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INTRODUCCION

En la actualidad es importante hablar de los avances tecnol6gicos que se han

desarrolladoa 10 largo de los aiios y que cambian la perspectiva de vida de una

sociedad,puestoquealgenerarsenuevosavancestecnol6gicos,Iasociedadtiene

que inmiscuirse en los mismos, en todos los ambitos; es decirdesde el punta de

vista, social, eticos, juridicos, morales, entre otros; uno de esos avances y en

particularel avance que interesa en esta investigaci6n es el referente a las tecnicas

de reproducci6n asistida, haciendo un estudio mas detallado de la practica de la

maternidadsubrogada.

EI 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 interes de formar una familia, que entre otros aspectos se debe a la

maneraen la que han ido cambiando los objetivosde los seres humanos,puestoque

en decadas anteriores el objetivo primordial era formar una familia como base de la

sociedad.

Sin embargo en laactualidadya noes una prioridadformarunafamilia, sino que los

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

una estabilidad econ6mica y desarrollarse profesionalmente antes que pensar en

formar una familia.

EI tema de la maternidad subrogada es sumamente complejo, asi como todo aquello

relacionadoconlosderechosreproductivos,esporelloqueesimportanteelestudio,

analisisypropuestadec6moesquepodriadesarrollarselapracticadelamaternidad

subrogadaennuestroestado, a traves de una seriede interrogantesdetipoeticoy

juridico, cuya soluci6n dependera de la normatividad que se establecera para tal

efecto, en la que se verian beneficiados las personas que pretendan acceder a este

tipo de p,ractica con el objeto de dar vida a un nuevoser.



EI objetivode la presentetesis es identificarla normatividad legalvigente en nuestro

paisyen otrospaises respecto a la maternidad subrogada, haciendo un amilisisde

comparacionconlasdiferentesnormativasaplicables.

Proponer criterios y una regulacion en el Estado de Nayarit, mediante los cuales se

puede lIevara cabo la practica de la maternidad subrogada, preponderandoen todo

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

Es porelloque la necesidad de regularla practica de reproduccion asistida lIamada

maternidadsubrogadaesevidente, en razon de que con ella sepodranresolverlos

conflictosqiJepuedanpresentarseporel usodeestapracticayconelloseimpongan

Iimites 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 adopcion para poder reconocer al propio hijo nacido a traves de este

procedimiento

Lametodologiautilizadaenlapresentetesissebasaenelmetodohistorico,yaque

esimportantecomprenderlaevoluci6nyeldesarrolloque hatenidoestefen6meno

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

fenomenol6gico, formulando interrogantes sobre la realidad existente, tratando de

buscarsoluciones, atravesde la recopilaci6n de datos, haciendo uso ademas del

metodo anal6gico, respecto al estudio de comparaci6n de los diversos

ordenamientos que regulan la practica de la maternidad subrogada y porultimo el

metoda inductivo, puesto que crea leyes a partir de la observaci6n de los hechos,

mediante la generalizaci6n del comportamiento observado utilizando el metodo

sistematico para hacer una propuesta respecto a la presente investigaci6n, que

contenga un orden ycoherencia

Lapresentetesissecomponedecincocapltulosenelprimerodeellossedesarrolla

losconceptosfundamentalesdesdeelorigen, formaci6n ydesarr01l0delembri6n,asi

como las causasyfactores que impiden que pormedios naturales 5elleveacabola



procreaci6n y desarrollo del embri6n, lostipos de reproducci6n asistida que existen,

definicionesysumecanismo.

En el segundo capitulo se abordaran los antecedentes y el derecho comparado

respecto ala pn:ictica de la maternidad subrogada, como es que se dieron los

primeros casos conocidos de maternidad subrogada y como es que se lIeva a cabo

la maternidad subrogada en el mundo, abarcando los paises en los que mas se

utilizaestetipodepractica, seiialandocomoesqueestos laregulan.

En el capitulo tercero, se hace un breve analisis de la influencia ytrascendencia que

este tipo de practica han tenido en la sociedad, en la que se loma como base la

evoluci6n humana, comoes que atraves de la bioeticaesta se ha desarrollado, los

puntosdevistadelareligi6nrespecloalusodelastecnicasdereproducci6nasistida

entre elias lamaternidad subrogada, para lIegaracomohaevolucionadolafamiliaa

10 largo de los aiios y los aspeclosjuridicos que se presentan.

EI cuarto capitulo se presentan los aspectos de la libertad de procrear desde el

derecho consagrado en laconstiluci6n,haciendoun pequeiioanalisisdelderechoa

la libertad de procrear, el derecho a la salud, a la aUlodeterminacion, el derecho a

fundar una familia yel derecho del hijo los que dan paula al individuo para poder

ejercerlapracticadelamaternidadsubrogada.

En el ultimo capitulo se analizara la maternidad subrogadadesdeelderecho Local,

los eslados que han incorporado a sus ordenamientos juridicos la practica de la

maternidad subrogada, y la problemalica y efectos juridicos que se dan con la

practicadelamaternidad subrogadaparafinalmentehaceruna propuesla



JUSTIFICACION

EI 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 interE~s 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,puestoqueendecadasanterioreselobjetivoprimordial eraformar una

familia como base de la sociedad.

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

losobjetivos primordialestanto para el hombre como en la mujer, es entreotros

lograr una estabilidad econ6mica y desarrollarse profesionalmente antes que

pensaren formar una familia.

Esporelloqueal momento de queel ser humano decide concebirun nuevoser,

tiene diversos problemas para concebirlo, los cuales se desarrollaran en la

presente tesis, en la que se hara un anal isis de los motivos por los cuales Ie es

dificilalserhumanolograrconcebirunnuevoser,dandocomoconsecuenciaque

ese obstaculo y su deseo por formar una familia, los lIeve a tomar otras

alternativasparalogarsuobjetivo.

Entreesasalternativasseencuentra la utilizaci6n de las tecnicas de reproducci6n

asistida, entre elias la maternidad subrogada, en algunasde estas tecnicas no

existeconflictopuestoqueseencuentranreguladasoensucasonohayconflicto

en cuanto a la maternidad, puestoque la gestaci6n del bebe sera desarrollada

porsu madre biol6gica.

En cambio, en la maternidad subrogada siempre la gestaci6n del bebe sera

realizadaporotramujer, con elfin de que una vezquedea luzloentregaraala

familiaconlaquehubieraacordadolapracticadelamaternidadsubrogada.

Si bien no es conocido que en nuestro estado haya side utilizada la tecnica de la

maternidadsubrogadaonosetienealgunantecedentedeello,sedebeaqueno



seencuentra regulada, 10 quetrae comoconsecuencia una seriedeconflictosen

el caso de que se lIevara a cabo, ya que no se puede establecer quien es la

madre, c6mo es que esta se puede realizar, si debe considerarse como un

contrato,cualesson las obligaciones yderechos que tienen laspersonasque

utilizan este tipo de practica entre otros conflictos; sin embargo existe la

posibilidad de que se de el caso, debidoa los avancesquetiene nuestra sociedad

asicomo los avances cientificos que se presentan.

Esporelloqueconsideroimportanteelestudio, anal isis y propuesta de c6moes

que podria desarrollarse la practica de la maternidad subrogada en nuestro

estado, a traves de una serie de interrogantes de tipo etico y juridico, cuya

soluci6ndependeradela normatividadqueseestablecera para tal efecto,en la

que severian beneficiados las personas que pretendan accedera estetipode

practicaconelobjetodedarvidaaunnuevoser;porlotantoatravesdeun

estudio social, etico y legal se determinara los casos en los cuales se puede

acceder a este tipo de practica 0 metodo de reproducci6n, preponderando

siempre el bienestar del nuevo ser, asi como la protecci6n adecuada de los

derechosde losactores implicados,esdecir, de las personas quesolicitaneste

metodo yde losterceros que pueden 0 no intervenircomo son losdonantes y

madressustitutas.

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

EI tema de la maternidad subrogada es sumamente complejo, asi como todo

aquellorelacionadocon los derechos reproductivos. Tal ycomo sedesarrolla en

laobradegarantismojudicialestosderechosfuerondefinidosen mayormedida

en la Conferencia Internacional sobre Poblaci6n y Desarrollo cuyo texto fue

aprobadoel13 de septiembre de 1994 en el Cairo en la que se senala que "Ia

saIud reproductiva es un estado general de bienestarfisico, mental y social en

todoslosaspectosrelacionadosconelsistema reproductivoyconsusfunciones



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

informacion y tener acceso a metodos de su eleccion seguros, eficaces,

aceptables y econ6micamente asequibles en materia de planificaci6n de la

familia, asi como a todos los metodos de su elecci6n para la regulaci6n de su

fecundidadquenoestenlegalmenteprohibidosyelderechodelamujeratener

accesoa los servicios de atenci6n de la salud que propicien los embarazosylos

partos sin riesgos. La atenci6n de la salud reproductiva incluye la salud sexual

cuyoobjetivoeseldesarrollode la vida de las relaciones personales.

Los derechos reproductivos abarcan ciertos derechos humanos que ya estan

reconocidos en las leyes nacionales, en los documentos internacionales de

derechos humanos y en otros documentos pertinentes de las Naciones Unidas

aprobados por consenso. 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

momentodetenerlos,yadisponerdelainformaci6nydelosmediosnecesarios

para ello asi como el derecho a alcanzarel nivel mas elevadode saludsexualy

reproductiva. Tambien incluye el derecho de todas las personas a adoptar

decisiones en relaci6n a la reproducci6n sin sufrir discriminaci6n, coacciones ni

violencia. Sedebeprestarplenaatenci6nalapromoci6nderelacionesderespeto

mutuoeigualdadentrehombresymujeres,yparticularmentealasatisfacci6nde

lasnecesidadesadicionalesydeserviciosdelosadolescentescon el objetode

quepuedanasumirsusexualidaddemodopositivoyresponsable"1

Por otra parte, en la Constituci6n Politica Mexicana se menciona respecto a este

temaensuarticulocuarto, parrafosegundo,elderechoa lasaludyunalibertad

de procreaci6n. EI derecho consagrado a favor del ciudadano significa la

oportunidad de organizary desarrollar una familia, 10 que implica que el Estado

1 Silva Garcia, Fernando,(coord.),GarantlsmoJudici81,UbertadReproductiva,Mexlco,Porrua,2011.p.618y619



tienelaobligaci6ndenointerferirenello,sinobrindarlaprotecci6ndebidaparael

casodequesequieraobstaculizarla actualizaci6n de este derecho

Aeserespectosepuededecirquelamaternidadsubrogadaconstituyeunodelos

temas limite de los derechos reproductivos, pues, aun cuando la maternidad

constituye c1aramente una parte de este grupo de derechos, no existe un

consensorespectodeloslimitesalmismonisobrelasformasdehacerloefeclivo.

EI C6digo Civil para el Estado de Nayarit al no reconocer este tipo de practica

deja en indefensi6n a los hijosnacidos atraves de este tipo de procedimiento,ya

que se decide que en vez de registraral menorcon el nombre de ambo5 padres,

se inscriba can el nombre de la madre gestante, es decir, la que da a luz y

posteriormente sea adoptado par los padres geneticos, 10 que se podria

considerar injusto, puesto que en algunos casas el nino cuenta can el material

geneticode ambos padres, yalconsiderarseadoptado puede resultarvictima de

abusosydesconsideracionessociales yculturales.

Par 10 tanto el problema de investigaci6n tiene varias interrogantes: iQue

importancia tiene regular el usa de la practica de reproducci6n asistida

consistente en la maternidad subrogada a sustituta en el Estado de Nayarit?

iQue sucede si la madre sustituta se arrepienten de entregaral menor?, iQue

pasa si hay un nacimiento multiple?, iEsta practica seria unicamente para los

matrimonios a tambien las parejas no casadas?, iSe permitira solo en casas de

esterilidadcomprobadaoenotrotipodesupuestos? iPorquees necesario saber

quienesla madrebiol6gica, genetica asocial? entre otras

OBJETIVO GENERAL

Can el presente proyecto se busca explicar y proponer un tipo de regulaci6n

respectoal usa de la practicade maternidad subrogadaen nuestro Estado, en la

quesepermitacontrolaryestablecercriteriosparapoderllevaracabolapractica



de la maternidad subrogada, atendiendo a los intereses de todas las partes

involucradas, es decirtanto de la madresubrogante, las personas que buscan

estetipodepracticaydelnuevoserqueseraorigendelacuerdodelaspartes.

OBJETIVO ESPECiFICO

Identificarlanormatividadlegalvigenteennuestropaisyenotrospaisesrespecto

a la maternidad subrogada, haciendo un analisis de comparaci6n con las

diferentesnormativasaplicables

Proponer criterios y una regulaci6n en el Estado de Nayarit, mediante los cuales

sepuede IIevara cabola practica dela maternidad subrogada, preponderandoen

todomomentoelbienestardelosactores,asfcomodelnuevoser.

HIPOTESIS

Lanecesidadderegularlapracticadereproducci6nasistidallamadamaternidad

subrogadaeseilidente, en raz6ndequeconellasepodran resolver losconflictos

que puedan presentarse per el uso de esta practica y con ello se impongan

Iimitesysolucionesqueden mayorseguridad a las partesinvolucradas en ella,

dejandoatras la incertidumbrejuridicadelenerquerecurriramaniobras legales

como la adopci6n para poderreconoceral propio hijo nacido a travesde esta

practica.



CAPiTULO PRIMERO

CONCEPTOS FUNDAMENTAlES

la importancia de la reproducci6n humana, vista la humanidad como genero animal,

radicaen perpetuarlaespecie, asicomotambiensiloanalizamosdesdeelpuntode

vista socialsu objetivoesformarunafamilia.

Ahora bien para entender mejor este tema, es importante conocer los tipos de

tecnicasdereproducci6n asistida que existen, para posteriormenteentraral estudio

de los antecedentes de la maternidad subrogada, para 10 cual es de utilidad 10

senalado por la Jurista Dina Rodriguez L6pez, en su articulo "Nuevas tecnicas de

Reproducci6n Humana. EI utero como objeto de contrato" articulo en el cual

desarrolla los aspectos del porque el origen del uso de las tecnicas de reproducci6n

asistida,haciendoreferenciaprincipalmentealascausasdeesterilidadeinfertilidad

en las parejas, derivadas algunas veces de causas como posponer la maternidad

para edades avanzadas, el uso de los anticonceptivos, que muchas veces no son

prescritos porlos medicosespecializados, sino que se recurrea Iaautomedicaci6n,

elestres, el contacto con diversassustanciastoxicas, entre 0 tras

Por otra parte en dicho articulo se hace alusi6n a 10 senalado por el especialista

Efrain Perez Pena, respecto a las causas psicol6gicas que se generan por el hecho

dequelasparejasnopuedanconcebirunhijo, 10 cual es util para estainvestigaci6n,

ya que deesa manera se pueden entenderaspectos sociales y psicol6gicos que

puedendarnosaconocerporqueselleva a cabo el usodelastecnicas de

reproducci6n asistida, asi mismo se conceptualizan 105 diversos tipos de

reproducci6n asistida existentes en la actualidad,dentrode 10scualesseencuentra

la maternidad sUbrogada; en la que si bien no es propiamente una tecnica de

reproducci6n asistida en si, tal y como 10 considera lajurista Dina Rodriguez L6pez

en su articulo, en virtud de que se lIeva a caboutilizandovariastecnicasde



reproducci6nasistida, si es considerada como unatecnica mas en laactualidadyla

definecomolatecnicaquesehadesarrolladoparamujeresesterilessin utero o con

ovarios, de tal manera que se han creado programas en donde mujeres que reunen

ciertos requisitos de edad y caracteristicas psicol6gicas y medicas, entre otras,

establecen un contratoen elquesecomprometen a lIevarensuuteroelproductode

la concepci6n de oocitos y espermatozoides de una parejaesteril, pararegresarloa

la pareja inmediatamente despues del parto vaginal 0 cesarea.'

Encuantoaltemadematernidadsubrogadaexistendiversasdefinicionesdadaspor

variosdoctrinistas,mismosqueseestudiaraneneldesarrollodelainvestigaci6n,los

cualestienen diversosenfoques, quepueden serinterpretadosdemaneradiferente,

ademas de que en algunas definiciones se considera ala maternidad subrogada

como un contrato; sin embargoexisten criticasen contra deesta postura ya que en

la legislaci6n Mexicana la maternidad subrogada no puede ser considerada como

contrato, ya que se estaria comercializando con el cuerpo humano, 10 que traeria

como consecuencia la nulidad de pleno derecho, no obstante 10 considerado con

anterioridad, tampoco es posible no considerar la regulaci6n de la tecnica de

maternidad subrogada, en raz6n de que en la actualidad y aun cuando no este

prevista por ningun ordenamiento juridico en algunos estados como 10 es el de

Nayarit. esta se puede dare se esta dando, dejando muchas veces en estado de

indefensi6n a las partes que intervienen en ella y aun mas al menor concebido

medianteestetipodetecnica, yaquesedejaal arbitriodelosjueceslosproblemas

quesepuedanpresentar.

Asimismo existen diversas teorias y criticas respecto a quien deberia considerarse

como la madre dentro de este tipo de tecnica; una deestas teorias es la senalada

por Trabucchl quien afirma que la mujer gestante desempena el papel de una

primera causa eficiente fuera de la vida del nacido. De manera que, para negar la

maternidad de la mujerqueda a luz,sedeberia demostraruna causa negativapara



excluirlarelevanciasocialquesobrelahumanidaddelnacidotienelamujerque 10

ha traido al mundo. Es decir tiene un enfoque de tipo unicamente biol6gico, 0 como

se ha utilizado a 10 largo del tiempo bajo la regia "mater Semper certaest" que se

consideramadrealaqueparealnuevoser.

Sin embargo existe una nueva corriente que defiende la posibilidad de una

maternidad meramente social. Que propone la modificaci6n del dato del parto,

sustituyemdoloporeldelalibertadyresponsabilidadporlaprocreaci6nqueademas

de coincidircon la voluntad de la pareja es el criterio mas favorable a los intereses

del menor. En consecuencia, la maternidad debera corresponder a la mujer sin cuya

acci6n, al margendesu participaci6ngeneticaobiol6gica, nosehabriadadoinicioal

procesobiol6gicoqueoriginoel nuevoserhumanoyqueademasdeseeelhijopara

si.

De igualforma Gorassini afirma la existencia del principio de la procreaci6n libre y

responsableydelavoluntad a laprocreaci6n como acto dual del var6n y la mujer

juridicamente relevante, constituye un criterio valido para designar a la madre. Por

ello en opini6n del citado autor se debe determinar la maternidad de la mujer sin cuya

acci6nconjuntamenteconladesucompanero, nosehubieseefectuadoel proceso

bioI6gicoquedaorigenaunnuevoserhumano.Asi,enlossupuestosdematernidad

subrogada se debera reconocer como madre a la mujer que colaboro con el

nacimientodelnacido.

Tambien existen diversos criterios doctrinarios y jurisprudenciales al respecto, el

Jurista Pedro Silva Ruiz, afirma que se protegen mejor los intereses tanto de los

padres, como de los hijos, si se reconocen tal ycomo algunasjurisprudencia 10 han

hecho,quemadreesaquellaque: 1)tienelaintenci6ndecriaralnifio,aquellaque

pensaba tenerlo porque Ie dio el ser, porque 10 concibi6, a pesar de que no 10 gesto,

nilopario;2)madreesaquellaquelogestoyqueloparioporqueotramujerlecedi6

losembriones,selosdono,porqueelladeseabaunhijoperonolopodiaconcebir.



En consecuencia es importante conocer el origen, formaci6n y desarrollo del

embri6n, para posteriormente analizar las causas y factores que impiden que por

metodos naturales se lIeve a cabo la procreaci6n y el desarrollo del embri6n; asi

como analizar los tipos de tecnicas de reproducci6n asistida que existen, su

definicion y el mecanisme que permite la creaci6n de un nuevo ser, entre otros

puntosprincipalesqueseabordaranenelpresentecapftulo.

1.1 REPRODUCCION HUMANA Y LA GESTACION.

Como se senal6 al inicio de este capitulo uno de los objetivos del ser humano. como

raza, es tener descendencia ya sea por el hecho de perpetuar la especie 0 formar

una familia, por 10 que para tener un mejor entendimiento es necesario senalar el

concepto de reproduccion que de acuerdo con el Diccionario de la Real Academia de

laLengua Espanolareproducci6n:

"es la aeei6n 0 efee/o de reprodueirse" que conjugado con reproducir

significa "dicho de los seres vivos: engendrar y producir o/ros seres de

sus mismos carae/eres bioI6gicos". 2

Deladefiniei6nanteriorseadviertequelareproducci6nhumanatiene como finalidad

la creaci6n de un nuevo ser, el cual se lIeva a cabo a traves de la fecundaci6n,

siendo importante conocer el concepto de fecundaci6n y la forma en la cual se

efectua, es decir las fases correspondientes al nacimiento del nuevo ser que

culminanenelparto.

A 10 que de acuerdo con el Dr. Ricardo Cruz-Coke

"La fecundaci6n se define como la fertilizaci6n de un ovulo mediante un

espermio. Es deeir la uni6n de un gamete maseulino con otro femenino''3



Anteriormente se tenia la creencia de que esta union se realizaba unicamente de

manera interna y que la fertilizacion del ovulo y el espermatozoide se daba

unicamente a traves del acto sexual, perc con los avances cientificos la fecundacion

ahora puede realizarse de manera externa a traves de las diversas tecnicas de

reproduccion asistida y bajo procedimientos especificos los cuales tienen como

consecuencia lacreacion de un nuevo ser.

Asimismo el Dr. Ricardo Cruz-Coke en su publicacion en la Revista Scielo, en el

tema Fundamentos geneticos del comienzo de la vida humana seiiala que el estudio

de la reproducci6n debe abordarse desde varios niveles biologicos siendo estos·

molecular, genetico, celular,endocrinoypoblacionaldebido asu complejidad para 10

cual hace la descripcion del nacimiento de la especie humana, misma que depende

de la fusion de dos celulas, el gamete masculino (espermio) y el gamete femenino

(ovulo), que como resultadodela uniondeestosdosgametos, seforma una nueva

celula lIamada cigoto; menciona que tanto el gamete como el cigoto se definen por el

numero de cromosomas; es decir el gamete cuenta con 23 cromosomas y el cigoto

con 46cromosomas.

EI cigoto es pues una celula primordial que contiene todos los cromosomas del ser

humano, y porconsiguientetambien todos sus genes.

Ahora bien, los cromosomastrasportan los genes, estosestan ubicados en lugares

precisosdenominadoslocus,silioolugar.

Por otra parte explica que el genotipo cigoto tiene una formula 0 constitucion

genetica lIamada genotipo, 10 cual se forma de 2 procesos matematicos; una

sumatoria y una multiplicatoria, la primera es la adici6n fisica de las masas nucleares

del espermio y la citologica del 6vulo y la conjuncion de sus cromosomas y la

multiplicatoria es la interconexion teorica de las probabilidades de existir de los

generesen.lacombinatoriadelazar.



Por tanto sostiene que el genotipo del individuo ya esla formado definitivamente en el

momento de la concepci6n 0 10 que es 10 mismo en el acto de la fecundaci6n cuando

seeriginafisicamenteyprobalisticamenteelcigotoqueeslacelula primordial del ser

humano.

