que debe de
resaltarse es el bienestar del nuevo ser. es por ello que principalmente puede ser
utilizada por personas heterosexuales. que estén unidas en matrimonio o en

concubinato y que exista un problema de esterilidad o infertiidad comprobada

< Dieccion de intemel hilp s saiud gob muunidades/cdihomsmO0Sssa293 him, fecha da consiila 16 de dicembre
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medicamente y en casos excepcionales por personas del mismo sexo o personas
solleras las cuales deberan cumplir una serie de requisilos, establecidos en leyes

normativas,

Al tomar la libre decision de procrear y hacer uso de su derecho con las limitaciones
que se establezcan, generaria una mayor conciencia en el uso de la practica de la
maternidad subrogada; lo anterior para no dar paso a que el uso de la misma se vea
utilizado por mujeres que por no querer perder Ia figura estética recurren a ella, de
igual forma es importante reconacer que ain cuando nuestra sociedad sigue

evolucionando y modernizandose, para la mayor parte de la poblacion, una familia es

por hombre-mujer (unidos en oen e hijos; es
por ello que debemos tomar en cuenta el desarrollo emocional del nuevo ser y en
qué ambiente se desenvolvera una vez que nazca, puesto que a pesar de que es,
deseado por las personas que no pueden procrear de manera natural, también o es
que el nuevo ser no eligiv su familia y de tal manera podria ser sujeto de

discriminacion en su entorno social,

Es por ello que debe tomarse en cuenta los derechos de las partes que se verian
involucradas en la practica de la maternidad subrogada y con ello estén mejor

garantizados, 10 que no acontece en la actualidad al no encontrase regulada

4.2 DERECHO A LA SALUD.
El derecho a la Salud al igual que la libertad de procrear esta consagrado en el
articulo 4 de la Constitucion Polltica de los Estados Unidos Mexicanos, parrafo cuarto
que ala letra dice:

“Toda persona tiene derecho a la proleccion de la salud. La Ley definira

las bases y modalidedes para el acceso a los servicios de salud y
la de la Fed: y las entidades




en inateria de salubridad general, conforme a o que dispone la fraccion
XVi det aticulo 73 de esta Constitucion.”

Por otra parte la Ley General de Salud sefiala lo siguiente:

“Articulo 1o. Bis.- Se entiende por salud como un estado de completo
bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de

afecciones o enfermedades.

* Articulo 20.- El derecho a la proteccion de la salud, liene fas siguientes
finalidades.

“I. 4 bienestar fisico y mental de fa persona, para contribuir al ejercicio

pleno de sus capacidades:
“ 1. La prolongacidn y mejoramiento de la calidad de fa vida humana,

Il La proteccion y el acrecentamiento de fos valores que coadyuven a
la creacion, conservacion y disfrule de condiciones de salud que

contribuyan al desarrollo social;

“IV. La extension de actitudes solidanias y responsables de la poblacién

en la pr 2 3 y de la

salud;

“V. El disfrute de servicios de salud y de asistencia social que satisfagan
eficaz y oportunamente las necesidades de la poblacion;

vy & para el adecuado y utilizacion de

los servicios de salud, y

“Vil. Ef desarmollo de la ensehanza y la investigacion cientifica y

tecnolbgica para la salud"1?

" 0408 14.paf,facha g censuts 16 de diemaro.
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En el dmbito internacional de los derechos humanos de las mujeres, se reconoce y

se protege el derecho a la salud reproductiva que es definida como

"94. La salud reproductiva es un estado general de bienestar fisico,

mental y social, y no de mera ausencia de enfermedades o dolencias, en

todos los aspectos con el sistema y sus
funciones y procesos. En consecuencia, la salud reproductiva entraiia la
capacidad de disfrutar de una vida sexual satisfactoria y sin riesgos y de
procrear, y la libertad para decidir hacerlo o no hacerio, cudndo y con
qué frecuencia. Esta ultima condicion lleva implicito el derecho del
hombre y la mujer a obtener informacion y de planificacion de la familia
de su eleccion, asl como a otros métodos para la reguiacion de la
fecundidad que no estén legalmente prohibidos, y acceso a métodos
seguros, eficaces, asequibles y aceplables, el derecho a recibir servicios
adecuados de atencion de le salud que permitan los embarazos y los
partos sin riesgos y den a las parejas las maximas posibilidades de tener
hijos sanos. En consonancia con esta definicién de salud reproductiva, la
atencion de la salud reproductiva se define como el conjunto de
métodos, técnicas y servicios que contribuyen a la salud y al bienestar
reproductivo al evitar y resolver los problemas relacionados con la salud
reproductiva. Incluye también la salud sexual, cuyo objetivo es el
desarrollo de fa vida y de las relaciones personales y no meramente el
asesoramiento y la alencion en materia de reproduccion y de

enfermedades de transmision sexual "™

De lo anterior se desprende, que es el Estado mexicano el obligado 2 garantizar el

respeto del derecho a la salud; por lo tanto es el encargado de proporcionar la

informacion y los medios necesarios para que se respete ltanto el ejercicio del

derecho de procreacion como el derecho a la salud reproductiva.

np ot 16 de dicembre.
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Es por ello que tratandose de la practica de la materidad subrogada se requiere que
el Estado establezca el procedimiento y regulacion para que esta se lleve a cabo.

4.3 DERECHO A LA LIBERTAD O AUTODETERMINACION PERSONAL.

El derecho de procreacion abarca desde luego el derecho a la libertad o

autodeterminacion personal

El derecho a Ia livertad, se refiere a la libre eleccion de procrear o no, de acceder a
tratamientos para vencer los problemas de infertilidad y esterilidad, el control de la
calidad de descendencia; buscar alternativas que permitan ejercer su derecho a la

libertad de elegir y buscar soluciones a su deseo de procrear

Por otra parte también el derecho de procreacion es entendido desde el punto de
vista de una autodeterminacion personal de la cual goza cada ser humano y que a

todas las personas les reconoce el Derecho

Es un derecho que se relaciona con la persona, derivado de Ia libertad personal; es
decir un derecho de titularidad y ejercicio individual salvo las limitaciones que puedan
surgir por alguna causa de esteriidad e infertiidad o por aquellas imitaciones

impuestas por las normas juridicas, tanto en hombres como mujeres,

Es el respeto a la libertad del individuo para tomar sus decisiones, sin intervencién
del Estado o de terceros, pero que no supone el reconocimiento de un derecho
subjetivo a tener descendencia, es por ello que se dice que no es un derecho sino
una libertad, puesto que de considerarse como derecho se estaria obligado a

satisfacer el derecho de procreacion de otra persona

4.4 DERECHO DE FUNDAR UNA FAMILIA.

Este derecho protege los intereses de las personas que pretenden crear una familia

desde el derecho que tienen a decidir de manera libre el numero de hijos hasta la



manera de educarlos; es por ello que en los casos en los que se presenten
vroblemas de esterilidad e infertilidad, las personas tienen derecho a poder acceder
a algun otro tipo de tratamiento para lograr alcanzar el objetivo de formar una familia,

tal es el caso de las técnicas de reproduccion asistida

Existen posturas que sefialan que en el caso de la malernidad subrogada no se
estaria ejerciendo el derecha a la reproduceion ya que existiria el caso de que ambos
miembros de la parejas sean estériles, por lo tanto tendrian que recurrir a la donacion
de gametos o a un embrin donado y una mujer que geste el embrion, en
consecuenicia se dice que no estan ejerciendo su derecho a la reproduccion, pero si
su derecho a formar una familia, puesto que no cuentan con otra altemativa para