Senala que la fecundaci6n es un proceso de transmisi6n de la vida de una

generaci6n a otra, porlo que no haycreaci6n, sino una copia de moldesgeneticos,

es per ello importante comprender el mecanisme molecular de la transmisi6n de la

vida.

Una vez senalado el contexto de c6mo se inicia la vida humana se explicara de

manerageneral lasfases porlas que sedesarrolla elserhumano, desde la vida fetal

hastaelnacimiento.

Para ello el Dr. Ricardo Cruz-Coke, explica 10 siguienle:

"EI ser humane recibe el nombre genetico de Feto durante toda la vida

intrauterina, pero como atraviesa por diversos periodos de desarrollo

recibe otros tantos nombres. Pese a que el proceso de desarrollo fetal es

gradual, por motivos tecnicos se acostumbra a dividir la vida fetal en

variasetapas.

"La primera etapa de una semana es el periodo de pre implantaci6n y el

feto se llama blastocito. AI implantarse en la pared uterina, el blastocito

recibe el nombre de embri6n. EI embri6n genericamente se define como

un germen de ser vivo. Embri6n es un feto, de la ralz griega Eu -dentro

de bryos- pulular 0 reproducci6n rapida.

"En esta segunda etapa de unos 2 meses el embri6n forma los 6rganos

del feto, al cabo de 2 0 3 meses el ser humane tiene ya una forma

humana y mide alrededor de tres cent/metros. Este embri6n ya es



lIamado simplemente feto, y comienza una tercera etapa que terminara a

los5meses.

"La cuarta etapa de desarrollo fetal comienza alrededor de los 5 meses.

EI feto ya es viable; es decir puede vivir fuera del utero. Hay algunos

fetos abortados que han vivido solo can cuatro meses para morlr como

mortinatos. Can esta etapa viable el feto completa su evoluci6n hasta el

nacimiento entre los 7 y 10 meses".4

EI nacimiento consiste en la dilataci6n y expulsi6n del bebe, por la ruptura del saco

amni6tico(dilataci6n) parapermitirelpasodel bebe a traves de lapelvis(expulsi6n)

Otra manera de realizarse el parto, es por medio de la cesarea, que consiste en la

intervenci6n quirurgica que se realiza a traves de la incisi6n en el abdomen de la

mujerquegest6alnuevoserdurantelosnuevemesesysepracticacuandoocurren

problemas inesperados durante el parto. Entreellosseencuentran:

a) Problemas de salud de la mujer gestante

b) Posici6ndelbebe

c) Falta de espacio para que el bebe salga a traves del canal vaginal

d) Signosdesufrimientoenelbebe

Durante la vida intrauterina el feto va perfeccionando y desarrollando muchas

complejidadesgeneticas, sevan formando nuevas proteinasyestructurasvitales. EI

serhumanoesta en procesodefabricaci6n a partir del molde originalconcebidoenla

fecundaci6n cuandoseformael cigoto 0 celula primordial.

4Cruz-Coke,Rleardo,-Fundamentosgeneticosdelcomienzodsfavldahumans"op.cit,



1.2 FACTORES QUE AFECTAN LA REPRODUCCION HUMANA

EI indice de personas que son afectadas par la esterilidad e inferlilidad ha ido en

aumento, esto debido a diversos factores que han orillado a las personas a lIevar

ritmosdevidadiferentesalosqueseacostumbrabaendecadasanterioresyenlos

quelasprioridadesdelossereshumanoshancambiado.

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

Chiccurel mencionan en su obra "Derecho de familia" que:

"Es un problema de salud publica que afecta a 80 mil/ones de individuos

en el mundo. En Mexico, cifras presentadas por el Consejo Nacional de

Poblaci6n indican que el 17 por ciento de los y las mexicanas en edad

reproductiva, cursa con algun trastomo relacionado con la fertilidad; 10

que evidencia la creciente necesidad de servicios de salud para atender

estaproblematica"5

Algunosfactores que afectan al serhumanoen cuantoa su capacidad reproductiva

seencuentranlossiguientes:

a) Laedad de las mujeres,esto sedebe aqueen laactualidad las mujeres no

tienen como objetivo primordial concebir un nuevo ser, por 10 que deciden

postergarlaideadetenerdescendencia,loqueconllevaquealmomentode

quererconcebir un nuevo ser sea dificil hacerlo, puesto que como se conoce

laedad primordial paratenerhijoses lacomprendida entre los 18ylos35,ya

que si no se realiza dentro de dicho periodo aumenta el riesgo de que el

nuevosernosedesarrollenormalmente.

b) EI mal usa de los metodos anticonceptivos, debido a que muchos no son

recomendados por especialistas y en varias ocasiones tienen

consecuencialainferlilidadodisminuci6nenlacapacidadreproductiva.

'RlcoAtvarezFaulto,et. al,DerechodeFamllis,M611lco, Porrua, 2011,p 194



c) Elestresorigina una alteraci6nfisiol6gica yhormonal en losseres humanos,

debido a la segregaci6n de importantes cantidades de sustancias t6xicas

derivadasde la adrenalina, sustancia que liberamosen situaciones de gran

tensi6n emocional. Este estres en muchas ocasiones genera drogadicci6n y

alcoholismo,quesonfactoresquedisminuyelacapacidadreproductivaenlos

sereshumanos, pueselconsumodeestassustanciasaumenta laposibilidad

de un producto presentealgunasmalforrnacionescongenitas.

d) La automedicacion es una causa mas de problemas reproductivos, 10 que

genera en muchas ocasiones que se afecte la funci6n neuroendocrina: los

fen6menos ovulatorios, la espermatogEmesis y en diversas ocasiones el

funcionamiento sexual se alteran al usar tranquilizantes, estimulantes 0

analgesicos, asi como estimulantes menores, como loserian la cafeina y la

nicotina, quesi bien noprovocan un dano a corto plazo, sigeneran severas

afeccionesalargoplazo.

AI respecto, Mendez Jimenez refiere que:

"Actualmente se conoce una serie de enferrnedades cuya aparici6n

responde a efectos directos de la producci6n.

"Asi pues, la tensi6n nerviosa (estres), distintas intoxicaciones con

agentes quimicos, sordera derivada de la acci6n del fuerte ruido, la

bronquitis cr6nica, la neurastenia, la perdida de apetito, irritabilidad,

el dolor de cabeza, la migrana, resequedad de la piel, hipertonia, el

infarto del miocardio, aterosclerosis, gastritis, ulcera estomacal,

alteraciones del sistema endocrino, la degeneraci6n grasa del

higado por el sometimiento cr6nico de dosis pequeflas de

compuestos quimicos tipo DDT, hipoproteinemia por efec/o de

cambios en la alimentaci6n y de afectaciones t6xicas, la

degeneraci6n del pancreas por la acci6n de hidrocarburos clorados,

entre o/ros. (Shosh et ai, 1976: 11), a menudo se detectan



principalmente en pobladores de las grandes ciudades y alii en

donde se ha desarrollado la industria".6

De 10 serialado con anterioridad se desprende que existen un sinfin de causas que

derivan en la imposibilidad de poder lograr la reproducci6n humana, 10 cual ha

lIevado al ser humane a recurrir a otres metodos para poder lograrel objetivo de

concebirun nuevoser.

1.2.1 ESTERllIDAD

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

diferenciasparalocualseharaunpequerioanalisisdelosmismos.

Esterilidades:

"Ia incapacidad del macho para fecundar e incapacidad de la hembra

para concebir.'7

Lajurista Dina L6pez Rodriguezsenala que porpareja esleril:

"se entiende a un hombre y una mujer que buscan la procreaci6n de un

nuevo ser de manera bio/6gica y que presenta una incapacidad para

concebir, es decir, la uni6n de los gametos masculinos y femeninos no

puede darse bajo ninguna circunstancia".8

a Mt!Indez Jlm6ne~. T "Perspectivas de /s reproducci6n humans ante 81 desarrollo actual de Ie revolucl6n cientffico.tttcnlca"
Revlst8Comunlcsci6n.2011,num.20

1 Real Academia Eapanola, Diccionariode la Lengua Espanola, 22a edlcl6n,Espana,Madrid, 2001
• Rodriguez lOpez, Dina, "Nuevas t~cnlc8s de reproducci6n humans. EI utero como objato de contrato~. Revista de Derecho
Privado,nueva epoca, ano IV. 11,mayo--sgoslode200S,p.100



Asimismo menciona que el especialista mexicano Efrain Perez Pefia considera a la

esterilidad como la incapacidadde unapareja para logarunaconcepci6ndespuesde

un afioderelacionessexualessin protecci6nanticonceptiva.

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

formas:

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

b) secundaria, cuando la pareja tras haber tenido uno 0 mas hijos no

consiguenun nuevoembarazo.

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

de Reproducci6n Humana por la Universidad Complulense de Madrid:

"La esterilidad, dada su incidencia, ha side reconocida por la Organizaci6n

Mundial de la Salud (WHO) como un problema de salud publica. Se estima

que entre el 10-15% de las parejas en edad reproductiva tendran problemas

para concebir, de las que el 40-45% tendrian una causa femenina, el 40-45%

serian atribuibles al varon, y el 10-15% restante tendrian un origen

desconocido.,g

Esto se debe a que en la actualidad, las parejas retardan el hecho de convertirse en

padres 0 las mujeres retardan voluntariamenteelcomienzode su reproducci6n; por

lotanto,debidoasuestilodevidapodrfatenercomoconsecuencialaesterilidad.

AI darse cuentatanto los hombres como las mujeres que durante ellranscurso del

tiempoyuna vez iniciada la actividad sexual, no hayembarazo, las reacciones que

sepresentan pueden serde incredulidad osorpresa,frustraci6n oaislamiento, que

muchasveces repercuten enviolencia hacia la pareja, para posteriormentesentirse

90irecci6ndeinterneth«p·llwww.invitrotvcomlprofeskmsVjaime-guerreroJ1701/neoglnfer-medlcina-reproductlva-al-alcance-de­
todos, fecha de consutla: 22denoviembre2012,hora: 10:00a,m



culpables par hechos pasados, ya sea por haber utilizado algOn procedimiento

anticonceptivo sin prescripci6n medica oalguna mala acci6n realizadaenelpasado

(interrupci6ndeunembarazo).Alrespecto, RicoAlvarez,setialaque·

UEs 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 prop6sitos

con solo tener vida sexual regular, por 10 que se incrementaron las

consultas buscando la fertilidad y se depuraron Iecnicas y

procedimientos diagnostico-teraptwticos con este fin; asi de forma

natural, dadas las circunstancias, naci6 formalmente la Medicina

Reproductiva y con ella la reproducci6n asistida". 10

Como se setial6 en parrafos anteriores las causasde esterilidad pueden seren la

mujer, en el hombre 0 en ambos (mixta).

1.2.1.1. Causas de Esterilidad en laMujer

SegOn 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) Factorovarico.

Los ovarios son los encargados de producirlos 6vulos, yalexistircomplicaciones

queimpidenqueseproduzcanlos6vulosdemaneranormalescausadeesterilidad.

Estas complicaciones pueden ser por cuestiones hormonales que afectan que el

ovulo madure 0 algOn defecto en el ovario, entre las causas mas comunes se

10 Rico Alvarez, Fausto,op.cit, p.195



encuentra la ausencia de ovulaci6n, ovarios poliquisticos", menopausia precoz 0

malacalidadovocitaria.

b) Factortubarico.

Las trompas de Falopio son las encargadas de producir la fecundaci6n, ya que

captan al 6vulo en el momenta de la ovulaci6n, facilitan el transporte de los

espermatozoides para que de tal manera pueda implantarse el embri6n en el utero.

La obstrucci6n de las trompas es una de las causas masfrecuentes deesterilidaden

la mujer; ya que impide el paso normal del 6vulo y del esperma, pero tambiim una

escasa movilidad de las trampas para ayudar a los espermatozoides a lIegar hasta

ellaspuedecontribuiralaesterilidad.

Tanto la obstrucci6n como la escasa movilidad de las trampas puede ser

consecuenciade una infecci6n anterior.

c) Factoruterino.

En el utero es donde se implanta el embri6n. Las malformaciones del utero,

trastornos hormonales 0 la presencia de miomas (tumores benignos en el utero)

puedendificultareldesarrallodel6vulofecundado.

Elendometrio (tejidoquerecubre elutero) ejerce un papel importanteenestesentido

y cualquier alteraci6n, como la endometriosis 0 endometritis (inflamaci6n del

endometrio),puedecontribuiralaesterilidad.

~07Id~~:~~~~~~:O~~::~~~~~'::~6~S~~~%~ss~n:U~~I~anc~~sh:e~~nt~~Z~~~:~~~~~geU~~~:~ sobre todo, a mujeres fertiles
1 AI menos ocho quistes en los ovarios (llamadosovarios poliqulslicos)
2. prod~taCienesescasasoausenciadeOVUlaCi6n(etsangradOmenstru alseproduceenperlodoslargosonose

Indlciosdemayorcanlidaddehormonassexualesmasculinasdelonormal(hiperandrogenlsmo),
::~~=o;o~~~;~e;:f~~~~adeslSOP_slndrome_deLovario.J}Oliquistlordefiniclon·2712·2.html, lecha de consulta 22



d) Factorcervical.

En el cuello uterino 0 cervix es donde se recibe el esperma y dondese segrega el

moco cervical que facilita el ascenso de los espermatozoides al interior del utero.

Pueden existir anomalias en el cuello uterino 0 infecciones que imposibilite la

fecundacion.

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

infecciones en las vias urinarias, toxoplasmosis12, sifilis, tuberculosis, por causas

ambientales, drogas, sustancias quimicas, radiaciones, tabaquismo, alcoholismo,

estres, porcuestiones psicologicas 0 algun otra causa como porejemplo laobesidad

oalteracionesenlasgh!lndulastiroideas.

1.2.1.2. Causas de Esterilidad en el Hombre.

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

especialidaden Obstetricia yGinecologia, junto con otrosespecialistas, senalanque:

"La mayoria de las causas de esterilidad masculinas estan Intimamente

relaclonadas con la baja calidad del semen (espermatozoides con

anomallas morfologicas, en la concentracion espermatica 0 en su

movilidad). Pera existen tambitm alteraciones estructurales y funcionales

en los espermatozoides que no pueden visualizarse en un seminograma

(analisis de semen), pera sl que pueden manifestarse durante la

interaccion con los ovulos en la fecundaci6n 0 durante el desarrollo de

los embriones generados."13

~~i~= ~:~:'~::I r;:~~;~i~ ~o::.r~~~:,~~~I~~~i~·~: i.°~:~:~::s~~~o~~~~~~ ~~~~,n~~a.~~~~~i~~p~~:~~~~:~i,onar
uOirecci6ndeinternethttp://www.lnvitrotv.com.fechadeconsulta22denovlembrede2012,hora 8-00 pm



Asimismo existen otras causas que no se relaci6n con el semen, como son las que

impiden que el semen pueda ser depositado en la vagina, por ejemplo: la

hipospadia14, disfunci6nerectiloeyaculaci6n retrograda.

Otrascausasson·

"A) Oligo-Asteno-Terato zoospermia.

La Oligozoospermia es la presencia de una baja concentraci6n de

espermatozoides en el semen y es una de las alteraciones seminales que

mas repercusi6n tiene en la fertilidad del var6n. De hecho, constituye el

problema de esterilidad mas frecuente en el varon esteril. Normalmente es

de origen testicular debido a una escasa producci6n de espermatozoides en

lostesticulos.

La Astenozoospermia puede ser de origen testicular, de origen epididimario

provocada par la accion de componentes qulmicos, infecciosos 0

inmunol6gicos presentes en e1 plasma seminal 0 incluso por defectos

geneticos que afectan la ultraestructura de los espermatozoides.

La teratozoospermia se presenta raramente aislada y suele ser de origen

testicularocitogenetico."'5

B) Azoospermia.

Eslaausenciatotaldeespermatozoides.

Sedistinguendostiposdeazoospermia:laobstructivaylasecretora.

"Azoospermia obstructiva, los pacientes que la presentan sl que

presentan espermatozoides en el interior de sus testiculos, pero debido

a un problema en algun conducto que se encarga de transportarlos no

Um.(Patol. Nefrol"Urol.)Anomarraanat6micacongenila porta que lauretradesembocaenlacaralnferlordelpene
http://dicciomed,eusal.eslpalabra/hipospadias

15 Oirecci6n de internet http://YMIW,lnvitrotv.com, fecha de consulta22denoviembrede2012,hora:8:00p.m



pueden lIegar hasta la uretra que es el lugar d6nde se expulsa en el

eyaculado.

Azoospermia secretora es la mas severa, en este caso existe un

problema de producci6n de espermatozoides en el testiculo. Las causas

de este tipo de azoospermia pueden ser hormonales 0 testiculares. "16

A) Aneyaculaci6n.

Es la ausencia de eyaculaci6n, tambil!n es conocida como aspermia, y este problema

puede deberse a unaeyaculaci6n retr6grada (cuandoel esperma, sedirigealinterior

de la vejiga, en lugarde serexpulsado porel pene), intervenciones quirurgicas en la

pr6stata, trastornos neurol6gicos variados, como efecto secundario de algunos

medicamentos, a la diabetes 0 a ciertas lesiones de la medula que provocan

paraplejia.

Tambien pueden ser causados por factores psicol6gicos 0 en determinadas

profesionesdondeseestaencontacto'consustanciasoagentesfisicost6xicospara

la fertilidad, as! como las profesiones en contacto con pesticidas (agricultores), el

calor(fundiciones,trabajadoresenhornos),radiaci6n,eteresdeglycol(astillerosy

trabajadoresdefundiciones),metalescomoelplomo,elmercurio,etc

1.2.2INFERTILIDAD

Desde el punta de vista medico infertilidad se define como la imposibilidad de lIevar a

, termino el embarazo, porque el mismo se detiene 0 porque se pierde en algun

momentode su desarrollo.

160irecciOndeinternethttp://www.azoospermia.eslliposJ.fechadeconsulta:22denovlembrede2012,hora:8:40p.m



"Por pareja inferlil se entiende aquella que presenta la capacidad para la

lograr la concepci6n 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 correcci6n".17

Arturo Arrighi en su libro titulado Esterilidad e Infertilidad humana, citado por Dina

Rodriguez Lopez, define a la infertilidad como la imposibilidad de lIevar a termino 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 infertilidad no tiene parametros plenamente determinados, sin

embargo, existe el supuesto de que puede ser corregido y origina una expectativa

mayor de reproduccionen lasparejas.

"La organizaci6n Mundial de la Salud senala a la inferlilidad como una

enfermedad creciente y sostiene que en mas del 90 por ciento de los

casas que se presentan existe soluci6n can la aplicaci6n de la tecnologia

reproductiva actual."IB

Tanto en la esterilidad como en la infertilidad las causas 0 factores que generan

dichaincapacidadparaconcebirunnuevosersonlasmismasquesesei'lalaronenel

estudio de la esterilidad; por 10 tanto la diferencia unicamente radica en la definicion

de los conceptos esterilidad e infertilidad, en el primero existe la incapacidad para

concebiry en el segundo se tiene la capacidad de concebir, pero no es posible que

dicha concepcion lIegue a su termino debido a los diversos factores sei'lalados con

anterioridad.



1.3 DIVERSAS TECNICAS DE REPRODUCCI6N HUMANA ASISTIDA

Una vez que las parejas IIevaron a cabo todo tipo de metodos, diagn6sticos 0

lecnicasterapeuticasparapoderlograrunembarazodemaneranaturalynotuvieron

exito,perodeseanprocrearunnuevoser,acudenalastecnicasdereproducci6n

humanaasistida,mismasque algunasveces vienen a solucionarlos problemas de

esterilidadeinfertilidadenlossereshumanos.

"Las tecnicas de reproducci6n asistida, son las tecnicas biomedicas que

facilitan la interacci6n entre las celulas germinales femeninas y

masculinas en los procesos de fertilizaci6n"19

Desde el punta de vista medico se define como:

"EI conjunto de tecnicas y de tratamientos medicos 0 quirurgicos

destinados a conseguir un embarazo en los casos en que por vias

naturales no es posible debido a problemas de infertilidad.''20

De 10 anterior se desprende que reproducci6n asistida se define como et conjunto

detecnicas que ayudan a la reproducci6n humanaen casosqueexisten problemas

de esterilidad e infertilidad por parte de algun 0 ambos miembros de una pareja.

Dentro de las tecnicas mas conocidas de reproducci6n asistida se encuentran las

siguientes'

a) Inseminaci6nartificial,

b) Fecundaci6n in vitro,

c) Transferencia intratubariadegametosy

d) La maternidadsubrogada.

It Rico Alvarez, Fausto,op.Cit, p. 196

2oOireccI6ndeinternet:http://salud.doctissimo,es/dlcclonario-medlco/reproduccion-asistida-tecnlcas-de,hlml,fechadeconsults
22 de novlembre de 2012. hora 9:00 p.m



Es importante seiialar que existen otras tecnicas de reproducci6n asistida tales como

la Hiperestimulacion ovarica controlada, la perfusi6n espermatica a oviductos, la

transferencia de embriones, la transferencia Intratubaria de embriones 0 cigotos, la

donaci6n de oocitos y espermatozoides tambien conocida como la congelaci6n de

embriones y la c1onaci6n: sin embargo para el estudio de esta investigaci6n nos

enfocaremos unicamente a las primeras mencionadas ya que son las que tienen

relaci6nconeltemacentraldelamaternidadsubrogada.

Haciendo referencia al origen de los gametos, las Tecnicas de Reproducci6n

Asistidasintracorp6reaspuedenserhom6logasoheter6logas.

Y de acuerdo con la metodologia se clasifican en: inseminaci6n Artificial,

Fecundaci6n In Vitro, Transferencia Intratubaria de Gametos, Maternidad Subrogada

Se entiende por tecnica hom610ga aquella en la que tanto el espermatozoide como el

6vuloprocedendelaparejaquesesometealatecnicacorrespondienteyportecnica

heter610ga aquellaen la queya sea uno de losgametos masculinos0 femeninos 0

ambos,procedendedonantesajenosalapareja.

1.3.1Inseminaci6nArtificial.

"lnseminaci6n artificial consiste en la introducci6n de los

espermatozoides mediante un cateter en la vagina de la mujer, a

continuaci6n, la lIegada de los espermatozoides hasta el 6vulo y la

fecundaci6n se efectuan de modo identico a 10 que sucede en el proceso

fisiol6giconormal".21

21 SantamarIa Solis, Luis, ~T{jcniC8s de Reproduccl6n Asistlda. Aspectos bio{Jticos", Cuadernos de Blo~tica, 2000, p.39



Loque coincide con loseiialado porlajurista Dina Rodriguez L6pez, agregandoque

la tecnica mas utilizada y efectiva es la intrauterina, aunque tambien se han

empleadolaintracervicalvaginal,intraperitonealeintrafolicular

AI respecto Narciso Sanchez G6mez nos dice:

"La inseminaci6n artificial, sea con semen del c6nyuge 0 con semen del

donante es una tecnica sencil/a, que tan solo precisa tratamiento previa

del semen y en su caso, la congelaci6n de las muestras.

Su uso esta plenamente aceptado y no presenta ningun problema etico

siempre que exista consentimiento informado y el procedimiento se

atenga a una buena practica medica. La eficacia de la tecnica varia

segun las caracterlsticas de cada paciente, la habilidad y experiencia del

equipo biomedico, aunque el porcentaje de exitos sea el mas bajo de

todas las tecnicas de reproducci6n asistida" 22

Existen principalmente tres tipos de inseminaci6n:

a) La inseminaci6n hom610ga, que se realiza con el esperma del prapio

marido;

b) La inseminaci6n fuera del matrimonio, en el casode una mujersoltera

quedeseatenerunhijo,peronomarido;y

c) La inseminaci6nheter610ga,cuandosetratadelainseminaci6ndeuna

mujercasada con esperma no del propiomaridosinode un donante extrarioal

matrimonio.

La inseminaci6n artificial del c6nyuge es una tecnica que se emplea cuando una

pareja noconsigue concebir un hijo, pera el var6n no es completamenteesteril, se

;o~:~~~~~~:~:~' Narciso. Derechos Humanos. Bloetlce y B/oleen%gre un enfoque Interdlsciplinario, Editorial Porru8, Mexico



puedepensarquelasoportunidadesdefecundaci6nseincrementaranalconcentrar

elsemenoalinsertarlodirectamenteeneluterodelamujer.

Este metodo puede ser util para superar un tipo de esterilidad femenina conocida

comohostilidadcervical,enelqueelespermaesdanadoodestruidoporanticuerpos

en el mucus cervical. Otra situaci6n que se presenta dentro de ese tipo de

inseminaci6nesenelcasodequeelc6nyugecongeleyalmaceneelespermapara

una posterior inseminaci6n ya sea porque recibira algun tratamiento que pueda

provocar esterilidad 0 porque tenga el Virus de Inmunodeficiencia Humana en el cual

es necesarioutiiizarpreservativo para evitarel contagioa su pareja; sin embargoy

conforme a la legislaci6n de nuestro pais, setiene que para la inseminaci6n artificial

se necesita la conformidad de ambos c6nyuges, porlotanto en el casode que el

c6nyugefallezca antes de que lamujersea inseminada, esta no podrarealizarse.

Lainseminaci6nartificial,condonante,esutilizadacuandoelc6nyugevar6nresulta

seresterilocuandounamujernotienec6nyugevar6n.

"Para realizar una inseminaci6n Artificia/ de/ donante. se recurre a

semen de banco. Para que un donante sea aceptado, debe someterse a

una anamnesis comp/eta, persona/ y familiar, y a pruebas anallticas que

aseguren /a ausencia de enfermedades 0 alteraciones infecciosas,

geneticas, etc. Tan s% se utilizan muestras con parametros norma/es

posconge/aci6n. E/ donante es compensado econ6micamente por sus

gastos y mo/estias con una cantidad simb6/ica." 23

"De cada 100 cic/os de inseminaci6n artificia/13 resu/tan en gestaci6n, y

de cada 100 parejas que comp/etan 4 cic/os, 60 consiguen gestaci6n. De

todos./os embarazos conseguidos, un 15-20% son geme/ares y atro 15%

se ma/ogran. Se recomienda realizar entre 4 y 6 intentos para

2) S~nchezG6mez, Narciso, op.cit p. 273



aprovechar plenamente la utilidad de esta tecnica simple. Si despues de

cuatro ciclos de Inseminaci6n Artificial no se ha logrado el embarazo, la

posibilidad de lograrlo con ciclos adicionales se hace muy remota, por 10

que se recomienda explorar otros metodos de fertilizaci6n.• 24

1.3.2 Fecundaci6n In Vitro.

La Fecundaci6n in vitro (FIV) consiste en poner en contacto uno 0 mas 6vulos de la

paciente con los espermatozoides de su pareja. EI objetivo es facilitar y lograr el

embarazo.

En este sentido los tratadistas Mary Warnock en su obra Fabricando bebes, Dina

Rodriguez L6pez y Narciso Sanchez G6mez, serialan que la fecundaci6n in vitro

tambienconocidacomofecundaci6nartificialobebedeprobeta,esunprocedimiento

mediante el cual se obtiene de una mujervarios 6vulos, para queposteriormente se

mezclenconlosespermas,cuyafusi6ntienecomocaracteristicaque es realizada en

unlaboratorioyunavezqueseproducelafecundaci6n,elembri6noembrionesson

insertados en el utero de la mujer, quien sera quien 10 desarrolle y geste un

embarazonormal.

EI termino "in vitro" significa "en cristaI" en latin, y se utiliz6 para nombrar este

procedimiento debido a queen los comienzos de latecnica se utilizaban recipientes

decristalpararealizarlasfecundaciones.

"EI primer bebe que naci6 con esta tecnica fue en el ano 1978 en

Inglaterra. Desde entonces mas de 1.000.000 de ninos han nacido

graciasalafecundaci6ninvitro."25

Por consiguiente se tiene que la tecnica de reproducci6n asistida consiste en la

fecundaci6n del 6vulo fuera del cuerpo de la mUjer en un ambiente artificial y



controlado que simula las condiciones que existen en lastrompas de Falopio. Esta

tecnica se emplea en los casos en que la mujer posee una matriz sana perc que

presentaunaalteracionenlatrompadeFalopioqueimpidequeelovulopuedallegar

e implantarse de forma natural.

Lafecundacion in vitro (FIV) es un proceso que se desarrolla en cuatrofases:

Que son la estimulacion ovilrica, que se reaHza atraves de medicamentos

administradosa la mujerparaqueincremente la produccion deovulos,la segunda

fase consiste en la recoleccion de ovulos, mediante una puncion ovarica,

posteriormente se da la inseminacion y fecundacion, que consiste en mezclar el

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

pocos dias una vez que los ovulos son fecundados, el embrion 0 embriones son

observadosenellaboratorio,paradespuestransferirlosaluterodelamujer. 26

"De acuerdo con la Sociedad de Tecnologias de Reproducci6n Asistida

(Society of Assisted Reproductive Technologies, SART), la posibilidad

aproximada de dar a Iuz a un bebe vivo despues de una fecundaci6n in

vitro es como sigue:

"41-43% para mujeres menores de 35 ailos

"33-36% para mujeres de 35 a 37 ailos

"23-27% para mujeres de 38a 40aflos

"13-18% para mujeres de mas de 41 ailos" 27

;.~r.http://www.invltrotv.com/esterilldilld-e.lnfertllidiild/fecundacion-ln-vltro·f1v(echa de consulta: 22de noviembre2012,hora: 8:00

27 Oirecci6n de internet hnp:llcefam.com.mxlfecundadon-in-vitro.fivI,fecha deconsutta 22 de novlembre2012. horade
consulta9:20p.m



EI Observatorio de Bioetica de la Universidad Cat6lica de Valencia, dentro de la

paginaZenit, recopiloalgunos datos sobre lafecundaci6n in vitro de los que destaca

losiguiente:

"En 2011 se reportaron en Europa 588.629 ciclos de fecundaci6n in

Jd![Q. Esta cifra para Estados Unidos, en ese mismo ana, era de 151.923;

de 66.347 para Australia y Nueva Zelanda; de 84.443 para Francia; de

67.596 para Alemania; de 66.120 para Espana; de 59.807 para Reino

Unido; 63.777 para Italia; de 56.253 para Rusia; de 18.510 para Suecia y

de 14.578 para Australia. Los pafses con mayor numero de ciclos de

fecundaci6n son Jap6n y Estados Unidos. Sin embargo si el numero de

ciclos se expresa por mil/6n de habitantes los pafses n6rdicos y Belgica

son los que mayor prevalencia tienen.

"En Belgiea, Republica Checa, Dinamarca, Estonia, Islandia, Noruega,

Eslovenia y Suecia mas del 3 % de los ninos nacen utilizando teenicas

de reproducci6n asistida, sin embargo este porcentaje en Estados

Unidos es aproximadamente un 1%

"Un aspecto importante a considerar es el numero de embriones que se

trasfiere para aumentar la eficacia de la tecnica. La cifra media en el

mundo es de 1.75. En Europa practicamente no esta legalizada la

implantaci6n de mas de tres embriones, por 10 que los embarazos

multiples han disminuido de un 26,9% en el ana 2000 a un 19,4 % en

2011, cifras muy inferiores a130% que se da en Estados Unidos. EI pafs

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

soloembri6n.

"En relaei6n con la eficacia de la teenica, en 2011 el fndice de

embarazos por embri6n trasferido fue un 33,3% cuando se utiliz6 la



fertiJizaci6n in vitro, de un 31,6% cuando se utiliz6 ellCSI28 y de 23,4 %

si se utilizaron embriones congelados. "29

1.3.3 Transferencia Intratubaria de Gametos.

"La transferencia Intratubaria de gametos consiste en la colocaci6n de

6vulos y espermatozoides capacitados para lograr la fertilizaci6n en las

trompas de la mujer esteril, siempre y cuando la permeabilidad de estas

no este afectada, propiciando el proceso fisiol6gico de fecundaci6n

propio del ser humano, de tal manera que tanto la fertilizaci6n como el

transporte y nidaci6n siguen los parametros normales. "30

En el portal del Diccionario Medico Cubano se define como:

ULa Intervenci6n destinada al tratamiento de la infertilidad, que consiste

en I/evar los gametos masculinos y femeninos a la trompa de Falopio de

la mujer para facilitar de este modo, las condiciones naturales de la

fecundaci6n. Apenas se practica, ya que el afan de efectividad hace

preferir la fecundaci6n in vitro que registra unos resultados algo

mejores."31

Este procedimiento fue introducido en 1984 por un grupo de medicos

latinoamericanosqueenesaepocatrabajabanen un hospital de San Antonio Texas.

antes de realizarlo en mujeres experimentaron en monos. Los resultados que

obtuvieron posteriormente fueron repetidos por medicos en todo el mundo yeran

. mejores que los de la fecundaci6n in vitro 0 FIV. puesto que en esa epoca las

21(lntra-eytoPlasmIcSpermlnjection):MlcrolnyeccI6nlntracltoplaamitlca de Espermatozoldes: consiste en la introducci6n
de un unlco espermatozoide en elinteriorde un ovocitomaduro para consegulrsufecundaci6n
290lrecei6n de Internet: http://www.zenit.org/eslarticlesJalgunos-datos·sobre·el·uso-de·la-fecundacion-in­
vitro?utm_campaign=diariohtmt&utm_medlum=email&utm_source=dispatch fecha de consulla: 12 de febrero del 2015dos mil
quince,hora:6.00p.m

30 Botti, Gustavo etsl., "T6cnicas de fertilizaci6n aSlStlda",enTouIOI, Robertoltaloete/,Esterilidadeinfet1ilidedhufflanas.2a
ed.,BuenosAlres,M6dlcaPanamericana,1992,citadoporRodrlguezL6pez. Dina nuev8stecnicasdereproducci6nhumana.el
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condiciones de laboratorio noeran tan buenas, tambien es necesario hacerhincapie

enqueparautilizaci6ndeestatecnicaesrequisitoindispensablequealmenosuna

trompa estuviera sana y muchas veces se realizaba en mujeres aparentemente

normales perc que permanecian infertiles.

La Transferencia Intratubaria de Gametos; es una tecnica que cada vez se utiliza

menos puesto, que ademas de todo 10 que se efectua en FIV( la estimulaci6n de los

ovarioscon medicamentos yla extracci6n de los6vulos con una aguja guiada por

ultrasonido) requiere una laparoscopia para introducir los 6vulos yespermatozoides

alatrompa. Otracausaparasumenorutilizaci6nesque los resultados con ambas

tecnicas, ahora son similares y resulta menos invasiva la FIV y ademas proporciona

mayorinformaci6nenelcasodequenoseproduzcaelembarazo, mientras que en

la Transferencia Intratubaria De Gametos s610 podemos suponer.

Sin embargo, persisten indicaciones y casos en donde la Transferencia Intratubaria

de Gametos es una excelente opci6n. Una de elias, muy importante en Mexico, es

que porconvicciones religiosas las parejas no deseen FIVysi fertilizaci6n in vivo.

Otra de elias son aquellas parejas infertiles de causa desconocida en donde las

inseminacionesnoobtienenembarazos.

En forma general, las posibilidades de exito con la Transferencia Intratubaria de

Gametos por cicio, son de alrededor del 30 %, 10 cual puede variar, entre otras

cosas, por la edad de la mujer y la calidad de los espermatozoides, as! como el

estadodelastrompas. Cuandosecomparaengrupossimilares lasposibilidadesde

exitoconinseminaci6nintrauterinaporciclo, resulta que varianentreel12yel15%,

. porlo que esta tecnica duplica las posibilidadesde exito.32

En conclusi6n la transferencia Intratubaria de gametos 0 GIFT es una tecnica de

reproducci6nasistida, con posibilidades similaresde exitoque lafertilizaci6n in vitro

oFIVquerequiereunaintervenci6nquirurgicaadicional,queafortunadamenteesde

32Cfr.Direcer6ndeinternetwww.lnsUtutlvida.com.fechadeconsulta: 16denoviembre2012,hora: 9:30p.m



minima invasi6n y rapida recuperaci6n, por 10 que la pacienle sale el mismo dia. Se

uliliza poco puesloque requiere que ademasdelaoperaci6nadicionai, laslrompas

eslenbienyquelosespermalozoides nolenganalleraciones, peroesunaexcelenle

opci6nparaparejasendondeesleindicada,enespecialaquellasqueporser

congruenles con sus convicciones no aceplen olros melodos de reproducci6n

asislida.

1.4 DEFINICIONES DE MATERNIDAD SUBROGADA.

La malernidad subrogada no es considerada per algunos doclrinislas como una

lecnica de reproducci6n asislida en sl, ya que para que esla se logre se requiere de

lacombinaci6ndeolraslecnicasdereproducci6n

En la aclualidad esle lipo de lecnica se ha convertido en algo comun y ha side

ulilizada por diversos famosos enlre ellos el conocido canlanle Ricky Martin; a la

malernidad subrogada lambien se Ie conoee como madres suslilulas, madres de

alquiler,geslaci6nconlralada,geslaci6nporcuenlaajena,aIquilerdeulero,alquiler

devienlresenlreolras.

Doclrinariamenle exislen diversas definiciones al respeclo. De manera general se

enliendequelamalernidadsubrogadaeslalecnicamedianlelacual una mujergesla

unninoporolra,conlainlenci6ndeenlregarselodespuesdelnacimiento.

Pedro Silva Ruiz y Jaime Vidal comenlan que la malernidad subrogada'

"es el caso de la mujer fertil que acuerda ser inseminada artificialmente

con el semen de un hombre casado y gestar y dar a luz el hijo que una

vez nacido sera entregado al dador de semen y su esposa. ''33



Steven M. Recht considera a la maternidad subrogada como:

"un contrato de una mujer can una pareja casada, para inseminarse

artificialmente can el semen del esposo de aquella otra mujer para

concebir, gestar y dar a luz un nino a cuya custodia renunciara para que

sea adoptado par la esposa de aquel can cuyo semen rue inseminada. "34

Ana Lizbeth Araujo Rodriguez, en su articulo problemas en la determinacion de la

filiacion, seiiala diversas definiciones hechas por los doctrinistas entre elias la

Peralta Andia que define a la maternidad subrogada, como el convenio porel cual

una mujer se compromete frente a otra u otras a gestar en su vientre un embri6n

fecundado extracorp6reamente, ya en forma hom610ga 0 heter610ga, para luego

entregar la criatura despues del parto. Asimismo seiiala que Juan Espinoza; define a

lamadresustitutacomoaquellamujerqueofrece su utero para quesedesarrolleen

esteelembri6nconcebidoextracorp6reamente,paradespuesentregaralninoasus

"verdaderos padres". Por otra parte dice que Clara Mosquera considera a la

maternidad subrogada como un fen6meno de la ultima decada que se presenta

principalmente en paises desarrollados, y que consiste en que una mujer

"contratada" para que sea inseminada con el semen del marido de una mujer infertil 0

con el de un cedente y procrear de esa forma un hijo. AI nacereste, 10 entrega al

matrimonio que la "contrat6", cediendo la custodia del menoren favor del padre y

renunciandoasusderechosmaterno-filialesparaqueelninopueda seradoptadopor

laesposadelpadre.35



Zannonidiceque:

"La matemidad subrogada se da cuando el embri6n de una pareja es

implantado en el utero de otra mujer, que IIevara a cabo el embarazo y

dara a luz el hijo en beneficia de esa pareja".36

Par 10 tanto de acuerdo con las definiciones antes senaladas, se tiene que la

matemidad subrogada, es aquella en la que una mujer permite Ie sea implantado el

embri6n de una pareja ya sea de manera homologa 0 heter610ga, par algun media de

reproducci6n asistida (inseminaci6n artificial a fecundaci6n in vitro), para lIevar a

caboel desarrollo del embarazo y al dara luzentregara al bebe a la pareja can la

que pact6 osecomprometi6 a realizarestetipodetecnica

2.4.1 Clasificaci6n de la Maternidad Subrogada.

Dependiendo de las deficiencias y padecimientos de la pareja solicitante de esta

tecnicadereproducci6nasistidaseclasificadelasiguientemanera:

a) Subrogaci6n total. En ella la mujer can la que se pacta el convenio,

tambien es la que aporta el 6vulo y una vez que nazca 10 entregara al padre

biol6gico, renunciando a todos sus derechos generados par la maternidad, para

permitirque la pareja del padre biol6gico 10 adopte; este tipo de subrogaci6n se Ie

conoce como inseminaci6n artificial heter610ga, puesto que en realidad la madre

. genetica del nuevo ser es la que 10 gesta, can 10 que se puede decir que no es una

sustituci6ndevientrepropiamente.

b) ·Subrogaci6n parcial. En esta la mujer contratante unicamente Ie es

36JurillprudenciaArgentina.1989.IV,pag.805,citadoenhttp://www,dipulados.gob,mxJcedla/sla/spe/SPE*ISS-14·08.pdf,fecha
deconllutta 16dediciembre2012,hora: 7:00p.m



implantado el embri6n que previamente fue fecundado mediante la tecnica de

fecundaci6ninvitro, pero que tanto el espermatozoide como el ovulo son aportados

porIa pareja contratante.

c) Subrogacion comercial. Esta es aquella realizada como un servicio en

la que previamente se pacta cuanto es 10 que se pagara por permitir 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

parejaimplicadaun lazode amor,amistad 0 parentescoY

37 efr. RodrIguez L6pez, Dina, -Nuevas tfJcniCBS de reproducc;()n humans. £1 utero como objeto de contr8to~. Revista de
DerechoPrivado,nuevaepoca,anoIV, 11,mayo-agostode2005,



CONCLUSI6N

En consecuencia de 10 descrito en este capitulo se tiene que en la actualidad es

posibledaralternalivasalosproblemasdeinfertilidadyesterilidad tanto en hombres

comomujeres, ellodebido a los diversos factores que 10 impiden, paraasllograrlos

objetivos de la reproducci6n humana; en consecuencia con las tecnicas de

reproducci6n asistida se tiende a preservar la especie y formar familias en la

sociedad.

Porotra parte se advierte que conforme a los avances cientificos la sociedad tiene

qu·e adaptarse a loscambios,esporestoque la maternidad al dla de hoy,nopuede

ser conslderada como anteriormente se crela y bajo el principio de "mater Semper

certaesf';enraz6ndequenosiemprelamadrequedaaluzaunnuevoser(bebe)

suele ser la madre "verdadera", ya que como se analiz6 en algunos casos de

fecundaci6n in vitro, as! como en la maternidad subrogada intervienen una tercera

persona,alacual lees implantado un embri6n para que sedesarrolIeensuvientrey

dealuzalbebe, el que sera entregado a las personas con lasquese comprometi6a

realizarlatecnicade la maternidad subrogada, cuya Intervenci6n dependera sies

total,parcial,comercialoaltruista.

Acontinuaci6nseanalizaracomosehallevadoysellevaacaboelusodelatecnica

de la maternidad subrogada en el mundodesdeel puntode 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 aquellos tiempos, los cuales se

describiran en el presente capitulo; asimismo es importante conocer la manera en

quesepracticadelamaternidadsubrogadaenelmundo,suregulaci6nyla forma en

la que se lIeva a cabo, analizando principalmente en los continentes americano,

europeoyasiatico,abarcandoparaellolospaisesenlosquemassehautilizado.

2.1 ANTECEDENTES DE LA MATERNIDAD SUBROGADA.

En lavida del serhumanosiempreuno de los objetivoshasidolaprocreaci6n,conel

objetivo de formaruna familia, poresa raz6nen la antigOedad en los casos de que

existiera esterilidad e infertilidad, que en aquellos tiempos era una enfermedad

incurable, sebuscabanotrosmediosparaconseguirelobjetivoanheladodeprocrear

unnuevoserquienseriaelheredero.

En consecuencia para resolver este clase de problemas. En la antigOedad se hacia

usodelapracticadela maternidad subrogada,quesi bien era considerado como un

gestaci6n subrogada "tradicional", seequipara a esta practica, pues consistia que en

el caso de que la esposa no pudiera tener hijos, Ie ofrecia a su esposo una de sus

esclavasparaquepudieraprocrearydeesamaneratenerdescendencia.

Uno de losprimeros casos que se conocen en lahistoria,seremontaaunosdosmii

anos antes de Cristo en la tierra de Canaan y senalada en el Libro sagrado de la



Biblia (Genesis 16), en el que Sarai esposa de Abram36 era infertil y Ie ofreci6 a su

marido la esclava Agar para que Ie gestara un hijo por 10 que Sarai Ie dijo a Abram:

"Mira, el Senor no me ha permitido tener hijos, pera te ruego que te unas

a mi esclava Agar, pues tal vez tendre hijos por medio de ella".39

Y atendi6 Abram al ruego de Sarai. Posteriormente naci6 Ismael al que Sarai toma

como su hijo, es asi como se dio el primer caso se la maternidad subrogada de

manera"tradicional".

EI segundo caso contemplado tambien en La Sagrada Biblia (Genesis 30), Raquel la

segundaesposadeJacob,nietodeAbraham, al no podertenerhijosleentreg6asu

esclava Bilha.

"Cuando Raquel vio que no podfa dar hijos a Jacob, sinti6 envidia de su

hermana Lia, y dijo a su esposo: -Dame hijos, porque si no, me morire.

2. Pera Jacob se enoj6 con ella y fe dijo: -c::Acaso yo soy Dios? EI es

quienno te deja tenerhijos.

3. Entonces ella Ie dijo: - Mira, toma a mi esc/ava BilM y unete con ella,

y cuando ella tenga hijos, sera como si yo misma fos tuviera. Asf podre

tenerhijos".40

La tercera madre subrogada fue Zilpa la sierva de Lia, la primera y no querida

esposa de Jacob. Tratando de conquistarel amor de Jacob, Lia dio a luz a cuatro

hijos, AI poco tiempo perdi6 temporalmente la capacidad de concebir y Zilpa dio a

Jacobdoshijos, GadyAser. LuegoLiaserecuper6yJacobtuvoconeliados hijos

. maslsacaryZabulan,asicomosuhijaDina

Posteriormente en Mesopotamia sumeria a mediados del siglo XVIII a.c la gestaci6n

subrogada era una practica comunyconsolidada legalmente, en raz6n de que se

encontrabareguladaporeIC6digodeHammurabi(1792-1750),creadoen 1780a.c,



enelqueestableciaquelamujeresterilquequeriatenerhijosdebiadarunaesclava

a su marido con fines de procreaci6n, sin que este pudiera buscarse a otra

concubina,amenosquesuesposa no lograra concebir un hijovar6n. De igual forma

seestablecieron "garantias sociales" para las madressubrogadasquetuvieranhijos,

a las cuales nose podia vender por dinero.