lograrlo

Es por ello que el Estado debe en todo momento tratar de encontrar soluciones y
respuestas a los conflictos que se presenten al ejercer el derecho a la pracreacion,
tomando en cuenta que Ia familia se ha transformado con el paso del tiempo, pero
sin dejar atras que ésta sigue siendo la base de la sociedad, al ejercer este derecho
es importante considerar tanto el derecho individual, como la dignidad y los derechos
de cada una de las personas que se somelen a las técnicas de reproduccion

asistida. "¢

4.5 DERECHO DEL HIJO.
Es importante tomar en cuenta el derecho del hijo producto de la practica de la
maternidad subrogada, ya que no solamente deben ser considerados fos derechos
de los padres sino también de los futuros hijos. si bien aun no ha nacido, este es el
objetivo, en consideracion de que no obstante de que no cuente con la capacidad de

sjercicio sobre sus derechos, si es titular de elios y en un futuro podra exigir el

tecein de el D T dout 12085 1 de aicombre
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cumplimiento de sus derechos a los que se han renunciado sin tener capacidad para

ello, en consecuencia deben ser reconocidos sus derechos,

Se dice que han renunciado porque en un futuro no padran conocer su origen

genetico, ya que fueron producto de la asistida Ilamada
subrogada, en la que dnicamente se escucho a los padres que algunas veces serian
quienes donaron su material genético, olras veces serian producto de espermas y
Gvulos provenientes de donadores, y que ademas seran gestados por otra mujer
diferente a Ia que serd su madre, en consecuencia, al no considerarse también sus
derechos que en un futuro podria exigir se presentaria nuevos problemas en el

ambito juridico,

En primer término por que se estarian violentando un derecho fundamental como lo
es el Derecho a la ldentidad, en virtud de que podria presentarse ef caso de que al
adquirir la mayoria de edad desee conocer su ofigen o requiera por algin caso de

salud conocer su origen genético que sena su Derecho a la Salud

Si bien existe un marco normativo de proteccion a los derechos de nifias y ninos, y
es el comité de los Derechos del nifio, 6l 6rgano encargado de supervisar el
cumplimiento de los Derechos Conlenidos en la Convencion sobre los Derechos del
Nifio, asi como establecer criterios de interpretacion. También sefiala algunos

principios que deben considerarse en su aplicacion

“En la observacion General nim 5 (2003) et Comite identifica cualro
principios rectores. no discriminacion, respeto a las opiniones del nifio,
derecho a la vida, a la supenvivencia y desarrolio e interés superior del

nifio"1%

En el ambito interno existe la Ley para la Proteccion de los Derechos de Nifas,
Nifios y Adolescentes, en la que al igual que la convencién lambien se establecen

principios corisistentes en: el interés superior de la infancia, na discrminacion
* Direccién de internet: hitp://biblio. yunmmsu "am.mx/lioros/7/3155/8.pd, fecha de consulta: 16 de febrera
el afto 2015 dos il quince, hora
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igualdad, vida en familia, vida libre de violencia, corresponsabilidad entre familia,

Estado y sociedad y tutela plena e igualitaria de los derechos.'"®
Al respecto la Suprema Corte de Justicia de la Nacion sefiala lo siguiente

“FILIACION. ALCANCES Y LIMITES DEL PRINCIPIO DE VERDAD
BIOLOGICA. &l articulo 7. numeral 1, de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, consagra el derecho a conocer a sus padres en la
medida de lo posible; por su parte, el articulo 8, numeral 1, de ia propia
convencién, dispone que Jos Estados Parte se comprometen a respetar
&f derecho del nifo a preservar su identidad, asi como su nacionafidad,
nombre y refaciones famiiares, de conformidad con la ley y sin
injerencias licitas. Lo anterior implica que cuando fa realidad de un
vinculo hiolégico no se refleja en ef plano jurldico, debe reconocerse ef
derecho de la persona (sea mayor o menor de edad) a lograr el estado
de familia que comesponde con su relacion de sangre y, para ello,
deberd contar con las acciones pertinentes, tanto para destruir un
emplazamiento que no coincida con dicho vinculo como para obtener el
que logre fa debida concordancia. En este sentido, la filacion constituye
un derecho del hijo y no una facultad de los padres a hacerlo posible, por
fo que la tendencia es que fa filiacion juridica coincida con la filacin
biologica; sin embarga, dicha coincidencia no siempre es posible, bien
por la propia realidad del supuesto de hecho, o porque ef ordenamiento
hace prevalecer en el caso concreto ofros intereses que considera
juridicamente més relevantes. Asi, en el primer grupo de supuesfos se
encuentran,  ejomplificativamente, Ja  filiacion  adoptiva y  las
procreaciones asistidas por donacion de gametos; en estos casos, la

propia legislacién establece la filiacion sin que exista el vinculo genélico,

" Cir.Direccin de internet: ntp o, 164e
febrera del aflo 2015 dos mil quince, hora: 14:30 p.m.



£l segundo fo conforman, por ejempio, algunas de las normas que se
ocupan de la determinacidn extrajudicial de Ja filiacion o que privilegian
un estado de familia consofidado en el tiempo, dando preeminencia a la
estabilitad de las relaciones familiares y a la seguridad juridica en aras
del propio interés superior det menor Contradiccion de tesis 430/2013
Entre las sustentadas por el Segundo Tribunal Colegiado del Décimo
Segundo Circuito y e Segundo Tribunal Colegiado en Materia Civil def
Sequndo Circuito. 28 de mayo de 2014. La votacion se dividio en dos
partes: mayoria de cuatro votos por la compelencia. Disidente: José
Ramon Cossio Diaz. Mayoria de cuatro votos de los Ministros Arturo
Zaldivar Lelo de Larea, José Ramdn Cossio Diaz, Alfredo Gutiérez
Ortiz Mena y Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas, quién reserv
su derecho para formular voto concurrente, en cuanto al fondo.
Disidente: Jorge Mrio Pardo Rebolledo, quien formulé voto particular.
Ponente’ José Ramon Cossio Diaz. Secretaria Luz Helena Orozco y
Villa. Nota: Esta tesis no constituye jurisprudencia pues no contiene el
tema de fondo que se resolvié en la contradiccion de Ia cual deriva. Esta
tesis se publico of viemes 19 de septiembre de 2014 a las 09:30 horas
en el Semanario Judicial de la Federacién. Epaca: Décima Epoca,
Registro: 2007455 instancia: Primera Sala, Tipo de Tesis: Aislada,
Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de fa Federacion, Libro 10,
Septiembre de 2014, Tomo |, Materiafs). Constitucional, Civil, Tesis® a.
CCCXXW/2014 (10a.), Pagina: 577"

101



102

CONCLUSION

la libertad de procrear: es un derecho fundamental con el que cuenta cada persona,
en el cual se encuentra inmerso el derecho a elegic el nimero de hijos, el
espaciamiento y la autodeterminacion para decidir la forma en la que se va  ejercer

tal derecho que tiene como objetivo formar una familia

En los casos de infertiidad y esteriidad este derecho se ejerce con la ayuda de las
técnicas de reproduccion asistida y aun cuando el Estado es el encargado de
proporcionar la informacion a la poblacion, para que este derecho se ejerza de
manera responsable con el fin de garantizar el derecho de procrear, asi como el
derecho a la salug, también lo es que es al ser humano al que le corresponde ejercer
los derechos consagrados en la constitucion, por o que se concluye que mas que un
derecho es una libertad pues no es posible obligar a otra persona que ejerza los

derechos si no lo desea

Por lo cual corresponde al individuo poner en practica Ia libertad de procrear y al
Estado regular su ejercicio, con el fin de garantizar el bienestar de los que
intervienen.