"144 § Caso que un hombre haya tomado (por esposa) a una

(sacerdotisa) naditum41 y esa naditum Ie haya ofrecido una esclava a su

marido y ella Ie haya hecho tener hijos, si luego ese hombre se propone

tomar (i-por concubina?) a una shugitum42 [por la esterilidad de la

esposaj, que no se 10 concedan a ese hombre; no tomara a la shugitum

145 § Caso que un hombre haya tomado (por esposa) a una

(sacerdofisa) naditum y ella no Ie 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 tendra el mismo range que la

naditum.

146 § Si un hombre toma (por esposa) a una (sacerdotisa) nadltum y ella

Ie ofrece una esclava a su marido y alumbra hijos, pero luego esa

esclava se considera del mismo rango que su duefla por haber dado

hijos, que su duefla no la venda; la obligara a lIevar el copete y la

contara como esclava.

147 § Si no alumbr6 hijos, que su duefla la venda. "43

Deigualformasetienecomoantecedenteelantiguo Egipto. en dondelosfaraones

, seservian de sus criadas paratenerhijos. Tal eselcasode AmemhotepI. elfara6n

del Reino Nuevo que gobern6 en el siglo XVI a.c quien no tenia heredero y tuvo que

recurrira una esposa secundaria para procrearal futuro gran fara6nTutmosisl.Aun



cuando los hijos de las esposas secundarias eran considerados como hijos del

fara6n, seveian perjudicadosensusderechosysolopodianaccederaltronoen

caso de que no hubiera herederos legitimos. Tutmosis 1 reino durante 13 anos,

conquist61amitaddeimundoconocidoentoncesytrajoaEgiptoamilesdeesciavos;

posterionnente, al morir su esposa y hermanastra Ahmose en 1490 a.c., fue

destronadoporiossacerdotesyasumi6elpodersuhijaHatshepsut,de 16anosque

se considera la primera reina en la historia del mundo, a pesar de que Tutmosis ya

tenia un hijo Tutmosis II, dado a luz por una esposa secundaria; sin embargo, la

monarquiaegipciaseheredabaporlinea"solar"femenina,asiqueelhijodelfara6n,

independientementedesufiliaci6n, no podia ascenderal trono sin habersecasado

con su hennana ohennanastra.

Asimismo, la maternidad subrogada fue una practica tambieln conocida en la Antigua

Grecia y Roma, en donde Estrat6nica (esposa esteril de Deyotaro), seleccion6 entre

lasprisionerasa Electra parasu maridoycri6a los ninosfruto de esa relaci6n como

hijospropios.

En Europa medieval tambien se lIev6 a cabo esta practica de maternidad subrogada

"tradicional", ya que a traves de las concubinas se lograba elfin detener

descendencia; sin embargo, en esta regi6n al igual que en el antiguo Egipto sus

derechos se vefan menoscabados, en raz6n de que eran considerados como

ilegitimos, ya que provenian de una relaci6n extramatrimonial.44

Por otra parte, en el Antiguo estado Ruso, ei Santo Principe Vladimir I de Kiev mas

conocido como el "Sol Rojo", antes de convertirse al cristianismo tenia hasta BOO

concubinasyestuvocasadoconcincoesposas, incluyendouna princesabulgarayla

hijade un principecheco, peroen su afan de tener mas hijosvarones se relacion6

conunamonjagriega, laviudadesuhermanoYaropolk. Deestauni6nen97Bnaci6

el Sviatopolk "el Maldito". Vladimir Ie reconoci6 como su heredero, al tiempo que

''''Cfr.Direcci6ndeinternethttp://surrogacy.ru/es/history.php,fechadeconsulta12dejunio2013,hora:9:25p.m



Sviatopolk, insistia en que era hijo de Yaropoll(ls, 10 que tiene como consecuencia

quesegeneraraunaficci6nlegaldefiliaci6npaterna,teniendorelaci6nconlo

establecido en el articulo 366 del C6digo Civil vigente en el Estado de Nayarit, en el

supuesto de que laesposa concibiera un hijocon un hombre distintoasumarido,a

quien se Ie atribuira la paternidad, par existir el vinculo juridico creado por el

matrimonio, temaquesedesarrollara en el capitulo quinto.

2.2. AVANCES DE LAS TECNICAS DE REPRODUCCI6N HUMANA.

Antes de entraral estudio de la forma en la que se ha desarrollado la practica de la

maternidad subrogada en el mundo, es necesario hacer un breve analisis del

desarrollo de los avances que han tenido las tecnicas de reproducci6n humana a 10

largo del tiempo, por ello se tiene que el caso mas remoto de inseminaci6n artificial

en humanos, es el de Villenueve, conocido como el medico de Reyes y Papas, de

quien se dice, practic61a inseminaci6n artificial a la segunda esposa de Enrique IV

deCastilla,Juanade Portugal, cuyointento result6fallidoya que el rey era esteril.

En 1677 el inventor del microscopic Antoni van Leeuwenhoek estudi6 el semen

humane y fue el primero en ver espermatozoides. As! mismo, en 1790 el eminente

cirujano yvenere610go escoces John Hunter recogi6 en unajeringa el semen de un

mercader que padec!a de hispospadia46 y Ie inyect6 en la vagina de mujer,

realizandoasilaprimerainseminaci6nartificialenlahistoria.

En el ano 1967 el bi610go Robert Edwards consigui6 el primer exito en la fecundaci6n

in vitro de un 6vulo humano.47



Sin embargo el primer caso de maternidad subrogada realizado con la ayuda de la

tecnica de fecundaci6n in vitro que se conoci6, fue en el ano de 1976;

desgraciadamentealhabersidoextrauterinonopudolograrse, porloque

"Despues de nueve anos de investigaciones y experimentos sin cesar, el

10 de noviembre de 1977, cuando el numero de intentos fal/idos de FIV

ya supero la cifra de 600, los medicos transfirieron al utero materna un

embrion de ocho celulas que resulto viable. "48

Finalmente el25 de julio de 1978 en la pequena ciudad inglesa de Oldham (condado

deLancashire)naci6laprimeraninaconcebidaporlatecnicadefecundaci6n in vitro,

lIevada 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

despuesdeochoanosdeintensotrabajonaci6elsegundo"bebedeprobeta",esta

vezun nino, mientrasqueen 1981 se realiz6el primerprogramaexitosode FIVen

Estados Unidos.

"En la Union Sovietica los experimentos de fecundacion de ovulos fueron

iniciados a finales de los anos 60 por B. Leonov en Moscu y A. Nikiitin en

Lenigrado. La primera "nina probeta" rusa Lena, procreada en el

Laboratorio de B. Leonov, naci6 en Moscu en febrero de 1986,

manifestando el comienzo de la famosa "perestroika". Pasados pocos

meses, en Leningrado naci6 su "hermano" Cirilo. "49

Asimismo en Italia en el ano de 1997, se dio un caso de maternidad senil, mediante

elimplantedeun6vulo donadoyfecundadoinvitro, a una mujerde63 afiosque dio

aluzun nifio, convirtiendoseenlamujerdemflsedadenprocrear.



Deestamanera, debidoa las innumerables investigaciones y avancesen laciencia,

ahora es posible lIegar a procrear un nueve ser, ya no solo de manera tradicional,

sino a traves de las tecnicas de reproducci6n asistida que han side de gran ayuda

paraaquellaspersonasquenopuedenllegaraprocrearporlascausasdeesterilidad

oinfertilidadtantoenelhombrecomoenlamujer.

2.3 LA MATERNIDAD SUBROGADA EN EL MUNDO.

Ahora bien una vez analizada la historia y el desarrollo de la maternidad subrogada

asl como las diversas tecnicas de reproducci6n asistida, entraremos al estudlo y

comparaci6n de las legislaciones, el usoy la manera en c6moes considerada la

maternidadsubrogadaenelmundo.

Paraelloseestudiaraunicamenteelcontinenteamericano,europeoy asiaticoya que

en tales continentes se encuentra regulada la practica de la maternidad subrogada

unosafavoryotrosencontradeacuerdoalaculturaylasociedadde cada pais

2.3.1 CONTINENTE AMERICANO.

A) CANADA.

En el caso de Canada, existe una Ley de Reproducci6n Humana Asistida50 en la que

seregula lamaternidad subrogada. Secaracterizaenqueel usodeestapractica es

solo confines altruistas, ya que prohfbe el pago de una remuneraci6n a la madre

gestanteporeltiempoquedureelembarazo, haciendo la excepci6n de que en'caso

de que no pueda trabajar, siempre y cuando estejustificado se Ie otorgara una

ayuda; para una mejorcomprensi6n a continuaci6n setranscribe 10 seiialado en la

leydereferehciarespectoalamaternidadsubrogada.



PRINCIPIOS

"2. EI Parlamento de Canada reconoce y declara que

U( a ) la salud y el bienestar de los niflos nacidos a traves de la aplicaci6n

de las tecnicas de reproducci6n humana asistida se debe dar prioridad en

todas las decisiones que respeten su uso;

U( b ) los beneficios de las tecnicas de reproducci6n humana asistida y la

investigaci6n relacionada con los individuos, las familias y para la

sociedad en general, se puede asegurar mas efectivamente mediante la

adopci6n de medidas adecuadas para la protecci6n y promoci6n de la

salud humana, la seguridad, la dignidad y los derechos en el usa de estas

tecnologias y en la investigaci6n relacionada;

"( c), mientras que todas las personas que se ven afectadas por estas

tecnologias, las mujeres mas que los hombres estan directa y

significativamente afectados por su aplicaci6n y la salud y el bienestar de

las mujeres deben ser protegidas en la aplicaci6n de estas tecnologias;

':( d) el principio del consentimiento libre e informado debe ser promovido

y aplicado como una condici6n fundamental de la utilizaci6n de las

tecnologias de la reproducci6n humana;

"( e ) las personas que buscan someterse a procedimientos de

reproducci6n asistida no deben ser objeto de discriminaci6n, en particular

sobrela base de suorientaci6n sexualoestadocivi/;

"( f) el comercio de las capacidades reproductivas de hombres y mujeres

y la explotaci6n de niflos, mujeres y hombres con fines comerciales elevar

la salud y las preocupaciones {jticas que justifican su prohibici6n, y

"(g) la individualidad y la diversidad humana y la integridad del genoma

humano, debe ser preservados y protegidos."



"INTERPRETACI6N Y APLICACI6N"

"3. Las siguientes definiciones se aplican en /a presente ley.

"Madre de a/qui/er" significa una persona de sexo femenino que - con /a

intencion de entregar e/ nino a/ nacer a un donante u o/ra persona - /leva

un emMon 0 feto que fue concebido por medio de un procedimiento de

reproducci6n asistida y /a deriva de los genes de un donante 0 donantes."

"ACTIVIDADES PROHIBIDAS"

"6. (1) Ninguna persona podriJ dar una contraprestaci6n 0 hacer

publicidad de que se /e pagars por ser madre de a/qui/er

"Actuar como intermediario

"(2) Ninguna persona debers aceptar a/gun a"eg/o por el servicio de una

madre de alqui/er ni ofrecer para que tal disposici6n sea a titulo oneroso.

"(3) Ninguna persona podrs prestar atenci6n a otra persona para

organizar los servicios de una madre de alqui/er, la oferta de tal

contraprestaci6n 0 anunciar el pago de la misma.

"La madre sustituta - edad minima

"(4) Ninguna persona podrs aconsejar 0 inducir a una persona de sexo

femenino para convertirse en una madre de alqui/er, 0 realizar cualquier

procedimiento medico para ayudar a una persona de sexo femenino para

convertirse en una madre de alqui/er, sabiendo 0 teniendo razones para

creer que la persona de sexo femenino es menor de 21 afios de edad.

"Validezdelcontrato



(5) En este aparlado no afecta a la validez conforme a la ley provincial de

un acuerdo en virlud del cual una persona se compromete a ser una

madre de alquiler.

"EI reembolso de los gastos

"12. (1) Ninguna persona, salvo de conformidad con los reglamentos,

"(a) ;

"(b) , 0

"( c ) reembo/sar a una madre de a/qui/er para un gasto incurrido por

ella en re/acion con /a maternidad subrogada.

"Recibos

"(2) Ninguna persona podra abonar a los gastos contemplados en el

aparlado (1) a menos que haya un recibo a la persona para el gasto

"Noreembolso

"(3) Ninguna persona debera reembo/sar a una madre de a/qui/er para

una perdida de ingresos relacionados con e/ trabajo y que haya

incurrido durante su embarazo, a menos que

"( a) un medico cualificado certifique par escrito que seguir

trabajando puede suponer un riesgo para su sa/ud 0 la del embrion 0

e/feto,y

"( b ) e/ reembo/so se efectuara de conformidad con los

reg/amentos".51

EnCanada,elcontratodeMaternidadSubrogadadebeservalidadoporunjuez,y



ess610 paraparejas que notengan otraalternativadeprocreaci6n

B) ESTADOS UNIDOS.

AI ser un pais federal, compuesto por Estados independientes dependera de la

potestad del gobierno local regular la legalidad 0 no del contrato de maternidad

subrogada; por consiguiente, no se cuenta con una ley a nivel nacional que

reglamente la practica de la maternidad subrogada y en consecuencia tampoco una

ley que 10 prohiba.

Los Estados en los cuales se encuentra regulada la maternidad subrogada yes

permitida son: Arkansas, California, Florida, Illinois, Nevada, New Hampshire, Nueva

Jersey, Nuevo Mexico, Utah, Texas, Tennessee, Virginia y Washington.

En estos Estados se establecen directrices 0 requisitos especificos52 del c6mo es

que se debe lIevara cabo y los supuestos que podrian presentarse para en el caso,

resolver los conflictos que se presenten. En la mayoria de estosestados a excepci6n

de California no esta claro como resolverian lostribunales en el caso de que en esta

practicasevean involucradospersonas lesbianas, gays, bisexualesytransexuales;

asimismo algunos estados hacen diferencias entre subrogaci6n gestacional53 y

acuerdos tradicionales54 de alquiler de vientres. En los Estados de Nuevo Mexico,

Nueva Jersey, Virginia y Washington unicamente aprueban la maternidad subrogada

de manera altruista, ya que en el casode que sea compensada no sera valida, en

,Tennessee la ley no aprueba ni prohibe los acuerdos, pero si establece que el

nacimientosubrogadosoloseproducecuandoelproductosegestaparaunapareja

casada.



Por otra parte, los Estados que a(m cuando en sus estatutos no se encuentra

reguladalapracticadelamaternidadsubrogada,sisereconocenIos derechos de los

padres en elcasodequese presenteestetipode acuerdos, son los estadosde:

Alabama, Idaho, Iowa, Kentucky, Carolina del Norte, Ohio, Oklahoma, Oreg6n,

Pennsylvania, Carolina del Sur, West Virginia y Wisconsin. AI igual que en los

Estados en donde se encuentra regulada el uso de esta practica, se reconocen los

derechossiempreycuandonosetratedeunamaternidadsubrogadacompensada,

basandosuopini6nen queexistendisposicioneslegales que prohibenlaventade

ninos y que requieren el consentimiento voluntario.

Asimismo existen Estados en donde en sus estatutos no se permite la practica de la

maternidad subrogada, como: Arizona, Alaska, Michigan55 , Distrito 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

c1ausuladeigual protecci6nde ladecimocuartaenmienda, concediendoalpadrela

oportunidaddeestablecerlapaternidadlegal,yaquesepresent6un caso en el que

el esposo ylaesposafirmaron un acuerdo de subrogaci6n gestacional utilizando los

6vulosdelamujerylosespermatozoidesdel marido. Peroduranteeltranscursodel

embarazo de la madre sustituta, la esposa pidi6 el divorcio y la custodia de los

trillizos nacidos, en tanto que el marido sostuvo que el era el padre biol6gico.

Resolviendoqueladisposici6nqueconfiereautomaticamentepersonalidadjuridicaa

lamadre, paralamadresustitutaerainconstitucional,ylasupremacortedeArizona

decidi6norevisarelcaso, ya que el alcance exacto de la leyprohlbelosacuerdosde

maternidadsubrogada.

En el Distrilo de Columbia estan prohibidos los acuerdos tradicionales y la

subrogaci6n gestacional, dicha violaci6n se castiga con una multa de hasta

aalmponemultasypenasdecarcelporrealizarestetipodeacuerdos



$10,OOO.OOd6Iaresoencarcelamientodehastaunanooambascosas. Sin embargo

esimportantesenalarqueestaleysoloprohibelosacuerdosdealquilerdevientresy

no el acto mismo de la subrogaci6n. Similar regulaci6n se encuentra en el Estado de

Indiana.

En Lousiana, los acuerdos de subrogaci6n tradicional son inaplicables y nulos, ya

que en sus estatutos establece que el contrato de maternidad subrogada sera

absolutamente nulo porsercontrarioal orden publico, ademassenala quecualquier

acuerdo mediante el cual una persona no casada con el contribuyente del

espermatozoide se compromete a titulo oneroso a ser inseminada, para lIevar a

cualquierfetoal nacimientoydespues renunciara lacustodiayatodos losderechos

yobligacionesdel nino, es nu1056. Loque nos lIeva a suponerque cuando setratede

unamaternidad subrogadasin ninguntipode remuneraci6n, podriaestarpermitida.

Lo mismo sucede en el Estado de Nebraska, a diferencia de que la ley tambie!n

senalaqueelninonacidoaconsecuenciadelcontratotendratodoslosderechosy

obligacionesqueestablecenlasleyes;estoquieredecirquelacustodiadelnino

resideenelpadrebiol6gicoylamadregestacional.

PorOltimo en Dakota del norte, se hace la distinci6n ente subrogaci6n tradicional y

gestacional, en su leyesta prohibida la subrogaci6n tradicional, sin embargo la

subrogaci6n gestacional es legal y aplicable, por 10 tanto establece que la madre

sustituta y su esposo son los padres legales del nino, en cambio el hijo de una

portadoragestacionales un nino de losfuturos padres.

Como se pudo apreciar cada Estado tiene su normativa y posturas respecto a la

practicade la maternidad subrogada, derivadode laforma en que va evolucionando

la sociedady lamanera en que van presentandose los casos concretos.

;o~~: ~~~~~i~~o~ep~~ernet: http://www.selectsurrogate.com/surrogacy-laws-by-state.html. fecha de consulta: 19 de Junia del



C) COLOMBIA.

En Colombia, la practica de la maternidad subrogada no esta contemplada en ningun

ordenamiento juridico; sin embargo es muy utilizada ya que se obtiene una

remuneraci6n monetaria, pues debido a la extrema pobreza muchas mujeres suelen

utilizarla como negocio; por 10 tanto, al noencontrarseprohibidaserealiza, 10 que

conlleva, al igual queen otros paises, que por la falta de regulaci6n de la practica de

lamaternidadsubrogada, muchasvecessevulneren losderechosdelaspartesque

intervienen en ella.

Uno de los problemas que se presentan es al momenta del parto, en donde el

medico debe elaborar el registro del naeido. Ya que la madre que debe registrarlo es

la que 10 pari6, pero en muchas ocasiones la madre gestante no es la madre

genetica, debido a que el ser concebido es producto del6vulo y el semen de la

parejacontratanteoenotroscasosdealgundonante

Segun el pronunciamiento de la Corte en Constitucional Sentencia T-968 de 2009,

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

determin6que:

"Es clara la corte al delimitar esta practica a situaciones tales como: a)

que la mujer tenga problemas fisiol6gicos para concebir; b) que los

gametos que se requieren para la concepci6n sean aportados por la

mujer gestante (quien facilita el vientre); c) que la mujer gestante no

tenga como m6vil un fin lucrativo, sino el de ayudar a otras personas, d)

que la mujer gestante cumpla una serie de requisitos como mayorla de

edad, salud psicoflsica, haber tenido hijos, etc; e) que la mujer gestante

tenga la obligaci6n de someterse a los examenes pertinentes antes,

durante y despues del embarazo, as/ como a valorae/ones ps/eoI6gieas;

f) que se preserve la /dentidad de las partes; g) que la mujer gestante,



una vez firmado el consentimiento informado, e implantado el material

reproductor 0 gametos, no pueda retractarse de la entrega del menor; h)

que los padres biol6gicos antes del nacimiento no deje desprotegido al

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

prescripci6nmedica, entreotros."57

Existen posturas respecto a que el contrato de maternidad subrogada aunque

carezca de un ordenamientojuridico, noes una raz6n para considerar ilegal elacto

juridico, pues setratade un contratoatipicoquegozade plenavalidez.

Asimismo. la constituci6n colombiana de 1991 ampara la instituci6n de la familia en

el Capitulo II del Titulo Segundo que consagra las normas relativas a este tema:

"ARTICULO 42. La familia es el nucleo fundamental de la

sociedad. Se constituye por vinculos naturales 0 juridicos, por la

decision libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio 0

por la voluntad responsable de conformarla. EI Estado y la sociedad

garantizan la protecci6n 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 inviolables. Las relaciones familiares se basan

en la igualdad de derechos y deberes de la pareja y en el respeto

reciproco entre todos sus integrantes. Cualquier forma de violencia en la

familia se considera destructiva de su armonla y unidad, y sera

sancionada conforme a la ley. Los hijos habidos en el matrimonio 0

fuera de el, adoptados 0 procreados naturalmente 0 con asistencia

cientifica, tienen iguales derechos y deberes. La ley reglamentara la

progenitura responsable. La pareja tiene derecho a decidir libre y



responsablemente el nrimero de sus hijos, y debera sostenerlos y

educarlos mientras sean menores 0 impedidos... " 58

En contraparte existen posturas que estan en contra de la regulaci6n de la

maternidadsubrogadayaqueconsideranqueestapracticadestruyelamaternidady

principios s61idamente establecidos como el principio romano de "mater Semper

certa est", base de las normas de filiaci6n en los paises del derecho romano.

Principio que en nuestros dias resulta inaplicable, puesto que esta practica es

utilizadaynosiemprelamadrequeconcibealnuevosereslaqueaport6el6vulo

OJ BRASIL.

Prohibe expresamente el caracter lucrativo de esta practica pero seiiala que las

clinicas 0 servicios de reproducci6n humana podran crear una situaci6n cuando

exista un problema medico que impida 0 contraindique lagestaci6n porparte de la

dadoragenetica. Enestoscasoslamadresustitutadeberaperteneceralafamiliade

la madre biol6gica. Los demas casos estaran sujetos a la autorizaci6n del Consejo

Regional de Medicina.

Por ello estableci6 en la RESOlUCI6N CFM N° 1358,1992, del Consejo Federal de

Medicina, normas para la utilizaci6n de las Tecnicas de Reproducci6n Asistida, la

cual se divide en siete secciones: I) Principios Generales; II) Usuarios de las

Tecnicas de Reproducci6n Asistida, III) Clinicas, centros 0 servicios que ponen en

practica las tecnicas de reproducci6n asistida; IV) Donaci6n de gametos 0 pre­

embriones; V) Preservaci6n de gametos 0 pre-embriones a traves de crioterapia; VI)

Diagnostico y tratamiento de pre-embriones; VII) Gestaci6n de sustituci6n (donaci6n

temporal del utero)

;e~~g~i,6~O~: ~~~3~t.:~"p:Jlwww.alcaldiabOgota.gOv.cO/SiSjUr/nOrmas/Norma 1.jsp?i=4125#42, fechs de consulta 13 de Junia



En 10 que respecta a la fracci6n VII de dicha resoluci6n y 10 que interesa en esta

investigaci6n se lee:

"Clinicas, Centros y Servicios de Reproducci6n Humana RA pueden

utilizar tecnicas para crear la condici6n conocida como reemplazo de

embarazo, siempre y cuando haya un problema medico que impida 0

contra-indican el embarazo en la donante genetico. 1 - Los donantes

utero temporal debe pertenecer a la familia del gen donante en un

parentesco hasta el segundo grado, y los casos restantes requeriran la

autorizaci6n del Consejo Regional de Medicina. 2 - La donaci6n

temporal del utero no puede tener fines econ6micos 0 comerciales. "59

Asimismo,ensu Constituci6n Federal en el articulo 199pimafocuarto,estableceque

lasleyesdispondran sobre las condicionesy los requisitosquefacilitenlaextracci6n

de 6rganos, tejidos ysustancias humanas para fines de trasplante, investigaci6n y

tratamiento, asi como la extracci6n, procesamiento y transfusi6n de sangre,

prohibiendose,todotipodecomercializaci6n.

Por 10 tanto, de 10 mencionado con anterioridad al igual que en otros Estados de la

uni6n americana para realizar la practica de la maternidad subrogada se deben

cumplir una serie de requisitos y solo debe ser con un fin altruista,agregandoquela

madre gestante tendra que serfamiliaroensu casosedeberatenerlaautorizaci6n

de la autoridad competente, prohibiendo totalmente la comercializaci6n en las

tecnicasdereproducci6nasistida.

;.~ireCCj6ndeinternet:http://www.ghente.org/dOCjUrldiCOS/reSOI1358.htm.feChadeconsuJta:19dejUnIOde2013.hora:12:30
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E) ARGENTINA.

Segun un estudio realizado por la Abogada Argentina Elsa Gladys Perlo, los

tratamientosdefertilidadeinseminaci6nartificialsepracticandesdehacedecadasy

existenciinicasespecializadascontecnologiaavanzada; sin embargo noexiste un

marcojuridicodelastecnicasdereproducei6nasistida.

La maternidad subrogada en Argentina noseencuentraprohibida, perotampocose

encuentrareguladaenningunordenamientolegalysiesmuyutilizada.

Uno de los precedentes de maternidad subrogada en Argentina es el caso de un

matrimonio de dos varonesArgentinos6o, quienes en julio de 2012 registraron a un

nino nacidoen la India como hijo de ambos padres. Se considera el caso como el

primer reconoeimiento en Argentina de una inscripci6n de copaternalidadigualitaria

En un Articulo realizado por Sabrina Amendola, senala que dicho caso es el primero

en el mundo y que Carlos Dermgerd y Alejandro Grinblat, los padres del nino naeido

en la India de nombre Tobias, comenzaron solicitando a la Justicia para poder

contemplarsu caso, yaen la legislaci6nargentina, como se dijo con anterioridad, no

estapermitidalamaternidadsubrogada, perotampocoestaprohibida,loquegenera

unvaciolegalparapoderresolverelusodeestapractica.Ademassenala que·

"Desde el nacimiento de Tobfas, el 29 de junio de 2012, los padres del

pequeno pasaron no solo por la nursery del hospital de Nueva Delhi,

India, 0 el hotel donde se hospedaban - que 'ue su casa durante mas de

tres semanas -, sino que tambil!m hicieron paradas obligadas en el

consulado argentino en la capital India, porque existfan trabas para

entregarle el DNI·51 y el pasaporte del nino, 10 que les impedfa regresar

OOConformealarticulo16deiaconatltuci6ndeiaNaci6nArgentinayiasleyes26.618,23.592y23054,enelqueseconsagra
el prinCJpiode igualdad 'ormal por la que la ley debe ser Igual para 105 igualesen Igualdad de circunslanclas, Por ley de
matrimonioigualitarlodesdsel20101osmatrimonlospuedenserformados por personas delmismo sexocuyos derechosy
deberes deber~n ser amparados en iglJaldad de condiciones
61. Documento Nacionalde ldentidad



al pais con su hijo, porque no figuraba una madre y, en cambio, tenia

dospapas."62

La inscripci6n del bebe en la Argentina tuvo lugar tras la actuaci6n de las juezas

portenas Fabiana Schafrick y Elena Liberatori, la Subsecretaria de Justicia, la

Direcci6n del Registro Civil del gobierno Porteno y la Cancilleria Argentina, a traves

dela Direcci6n 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 maternidad gestacional subrogada este

proyectosebasa:

"en un acuerdo entre privados patrocinados por abogados, si en el

instrumento de subrogaci6n gestacional se contemplaba el pago de una

compensaci6n a la madre sustituta gestacional, la misma debia

depositarse en un banco oficial a su nombre antes del comienzo de

cualquier procedimiento medico, la patemidad y matemidad de quienes

subrogaren debian demostrarse con el contrato firmado por todas las

partes y notificado al Registro Nacional de las Personas para registrar la

filiaci6n. La madre gestacional sustituta tenia que haber dado a luz al

menos un hijo antes de consentir este acuerdo y en caso de estar

casada debia quedar asentado el consentimiento de su c6nyuge, ella

tambien debia ser evaluada clinica y psico/6gicamente. EI 0 los padres

subrogantes debian contribuir con al menos uno de los gametos

resultantes en un pre-embri6n que la sustituta gestacional tenIa que

intentar lIevar a termino. La gestadora y subrogantes deblan ser

;o~~~~~~~ ~~:~n1te;,~t www.pagina12.com.ar/dJarlo/sodedad/3-200027-2012-0e-01.hlml. facha de consulla: 12 de junla de
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mayores de edad y tener al menos dos anos de resideneia en la

provincia de Santa Fe". 63

En este proyecto se consider6 el derecho ala procreaci6n, como un derecho de

titularidad y ejercicio individual 0 compartido de los habitantes en condici6n de

igualdad.

Otrode 10sproyectospresentadosenArgentinafueeideidiputadoneuquino64 Hugo

Nelson Prieto en el ana 2011, denominado "Regimen de Maternidad Subrogada".

Endichoproyectosecontempla:

"La ereaeion de una Ageneia Publica de la maternidad subrogada con

personal y asignaeion de presupuesto, de la manera de instrumentar la

matemidad subrogada, de los requisitos de la mujer gestante, de los

requisitos del subrogante 0 subrogante, de los medicos intervinientes, de

la donaeion de ovulos y espermatozoides y de las prohibiciones. Uno de

los requisitos eontemplados es que la madre gestante debe tener una

edad comprendida entre los 18 y 35 anos, y no ser la donante de ovulo

que originafi3 al nino por nacer. Ademas debia ser plenamente capaz y

hallarse inscrita en el Registro de la Agencia Publica de la Maternidad

Subrogada, ademas de cumplir con otros requisitos legales de tipo

medico"6s

. De 10 anterior se advierte que no hace ninguna menci6nacercade la remuneraci6n

para la mujergestantea diferencia del proyecto presentado en la provincia de Santa

Fe, as! como tampoco se mencionaba el sexo de pertenencia de los subrogantes, 10



que indicaria que se hallaba abierto a parejas de igual 0 distinto 5exoademasqueel

primero era considerado como un contrato privado y en este proyecto tenia que

realizarse por medio de la creaci6n de una Agencia Publica especializada en la

maternidadsubrogada.

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

realidadjurfdica puesto que aun se encuentran sometidos a debate; portanto, se

continua dejando al arbitrio de los jueces resolver los casos concretos que se Ie

presenten conforme a los ordenamientos juridicos que pudieran ser aplicables al

casoen concreto, tal y como se presento con el bebe"Tobias".

2.3.2 CONTINENTE EUROPEO.

A) REINO UNIDO.

En la legislaci6n inglesa, las tecnicas de reproducci6n asistida han side aceptadas

porlasociedad,peroconalgunasrestricciones

"En el Gran Bretana, la inseminaci6n artificial con donador, se comenz6

a considerar seriamente en los anos treinta, toda vez que los

conocimientos medicos demostraron que un numero considerable de

parejas permanecian sin hijos debido a la esterilidad del marido. ''66

En el ario de 1982, el gobierno ingles design6 una Comisi6n encabezada por Dane

Mary Warnock con lafinalidaddeconsiderarel reciente y potencial desarrollo de la

medicina yJa ciencia en relaci6n con la fertilizaci6n humana y la embriologia y
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considerar que politicas y salvaguardas deben ser aplicadas, incluyendo

consideraciones sobre sus aplicacioneseticas, socialesylegales,haciendolas

recomendacionespertinentes.

Fuehastaenelanode1985cuandoelinformeWarnock,entr6envigor,creadopara

solucionarel conflicto existente entre latecnica de reproducci6nasistidayla

maternidadsubrogada,proponiendociertaslimitaciones.

En este informe se hicieron tres recomendaciones principales en relaci6n a la

maternidad subrogada, se prohibieron las empresasy agencias intermediarias que

tuvieran por objeto realizar gestiones y actos dirigidos a poner en relaci6n a las

posibles partes, de realizarse a traves de dichas empresas 0 agencias se

considerarianilegalesyporendenopodrianexigirsesucumplimiento a traves de los

tribunales. Asimismo serialaba que el hijo que naciera como consecuencia de ese

pactoseconsiderariacomohijodelamadregestante.

Es as! como este documento fue la base para la creaci6n de distintas leyes en

Inglaterra, encaminadas a evitar el nacimiento de actividades mercantiles de

mediaci6nparalarealizaci6ndelamaternidadsubrogada.

EI Reino Unido cre6 una ley especialmente destinada a reprimir el posible trafico

lucrativo en torno a estas practicas, lIamada Surrogacy Arrangements Acts7 de 1985,

que recogi6 la primera recomendaci6n; para esta ley el Reino Unido de Gran Bretana

e Irlanda del Norte, se sanciona penalmente la publicidad y la gesti6n comercial

encaminada a fomentar y ayudar a fa realizaci6n de acuerdos 0 contratos de

maternidad subrogada. Y define a fa madre sustituta como aquella mujer que da a luz

aun nino en cumplimientode un contrato, conel prop6sitode entregaral nuevo sera

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

;o~~. ~~~:=~6t2doe ~~~rnet: http://www.8urrogacyone.com/a·better-understandJng-of-surrogaey/, tacha de consults 21 de junio



solicitante,aun cuando haya mediadodinero, sino que se quiere impedirtodotipode

mediacionenestapractica

Por otra parte, en el ano de 1990 se expidieron disposiciones sobre las condiciones

requeridasdelosusuariosdelastecnicas,permitiendolapracticade estastecnicas

a las mujeres solteras, a condici6n de haber manifestado una intenci6n seria de

cumplirlasobligacionesinherentesa la educacion de losninosy haberexpresadosu

consentimiento por escrilo, lIamada Fertilizaci6n Humana y embriologia68 , asimismo

esta ley acoge la segunda recomendaci6n del Informe Warnock y declara no

ejecutable ningun acuerdo de maternidad subrogada y ordena que la madre que

gest6al hijosea considerada como madre legal.

Esta ley seiiala que la donaci6n de gametes es an6nima y que el nino no tiene

derecho a conocer a sus padres biol6gicos, solo sus caracteristicas geneticas.

Ademas, admite la inseminaci6n artificial post mortem, sin que la palernidad del

padrefallecidoseareconocida.

Asimismo se tiene que admite el contralo de subrogaci6n, cuando es gratuito. En

este caso la pareja contratante puede demandarel reconocimiento legal del nino,

pero la madre suslilula tienederecho de visila, no eslandoel contraloejeculado.

B) FRANCIA.

En Francia aun se encuentra en debate, la forma de legalizar la praclica de la

maternidad subrogada, ya que en la ley Francesa se encuentra establecido que

"Todoacuerdosobre la prolecci6n 0 lagestaci6n porcuentadeotroes nulo". Loque

hagenerado.varios problemas relacionadoscon lafiliaci6n legaIde los hijose incluso

''·HumanFertillsalionandEmbriologyAct.DlreccI6ndeinlernethttp://www.18gislationgov.ukJukpgal2008l22Jcontents,recha
deconsulta:20deJunlode2013,hora:18:00p.m



hageneradojurisprudenciascontradictorias,yaquelostribunalessuelenaceptarla

paternidadperonolamaternidad.

Uno de los Casos que se ha presentado en Francia es el de dos ninos nacidos de

una madre de alquilerextranjera, quefueron inscritos porel registro civil frances, en

el que EI Tribunal de Apelaci6n de Rennes se pronunci6 sobre el caso de dos

gemelos nacidos en 2010 de padresfranceses pero de madre gestante India, con

fundamento en 10 establecido por el articulo 47 del C6digo Civil Frances que todo

actoderegistrocivil defranceses yextranjeros celebrado en un paisextranjeroy

redactadosegun losusos habitualesen aquel pais sera considerado un acto

administrativo autentico. Aunado a esto, consider6 10 seMlado en la Convenci6n

Europea de Derechos Humanos, cuya consideraci6n debe ser primordial para

cualquierdecisi6nquelesafecte.

Estableciendo asi el Tribunal que los ninos no podian ser privados del estado civil

que a que tienen derecho en Francia, aun cuando haya side a traves de un

procedimientocontrarioalasleyesfrancesas.

Se encuentra en debate una ley queformara parte de las reformas de leyes sobre

bioetica,quecontemplalalegalizaci6ndeestapractica,conunaseriederequisitosa

cumplir para que la misma pueda ser considerada como legal. Siendo estos: que se

tratedeuna pareja heterosexual yque sus integrantes estencasadosollevenal

menosdosanosde convivencia, que la mujer no pueda lIevara cabo unagestaci6n

completayque almenos uno de los miembros de la parejapuedaserelprogenitor

.geneticodelbebe.

Ademas la madre gestante debera haber tenido al menos un hijo, pero no podra

lIevar el bebe de su hija. Tampoco podra recibir remuneraci6n alguna, salvo los

gastos medicos que no sean cubiertos por la Seguridad Social, antes de realizarse

esta practica deberan tener la autorizaci6n de la Agencia de Biomedicina y de un



juez. Opinanlossenadoresenestapropuestaqueesnecesarioestablecerunplazo

al menos de tres dias tras el parte para que la mujer gestante decida si quiere

, quedarse con el bebe; en cambio, senalan que la parejaque va a recibirel bebe, no

puederenunciaralel69.

Porloqueauncuandoexistanpropuestasdeleyrespectoalamaternidadsubrogada

en la actualidad no es posible realizarestetipo de practica, ya que conforme a su

legislaci6nelacuerdoqueserealiceentrelaspartesesconsideradonulo,perocomo

sepudoobservarexistenotrossupuestosquepodrian presentarse, como 10 fue el

casodelosgemelosnacidosenotropaisdondesiestapermitidalapracticade la

maternidadsubrogada.

Es porello que debe considerarse la forma de resolverestetipodeconflictos.

C) ESPANA.

En Espana de acuerdo al Art. 10 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre tecnicas

dereproducci6n humanaasistida, establecelosiguiente:

"1. Sera nulo de pleno derecho el contrato por el que se convenga la

gestaci6n, con 0 sin precio, a cargo de una mujer que renuncia a la

filiaci6nmatemaafavordelcontratanteodeuntercero.

"2. La filiaci6n de los hijos nacidos por gestaci6n de sustituci6n sera

determinada por el parto.

"Cfr.DireceiOndeinternethttpl:II.ltes.google.comIsite/malernidadsubrogada/HomeJprensa/legalizacion-en-francla,fechade
conlulta:21 dejuniode2013,hora: 14:00p.m
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"3. Queda a salvo la posible acci6n de reclamaci6n de la patemidad

respecto del padre biol6gico, conforme a las reglas generales"'o

Desde un puntodevista penal,elArt. 221 CPestableceque:

"1. Los que, mediando compensaci6n econ6mica, entreguen a otra

persona un hijo, descendiente 0 cualquier menor aunque no concurra

relaci6n de filiaci6n 0 parentesco, eludiendo los procedimientos legales

de la guarda, acogimiento 0 adopci6n, con la finalidad de establecer una

relaci6n amfJ/oga a la de filiaci6n, seran castigados con las penas de

prisi6n de uno a cinco anos y de inhabilitaci6n especial para el ejercicio

del derecho de la patria potestad, tutela, curatela 0 guarda por tiempo de

cuatro a 10 anos. 2. Con la misma pena seran castigados la persona que

10 reciba y el intermediario, aunque la entrega del menor se hubiese

efectuado en pais extranjero'71.

Leyendo estos dos artlculos -a los que podriamos anadir algun olro precepto

del C6digo Civil, como el Art. 177.2.2° que se lee:

"Articulo 177
1. Habran de consentir la adopci6n, en presencia del Juez, el adoptante

o adoptantes y el adoptando mayor de doce anos.

2. Deberan asentir a la adopci6n en la forma establecida en la Ley de

EnjuiciamientoCivil:

1. EI c6nyuge del adoptante, salvo que medie separaci6n legal por

sentencia firme 0 separaci6n de hecho por mutuo acuerdo que conste

fehacientemente.