Asimismo debe considerarse el derecho del hijo respecto a la practica de la
malernidad subrogada, buscando que exista igualdad entre todos los que van a

intervenir en el proceso y tratando de no vulnerar su derecho a conocer su identidad.



CAPITULO QUINTO

LA MATERNIDAD SUBROGADA EN EL DERECHO LOCAL.

En la actualidad existen entidades federativas que han incorporado a sus
ordenamientos juridicos, la practica de la maternidad subrogada, unos a favor y otros
en contra, tomando en cuenta los avances de la ciencia, asi como la influencia y

transcendencia que tales avances han generado en la sociedad

Por tal razon en el presente capitulo se analizaran los Estados que han regulado
tanto las técnicas de reproduccion asistida como la practica de la maternidad
subrogada, destacandose entre estos: Tabasco, el Distrito Federal, Coahuila y San
Luis Potosi, asimismo se desarrollaran algunos aspectos relacionados con la

problematica y efectos juridicos de la materidad subrogada

5.1 TABASCO.

Tabasco es el primer estado en legislar la matemidad subrogada, ya que mediante el
decreto No. 205, de fecha 9 de abril del afio 1997, incorporaron al Codigo Civil la
figura de la maternidad subrogada haciendo una distincion entre maternidad

subrogada y madre gestante sustituta

En la exposicion de motivos, se explica que la reforma se baso en los avances que
se han dado en el 4mbito cientifico, en los cambios en materia economica y social
por tanto era necesario adecuarlos a la esfera juridica, para que con ello la
imparticion de justicia sea pronta, expedita y eficaz. Sefialando lo siguiente

“En el Libro Primero se incorporan las consecuencias juridicas de los
adelantos de carcter cientifico en cuanto a la reproduccion humana
artificial, misma que se relaciona con las materias de filiacion y

sucesiones. Las figuras de ‘madre gestante sustituta’, “contratante” y



atras, previenen una serie de conflictos que pudieran presentarse en
caso de inseminacion artificial de ciudadanas tabasquefias y,
principalmente, de naturales de esa entidad que padrian complicar ia
aplicacion del derecho con fa inminente presencia de métodos cientificos
de procreacion. Aqui hemos ampliado la figura y les consecuencias
relativas a fa concubina y al concubinario, asi como a los hjos de
aquélios” 17

Es por ello que en el Codigo Civil se reformaron los articulos 31, 92, 165. 272
fraccion XViil, 324, 327, 329, 330, 340, 347, y 360

En el que se contempla la capacidad de goce del ser humano, que se adquiere por

también a los por cualquier método de

concepcion humana artificial

Por otra parte el articulo: 92 senala el deber de reconacer al hijo en cuyo texto se lee

En el caso de los hijos nacidos como resultado de la participacion de
una madre gestante sustituta, se presumiré la matemidad de ia madre
contratante que la presenta, ya que este hecho implica su aceptacion
En los casos en fos que participe una madre Subrogada, debers estarse

a lo ordenado para fa adopcion plena.

“Se entiende por madre gestante sustituta, la mujer que Heva ef
embarazo a término y proporciona el componente para I3 gestacion, mas
o ef componente genélico. Por el contrario, fa madre subrogada provee
ambos: el material genélico y el gestante para la reproduccion Se
considera madre contratante  la mujer que convenga en uliizar fos
senvicios de la madre geslante sustituta o de Ja madre subrogada, segun

sea el caso

"Diaceion
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“Salvo el caso de que se trate de un hijo nacido de una madre gestante
sustituta, cuando el hjo nazca de una mujer casada que viva con su £sposo,
el Oficial del Registro Civil no podré asentar como padre a otro que no sea el
mismo marido, exceplo que éste haya desconocido al hijo y exista sentencia

ejecutoria que asi o declare. " 18

En dichas reformas se establecieron derechos a los conyuges para emplear
cualguier métedo de reproduccion artificial y lograr su propia descendencia, siempre
y cuando fuera de comin acuerdo!'®, asimismo sefala como causal de divorcio
emplear, cualquier método de concepcion humana artificial, sin el consentimiento del

marido'2

Por otra parte establece las presunciones de paternidad, en la que se incluyen a los
concebidos como consecuencia del uso de cualquier método de reproduccion
humana artificial,'?' {tanto en el matrimonio como en el concubinato) de igual forma
se establece que no podran desconocerse a los hijos nacidos como resultado del
empleo de alguno de los métodos de repraduccién artificial, si consta que existio

consentimiento.'??

Respecto a Ia filiacion en el articulo 347 parrafo segundo senala que cuando en el
proceso reproductivo participe una segunda mujer, se presumira madre legal a la
mujer que contrata, ya sea que esta dltima provea o no el ovulo. Esto es cuando la
madre sustituta no es la madre biologica del nifio nacido como resultado de una
transferencia de embrion, la madre contralante debera ser considerada la madre

legal del nifio y éste ser4 considerado hijo legitimo de la mujer que contrato

Por ultimo el articulo 360 del Cédigo Civil establece que cuando un hijo es nacido
como resuitado de un confrato de matemidad sustituta, solamente puede ser

reconocido por el esposa si se trata de una mujer casada, estableciéndose la
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excepeion de que en el caso de que el esposo lo desconozca, siempre y cuando
exista una sentencia ejecutoriada en la que se declare que no es su hijo. podré ser

reconocido per otro hombre distinto del marido

Si bien en el Cadigo Civil de Tabasco se encuentran reconacida la practica de Ia
matemidad subrogada o la gestante sustituta como sus efectos, esta solo se limita a
regular el reconocimiento de los hijos, asimismo se maneja como un contrato y no se
encuentra regulado dentro de tal apartado, por lo que daria lugar a una serie de

conflictos por Ia falta de regulacion

En base a lo anterior la Diputada Liliana Ivetie Madrigal Méndez presento una
Iniciativa con Proyecto de Decreto por el que se reforman, derogan y adicionan
diversas disposiciones del Codigo Civil para el Estado de Tabasco el 08 de mayo de
2013, en la que propone derogar los parrafos 3, 4 y 5 del articulo 92, asi como
derogar la tltima parte de la fraccion VIl del articulo 67; del articulo 347 parrafo
segundo y el articulo 354, por su parte, en el articulo 360 debera sustituirse la
palabra contrato de maternidad sustituta por “Instrumento de  subrogacion

gestacional”. '}

5.2 DISTRITO FEDERAL.

En el Céodige Civil para el Distrito Federal, se hace referencia a las tecnicas de
reproduccion asistida, en los articulos 162, 293, 326, 329, establecienda las
relaciones de parentesco y filacion, que pueden generarse por las técnicas de

reproduccién asistida. 24

En dichos articulos si bien se ha incorparado el uso de las técnicas de reproduccion

asistida, no se ha regulado de manera especifica como es que esta se llevara a

e inemet
m:unu'/.zﬂvn!vmu 2ot adF0nrogade20L1) p e e consals 23 enro 2014, P 0503
et Codga G ity Fedecl,  Gracon de el - hip. w3l gob mdarchve
ei2pm




cabo, sus limitaciones, obligaciones y los derechos de las partes que intervienen, por

lo que se siguen generando conflictos con el uso de estas técnicas.

En el Distiito Federal La Diputada Maricela Contreras Julian, presento el 26 de
noviembre del afio 2009 una iniciativa de Decreto que expide la Ley de Maternidad
Subrogada del Distrito Federal, la cual fue sometida a debate el dia 30 de noviembre
del afio 2010, en la Asamblea Legislativa, con tal iniciativa se busco brindar certeza
juridica al derecho consagrado por la Constitucion para acceder a los derechos
reproductivos, entendidos como parte de los derechos humanos; abordando la
maternidad subrogada como una practica médica mediante la cual una mujer gesta o

lleva en su vientre e producto de Ia concepcion de otra

Dicho proyecto de ley constaba de cuatro titulos y siete capitulos:

“El Titulo primero de eflos se refiere al objeto de la Ley y su ambito de
aplicacion, las autoridades encargadas de velar por su cumplimiento y
establece las normas aplicables que regiran una posible controversia o

Supletoriedad, en caso de presentarse.

“El Titulo segundo se refiere a las disposiciones que deberan atender los
médicos tratantes, sefialando principios como el secreto profesional, asi
como el asesoramiento médico a todas las partes que intervienen en la

préctica médica, explicandoles los riesgos y alcances.

“En el Titulo tercero se enuncian los requisitos y formalidades que
debera contener el documento denominado Instrumento para la

Maternidad Subrogada.

“En el Titulo cuarto se prohibe a los médicos tratantes que realicen Ia

implantacién de morules humanas sin el consentimiento y plena
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aceptacion de las partes que intervienen y olra serie de disposiciones
para protager sus derechos” 1%

El proyecto fue modificado en base a la discusion y participacion de los integrantes
de las dictaminadoras consistente en los foros realizados sobre el tema en la IV y V
Legisiatura de a Asamblea Legislativa del Distrito Federal, los dias 4 de febrero de
2009 “Maternidad Subrogada, Legislacion Adecuada” y 19 de febrero de 2010 “Ley
de Maternidad Subrogada del Distrito Federal sus implicaciones médico legales’ '%®
Entra las modificaciones realizadas a la iniciativa destaca que se subslituyo el
término de ‘maternidad’ subrogada por “gestacion’ subrogada, para quedar como
"Ley Gestacional Subrogada del Distrito Federal"

Sin embargo y ain cuando la Asamblea aprobo en sus términos el Dictamen
presentado por las Comisiones Unidad de Salud y Asistencia Social y de Equidad y
Género por el que se expide la Ley Gestacional subrogada para el Distrito Federal
con las modificaciones aprobadas, se ordens remitir al Jefe de Gobierno del Distrito
Federal para su promulgacion y publicacion en la Gaceta Oficial del Distrito Federal y
para su mayor difusion en el Diario Oficial de la Federacion, no obstante en
septiembre del 2011, ef Jefe de Gobiemo remitio observaciones a la asamblea
Legislativa del Distrito Federal por lo que la nueva iniciativa subio al Pleno el dia 20
de diciembre del 2011

En fa que se argumento 10 siguiente

“Las y los integrantes de las Comisiones Unidas, destacan que existe,
primero, responsabilidad por parte del Jefe de Gobierno del Distrito
Federal en la no promulgacién del Decreto, segundo, en no remilir las
observaciones en los tiempos  establecidos por la normaividad
respectiva, sefalan que de haberse publicado el Decrelo, se estaria en

" it DIARIO DE LOS DEATES DE LA ASAMBLEA LEGISLATIVA DEL DISTRITO FEDERAL dreccén de miamet
18 de U0 2013, hera 952 pm
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contra de los criterios de la Suprema Corte de Justicia de Ia Nacion
respecto a Ia entrada en vigor de las leyes y violentando los principios

constitucionales de seguridad juridica y de no retroactividad de Ia ley. "'’

Quedando can ello a la deriva 1a iniciativa de ley, ya que a la fecha no se ha hecho

nada respecto a recuperar el proyecto

5.3COAHUILA Y SAN LUIS POTOSI.

En el Estado de Coahuila se legislan las técnicas de reproduccion humana asistida,
estableciendo en el Cédigo Civil en el Capitulo 1ll, Seccion Tercera "De la filiacion

resultante de la fecundacion Humana Asistida”
Pero tratandose de la maternidad subrogada sefiala lo siguiente:

"Articulo 491 1 contrato de malernidad subrogada es inexistente y por fo

misma no producird efecto legal alguno.

Si un Gvulo fecundado fuese implantado en una mujer de quien no
proviniera el material genético, Ja matemidad se atribuira a ésta y no a

quien lo aporto.”

Por su parte el Estado de San Luis Potosi: al igual que Coahuila también regula las
técnicas de reproduccidn asistida en el Capitulo V de la Filiacion Resultante de la
Fecundacion Humana Asistida, del Codigo Familiar para el Estado de San Luis
Potosi, asimismo se reconocen los derechos de la capacidad para heredar para los

hijos nacidos por las técnicas de reproduccion asistida en el articulo 1160 y 1474 del

m utp s wocr7T11
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Cadigo Civil'® y considera inexistente la peactica de la maternidad subrogada por lo

que el articulo 243 del Cédigo Familiar vigente en dicho Estado sefala lo siguiente:

“ARTICULO 243 Es inexistente la matemidad substituta y por 1o mismo
no producira efecto legal aiguno
Si un embrion fuese implantado en una mujer distinta a fa conyuge o con

cubina, ta matemidad se le atribuira a la primera 129

Basando su negativa en que se considera incomprensible que se pretenda un
beneficio para la mujer cuando se e trata como un objeto ante la postura de permitir

que se reslice

Por lo que para ello la directora regional del Centro de Ayuda para la mujer en San

Luis Potosi, Manica Mondragan senalo:

“El solo hecho de pensar que a la mujer simplemente se le esta usando,
se acaba de convertir en un objeto mas en donde, por la causa o
situacién que sea, puede sequir siendo utilizada en beneficio de terceras
personas y que las mas afectadas serian las mujeres en situacion

vulnerable o de ignorancia, '

Si bien en los Estados de Coahuila y San Luis Polosi se regula de manera tajante
que se considerar inexistente el contrato de maternidad subrogada o substituta y
por Io tanto s1 se llega a realizar no producira efecto legal alguno; en primer término
enla respecto

dicha norma estaria en con lo
al derecho y la libertad de procrear, ya que se estaria limitando dicho derecho;

" fecha do
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aunado a ello se tiene que en caso de que se realice la madre gestante serd
considerada la madre del nuevo ser no obstante que no la una nada a &l puesto que
no contiene nexo de material biolagico can efla, sin tomar en cuenta que al momento
de consentir fa madre gestante la realizacion de la practica de la matemidad

ater

subrogada sabe que no es su bebé, ademas no consideran que el priacipio de *
Semper certa est’, ha evolucionado y no siempre la madre que dé a luz sera la

madre biologica del nuevo ser.