2. Los padres del adoptando que no se hal/are emancipado, a menos

que estuvieran privados de la patria potestad por sentencia firme 0

~~~~~~~.: internet https:JIwww.boe.eslbuscar/ad.php?id=BOE·A-2006·9292. facha de consulta 02 de 890510 de 2013,

~1.~lrecci6ndeinlernet.www.Ub.edU/dpenaIlCP_Vlgente_2013_01_17 .pdf, fecha de consulla02 de agostode2013, hora:8:00
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incursos en causa legal para tal privaci6n. Esta situaci6n s610 podra

apreciarse en procedimiento judicial contradictorio, el cual podra

tramitarse como dispone el arlrculo 1.827 de la Ley de Enjuiciamiento

Civil.

No sera necesario el asentimiento cuando los que deban prestarlo se

encuentren imposibilitados para ello, imposibilidad que se apreciara

motivadamente en la resoluci6n judicial que constituya la adopci6n.

EI asentimiento de la madre no podra prestarse hasta que hayan

transcurrido treinta dlas desde el parlo.

3. Deberan ser simplemente ordos por el Juez:

1. Los padres que no hayan side privados de la patria potestad, cuando

su asentimlento no sea necesario para la adopci6n.

2. EI tutor y, en su caso, el guardador 0 guarrJadores.

3. EI adoptando menor de doce aflos, sl tuviere suficiente juicio.

4. La entidad publica, a fin de apreciar la idoneidad del adoptante,

cuando el adoptando lIeve mas de un ano acogido legalmente por

aquel."72

En consecuencia se tiene que al hablar de la adopci6n, se establece queel

asentimientode la madre no podra prestarse hasta que hayan transcurrido treinta

diasdesdeel parte; esdecir, aunquese pretendiera lIevarla gestaci6n por

sustituci6ncomosifueseuntipodeadopci6n, nunca seria legal pactarlaentregadel

bebe antes de dara luzmientrasel C6digoCivilespanoisenaleei plazode unmes

tras el parte 10 que hace innegable que, en Espana, los vientres de alquiler son

ilegales, su contratoes nuloysecastigan con penasde uno a cinco anos de prisi6n.



0) HOLANOA.
SISTEMAOE818UOTEI:AS

En Holandaelcontratodematernidad subrogadaes nulo, debidoaqueelorigendel

contrato es ilicito, contrario al orden publico y a la moral, ya que por la

contraprestaci6ndelservicioserecibeciertacantidaddedinero.73

Sin embargo, de 10 anterior se podria decir que si se trata de una maternidad

subrogadaaltruista, esdecirsin ningunacontraprestaci6nsepodriadar,yaqueno

seestariaviolandoalordenpublicoomoral,queseriarecibiruna cantidad de dinero,

porlotantosuorigenyanoseriailicito.

E) ITALIA.

La Ley nO 40 de fecha 19 de febrero de 2004 se refiere a la problematica de

procreaci6n medica asistida, yconsidera a lafecundaci6n artificial como un recurso

permitido en el caso que no existan otres metodos terapeuticos eficaces para

eliminarlas causas de infertilidad 0 esterilidad 74. Por otra parte, existen decisiones

de lostribunales en su contra sabre la base de los articulos del C6digo Civil que se

refieren a la dignidad de lapersona, a la nopatrimonialidad delcuerpohumanoya

lascosasfueradelcomercio.

Algunos Tribunales han declarado nulos loscontratos de subrogaci6n de maternidad

en los casos que se han sometidoajurisdicci6n, ya que son contradictoriosa los

principios consagrados en la Constituci6n, en el C6digo Civil y en el C6digo Penal,

. los cuales reconocen y protegen el derecho del menor a crecer en una familia

formadaporsuspadres.

~:te~~~I~;~~~:;1~.~~~~:r~p~~~:~=~.~J~:s~~~~;n~~:~~sFacultad de mediclna. Cc\tedra de elica medica direcci6n de

14Cfr,RobertoGerminZurriariinDepartamenlodeCienc:iasdelaEducadOnUniversidadde laRiojs-nicnicasDe
Reproduccl6n Human8 Asistida: DeterminaciOn Legs/De La FiliaciOn YUsuarias En EI Dsrecho Comps(sdo-direcciOn de
internethttp://wlNw.aebioetica.org/rsyistasJ2011/2212n5l201.pdf.fechade consulla:22dejunlo2013,hora:7'OOp.m



AI 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 implantaci6n

del embri6n fecundado in vitro en tercera persona.

Porultimosetienequetodoslosproyectospresentadosvanencaminadosaprohibir

lapracticadelamaternidadsubrogadasiempreycuandonoexistan

"los casos de infecundidad de la pareja, de grave perjuicio para la salud de los

progenitores 0 de riesgo de transmisi6n grave patologia hereditaria.

estableciendo como requisito (para que pueda I/evarse a cabo esta practical

que sea mediante acuerdo escrito de ambos c6nyuges, la inseminaci6n

artificial con semen proveniente del marido 0, si esta resulla inid6nea la

fecundaci6n extracorp6rea con implantaci6n de embriones obtenidos con

gametos de entre ambos c6nyuges'Q5 (casos en los que si podria realizarse).

F) GRECIA.

La ley N" 3089/2002 sobre la Asistencia Medica a la Reproducci6n Humana

estableci6 las pautas para la maternidad por sustituci6n, que se incorporaron al

C6digo Civil en sus articulos 1458 y 1459, en el que seestablece los lineamientos

porlosquedeberiaregirse,destacandoseenelloslaautorizaci6njudicial para poder

realizarla. 76

Grecia es uno de los paises que contempla la gestaci6n por sustituci6n. La

legislaci6nexigeunadecisi6njudicialpara que seestablezcaIafiliaci6n,yprohibe

UMartlnez-Pereda,RodrfguezJ.M.Et Al.lamatemidadporladora,subrogadaod6snCBrrJOsnelderechoespa"ol,Editorial
Dykinson, Espana 1994 p. 56

76Cfr. http://www.indret.comJpdf/909_8s.pdf,fechadeconsuha: 23dejuniode2013.hora.7"OOp.m



quese remunere a la subrogada, aunquedeja a salvo la posibilidad deque haya una

indemnizaci6n razonable poria perdida desalarios de la madre 5 ubrogadayporlos

gastos que suponen lagestaci6nyel parto. Requiere que la madre gestante no sea

la madre biol6gicasino la portadora de un embri6n de los padres intencionales (Ia

mujernopuededaraluzporrazonesmedicas).

EnconsecuencialaautoraAnaQuinonezEscamez,sostieneque:

"En definitiva, la ley griega renuncia al principio segun el cual es el parto

el que hace la madre, y confiere la cualidad de madre legal a la genetica

y de inlenci6n. N61ese que, en esle caso, se aliende a la verdad

biol6gica (y que sera una vereJad sociologica). EI establecimienlo de la

filiacion matema supone una adaplacion a los liempos y una ruptura con

el principio de mater semper certa est, para el que era impensable que la

madre biologica no fuera la que trajera al hijo al mundo. En este caso,

son los genes y no el parto los que determinan la matemidad". 77

G) UCRANIA.

Es considerada como uno de los centros mundiales mas acreditados de maternidad

sUbrogada. Esta practica es legal yesta regulada por el C6digo de Familia en su

articulo 123.2 que regula ladeterminaci6n del origen del ninonacidocomoresultado

de la aplicaci6n de las tecnologias auxiliares reproductivas. En la que se considera

. que los c6nyuges se reconocen como padres del nino de la mujer que da a luz

despues del traslado a su organismo del embri6n del hombre concebido por su

marido y otra mujer en el resultado de la aplicaci6n de las tecnologlas auxiliares

reproductivas..

71 Quinones EI~mez. Ana, '"Doble fifisci6n paterna de gemelos nackJos en 61 8xtrenjero mediante matemidad sUbrogad8~ En
tornoa la ROGRNde 18 de febrero de 2009·Facultad de Oerecho UnlversitatPompeuFabra·Barcelona,Julio200g·,pa9 8



Asimismo el articulo 48 de la Ley de Ucrania "Sobre Fundamentos de Legislaci6n

Ucraniana sobre la Sanidad Publica" indican las condiciones de la realizacion de la

fecundacion artificial:

"La fecundacion artificial e implantacion del embrion.

La aplicacion de la fecundaci6n artificial e implan/acion del embrion se

realiza segiJn las condiciones y el orden establecidos por el Minis/erio de

Sanidad Publica de Ucrania, segiJn las indicaciones medicas de la mujer

mayor de edad respecto a la cual se realizara tal actuacion, a condici6n

del acuerdo en forma escrita de los conyuges, manteniendo an6nimo al

donador y conservacion del secrete medico.

EI orden de la formalizacion del nino 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 regis/ro civil en Ucrania".78

Porotra parte el articulo 123.3 del Codigode Familia consigna la posibilidad de que

un matrimonio utilice gametes donados para la FIV y senala que en tal caso el

embrion sera considerado como generado por dicha pareja. De igual forma la ley

sobre el trasplante de organos y otros materiales anat6micos humanos, del 16 de

julio de 1999,menciona que losconyugesque hayan dado su consentimientoparala

aplicaciondetecnicasdereproduccionasistidagozanensuplenituddelapatria

potestad con respecto a los ninos que hayan nacido a raiz del empleo de estas

tecnicas.

Debe tomarse en consideracion que en Ucrania se consideran padres del nino

nacidodeunamadredealquileraquieneshayanaportadolosgametos,esdeciren

el casode q.uesolo una parte de ellosaporto el gamete y el otrofuede la mujer



gestanteentoncesseconsideraraaesta ultima comola madre del ninoyel padre

sera'quien haya aportado el gameto, ya que no existe la maternidad subrogada

tradicional,yentodocasotendraquerecurrirsealaadopci6ndeIhijodesumarido,

I siempre y cuando obtenga el consentimiento de la madre de alquiler.

Asimismo es necesario tomar en cuenta que en raz6n de 10 establecido por los

I articulos 123.2y123.379 deIC6digodefamilia, los padres que recurran a una madre

en alquiler deberan ser los que donen los gametos 0 en el caso de que no sea

posibledonar los gametos, ya sea poralguna causa de infertilidadoesterilidad,que

I seempleengametosdonados, para que no se genere ningun conflictorespectoala

filiaci6n del nuevo ser.

De 10 anteriorse concluye que es uno de los paises en donde existe una regulaci6n

especificatratandosedematernidad subrogadayqueesdemucha utilidad para las

personas que desean tenerun hijo, claroacudiraesta, escostoso,puestoquelos

preciososcilan entre los 5,OOOy 12,500euros.80

H) SUECIA.

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

remuneraci6n econ6mica entre los que encargan al bebe y la mujer gestante,

estipuladaen la Ley del 1 demarzode1985,yaqueeiDerechoCiviisuecoimpideia

adopci6nsihaydepormediointeresesecon6micos.

Destacandose que seria poco deseable la tecnica de la maternidad subrogada ya

queelbebeseriaobjetodeconveniosecon6micosyeticamenteimprecisos.

79Cfr.Direcci6ndeinternet http/Jwww.irtsa.com.uaJesl~9Islalionlukrainehtml.fechadeconsulta05deagosto2013,hora:8:00

;;1';,~~~9~~d:.~ternethttp.lles,mother·surrogate.comIIeyes-de·malernidad·subrogada, techa de consulta: 05 de 8g0StO de



La Ley 711/1984 del 14 dejunio, defertilizaci6n in vitro, muy breve y con tan solo

cuatroarticulos,declaraeneI2°quees:

"Ia introducci6n en el cuerpo de la mujer de un 6vulo fecundado

extemamente 56/0 se pennite: 1. Si la mujer es casada y 10 consiente. 2.

Si 10 consiente el c6nyuge 0 convivete dando consentimiento escrito y 3.

Si el 6vulo es de la mujer y ha sido fecundado con espenna del marido 0

convivete. Ello supone, una vez mas, la prohibici6n de las tecnicas de la

matemidad subrogada. EI Articulo 4° impone sanci6n pecuniaria 0

reclusion hasta seis meses. Creemos que esta pena altemativa y no

acumulativa es mas adecuada para su adaptaci6n a las circunstancias

delcasoydelaspersonas".81

2.3.3 CONTINENTE ASIATICO.

A) RUSIA.

En Rusiadesdehacetiemposeregula la practica de lamaternidadsubrogada,enla

Ley No. 5478-1 "Sobre las bases de protecci6n de la salud de los ciudadanos de la

Federaci6n Rusa",de22 dejunio de 1993,que dispone losiguiente:

"Toda mujer que se encuentra en edad reproductiva, mayor de 18 anos,

tiene derecho a la fecundaci6n in vitro y la implantaci6n del embri6n.

La fecundaci6n in vitro y la implantaci6n del embri6n solo se efectuartln en

los centros medicos autorizados, siempre que medie el consentimiento

escrito de los c6nyuges 0 la mujer sin pareja.

~IO~~~e1~~ =~nle(net: http://www.elmundo.comiportallresultadosJdelallesnldxz:4650. fecha de consulta: 22 de junlo de 2013,



Los datos sobre la fecundaci6n in vitro y la implantaci6n embrionaria

realizadas, asl como sobre la identidad del donante tendran la

consideraci6n del secreto medico.

La mujer tendra derecho a la informaci6n sobre las tecnicas de

fecundaci6n in vitro e implantaci6n del embri6n, los aspectos medicos y

legales de sus consecuencias, los datos del examen medico genetico, el

aspecto y la nacionalidad del donante, la que Ie ha de suministrar el

responsable de la intervenci6n medica". 82

Asimismo se tiene que esta practica se encuentra regulada por el C6digo de Familia

Ruso en sus articulo 51 y 52.383 , establecen que las personas, que dieron su

consentimientoescrito para la implantaci6ndelembri6n aotra mujerconelfindesu

gestaci6n, pueden ser registrados como padres del nino solo al disponer del

consentimiento de la mujer, que 10 dio a luz (madre subrogada). Ademas de que los

c6nyuges que dieron suconsentimientoparala implantaci6ndelembri6naotramujer

y asimismo la madre subrogada, al impugnar la maternidad y la paternidad despues

de haberlo registradoen ellibro de inscripcionesde nacimiento, no tienen derechoa

alegarestascircunstancias.

En cuantoal registro civil del nacimiento en el articulo 16.5de la Ley Federal N°. 143­

FZ"Sobrelasactasdeestadocivil"estipulaque:

"AI registrar el nacimiento del nino a solicitud de los c6nyuges que dieron

el consentimiento a la implantaci6n del embri6n a otra mujer con el fin de

su gestaci6n, junto con el documento que prueba el hecho del

nacimiento del nino se aportara el documento, expedido por la instituci6n

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

;o~l~~~g; pd~ interne!: http~Jlvitano\laclinic.ruJesiservicesJsurrogacy/. fecha de consulte: 23 de Junia de 2013 dos mil trece.

1JCfr.Olrecci6ndeinternet.httpJIwww.wjpo.lntIWlpolexlesltext.jsp?fiIeJd=247776.fechadeconsulla23dejuniode2013,hofa

12:10p.m



que 10 dio a luz (madre subrogada), a la inscripcion de los c6nyuges

mencionados como padres de los niiios"B4.

Ademas de 10 estipulado en parrafos anteriores, tambie!n se regula la forma en la que

hade realizarseestetipode practica, senalando una serie de requisitos,cabe

destacar que en Rusia las personas solteras y las parejas casadas oficialmente

puedenacogersealagestaci6nsubrogada, ademasla nacionalidaddelosusuarios

notiene importancia, yaque los extranjeros gozan de los mismosderechosa tener

hijos mediantetecnicas de reproducci6nasistida que los Rusos.

En cuanto a las indicaciones quedeben tomarse en cuenta para poderaccederal

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

indicaciones medicas que se encuentran especificadas en la Orden No. 67 del

Ministerio de Salud "Sobre la aplicaci6n de las tecnicas de reproducci6n asistida en

el tratamiento de la inferlilidad y esterilidad femenina y masculina" de febrero de 2003

tales como: Ausenciade utero, Sinequias85 0adhesionesen el utero que carecen de

tratamiento; Enfermedades somaticas a consecuencia de las cuales queda

contraindicada la gestaci6n; reiterados intentos fallidos de FIV cuando, pese a

haberse obtenido embriones de alta calidad, la trasferencia de los mismos no ha

conducidoa un embarazo.

Ademas deberian realizarsetodos los estudios pertinentes a la madre subrogada,

desde su determinacion delgrupo sanguineo, pruebas de alguna enfermedad, asi

comopruebasdelfuncionamientodesuaparatoreproductorfemenino

:eD~~~~i~~~~~~~~~e;http://www.aurrogacymed.esltey/maternldad-subrogada-en-rusia hlml, techa de consulta: 08 de ag05to

tSMed.Lasinequiasoadherenclasuterinas,sonbandasfrbrosasdetejidoparecldoalquecontienenlascicalrices,seforman
entrela pared anterior conlaposteriordelutero;estaspuedensersimples ocomplejas,estasultimas abarcan gran parte de
lacavidad,dejandomuypocoespaciolibreparaqueunembarazopueda desarrollarsenormalmente Estsssinequiaspueden
producir abortos. Direccl6n de internet hltp.JIwww.lngenes.comJprimer05·pasoslentendiendo·la~lnferti ..dadicausaslfactor·
uterinoJlinequlas-.uterlnall,fechadeconsuhso 25 de leptiembre 201 3,hora:9'OOpm



Debensatisfacerunaseriederequisitos:

a) Edadentre29y 35 anosdeedad

b) Almenosdebentenerun hijopropiosano,

c) Tener buena salud psicosomatica.

d) Haberdadosuconsentimientovoluntarioparaprestarsuvientre.

Asimismoenelcontratoqueserealizaseespecifican 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

compensaci6n econ6mica a pagarse a la madre de alquilery las sanciones porel

incumplimientodeloscompromisoscontraidos.

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 nino, riesgo que corren los padres contratantes, puesto que para

registrarlocomo hijo de ellos, aunque sean los padres biol6gicos,esnecesarioquela

madre gestante firme previamente el consentimiento al momento del nacimiento del

nino, para posteriormenteserregistrado, locualtraeria una serie de conflictos, sin

embargoaltratarsedeuncontrato deserviciossedamuypoco,puestoquelamujer

gestante recibe un pago 0 recompensa poria gestaci6n del bebe con el objetode

entregarloalamujeroparejacontratante.

B) INDIA.

La maternidadsubrogadaesmuyrecurrente,debidoa la extrema pobreza que existe

en algunos ambitos de la sociedad, no obstante que es considerado como el tercer

pais con mas millonarios en el mundo -despues de Estados Unidos y China - segun



el Informe sobre I & D86 UNESCO (2009), es el segundo pais con mayores

inversionesextranjerasen Investigaci6nydesarrolioenC&T87.

Lo que contrasta con la extrema pobreza, el sistema de castas, la discriminaci6n

racial y religiosa, laviolencia contra las mujeresyla represi6n del Estadocontra los

masvulnerables.

Por otra parte se tiene que en india hay 200.000 clinicas privadas que ofrecen

servicios de reproducci6n asistida. En el2010 el Ministeriode Salud de Indiaexpidi6

un documento titulado Linea Guia para la Reglamentaci6n de Reproducci6n

Asistida, entre elias la maternidad subrogada. A su vez el Consejo Indio de

Investigaci6nMedicapublic6undocumentotitulado: Guiaetica parala investigaci6n

biomedica y la participaci6n de seres humanos, estes documentos estructuran los

ejesdelapoliticaylaeticadelosprocedimientosbiotecnol6gicos en India

Deacuerdocon la legislaci6n india,elconocimiento informadoentre las parteses un

requerimientofundamentalparalarealizaci6ndegestaci6nsubrogada. Las partes en

elcontratoson:laclinica, lapareja (casada 0 no). ladonadora de 6vulos y la madre

subrogante. Las partes firman un acuerdo de subrogaci6n y se comprometen a

cumplirvoluntariamentelosterminosdelcontratodeacuerdoconla ley India.

En India una mujer que alquila su vientre recibe entre 5,000 y 7.000 USD. 10 que

comparado con otros paises el costo es muy bajo, pero que comparado con el

ingreso que obtienen porsutrabajo son muy pordebajo de 10 quese lepagaauna

mujersubrogadaduranteelperiododelagestaci6n, puestoquesuingresososcilan

de2a3USDpordla. Loqueconllevaaquemujeresdebajosrecursosrealiceneste

tipo de contratos, ya quees una oportunidad paramejorarsu nivel econ6mico.

tlinvestigaci6nyOesarrollo
17CienciayTecnotogla



Porotra parte setiene que los reclutamientosde potenciales madressubrogantesno

estan explicilamente prohibidos, pero estan restringidos a clinicas legalmente

constituidas y al momento del nacimiento la madre debe renunciar al bebe producto

dela maternidad subrogadaycon la ayuda de lastecnicasde reproduccion asistida

talescomolafecundacioninvitroyquelamayoriadelasveceslamadresubrogada

notieneningunlazogeneticoconelbebe.88

De igual forma en el proceso del contrato es importante el consenlimiento del

esposo, ya que debido a su contexte socio-cultural el cual esta 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

subordinadasa los hombresysu sexualidadcontrolada en lafamiliapatriarcal.

Comopudoobservarseenla India el usode la practica de la maternidadsubrogada

se debe a la extrema pobreza en que se encuentra inmersa la sociedad y que

intervenirenestetipodepracticastraeconsigounaumentoasueconomia,loquese

puedeconfundircon untraficode su cuerpo ya que no existe en lalegislacionalgun

tipo de tratamiento psicol6gico en las clinicas que lIevan a cabo este tipo de

contratosyaquealgunasmujeresqueintervienenlovencomounnegocioy no como

una ayuda afamilias que nopuedentenerhijos.

C) CHINA.

La practica de la maternidad subrogada esta prohibida y ademas elimina la

posibilidaddetenerhijos para las personas de edades avanzadasylasparejasen

las que la mujertiene danos en el utero 0 notienen utero.



Dicha prohibici6n se basa en que desde el punta de vista de la genetica, cualquier

reciennacidoperteneceaaquellosindividuoscuyoespermayel6vuloseutilizaron,y

, se hace muydiffcilliegaraconocerquien seria legalmente la verdadera madre del

bebequelleg6enelresultadodelagestaci6nbajoelacuerdodesubrogaci6n,porlo

queal noexistirnormaexistenteal respectogeneraria una serie de conflictos.

Otra de las bases para su prohibici6n se sustenta en que tadas 105 acuerdos de

subrogaci6n gestacional implican una gran cantidad de dinero. Va que puede

empezarla gente a ganarse la vida lIevando a 105 hijos de otros padres previstosy

presentan un riesgopotencial de una madre de alquiler, sin embargo hay personas

queconsideranqueestetipodeprohibici6nlosprivadelderechodetenerhijos,y

consideranquedeberia proponersequedicha subrogaci6n sea de maneravoluntaria

sin mediar un pago parella. Encontrandoseaun sometido a debate si seria posible

realizaresta practicademanera legal en China.89

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

subrogada para en un futuroevitar 105 conflictos que se presenten.

"Cfr,Direcci6ndelnternethttp.llwwwsurrogacy911.comnaws/china_l-htm,fechadeconsulta:22dejunlode2013,hora:7:00
p.rn
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CONCLUSION.

De 10 desarrollado en este capitulo se advierte que la practica de la maternidad

subrogadasehautilizadodesdelaantigOedad,sibienestapracticafueatravesde

una maternidad subrogada 'tradicional"tambien 10 es que se realizaba de tal forma

en raz6n de que no se contaba con los avances cientificos y tecnol6gicos de hoy en

dia, portantosetiene que desdetiempos remotos el fin es tener aIhijotananhelado

y que solo podria lograrse atravesde dicha practica.

Asimismo ydespuesdeanalizarlospaisesenloscualesesusualestapracticase

concluyequeseacualsealaposturaestadebe regularse,yaque 10 principales

protegeryestablecertanto los derechos y obligacionesde las partes que intervienen,

ponderandosiempreel bienestardel nuevoser, para en un momentodado resolver

losconflictosquesepresenten.

Esimportantetomarencuentaquelamaternidadsubrogadaesunapracticaquese

realiza cuando existen problemas de infertilidad y esterilidad y que no debe verse

como un negocio como en algunos paises se hadesarrollado, ya quese abusade la

necesidaddelasmujerespararealizarestapractica.

Porlo que enel siguiente capitulo se abordaran los aspectos bioeticas, psicol6gicos

yreligiososquehacenque se lIeve a caboestetipodepracticaylas posturas a favor

yencontradeestapractica.

Y asi poder tener una mejor perspectiva de que manera se pueden resolver los

conflictosquesepresentaranconelusodelapracticadelamaternidadsubrogada,

tomandoencuentatodoslosaspectosqueseveninvolucradosconelusodeesta



CAPITULO TERCERO

INFLUENCIA Y TRASCENDENCIA EN LA SOCIEDAD

Una vez analizado el origen de las tecnicas de reproducci6n asistida, su desarrollo,

asi como la manera en la que se ha IIevadoa lapracticalamaternidadsubrogada,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 evoluci6n humana y como es que a

traves de la bioetica esta se ha desarrollando, aspectos religiosos,la evoluci6n de la

familia y los aspectosjurldicos que de manera general sepresentariaporelusode

estaprtlctica.

3.1 EVOLUCION HUMANA Y BIOETICA.

Elorigensobrelaevoluci6nhumanaabarcaunestudiomuyamplio, porloqueen la

presentetesis solo seexplicartln algunos aspectos relevantesyde importancia para

el desarrollo de la misma, para despues abordar la aportaci6nde la bioetica en el

desarrollohumano.

En consecuencia se tiene que las teorlas evolutivas se basan en la creaci6n de la

vidaytratandeexplicarcomoesqueestasefuedando,considerando siempre como

base el genoma, es por ello que en el caso del origen del hombre debemos

remontarnosalaexplicaci6ncientlficaconocidacomoel Bing Bang.

nEsta teorfa dice que el universo naci6 hace aproximadamente 14 mil