Es importante reconocer que en el caso de que se busque el bienestar de las partes
que intervienen en la practica de la matemidad subrogada, pero la manera de
prohibirla no es la solucién, sino establecer una regulacion al respecto para que no

se vean vulnerados los derechos de las partes.

5.4 PROBLEMATICA JURIDICA DE LA MATERNIDAD SUBROGADA.

Uno de los principales problemas que se presenta en el ambito juridico al momento
de considerar el uso de la practica de la maternidad subrogada es la licitud del

mismo.

Ya que deben tomarse en consideracion los derechos que se deberan proteger en el
caso de que se haga uso de esta practica como ullima recurso para poder lograr el

objetivo deseado que es la tener un hijo

Existen diversos argumentos unos a favor y olros en conlra respecto a Ia licitud de la

practica de la maternidad subrogada

La Licenciada Alma Arambula Reyes, Investigadora Pariamentaria sefala que
existen argumentos a favor de la licitud que se sitian fundamentalmente en
perspectivas uiltarista y contractualistas, en el que toman en cuenta la felicidad o el
placer de las partes implicadas, y que no hay nada que objetar a un contrato en ef
que las partes entan libremente, asimismo sefiala que los argumenlos en contra se

basan en objeciones que son opuestas al uso de gametos de terceros lo consideran



antinatural o adultero, otra postura es la fuerza de la relacion natural entre madre e
hijo, y por ultimo se alega que tales contratos son contrarios a la dignidad de las
personas, tanto de las madres subrogadas como de los nacidos por causa de estos

contratos con los cuales se comercia y son “vendidos” %'

En consecuencia el considerarse como contrato traeria una problematica juridica
mayor, en virtud de que uno de los elementos esenciales del contrato es el objeto. y
en el caso de la practica de la materidad subrogada no existe objeto ya que el
nuevo ser o la mujer que se presta a realizar esta practica, se encuentran fuera del

comercio; en consecuencia si se llegase a presentar este contrato seria inexistente.

Por otra parte existen posturas feministas a favor de esta practica basadas en la
libertad reproductiva de las mujeres y ofras que estan en contra en base a que
consideran que las mujeres que se prestan a realizar esta practica, suelen ser
mujeres de un nivel socioeconémico bajo y que podrian ver esto como algo
simplemente econdmico, lo que provocaria la explotacion de la maternidad

subrogada

Como se sefialo en capitulos anteriores, existen paises en los que ya se encuentra

regulada la practica de la subrogada, unos el uso de la
misma con ciertas caracteristicas tales como’ que la pareja sean los donantes o al
menos uno de ellos aporte el gameto, que la madre subrogada sea pariente
consanguineo de Ios futuros padres, o en relacion a la remuneracion, mientras que

en otros existe su total prohibicion

Por lo general en los pases en los que se encuentra regulado como contrato este es
realizado por abogados basandose en clausulas que pudiesen contemplar los
probables problemas que puedan presentarse, sin embargo el problema principal
recae en que la madre gestante al momento del nacimiento del bebé no quiere

entregarlo

g 16 do dicombre
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En razon a esta problemalica es importante que exista una regulacion referente a la
practica de la misma, ya que se verfan desprotegidos los derechos y acuerdos de
voluntades de fas partes que intervienen por la falta de regulacion

Es por ello que para que exista el acto juridico por el cual se regulara la practica de la
maternidad subrogada es esencial la voluntad de las partes y que esta se exteriorice
a través del consentimiento.

“el consentimiento es el acuerdo de dos o mas voluntades sobre la creacion
o transicién de derechos y obligaciones.

Siendo el consentimiento uno de los requisitos esenciales para que la maternidad
subrogada sea realizada, el que deberd ser otorgado por una persona capaz, en
pleno uso de sus facultades mentales, y ausente de cualquiera de los vicios de

voluntad, de manera libre, consciente, expresa y por escrito

£l que tendra como objetivo que sobre su cuerpo se realicen la concepcion del nuevo
ser, considerando las consecuencias derivadas de esta practica, misma que se

llevara a cabo por personas especialistas en ello.

Asimismo es importante evitar de que la practica de la maternidad subrogada se
comercialice y de esta manera se pierdan los valores morales de la sociedad,
problema que se ha presentado en diversos paises en los que ya existen agencias
especializadas en la realizacion de esta practica, en los que hasta existen catalogos
de mujeres dispuestas a embarazarse a cambio de un pago, trayendo con ello la

de las mujeres, tergi el origen de la practica de la maternidad

subrogada la cual deve llevarse a cabo como ultimo recurso para poder procrear

En consecuencia con la falta de regulacion de esta practica pueden surgir ciertos

problemas tales como

a) ;Qué sucede si la madre sustituta se arrepienten de entregar al menor?,

T Pavez Fernindez del Castio, Bemards, Cantratos Cvies. eaforal Portia, Mexico 2005, p 21



b) ¢ Qué pasa si hay un nacimiento maltiple?,

©) ;Qué pasa si existe alguna malformacion en el nuevo ser y ninguna de las
partes que intervienen quiere quedarse con é?

d) ¢Qué los padres genéticos se divorcien o mueran durante la gestacion del
nuevo ser?

) ;Qué la madre gestante muera en el parto?

£l primer tiene como que alno estipulado

por la legislacion el acuerdo de voluntades de a maternidad subrogada, se resolvera
que la madre gestante sea considerada como la madre def nuevo ser, quien en
muchos casos no tendra ningln nexo bioldgico con él, viendose afectados los interés
de las partes intervinientes, ya que con motivo de la misma se realizaran gastos muy
costosos, y como consecuencia con posterioridad un pleito por la custodia del menor,

como el caso presentado en los Estados Unidos “Baby M"

En relacion a los demas cuestionamientos debe buscarse una solucion para no dejar
en estado de indefension tanto a las partes que intervienen como a los menores,
pues considerando que se de un embarazo maltiple, o exista una malformacion en el
bebé la madre que de a luz tendra la obligacion de hacerse cargo de el bebé, puesto
que sera considerada la madre legal segin la legislacion quien podra demandar a su
vez al padre biologico por el reconocimiento y el pago de una pension alimenticia, lo
que en el lapso de la resolucion el nuevo ser quedara muchas veces en estado de
indefension

Asi pues deben establecerse lineamientos en los casos de que las partes
contratantes fallezcan durante el proceso de gestacion o en el caso de que se
divorcien; es decir, establecer a quien se le atribuira la filiacion, asi como buscar

establecer tanto los derechos y obligaciones de la madre gestante.

La Madre geslante es sobre quien recaera la mayor participacion en la practica de la
maternidad subrogada, es por esto que se hace esencial su consentimiento,
asimismo deben establecerse que tipo de mujer podra ser la madre gestante, por



ejemplo deben hacerse previamente examenes médicos para dictaminar si es
susceptible de llevar a cabo el embarazo sin complicaciones, es decir investigar si no

consume drogas que puedan afectar el embarazo

Por otro lado también deben realizarse examenes médicos a los padres genéticos
para tener mayor seguridad sobre el éxito de la concepcion o evitar algin contagio a
la madre gestante en caso de alguna enfermedad

Por ello se deben establecer derechos considerando que sera ella quien se
encontrara en estado de ingravidez hasta el nacimiento del nuevo ser, por ende su
atencion medica durante el embarazo debe estar garantizada ya sea por institucion
publicas o privadas a cuenta de los futuros padres del bebé, y no existira
discriminacion alguna hacia ellas. siendo los futuros padres lo que tendran la

obligacion de recibirlo y registrarlo como hijo propio a su nacimiento.

Por otra parte existe el problema de la donacion de los gametos, que pueden
provenir de la pareja contratante o de un donador. En estos casos considerando que
muchas veces las donaciones de los gametos son de manera anonima, siendo el
problema principal la filacion juridica, toda vez que las personas que aportaron los

gametos no lo hicieron con la intencion de ser padres o madres

En el caso de la donacion de semen debe considerarse que el cuerpo no es objeto
del contrato, es por ello que la licitud de la donacion de semen debe basarse bajo los
principios de gratuidad y anonimato, para evitar que esto se convierta en un negocio,
en numerosas palses se ofrece una cantidad de dinero en calidad de indemnizacion
0 compensaciones a los donantes por las molestias ocasionadas, lo que se supone

que no debe ser elevada para evitar que s vuelva un negocio para los donantes

La Licenciada Alma Arambula Reyes, Investigadora Parlamentaria sedala que por
una parte esta el anonimato del donador y por otra parte esta el derecho a conocer

los propios origenes, siendo conveniente distinguir en primer temino los concepto de
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anonimato y de secreto, dada su relacion y el hecho de que ambos han estado

presentes en la practicas de la inseminacisn artificial

"el anonimato consiste en la reserva en cuento a la identidad del donante,
mientras que el secreto se refiere a la reserva en cuanto al hecho de que Ios
receplores han participado en una donacion de gametos.... El secreto tiene un
componente piblico y otro privado. El piblico se reflere al mantenimiento de la
reserva, fuera de la parsja receptora, con respecto al hecho de que se haya
acudido a estas técnicas. Incluso se puede garantizar por medio de normas
juridicas que no se pueda divulgar este fipo de datos para mantener en
secreto la posible esterilidad de los usuarios, asi como las circunstancias del
nacimiento de los hijos. €l componente privado se refiere a si los hijos deberdn

conocer el hecho de que fueron concebidos utilizando semen de donante. ™3

Al referirse al derecho a conocer ef origen genetico, debera enfocarse Gnicamente al
derecho del nuevo ser praducto de las tecnicas de reproduccion asistida, pero solo
en casos especiales, por alguna enfermedad que sea estrictamente necesaria el
canocimiento de su origen genético ya que de lo contrario podrian presentarse

diversas problematicas juridicas coma la reclamacion de alimentos

La donacién de 6vulos presenta similar problematica gue la donacin de semen, asi
cormo también se debe regir bajo fos mismos principios, la tnica diferencia radica en
su origen, en el procedimiento de la obtencion ya que tiene cierta complejidad
técnica, molestias para la mujer, medicacian, asi como delerminados riesgos para la
salud de la mujer a la que se le extraen, Io que hace mas dificil la donacion de évulos
debido a estas causas a diferencia de la donacion de semen. Es por ello que debe

considerarse una regulacion adecuada en este sentido,

9 Gl Direccion e terna i veny putaos 0D 11x/s0dials /spa/SPE-ISS-14.08 pd lecha o consula 16 de ticmmbre
2013.hora 7.00p ™



Ahora bien en el siguiente tema se abarcaran los efectos juridicos de la maternidad
subrogada tanto en la paternidad como en la maternidad desde el punto de la

filiacién para poder llegar a una propuesta final

6.5 EFECTOS JURIDICOS DE LA MATERNIDAD SUBROGADA.
“Algunos autores cormo Moro Almaraz consideran madre y padre.

a) genéticos: aquelios que aportan sus células germinales.

b) Madre portadora o gestante: la que soporta el embarazo, vaya a
ser 0 no la madre legal.

©) ¥ padres legales aquelios que se determinan como tales en virtud

de fas normas de fliacion. "

Como se vio en capitulos anteriores en la antigiedad la materidad no era
cuestionable puesto que la misma se regla bajo el principio de “Mater Semper Certa
Est’; en cambio, la paternidad si padia ser reclamada o impugnada, pero con los
avances de la tecnologia esto ha sido modificado, el ejemplo de esto es la
matemidad subrogada en la que la madre gestante es aquella que al final de la

gestacion Io entregaré a la persona con la que previamente acordé tal hecho
Es por ello que es necesario establecer el concepto de la filiacion y sus divisiones el
principal problema juridico que se ha presentado con la practica de la materidad

subrogada

P Voro Amas, Mt o e A4ptcs G o 1 saminacn ATFGRY I oo n VI, icarsSosh
Barceiona, Eeparia, 1698, p



5.5.1 FILIACION.

“Desde el punto de vista doctrinal, Ia filiacion pusde definirse como la
situacion juridica existente entre las personas que son consideradas por

&l Derecho como hijo y padre o hijo y madre"s

Ahora bien desde el punto de vista del derecho, el término de filiacion tiene dos

acepciones:

“Una amplisima, que comprende el vinculo juridico que existe entre
ascendientes y descendientes sin limitacion de grado; es decir, entre
personas que descienden las unas de fas otras, y de esta manera puede
hablarse de (a filiacion no solamente refenda en linea descendente a los
padres, abuelos, bisabuelos, tatarabuelos, efc., sino también en linea
descendente. para tomar como punto de relacion los hijos, l0s nietos, os
bisnietos y tataranistos, efc. Ademas de este sentido amplisimo, por
fliacion se entiende, en una connotacion estricta a relacion de derecho
que existe entre el progenitor y el hijo. Por fo tanto, va a implicar un
conjunto de derechos y abligaciones que respectivamente se crean entre
ef padre y el hijo y que generalmenle constituyen tanto en (a fifacion

legitima como a natural un estado juridico. 1%

Lo cual nos permite inferr que; la filiacion, es la relacion que existe entre el padre y el
hijo, y la madre y el his, de mado que la filiacion crea un parentesco que genera
tanto derechos como obligaciones

Por otra parte debemos tomar en cuenta que Ia filacion puede verse de dos

maneras; desde el punta de vista biolégico y desde el punto de vista juridico.

4Rico Alvarez. Fausiop i nold 5 p 33
“Rojna Vilagas. Faladl, Doricho Ciul Mexicsn Detecho de Famila Valumsn 1. p 265
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5.5.2 FILIACION BIOLOGICA Y FILIACION JURIDICA.
Filiacién biolégica

Es considerada como la relacion que existe entre las personas que aportan el
material genético, con el praducto generado de ellas; es decir, siempre y cuando se
compruebe que exista algln nexo entre los materiales genéticos de unas personas

con otras, se establecera una filiacién bioldgica.
Filiacion juridica

‘Desde ef punto de vista juridico Ja fitiacion es la situacién existente
entre quienes son considerados pur ef Derecho como hijo y padre o

como hijo y macke.” 157

En conclusion la filiacién juridica es la que nace derivado del reconacimiento que se

hace por medio del Derecho
Y se divide en: Filiacién juridica natural y Filiactén juridica artificial

En un principio se consideraba que la filacian juridica natural era derivada de la

en que eran . puesto que la
maternidad se atribuia directamente a la mujer que daba a luz al nuevo ser. no
obstante ello, con los avances de la tecnologia se concluye, que no siempre la madre

que da a juz al bebé tiene algun nexo genético con éste.