millones anos de un !lnico punta que estaba contenido en el espacio, y

que a. partir de ahl el universo se expande continuamente. A esta

conclusi6n lIeg6 Edwin Hubble en 1929, al observar que la VIa Lactea se



alejaba de nosotros a una ve/ocidad proporcional a la distancia que

mantenfacon la Tierra."90

EI origen biol6gico de las especies se debe a los cambios geneticos; sin embargo, a

diferencia de las demas especies el hombre ha evolucionado a mayor escala en

raz6n de que el mismo entorno ha puesto a prueba el mecanisme de la selecci6n

natural; esdecir, que los individuosfuerteso los que mejorseadaptenal ambiente

quelosrodeasonlosqueprevalecen.

Ademas de los cambios geneticos, un organismo tan especial como es el cuerpo

humano, ha evolucionado no solo porel hechodeadaptarse, sino, tambiemporhacer

uso de diferentes tecnicas tales como el arte del trabajo y la comunicaci6n

interpersonal,quesirven para manipularelentornoyadaptarloa Iasformasde vivir,

tecnicasqueayudanaampliarloslimitesynosoloquedarseatrapadosenunnicho

ecol6gico como el restode lasespecies.

"Charles Darwin fue el primero en mostrar que las especies bio/6gicas,

inc/uido e/ hombre, no han aparecido ya formadas, sino que proceden,

por transformaci6n de otras existentes, es decir, las especies no son

inmutables.

Tambi{m fue el primero en plantear que la diversidad orgl!mica es una

consecuencia de /a adaptaci6n a diversos ambientes, la variedad de

estructuras y funciones hace posible una diversidad infinita de modos de

vida. "91

Desde el principio de la humanidad la creaci6n de la nueva vida y del nuevo ser ha

side siempre el mismo, la uni6n de los gametos, por tal motivo en pro de preservar la

.. lO[)irecci6ndeinternet:http"/lwwwojoclentiflCO.coml2010110/10I1a-teorla-del-blg-bang,fechadeconsulta'06deoctubrede2013,

~~;:~::"jnternet WNW bloellca web.com, fecha de consulta" 06 de octubre de 2013, hora: 7.20 p.rn



raza humanadebemos de buscarnuevos metodos que lIeven dichafecundaci6n y

garanticenasilacreaci6ndeunnuevoserhumano.

Ycon ayuda de la ciencia asicomode nuevas disciplinascomo la Bioetica, se hace

posible el avance de la sociedad, en raz6n de que con la ayuda de estas nuevas

disciplinas se logra el equilibrio necesario para hacer uso de los avances

tecnol6gicos logrados a traves de investigaciones, que permiten a las mujeres y

hombres esteriles e infertiles procrear por medio de las tecnicas de reproducci6n

asistida.

"La bio{](ica, es una disciplina del eonoeimiento cientifico, que lieva como

finalidad, efectuar el analisis raeional de los problemas morales Iigados a

la protecei6n de la vida humana por medio de la medicina, sus

relaciones con el derecho, otras eieneias naturales y sociales, raz6n por

la cual, se han creado normas juridieas que lIevan como objetivo

esencial, establecer principios reetores para el respeto, preservaci6n y

mejoramiento de la ealidad de vida; procurando ante todo la formaci6n

integral de la personalidad humana en sus aspectos fisico, mental y

social. ''92

Comoseseiialaenelpfmafoanteriorlabioeticabuscarespetaryprivilegiar la vida

humana en base a principios normativos, centrados en la relaci6n medico-paciente,

que son las raicesde la etica medica tradicional, la palabra bioetica fue utilizada por

primera vez por el famoso investigador Rensselaer Van Potter en 1971, quien fue un

cientifico dellnstituto de Cancerologia de la Universidad de Madison, Wisconsin,

USA, el cual publico un libro titulado (La Bioetica, un puente hacia el futuro), en el

;~:~:~~~~6mez. Narctso, Derechos Humanos, BlOIflica y BlOtecnologfo un enfoque intt'Jrdisciplintlrio, Editorial Porrua, M6xico



planteaba lanecesidad deestablecer un lazo de uni6n entre lasciencias y las

humanidadesquepermitieraalahumanidadvislumbrarunfuturoposibleparatodos.

"Entonces la bioetica se presenta como una rama del saber que se sirve

de las ciencias biol6gicas para mejorar la calidad de vida y que

reflexiona entorno a los retos que plantea el desarrollo de la biologia a

nivel medio ambiental y de poblaci6n mundial, pero tambien como

ciencia que combina el conocimiento biol6gico (vida), con el

conocimiento de los sistemas de valores humanos (etica), Potter

entendia la bioetica como una disciplina puente entre dos esferas del

saber tradicionalmente separadas: las ciencias y las humanidades, que

se enlrelazan para lograr la supervivencia humana y la cultura

respecliva"93

Con la implementaci6n de la bioetica, se pretende una construcci6n de formas que

puedan ayudar no solo a explorar la realidad, sino a proponer caminos para su

transformaci6n, a traves de metodos que visualicen los problemas eticosy ofrecer

vias para su correcci6n

Losprincipiosfundamentalesdelabioeticasebasanenlareflexi6n etica de todo ser

humano, respecto a la aplicaci6n de los desarrollos tecnol6gicos, analizando si

atentanonoaladignidad humana, para que despues de tal reflexi6nsedeterminesi

deben estar permitidos, tolerados 0 prohibidos, es por ello que los estudiosos

destacanlossiguientesprincipiospropiosdelabioetica:

"a) Preservaci6n de la dignidad de la persona humana. EI ser humano,

liene una naluraleza superior a los demas seres corp6reos, por ser una

naturaleza racional 0 espiritual, por 10 que todo 10 corp6reo Ie esta

subordinado. En consecuencia no se puede tralar al ser humano como



una cosa, ni es objeto de trafico econ6mico, ni experimentaci6n cientifica

odeesclavitud...

"b) La igualdad natural de todos los seres humanos, por tener todos la

misma naturaleza racional, no obstante la diversidad de desarrollos,

circunstancias sociales 0 peculiaridades individuales, derecho que se

viene negando para justificar la legalizaci6n de la fecundaci6n in vitro y

la despenalizaci6n del aborlo ... En tal virlud, deber ser tratados en

igualdad de derechos y obligaciones. EI embri6n y el feto son iguales en

dignidad al reci{m nacido, a sus padres a los medicos, a los duefios del

capital 0 a los dirigentes de la politica mundial...

"c) EI reconocimiento de que la vida humana, inc/uso la propia, es un

bien superior del cua/ no es /Fcito disponer. Es evidente que los padres

de un hijo, no obstante que 10 han procreado, no son duefios del hijo, 10

que quiere decir que /a vida del hijo es un bien independiente del poder

de disposici6n de los padres. EI hijo no puede considerarse como un

mero producto de los padres, ni tampoco un producto del laboratorio 0

dela tecnologia."!l4

La Bioetica ayuda a entender que no solo se trata de un sistema de normas de

conducta y precauci6n, sino de un orden, que es un marco de ideas donde

reflexionar, conversaryactuarfrente los dilemas ylas elecciones reales, entre los

sistemas expertos, politicos, y ciudadanos, teniendo en cuenta ademas todas las

dimensionesdela vida,cultura, sociedad,cienciaytecnologia .

3.2 ASPECTOS RELIGIOSOS.

En Mexico la influencia de la religi6n siempre ha sido muy marcada, predominando la

religi6n cat6lica; ya que segun el censo poblacional del 2010, ocupa 83.9% de



preferenciaen los mexicanos95, sin embargo a 10 largo de los arioshansurgidootras

religiones 0 movimientos religiosos no cat6licos, entre las mas representativas se

encuentranlasreligionesprotestantes, (pentecostalesyneopentecostales,lglesiadel

Diosvivo, columna y apoyode la verdad,la luzdel mundo) biblicas noevangelicas

(adventistasdelseptimodia, mormonesytestigos de Jehova) yjudaica.

Desde la perspectiva de la religi6n cat6lica y aun cuando el Papa Juan Pablo II en la

parte conciusiva de la enciclica Fides Et Ratio, reconoci6 el valor de la ciencia y la

labordeloscienlificosalexpresarlosiguiente:

"Fina/mente, dirijo tambi(m unas palabras a los cientificos, que con sus

investigaciones nos ofrecen un progresivo conocimiento del universe en

su conjunto y de la variedad increiblemente rica de sus elementos,

animados e inanimados, con sus complejas estructuras at6micas y

molecufares. EI camino realizado por ellos ha alcanzado, especialmente

en este siglo, metas que siguen asombrandonos. AI expresar mi

admiraci6n y mi aliento hacia estos valiosos pioneros de la investigaci6n

cientifica, a los cuales la humanidad debe tanto su desarrollo actual,

siento el deber de exhortarlos a continuar en sus esfuerzos

permaneciendo siempre en el horizonte sapiencial en el cual los {ogros

cientificos y tecno/6gicos estan acompanados por los valores filos6ficos

y eticos, que son una manifestaci6n caracteristica e imprescindible de la

persona humana" 96

.Lareligi6ncat6licahasidotajanteencuantoaquenoestandeacuerdoconla

utilizaci6n de lastecnicasdereproducci6nasistida, debidoa queconsideran que la



reproducci6n siempre debe ser natural y que el mismo debe en todo momento

sucederseenelsenodelmatrimoniocat6lico.

"segun la Congregaci6n para Doctrina de la Fe, organismo que depende

directamente del Vaticano, el ser humane debe ser respetado y tratado

como persona desde el instante mismo de la concepcion. En

consecuencia a partir de ese momento se Ie deben reconocer los

derechos de la persona, principalmente el derecho inviolable de todo ser

humanainocentealavida".97

Hector A. Mendoza C. en su obra "La reproducci6n asistida" senala que ha side

desde hace mas de un sigloque la iglesia cat61ica ha manifestado suoposici6n y

rechazo respecto de la aplicaci6n de tecnicas de procreaci6n humana asistida,

puesto que en 1897 mediante decreto del Santo Oficio el Vaticano condenaba la

inseminaci6n artificial, 10 cual tambien fue ratificado por los papas Le6n XII y Pio XII.

Senalando que la iglesia cat6lica resulta ser la mas radical en comparaci6n con el

protestantismo, eljudaismo, el islamismoola iglesiaortodoxa.

"Para la iglesia cato/ica la fecundidad y los hijos derivados de ella son un

don de Dios."98

Asi mismo considera que es primordial la protecci6n de la vida humana asi como su

integridadfisicadesdeel momentode la concepci6n, ycomo base fundamental es

.queesaconcepci6nsearealizadadentrodelmatrimonioelcualescalificadocomoel

unicomediomoralylegitimoparalaprocreaci6n.

·'MendozaC,.H6etorA,opcil171
Mlbidemp.172



En el documento Donum Vitae sobre el respeto de la vida humana naciente y la

dignidadde la procreaci6n, de la Congregaci6n para la Doctrinade la Fe, seiiala que

noesmoralmentellcita la maternidad subrogadaen raz6n de que es contraria ala

unidad del matrimonio y la dignidad de la procreaci6n de la persona humana

consideraque:

"La matemidad sustitutiva representa una falta objetiva contra las

obligaciones del amor matemo, de la fidelidad conyugal y de la

matemidad responsable; ofende la dignidad y el derecho del hijo a ser

concebido, gestado, trafdo af mundo y educado por los propios padres;

instaura, en detrimento de la familia, una division entre los elementos

fisicos, psiquicos y morales que la constituyen. ''99

Por ello la iglesia cat61ica considera que la esterilidad en las personas debe

considerarse como una aflicci6n que todos deben comprender y valorar

adecuadamente, ya que el deseo de tenerdescendencia es natural, sin embargo

considerarqueel matrimonio no confiere elderecho atener un hijo, sinosolamente

el derecho a realizarlosactosnaturalesdela procreaci6n.

"Un verdadero y propio derecho af hijo seria contrario a su dignidad y a

su naturaleza. EI hijo no es afgo debido y no puede ser considerado

como objeto de propiedad: es mas bien un don, "el mas grande" y el mas

gratuito del matrimonio, y es el testimonio vivo de fa donacion reciproca

de sus padres. Por este titulo el hijo tiene derecho -ha sido recordado

ya- a ser el fruto def acto especifico del amor conyugal de sus padres y

tiene tambi{m ef derecho a ser respetado como persona desde el

momento de su concepci6n. "100



La iglesia cat6lica, auncuandoapoyaelavancedelaciencia, no aceptalastecnicas

dereproducci6nhumanaasistidaen particularlamaternidad subrogadaosustituta,

ya que considera que al intervenir otra persona para la creaci6n del nuevo ser,

estaria en contraposici6n con las creencias religiosas, puesto que como se ha

desarrolladolaconcepci6ndeberealizarsedentrodelmatrimoniocompuesto porel

hombreylamujeryatravesdelosactosnaturales, loqueenlaactualidadydebido

a los avances de laciencia hacambiadoyahoraesposibleconcebirnotansolopor

mediodelasrelacionessexuales, sino atraves de medios alternativos, que ayudan a

las parejas con problemas de esterilidad oinfertilidad a tener aI anheladonuevo ser

elcualformara parte de su entornofamiliar.

AI igualqueen la religi6n cat6lica,Ia religi6njudia, rechaza totalmente la practica de

la maternidad subrogada, susargumentosse basan en que lafiliaci6n materna en

importante y al intervenir un tercero existiria el conflicto de fijar cuales son sus

antecedentes familiares; por consiguiente, tambien rechazan la donaci6n de

gametos, ya que consideran que podrfa equipararse al adulterioy los hijos nacidos

por medio de la reproducci6n humana asistida serfan considerados como ilegitimos.

Sin embargoes importante aseverarque la religi6njudiase oponea las formas de

reproducci6n humana asistida heter610ga; en cambio, si aceptan la reproducci6n

humanaasistida hom610ga, esdecircuando losgametosprovienen de la pareja en

matrimonio.

"Como es evidente. bajo el derecho hebreo es de suma importancia

conocer los antecedentes familia res, ya que solo as; es posible

determinary, en sucaso, evitarunarelac;6nadulterao;ncestuosa"101

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

encuentrainclusivereguladaporelministeriodeSanidad.
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Por otra parte desde la perspectiva de la religi6n protestante existen dos posturas,

unosconsideranquelamaternidadsubrogadaesinadmisibleenbasea la postura de

lareligi6ncat6lica,encambiootrosopinanqueestaesposiblesiempreycuandose

lIevea cabo con fines altruistas.

Tomando como base los antecedentes del antiguo testamento en los que la esposa

esterildaba una sierva a suesposo para de esa manera procrearhijos, loscuales

eranadoptadosatravesdelritodeadopci6nqueconsistiaencolocaral bebe en el

regazodelamujerquedeseabaadoptarlopara indicarque era como silegalmente

ella 10 hubiera dado a luz.

AI respectoAntonio Cruz Suarez dice:

"Las diferencias entre estos acontecimientos del Antiguo Testamenfo y la

practica actual de la matemidad subrogada son obvias. En el pasado era

el marido de la esposa esteril quien realizaba el acto sexual con la mujer

sustituta. Hoy fal pracfica se verla como una forma de fomicaci6n 0

adulterio pactado y desde una perspecfiva crisfiana serla moralmente

rechazable. Sin embargo, para la moral sexual de los hebreos, en aquel

perlodo anfiguo de su historia, era acepfable y normal la poligamia 0 el

concubinato con las siervas. Ninguna de las par/es implicadas, ni el

marido, ni la esposa infer/il 0 la concubina, tenian infenci6n de romper el

vinculo del matrimonio. Nadie 10 veia como una forma de fomicaci6n 0

adulterio. Evidentemente estas costumbres sexuales fueron

evolucionando poco a poco debido al influjo de O;os a traves de sus

mensajeros hacia un nuevo entendimiento del deber moral. "102

1020lrecei6ndelnternethttp://www.prolestantedigital.com/ES/MagacinJarticuto/1769/Bibtia-y-maternldad-de-aluiler,fechade
consulta:16deodubfedefa"o2013,hora:6:30p.m
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Porconsiguiente, aillevarse a cabo la malernidad subrogada atraves de metodos

como lafecundaci6n in vitro 0 la inseminaci6n artificial consideroque no puedeser

considerada como adulterio, en consecuencia, si esta practica se da con fines

altruistasnopuedeserrechazada,puestoquebuscaelvalordecrear una vida a

travesdelafecto,amoryayudaalaspersonasquelonecesitan.

3.3 EVOLUCION DE LA FAMILIA.

Como 10 he senalado en la presente tesis lafamilia es la base de la sociedad; sin

embargo,enlaactualidadlafamilianoeslamismaquefuehacesiglos,suestructura

ha cambiado, debido al desarrollo y evoluci6n que ha surgido en torno a ella,

influenciada poria modernidad, libreexpresi6n, as! comola convivenciaquese ha

dado entre los seres humanos, locual no era aceptada porlasociedadsiglosatras.

"La familia se refiere al nileleo familiar elemental. AI grupo de individuos

vineulados entre si por lazos eonsangufneos, eonsensuales 0 jurfdieos,

que eonstituyen eomplejas redes de parenteseo aetualizadas de manera

episodicas a traves del intereambio, la cooperacion y la solidaridad'~o3

La organizaci6n de la familia comenz6 desde tiempos primitivos, en donde los

miembrossealternaban parejas, sin ningunordenamiento comoocurre hoy en dia.

Enlahistoriaseconocen las siguientes etapas de familia'

"Etapa de la comunidad primitiva: Aparece cuando el hombre como tal

surge en el planeta y sa va a desarrollar segiln diversas formas de

organizaci6nsoeial.

~~::~~na~~ ~~~~e~~~:'Pi'6~r:a:adfamijar.blogspotmxf2009/05/evolucion-de-la·famUia.html, techs de consults: 16 de
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Etapa de la horda: Fue una forma simple de organizaci6n social, se

caracterizaba por ser un grupo reducido, no habia distinci6n de

patemidad y eran nomadas.

Etapa del clan: obedecian a un jefe y estaban conformados por un

grupo 0 comunidad de personas que tenian una audiencia comun. En

este tipo de familia tenian gran importancia los lazos familiares. "104

Posterionnente surgieron nuevas etapas de organizaci6n familiar con informaci6n

hist6ricaprecisaycronol6gicaestasson·

a) Familiaconsanguinea: Endondelosgruposconyugaleseranclasificadospor

generaciones; es decir; todos provenian de una misma descendencia y

unicamenteseuniansierandelamismafamiliaconsanguinea.

b) Familia Punalua: Aqui ya existe un avanceen la organizaci6n de la familia,

puesto que se excluia a los padres y a los hijos respecto de la uni6n entre

ellos, la divisi6n se dio por razones econ6micas y practicas para la familia,

renunciandoalauni6nsexualentrehijosdelamismamadre.

c) Familia Sindiasmica: Aparece en el salvajismo y la barbarie. En este tipo de

familia era permitida la poligamia, perc unicamente para el hombre, puesto

quesilamujercometiaadulterioeracastigada.

d) Familia monogamica: Esta nace de la familia sindiasmica, se basaba en el

predominiodel hombre, cuyofin era procrear hijos, locual era indispensable

porque.serian los herederos de las propiedades del padre. Es un tipo de
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familia mas s61ida puesto que crea una relaci6n de consanguinidad cuyos

afectos eran compartidos por ambos c6nyuges, la mujer gozaba de mayor

protecci6nytenlaunaposici6ndejerarqulaydignidad,ylauni6nconyugal

solo podria serrota porel hombre.

e) Familia poligamica: En este tipo de familia existe pluralidad de c6nyuges.

f) Matriarcado: Era conformado por la madre y los hijos, en donde la madre

proporcionada los alimentos vegetales y los hijos los de la caza 0 pesca,

existia una gran influencia femenina en la sociedad, desempenaba un gran

papelenelambitoecon6mico,regialaestructurasocialyejerciaelpoder.

g) Familia Patriarcal: Era transmitida de forma patrilineal el parentesco en

donde la autoridad suprema es el padre 0 el ascendiente var6n de mayor

edad.'05

Aun cuando la organizaci6nde lafamilia ha cambiado, en la actualidad, esta sigue

siendolabasedelasociedadysibienyanoeslafamiliatradicionalqueseconocia

demujer-hombre-hijos;estosedebealamodernizaci6ndelasociedad,adiferentes

estilos de vida loqueda como resultado la creaci6n de nuevas estructurasfamiliares,

entre elias los matrimonios homosexuales, la mujer u hombre solteros que deciden

tenerunhijosinqueexistauni6nconotrapersona,losmatrimoniosconformadospor

segundavez, en los que cada unotienehijosycuyoobjetivoprimordialparatodos

elios es formar una familia. Lo que en la actualidad se Ie conoce como "Familia

moderna".
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Yque ala vezdicha estructura familiar seencuentran regulada porordenamientos

juridicos que les otorgan derechos y deberes, garantizando de tal manera la

conservaci6ndelamisma.

Es por ello que al no encontrarse regulados algunos aspectos tales como la

maternidad subrogada, se deja al Iibre arbitrio de los 6rganos jurisdiccionales

resolver los conflictos que sepresenten.

3.4.- ASPECTOS JURiOICOS.

En este tema se abarcartm los aspectos juridicos que podrlan presentarse con la

practicadelamaternidadsubrogadademanerageneral,yaqueeneI ultimo capitulo

seabundaraenello.

Uno de los aspectos que es importante considerar, es que tlpo de contrato se

realizara 0 si es factible que se Ie considere como contrato, al respecto F. LLE06

YAGUE senala 10 siguiente: tratandose de la maternidad subrogada

"el objeto del contrato, que no se olvide, es la persona, el hombre en si

mismo, no puede constituir un objeto Iicito en el negocio juridico familiar

que enjuiciamos, por que la capacidad para procrear, 0 generar es

materia indisponible e intransmisible para las partes, dado que asimismo

son materias afectas en su catalogaci6n como actos intuitu personae,

inde/egables. Es evidente que la persona que no se erige per se en

materia objeto de ningun contrato y que como tal, devendria en su

correcta conceptualizaci6n como una res extra commercium. Aunque,

como bjen sabemos, no deja de ser este un concepto relativo mutable,

en funci6n de los principios morales imperantes en la co/ectividad social

en cada momento, que a tenor de las circunstancias ha venido
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admitiendo determinado trafico jurldico; esto es permitiendo disponer de

a/go ( alicuiuis rei) inherente a la persona que en su momenta significo /a

Ley de Trasp/antes de 6rganos. "106

Asimismoseiiala que si es necesarioque se catalogue como un contratopodriaser

el arrendamiento de servicios y obras, ya que uno promete la prestaci6n de un

servicio en si mismo y el segundo promete un resultado. Sin embargo 10 sigue

considerandocomoalgoilicito,yaqueelobjetoensiparaelesilicito

Porotrapartesetienequeenelcasodequenoseotorgueninguna remuneraci6na

lamadregestante, es posible considerarla como Iicito, yaque noestaria prestando

ningun servicio sino que se realizaria de forma altruista y consiente de que al

terminarlagestaci6nentregaraalnuevoserproductodedichapractica.

Otro aspectojuridico que se destaca es la atribuci6njuridica de la paternidad y la

maternidad (fHiaci6n), para este casoen elsupuesto de que sea consideradocomo

un contrato valido, la atribuci6n de la paternidad y maternidad devendra de 10

estipuladoporlaspartes,porlotantolapaternidadylamaternidadseimputarianala

parejacomitente;enconsecuenciaenninguncasopudieraatribuirselelamaternidad

enfunci6ndela renuncia, estipuladaporella, derivadadelacelebraci6n del acuerdo

de voluntades pactado por las partes.

Por otra parte, si hubiera mediado una donaci6n de gametos por un an6nimo

tampococabriaatribuirlejuridicamentelapaternidad,nimalernidad,enbaseaquela

finalidaddelacuerdodevoluntadesnosecumpliria

Existe la postura en relaci6n con el hijo, en la que podria darse el casode que este

pueda impuglJar la malernidad posteriormente, quienes defienden esta postura se
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basan en que no podria negarselela posibilidad de accionaren contrade este

centrato; es por ello que es importantee~tablecerlos puntosque pueden presentarse

yencontrarlasoluci6nparaello.

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

voluntades celebrado con anterioridad a su nacimiento, deben considerarse las

bases en las que puede ejercer su acci6n, en virtud de que podria darse el caso de

que este quiera impugnarlamaternidad poralgun interes, entree1I0specuniario,ya

quealestablecerselafiliaci6nsegeneranderechosenlosqueletraeriabeneficiosal

hijo sin que lamadregestante 10 considerecomotal, puestoqueelobjetivodeese

acuerdo de voluntades era en beneficio de terceras personas, yno parasi.



CONCLUSION

La evoluci6n humana se ha desarrollado de tal manera, que es necesario que la

humanidad se adaptetantoa los avances de latecnologia como a la creaci6n de