Si bien se trata de una filiacion natural para que se convierta en juridica se requiere
del reconacimento legal, para de tal manera poder exigir los derechos derivados de

ela

¥ este reconocimiento puede darse de diversas maneras: Derivadas del matrimonio,

por el reconocimiento de hijos o por la atribucion judicial de patemidad o maternidad

"Rice ANarez, Fausio go ci nola 5 p 335



en el Codigo Civil para el Estado de Nayarit, se establece en el Titulo Séptimo La
paternidad y Filiacion, articulos 317 al 381 y tiene ain como base que la maternidad
siempre serd atribuida a la persona que da a luz al bebé, estableciendo ademas
dicho codigo que:

‘la ley no reconoce mds que los de
afinidad y el civil. "33

Dejando a un lado la filacion que podria generarse por las técnicas de reproduccion

asistida y cuya falta de regulacion podria generar conflictos.

En cambio la filiacion juridica artificial es aquella derivada de la adopcién y en
algunos ofros estados también es derivada por la ufiizacion de las técnicas de

reproduccién asistida

En el caso de la maternidad subrogada atribuir Ia filiacion al nuevo ser, de acuerdo a
la legislacion vigente en el Estado seria un problema, puesto que en primer lugar se
establece que la maternidad sera atribuida a la mujer que da a luz, y en el caso de
que se encuentre unida en matrimonio la paternidad sera atribuida al conyuge, aun
cuando este niegue su pateridad, fa que tnicamente puede ser declarada mediante

sentencia dictada por un juez
Por o que respecta al acta de nacimiento Ingrid Brena Sesma opina lo siguiente:

“El acta de nacimiento es el documento oficial que sirve para establecer
Ia filiacién respecto a la madre y al padre, y por ende, la relacion de
parentesco con todo el grupo familiar para constituir el estado civil del
nifio que nace. La fidelidad de las constancias del Registro Civil resulta

de suma importancia, pues es la tinica forma de acreditar el estado civit

1 Gitigo Civl para e Eatad e Nayr. Al 765



de las personas del que emanan derechos y obligaciones, no sujetos a
la voluntad de los particulares™.

Al ser el acta de nacimiento la tnica forma de acreditar la filiacion respecto a la
madre y al padre, y al no encontrarse estipulado en a legislacion del estado la
préctica de la maternidad subrogada, ésta quedara Gnicements imitada a la fiiacion

que resulte por medio del matrimonio, adopcién y el reconocimienta de hijos

En consecuencia se hace necesario establecer parametras y lineamientos buscando
el beneficio de fas partes y preponderar el inlerés superior del nifno en el caso de

aceptarse la maternidad subrogada

En México como se describio en este capitulo, pocos Estados son los que han
regulado en materia de repreduccion asistida y pocos han hecho referencia acerca
de la maternidad subrogada, como pudo verse han sido mas los Estados que estan
en contra de la maternidad subrogada que los que regulan a favor; no obstante ello
debe considerarse que la regulacion e la materia es necasaria para que un futuro se
resuelvan los problemas que se presenten, respecto a estos aspecos y no se deje al

arbitrio de los juzgadores resolverios

Ya que como se sefiald en este capitulo la practica de la maternidad subragada,
genera conflictos Juridicos que al na encontrarse regulados por algun ordenamiento,

se deja a la deriva fa solucion que se daria respecto a 10s mismos

"Brena Sesma, Ingrd, L gos M. Instuto de

Investigaciones Jurdcs, 2017,
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CONCLUSION FINAL

La practica de la maternidad subrogada es de gran ayuda para las personas que no
han lograda por otro medio concebir al hio tan anhelado, personas que ya se
sometieron a diversos tratamientos y no les fue posible concebirlo y que muchas
veces se ven oriladas a realizar este tipo de practica sin que se encuentre regulada,
dando como consecuencia que se vean vulnerados los derechos de las partes, al no

establecerse los lineamientos y bases para el uso de esta

Los avances cientificos han sido lan benéficos para aquellas personas que no tiene
olra alternativa para concebir, que es necesario adaptarlos también a otros ambitos,
como o es el derecho, tomando como ejemplo los paises y Estados de ‘a Republica
Mexicana que han regulado la practica de la maternidad subrogada, considerando
sus posturas y buscar el equilibrio de las pares que intervienen preponderando en
todo momento el bienestar del menor, quien es el mas vulnerable en el uso de esta

practica

Es por ello que dentro de la presente tesis se comprueba la hipotesis de que es
necesario establecer una regulacion en el Codigo Civil del Estado, a efecto de que si
se llega a hacer uso de esta practica, se encuentren garantizados de cierta forma los

derechos y obligaciones de las partes que intervienen
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siguientes nacido mediante la practica de la

maternidad  subrogada,  deberan
acompaiar el documento en el cual
se formalizo el consentimiento de las
partes ante notario publico, asi como
el certificado médico, expedido por el
médico que haya asistido a la mujer
gestante en el nacimiento del menor.

una mujer casada que viva con su
marido, en ningin caso ni a peticion de




que no sea el mismo marido, salvo
que este haya desconocido al hijo y
exista sentencia ejecutoria que asi
o declare

DEL PARENTESCO,

Articulo 286.- EI parentesco de

| consanguinidad es el que existe
| entre personas que descienden de
un mismo progenitor.
En el caso de adopcion el
parentesco generado por este acto
es igual al de consanguinidad para
todos los efectos juridicos

marido, salva que este haya
desconacido al hijo y exista sentencia
sjecutoria que asi lo declare o en caso
de que el hijo nacido sea producto de
la practica de la maternidad
subrogada y se hayan cumplido los
requisitos  establecidos en este
Codigo.

TITULO SEXTO

, DE LOS ALIMENTOS

Y PREVENCION DE LA VIOLENGIA FAMILIAR
CAPITULO |
DEL PARENTESCO

rliculo 286 El parentesco de
consanguinidad es el que existe entre
personas que descienden de un mismo
progenitar.

En el caso de adopcion y maternidad
subrogada, el parentesco generado
por este acto es igual al de
consanguinidad para todos los
efectos juridicos.

Articulo 286 Bis - EI hijo produclo de la
maternidad _subrogada, podra tener
acceso previa solicitud que se haga al
Notario Publica para que le permita
obtener la escritura que obra en el
Protocalo en el cual se formalizo el
convenio de la maternidad subrogada a
parti de los dieciocho afos de edad,
con el fin de conocer su realidad
biolégica




de los conyuges

I Los hijos nacidos después de
ciento ochenta dias contados
desde la  celebracion  del
matrimonio.

Los hijos nacidos dentro de los
trescientos dias siguientes a la
disolucion del malrimonio, ya
provenga ésta de nulidad del
contrato, de muerte del marido
o de divorcio. Este término se
contara, en los casos de
divorcio o nulidad, desde que
de hecho quedaron separados
los conyuges por orden judicial

Articulo  318- Contra  esta

presuncién no se admite otra
prueba que la de haber sido
fisicamente imposible al marido

tener acceso camal con su mujer
en los primeros ciento veinte dias
de los trescientos que han
precedido al nacimiento.

7TITlmPTIMO
DE LA PATERNIDAD Y FILIACION
CAPITULO |
DE LOS HIJOS DE MATRIMONIO

Articulo 317.- Se presumen hijos

lotraprueba

Articulo 317.- Se presumen hijos de los
conyuges  incluyendo  los  hijos
nacidos por la practica de la
| maternidad subrogada:

I Los hijos nacidos después de ciento
ochenta dias contados desde la
celebracion del matrimonio.

I Los hios nacidos dentro de los
trescientos dies  siguientes a la
disolucion  del  matrimonio,  ya
provenga ésta de nulidad del

contrato, de muerte del marido o de
divorcio. Este termino se contara, en
los casos de divorcio o nulidad,
desde que de hecho quedaron
separados los conyuges por orden
judicial
Articulo 318.- Cortra esta presuncion
no se admite otra prueba que la de
| haber sido fisicamente imposible al
marido tener acceso carnal con su mujer
| en los primeros ciento veinte dias de los

trescientos que han precedido al
| nacimiento.
En e caso de la practica de la

maternidad subragada no se admitira
que la falta de



——
|

desconocer a los hijos, alegando
adulterio de la madre, aunque ésta
declare que no son hijos de su
©sposo, a no ser que el nacimiento

se le haya ocutado, o que
| demuestre que durante los diez
meses que precedieron  al

nacimiento no tuvo acceso carnal
con su esposa

Articulo 321.- EI marido no podra
desconocer que es padre del hijo
nacido dentro de los ciento ochenta
dias siguientes a la celebracion del
matrimonio:

I Si se probare que supo antes

requiere un principio de prueba

por escrito;

Si concurrié 3l levantamiento

del acta de nacimiento y ésta
fue firmada por €I, o contiene su

Articulo 319.- EI marido no podra

consentimiento de alguno de los
conyuges, para el uso de esla‘

practica.

Articulo 319.- El marido no podra
desconocer a los hijos, alegando
adulterio de la madre, aunque ésta
declare que no son hijos de su esposo,
a2 no ser que el nacimiento se le haya
ocultado, 0 que demuestre que durante |
los diez meses que precedieron al
nacimiento no tuvo acceso camal con su
esposa

De igual forma el marido o la esposa |
no podran desconocer a los hijos
nacidos como resultado de la‘
préctica de a maternidad subrogada, |
si consta de manera fehaciente su
consentimiento.

Articulo 321- El marido no podra
desconocer que es padre del hijo nacida

dentro de los ciento ochenta dias
siquientes a la  celebracion  del
matnimonio:

Si se probare que supo antes de
casarse el embarazo de su futura
nsorte; para esto se requiere un
plmcvpxo de prueba por escrito
Si concurtié. al levantamiento del |
acta de nacimiento y esta
fimada por €I,
de no saber firmar |




declaracion de o
nosaberfimar. | g ha reconacido expresamente por

1. suyo al hijo de su mujer,

Si ha reconocido expresamente
por suyo al hijo de su mujer;

IV, Si el hijo no nacio capaz de vivir.
V. Si el hijo no nacio capaz de |
vivir

| Asi mismo no podra desconocer a los |
hijos nacidos por la practica de la
| maternidad subrogada, si se acredita
| que tuvo conocimiento y consintio
que su conyuge o concubina hiciera
‘ uso de dicha practica.

(I

Articulo 322 Las

cuestiones | Articulo 322.- Las cuestiones relativas a

relativas a la paternidad del hijo
nacido después de trescientos dias
de la disolucion del

la paternidad del hijo nacido después de
trescientos dias de la disolucion del

podran promoverse en  cualquier
tiempo por la persona a quien
perjudique la fiiacion.

podrén en
cualquier tiempo por la persona a quien
perjudique la filiacion

A excepcion que se trate de los hijos

nacidos por la prictica de la
maternidad ~ subrogada  y  este
previamente otorgo su

consentimiento. ‘

LIBRO TERCERO
DE LAS OBLIGACIONES

PRIMERA PARTE
DE LAS OBLIGACIONES EN GENERAL

TITULO PRIMERO
FUENTES DE LAS OBLIGACIONES

CAPITULO |
CONTRATOS
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‘Amculo 1170 his.- EI convenio de
maternidad subrogada consiste en el
‘ acuerdo celebrado entre una pareja, |
una mujer o un hombre con otra
| mujer a la que se le denominara |

madre gestante, quien permitira le
‘ ‘sea implantado un embrién producto

de alguna técnica de reproduccion
| asistida, para levar a cabo el
desarrollo del embarazo, quien tendra
la obligacion de que una vez que de a
i |luz, entregara el bebé a la pareja, |

mujer u hombre con la que se acordo
‘ dicha practica.

| Articulo 1170 ter- E1 convenio de |
maternidad subrogada se regir bajo
los principios de un contrato, con la
excepcién  de  que  debera
comprobarse que la practica de la
maternidad subragada se realiza solo
‘ con fines altruistas, ya que si tiene

fines  economicos, no  podra
continuarse con la practica de la
misma

La pareja, hombre o mujer que
celebren el acuerdo con la madre
gestante, tienen la obligacion de
correr con los gastos erogados con
motivo de la gestacion.

Articulo 1170 quater.- La maternidad
subrogada podra realizarse a través
|de 1a inseminacion homaloga y
heterdloga.  Se  entiende  por |
inseminacion homéloga aquella en la
que los gametos son aportados por |
| ambos cényuges o concubinos; y por |



fecundacién heteréloga, aquella en
que por fo merios uno de los gametos |
es donado por un tercero.

Articulo 1170 quinquies.- La madre
gestante debera cubrir los siguientes
requisitos:

1- Tener entre 29 y 35 afios de edad,

Il.- Al menos tener un hijo propio
sano,

n.- Tener buena Salud
psicosomitica.

IV.- Haber dado su consentimiento
voluntario para prestar su vientre

|"Articulo 1170 sexis- El convenio en el
que se formalizara el consentimiento
de las partes, debera realizarse ante
Notario Publico y lo firmaran la
pareja, hombre o mujer que acuerda y
la madre gestante, el Notario Publico
y el medico que asistira durante el
procedimiento del embarazo.

Articulo 1170 septies.- Los requisitos |
previos al cumplimiento del convenio
son los siguiente:

I- Que la pareja, hombre o mujer
acrediten alguna causa de infertilidad
o esterilidad.

Il- Que la madre gestante acepte su
obligacion de llevar a cabo el sano
desarrollo del bebé y concluir su
relacion con el nacimiento.

- Que se realicen exémeneJ
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médicos y psicoldgicos, tanto a la|
madre gestante como a la pareja,
hombre o mujer que acrediten que se ‘
encuentran en buena salud fisica y |
mental |

| Articulo 1170 octies.- En el caso de

que haya un nacimiento maltiple, la
pareja, hombre o mujer deberan
registrar y hacerse cargo de los
bebes, asi como en el caso de que
exista alguna malformacion en el
bebé, no podran rechazar a o los
bebés y tendran que asumir todas las
obligaciones inherentes al mismo.

['Articulo 1170 novies- Si la madre
gestante se niega a entregar al behé
al nacimiento, los padres, mujer u
hombre podran demandarla por la
falta de cumplimiento al convenio
pactado y por el pago de los gastos
erogados durante el proceso.

" | Articulo 1170 decies.- Si la pareja se
divorcia antes del nacimiento del
bebé, fienen la obligacion de
reconocerlo como hijo de ambos o en
el caso de que alguno de ellos
fallezca o ambos la obligacion sera |
de la familia de ia pareja, hombre o
| mujer contratante o si asi lo desea Ia
madre gestante podra adquirir las
obligaciones y derechos inherentes al
bebs.
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