nuevas disciplinas como la bioetica, para logar un equilibrio, en el que se creen

normasjuridicas que establezcan principiosrectoresparael respeto,preservaci6ny

mejoramientodelacalidad humana, entodossusaspectosfisico,mentalysocial.

Si bien, la religi6n cat6lica rechaza la maternidad subrogada por considerar que la

reproducci6ndebeserdemaneranaturalydentrodelmatrimonio, tambienloesque

existenotrasposturasreligiosasquesilaaceptanperoconciertoslineamientos; por

ejemplo, en lareligi6njudiaespermitida lareproducci6nasistidahomologa,siempre

ycuando sea proveniente de una parejaqueesteunidaen matrimonio, sel'ialandose

queen Israel se encuentra regulada porel Ministeriode Santidad, y por ultimo en la

religi6n protestante hay una postura a favor siempre y cuando se lIeve con fines

altruistas.

Como se mencion6 en la presente tesis el nucleo familiar ha cambiado conforme

evoluciona la sociedad, y la formaci6n deesos nuevos nucleos se ha ido regulando

porordenamientosjuridicos, en los que sebusca protegerlosderechoshumanosde

cada uno de los integrantesdel nuevonucleofamiliar,es porello quealpracticarse

la maternidad subrogada y no encontrarse regulada en nuestro ordenamiento

juridico, segeneran conflictos que de ciertamanerasondificilesde resolver por la

faltade un ordenamientojuridicoque 10 regule.



CAPITULO CUARTO

ASPECTOS DE LA L1BERTAD DE PROCREAR DESDE EL DERECHO

CONSAGRADO EN LA CONsTITUCI6N MEXICANA,

En el presente capitulo se hara un pequeno analisis del derecho a la libertad de

procrear, el derecho ala salud, a la autodeterminaci6n y el derecho a fundar una

familia, teniendo como fundamento principal la Constituci6n Politica de los Estados

Unidos Mexicanos, la cual da una pauta para poder ejercer la practica de la

maternidadsubrogada.

4.1 FUNDAMENTOS Y LIMITACIONEs DE LA LIBERTAD DE PROCREAR.

Debido a los avances de la ciencia, ya la evoluci6n de la sociedad, en la que la

procreaci6n; ya no es solo natural sino tambien se recurre a las tecnicas de

reproducci6n asistida en los casos de esterilidad e infertilidad para formar una

familia, tiene un gran impacto en los derechos humanos; 10 que nos lIeva a

reflexionar sobre si la existencia del derecho de procreaci6n debe tener un caracter

absoluto0 Iimitado.

Es por ello que la Constituci6n Politica de los Estados Unidos Mexicanos, ley

suprema en nuestro Estadoen su articulo 4 parrafo segundo consagra el derecho a

laprocreaci6nelquealaletradice:

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

informada sobre el numero y el espaciamiento de sus hijos"

Dichopreceptonohacedistinci6nsilaprocreaci6ndebeserdemaneranaturalocon

ayuda del uso de las tecnicas de reproducci6n asistida, asimismo establece la

• protecci6n del derecho de decidir libre, responsable e informada el numero y



espaciamientode los hijos, asicomoelderechoateneraccesoa Ia informaci6n,Ia

educaci6nylosmediosquelepermitanlarealizaci6ndeesalibertaddedecisi6n, 10

cualimplica una serie de obligaciones para lasautoridadesyservidorespublicosel

establecer los lineamientos en relaci6n a la manera en la que se va ejercer este

derecho con el objetivo de no vulnerar su derecho pero siempre buscando el

bienestardelosintegrantesdelnuevonucleofamiliar,

Es importantequetaldecisi6n se tome de forma responsable, 10 que exige tenerel

conocimiento e informaci6n suficiente para su ejercicio, es por ello que con la

educaci6n e informaci6n sobre planificaci6n familiar se debe dar a conocer los

beneficiosquegeneraeldecidirdemaneralibreyresponsableelnumeroylaedad

paraconcebirlos, asicomolaorientaci6ndelosriesgosalasaludengeneralylos

que causen infertilidad en 10 particular, de igual forma deberan dar a conocer la

informaci6n suficiente sobre los metodos 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 comunicaci6n educativa, atencion y

vigilancia de los usuarios, asesorlas, apoyoyfomentoala investigacionenmateria

de anticoncepcion, infertilidad humana, planificacion familiar y biologia de la

reproduccion humana,entreotros, las cualesse coordinaran atraves de la Secretaria

de Salud, con base en las politicas establecidas por el Consejo Nacional de

Poblacion, la que definira las bases para evaluar las practicas de metodos

.anticonceptivos, ademas la Secretaria de Salud coordinara las actividades de las

dependencias y entidades del sector saIud para operar las acciones del programa

nacional de planificaci6n familiar el cual se realizara de conformidad con las
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disposiciones de la Ley General de Poblaci6n y de su reglamento y prestara

asesoramientoparalaelaboraci6ndeprogramaseducativos. 107

EI Reglamento General de poblaci6n SECCI6N 11.- Planificaci6n Familiar, articulo 13,

a123, seestablece 10 que es la planificaci6nfamiliaren los terminos del articulo 4°

constitucional, asi como los programas que se implementaran para proporcionar

informaci6n sobrelosobjetivos, metodosyconsecuencias, afindequelaspersonas

estenenaptituddeejercercon responsabilidad el derecho de procrear, ademas se

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

reproductivayotrosdestinadosalograrelbienestardelosindividuosydelafamilia,

en los que se incorporara elenfoque de generoe informaran de manera clara los

fen6menosdemograficosydesaludreproductiva.

Deigualformasenalaquelainformaci6nsobre laplanificaci6nfamiliardeberadara

conocerlos beneficiosque genera decidirde manera libre y responsable sobreel

numerode hijos, espaciamiento yedad para concebirlos, darorientaci6n sobre los

riesgosa lasaludquecausen infertilidadylasestrategias de prevenci6nycontrol

Mismos que se realizaran a traves de programas permanentes en la que el Consejo

establecera criterios y procedimientos de coordinaci6n de las dependencias y

entidadesquetenganasucargoesosservicios,

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

informaci6nsobreprogramasdeplanificaci6nfamiliargarantizaran a las personas la

libredecisi6nsobrelosmetodospararegularsufecundidad, regulando los casosde

personas sujetasa interdicci6n,10B

,Asimismo, la Norma Oficial Mexicana de los Servicios de Planificaci6n Familiar

establece que:

'07Cfr.DirecciOndelnlernel:http/lwwwdipuladosgob.mxlLeyesBlblio/pdf/142.pdf,(echadeconsulta:16dedlclembredelano
.. 2014,hora:6:00p.m

~:f:~~~~~~6~o~::l~t;~n;.~http://WWW.diPutadOS.gOb.mxlLeyeSBlb.iO/regleY/Reg_LGP.pdf, (echa de consulta: 16 de diciembre



"4.1.1 Los servicios de planificaci6n familiar deberan proporcionar

informaci6n, orientaci6n, consejeria, selecci6n, prescripci6n,

contraindicaciones y aplicaci6n de metodos de control de la fertilidad,

identificaci6n y referencia en casos de esterilidad e infertilidad,

prevenci6n de infecciones de transmisi6n sexual, atenci6n matemo­

infantil, detecci6n del riesgo preconcepcional, detecci6n oportuna de

cancer cervico-uterino y de mama, ademas del manejo de la

perimenopausia 109 y la posmenopausia. La prestaci6n de los servicios

debera de otorgarse de una manera integral con calidad y calidez a toda

lapoblaci6n.

La planificaci6n familiar tiene como prop6sito contribuir a la disminuci6n

de los embarazos no p/aneados y no deseados mediante:

a)Prevenci6n

b) Orientaci6n-consejeria y

c) Atenci6ngeneral yespecifica

4.1.2 Los servicios de planificaci6n familiar que se imparten por personal

medico y paramedico de las instituciones de salud, auxiliar comunitario y

medicos privados, deben comprender las siguientes actividades:

a) Promoci6n y difusi6n.

b) Informaci6n yeducaci6n.

c) Consejerla.

d) Selecci6n, prescripci6n y aplicaci6n de metodos anticonceptivos.



e) Iden(ificaci6n y referencia de los casas de inferlilidad."l1O

La Lic. Alma Arambula Reyes, hace un analisis respecto a los puntos de vista de

diferentes autores, entre los que destaca a G6mez Sanchez, Porras del Corral, Vega

GutierrezyMoran, quienes unos seencuentran a favory otras en contradelacceso

a las tecnicasde fecundaci6nartificial en ciertoscasos,sustentandosuposturaen

que el derecho de procreaci6n notiene que serabsolutoe ilimitado, sino que debe

serseguido porun deberya que no se puede consideraral serhumano como un

objeto, por otra parte se senala que los Iimites del derecho a la reproducci6n se

encuentran en el textoconstitucionalydependen de los limitesdel ejerciciode los

derechosydeberesquecorrespondenacadapersona,loscualesdeben basarse en

el respeto a la dignidad y los derechos fundamentales de las personas,

preponderandoelderechodelhijo.ll1

Enconsecuenciaauncuandoenelpreceptoconstitucionalesunatoma decisi6n que

concierne a la reproducci6n, de manera libre, sin discriminaci6n y responsable, es

decir, quecualquierpersonapuedetenerhijossin importarsu estadocivil, condici6n

social 0 preferencia sexual; esimportantehacernotarquetratandosedelapractica

delamaternidadsubrogadaesnecesarioestablecerlimitaciones,tomandoencuenta

que en la misma se ve involucrada un tercero, 10 que no acontece en las demas

tecnicasdereproducci6nasistida

Asimismoes necesarioestablecerlimitaciones respectoa las personas que puedan

acceder, lIevandose a cabo una serie de estudios y amllisis a las personas que

pretendan utilizar la practica de la maternidad subrogada, si bien no debe existir

discriminaci6n respecto al uso de esta practica tambien 10 es que 10 que debe de

resaltarse es el bienestardel nuevo ser, es porello que principalmente puede ser

utilizada por personas heterosexuales, que esten unidas en matrimonio 0 en

concubinato y que exista un problema de esterilidad 0 infertilidad comprobado

~ ~1~1~~r~::~~~ ~g ~n~rnel http/1WWW salud gob mxluntdad8s/cdilnomlrmOO5ssa293 hlml, fecha de consulta. 16 de dlel8mbre

utetr. DirecclC~ndeinternet http://wwwdiputadosgobmxlsedia/sla/spe/SPE-ISS·14-08pdffechadeconsulta 16dediciembre

2013. hora 7:00 p.m
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medicamente y en casos excepcionales porpersonas del mismo sexeD personas

solteras las cuales deberan cumplir una serie de requisitos, establecidos en leyes

normativas.

Altomarlalibredecisi6ndeprocrearyhacerusodesuderechoconlaslimitaciones

que se establezcan, generaria una mayorconciencia en el uso de la practica de la

maternidadsubrogada;loanteriorparanodarpasoaqueelusodela mismasevea

utilizado por mujeres que porno quererperderlafigura estetica recurren a ella; de

igual forma es importante reconocer que aun cuando nuestra sociedad sigue

evolucionandoymodernizandose,paralamayorpartedelapoblaci6n,unafamiliaes

compuesta por hombre-mujer (unidos en matrimonio 0 en concubinato) e hijos; es

porello que debemos tomaren cuenta el desarrollo emocional del nuevo seryen

que ambientese desenvolvera una vezque nazca, puesto que a pesarde que es

deseado porlas personas que no pueden procrearde manera naturaI,tambien loes

que el nuevo ser no eligi6 su familia y de tal manera podria ser sujeto de

discriminaci6nensuentornosocial.

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 esten mejor

garantizados,loquenoaconteceenlaactualidadalnoencontraseregulada.

4.2 DERECHO A LA SALUD.

EI derecho a la SaIud al igual que la libertad de procrear esta consagrado en el

articulo 4 de la Constituci6n Politica de los Estados Unidos Mexicanos, parrafo cuarto

.quealaletradice·

"Toda persona tiene derecho a la proteccion de la salud. La Ley definira

las bases y modalidades para el acceso a los servicios de salud y

establecera la concurrencia de la Federacion y las entidades federativas
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en materia de salubridad general, conforme a 10 que dispone la fraccion

XVI del articulo 73 de esta Constitucion."

Porotrapartela Ley General de SaIud senala losiguiente:

"Articuio 10. Bis.- Se entiende por salud como un estado de completo

bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de

afeccionesoenfermedades.

" Articulo 20.- EI derecho a la proteccion de la saIud, tiene las siguientes

finalidades:

Ui. EI bienestar fisico y mental de la persona, para contribuir al ejercicio

pleno de sus capacidades;

" II. La prolongacion y mejoramiento de la calidad de la vida humana;

"1/1. La proteccion y el acrecentamiento de los valores que coadyuven a

la creacion, conservacion y disfrute de condiciones de salud que

contribuyan aldesarrollo social;

"IV. La extension de actitudes solidarias y responsables de la poblacion

en la preservacion, conservacion, mejoramiento y restauracion de la

salud;

"V. EI disfrule de servicios de salud y de asislencia social que satisfagan

eficaz y oportunamenle las necesidades de la poblacion;

"VI. EI conocimiento para ei adecuado aprovechamiento y uti/izacion de

los serviciosde salud, y

"VII. EI desarrollo de la ensenanza y la invesligacion cienlifica y

lecnol0i.Jicaparalasalud"'12

lUOirecci6ndelnternethtWlfwww.dlputados.gob.mxlleyesBibllofpdfl142_040614.pdf,fechadeconsulla:16dedlclembre

2013,hor.:6:30p.m
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En el ambito internacionalde los derechos humanos de lasmujeres, sereconocey

seprotegeelderechoa lasalud reproductiva que esdefinida como:

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

mental y social, y no de mera ausencia de enfermedades 0 dolencias, en

todos los aspectos relacionados con el sistema reproductivo y sus

funciones y procesos. En consecuencia, la salud reproductiva entrana la

capacidad de disfrutar de una vida sexual satisfactoria y sin riesgos y de

procrear, y la libertad para decidir hacerlo 0 no hacer/o, cutmdo y con

que frecuencia. Esta ultima condici6n lIeva implicito el derecho del

hombre y la mujer a obtener informaci6n y de planificaci6n de la familia

de su elecci6n, asl como a otros metodos para la regulaci6n de la

fecundidad que no esten legalmente prohibidos, y acceso a metodos

seguros, eficaces, asequiblesyaceptables, elderechoa recibirservicios

adecuados de atenci6n de la 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 definici6n de salud reproductiva, la

atenci6n de la salud reproductiva se define como el conjunto de

metodos, tecnicas y servicios que contribuyen a la salud y al bienestar

reproductivo al evitar y resolver los problemas relacionados can la salud

reproductiva. Incluye tambien la salud sexual, cuyo objetivo es el

desarrollo de la vida y de las relaciones personales y no meramente el

asesoramiento y la atenci6n en materia de reproducci6n y de

enfermedades de transmisi6n sexual. "113

.De 10 anterior se desprende, que es el Estado mexicano el obligado a garantizar el

respeto del derecho a la salud; par 10 tanto es el encargadode proporcionarla

informaci6n y los medias necesarios para que se respete tanto el ejercicio del

derechodeprocreaci6ncomoelderechoalasaludreproductiva.

~~1~~~~~:n6~:5i~%net·http.Jtwww.un orglwomenwalch/dawlbeljinglpdf/BDPfA%20S.pdf, lecha de consulta: 16 de diciembre



Es porello que tratandose de lapracticadelamaternidad subrogada serequiereque

elEstadoestablezcaeiprocedimientoyregulaci6nparaqueestase lIevea cabo.

4.3 DERECHO A LA L1BERTAD 0 AUTODETERMINACION PERSONAL.

EI derecho de procreaci6n abarca desde luego el derecho a la libertad 0

autodeterminaci6npersonal.

EI derecho a la libertad, se refiere a la libreelecci6n de procrearo no, de accedera

tratamientos para veneer los problemas deinfertilidad yesterilidad, elcontrol de la

calidaddedescendencia; buscaralternativasquepermitanejercersuderechoa la

Iibertaddeelegirybuscarsolucionesasudeseodeprocrear.

Por otra parte tambieln el derecho de procreaci6n es entendido desde el punta de

vistadeunaautodeterminaci6n personal de la cualgoza cada serhumanoyque a

todaslas personas lesreconoceel Derecho

Es un derecho que se relaciona con la persona, derivado de la Iibertad personal; es

decir un derecho de titularidad yejercicio individual salvo las Iimitacionesquepuedan

surgir por alguna causa de esterilidad e infertilidad 0 por aquellas limitaciones

impuestas por las normas juridicas, tanto en hombres como mujeres

Es el respeto a la Iibertad del individuo para tomar sus decisiones, sin intervenci6n

del Estado 0 de terceros, perc que no supone el reconocimiento de un derecho

sUbjetivoatenerdescendencia,es porello que se dice que noesun derechosino

una libertad, puesto que de considerarse como derecho se estaria obligado a

.satisfacerelderechodeprocreaci6ndeotrapersona.

4.4 DERECHO DE FUNDAR UNA FAMILIA.

Eslederechoprolege los interesesde las personas que prelenden 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

problemas de esterilidad e infertilidad, las personastienen derecho a poderacceder

a algun otrotipodetratamiento para lograralcanzarelobjetivo de formar una familia,

tal esel caso de las tecnicasde reproducci6n asistida.

Existen posturas que senalan que en el caso de la maternidad subrogada no se

estariaejerciendoelderechoalareproducci6nyaqueexisliriaelcaso deque ambos

miembrosde laparejasseanesteriles, por 10 tanto tendrian que recurriraladonaci6n

de gametes 0 a un embri6n donado y una mujer que geste el embri6n, en

consecuencia se dice que noestanejerciendosuderechoala reproducci6n,perosi

su derecho aformar una familia, puesto que no cuentan con otra alternativa para

lograrlo.

Es por ello que el Estado debe en todo momento tratar de encontrar soluciones y

respuestasalosconflictosquesepresentenalejercerelderechoalaprocreaci6n,

tomandoen cuentaque lafamilia sehatransformadoconel pasodeltiempo, perc

sindejaratrasqueestasiguesiendolabasedelasociedad,alejercerestederecho

esimportanteconsiderartantoelderechoindividual,comoladignidadylosderechos

de cada una de las personas que se someten a las tecnicas de reproducci6n

asislida.'14

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 serconsiderados los derechos

'de los padres sino tambien de losfuluros hijos, si bien aun no ha nacido,esteesel

objetivo,enconsideraci6ndequenoobstantedequenocuenteconlacapacidadde

ejerciciosobresusderechos, siestitulardeellosyen un futuro podraexigirel

~~l~~rh~:~e~bnpd~ internet http./lwwwdiputados gob.mxlsedia/sialspe/SPE-ISS·14-0B pdf fecha de consulta 16 de diciembre



cumplimientode susderechos a losquesehan renunciado sin tener capacidadpara

ello, en consecuenciadebenserreconocidossus derechos.

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

genetico, ya que fueron producto de la reproducci6n asistida lIamada maternidad

subrogada, en laqueunicamenteseescuchoa los padres que algunasvecesserian

quienes donaron su material genetico, otras veces serian producto de espermas y

6vulos provenientes de donadores, y que ademas serian gestados porotra mujer

diferentea laque sera su madre, enconsecuencia, al noconsiderarsetambien sus

derechos que en un futuro podria exigir se presentaria nuevos problemas en el

ambitojuridico.

En primer termino por que se estarian violentando un derecho fundamental como 10

es el Derecho ala Identidad, en virtud de que podria presentarse el caso de que al

adquirirlamayoriadeedaddeseeconocersuorigenorequieraporalguncasode

salud conocersuorigengeneticoqueseriasu Derechoa laSalud.

Si bienexiste un marco normativode protecci6n a losderechosde ninasy ninos, y

es el comite de los Derechos del nino, el 6rgano encargado de supervisar el

cumplimiento de los Derechos Contenidos en la Convenci6n sobre los Derechos del

Nino, as! como establecer criterios de interpretaci6n. Tambien senala algunos

principiosquedebenconsiderarseensuaplicaci6n.

"En la observaei6n General num. 5 (2003) el Comite identifiea euatro

prineipios reetores: no diseriminaei6n, respeto a las opiniones del nino,

dereeho a la vida, a la superviveneia y desarrollo e interes superior del

n;no'~15.

En el ambito interne existe la Ley para la Protecci6n de los Derechos de Ninas,

NinosyAdolescentes, en la que al igual que la convenci6n tambiem seestablecen

principios corisistentes en: el interes superior de la infancia, no discriminaci6n,

I1S Oirecci6n de internet: http://biblio.juridicas.unam.mx/Iibros/7/31SS/B.pdf,fechadeconsulta:16defebrero
delailo201Sdosmllquince,hora:14:30p.m



: 1

igualdad, vida en familia, vida libre de violencia, corresponsabilidad entre familia,

Estadoysociedadytutela plena e igualitaria de los derechos." 6

AI respecto la Suprema Corte de Justicia de la Nacion senala 10 siguiente:

UFILIACION. ALCANCES Y LiMITES DEL PRINCIPIO DE VERDAD

BIOLOGICA. EI articulo 7, numeral 1, de la Convencion sobre los

Derechos del Nino, consagra el derecho a conocer a sus padres en la

medida de 10 posible; por su parte, el articulo 8, numeral 1, de la propia

convencion, dispone que los Estados Parte se comprometen a respetar

el derecho del nino a preservar su identidad, asi como su nacionalidad,

nombre y relaciones familiares, de conformidad con la ley y sin

injerencias ilicitas. Lo anterior implica que cuando la realidad de un

vinculo biologico no se refleja en el planojurldico, debe reconocerse el

derecho de la persona (sea mayor 0 menor de edad) a lograr el estado

de familia que corresponde con su relacion de sangre y, para ello,

debera contar con las acciones pertinentes, tanto para destruir un

emplazamiento que no coincida con dicho vinculo como para obtener el

que logre la debida concordancia. En este sentido, la filiacion constituye

un derecho del hijo y no una facultad de los padres a hacerlo posible, por

10 que fa tendencia es que la filiacion juridica coincida con la filiacion

biologica; sin embargo, dicha coincidencia no siempre es posible, bien

por la propia realidad del supuesto de hecho, 0 porque el ordenamiento

hace prevalecer en el caso concreto otros intereses que considera

juridicamente mas relevantes. Asi, en el primer grupo de supuestos se

encuentran, ejemplificativamente, la filiacion adoptiva y las

procreaciones asistidas por donacion de gametos; en estos casos, la

propia legislacion establece la filiacion sin que exista el vinculo genetico.

Il'Cfr.Direcci6ndeinternet:hllp:/Ibiblio.juridicas.unam.mx/1ibros/7/3155/8.pdf,fechadeconsulta:16de
• febrerodela~o2015dosmilquince,hora:14:30p.m



EI segundo 10 conforman, por ejemplo, algunas de las normas que se

ocupan de la determinacion extrajudicial de la filiaci6n 0 que privilegian

un estado de familia consolidado en el tiempo, dando preeminencia a la

estabilidad de las relaciones familia res y a la seguridad juridica en aras

del propio interes superior del menor. Contradiccion de tesis 43012013.

Entre las sustentadas por el Segundo Tribunal Colegiado del Decimo

Segundo Circuito y el Segundo Tribunal Colegiado en Materia Civil del

Segundo Circuito. 28 de mayo de 2014. La votacion se dividio en dos

partes: mayoria de cuatro votos por la competencia. Disidente: Jose

Ramon Cossio Diaz. Mayoria de cuatro votos de los Ministros Arturo

Zaldivar Lelo de Larrea, Jose Ramon Cossio Diaz, Alfredo Gutierrez

Ortiz Mena y Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas, quien reservo

su derecho para formular voto concurrente, en cuanto al fondo.

Disidente: Jorge Mario Pardo Rebolledo, quien formulo voto particular.

Ponente: Jose Ramon Cossio Diaz. Secretaria: Luz Helena Orozco y

Villa. Nota: Esta tesis no constituye jurisprudencia pues no contiene el

tema de fonda que se resolvio en la contradiccion de la cual deriva. Esta

tesis se publico el viemes 19 de septiembre de 2014 a las 09:30 horas

en el Semanario Judicial de la Federacion. Epoca: Decima Epoca,

Registro: 2007455 Instancia: Primera Sala, Tipo de Tesis: Aislada,

Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Libro 10,

Septiembre de 2014, Tomo I, Materia(s): Constitucional, Civil, Tesis: 1a.

CCCXXl12014 (10a.), Pagina: 577".
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CONCLUSION

lalibertaddeprocrear;esunderechofundamentalconelquecuentacada persona,

en el cual se encuentra inmerso el derecho a elegir el numero de hijos, el

espaciamientoylaautodeterminacion para decidir la forma en Iaqueseva ejercer

tal derecho que tiene como objetivo formar una familia

En los casosde infertilidad y esterilidad esle derecho se ejerce con la ayuda de las

tecnicas de reproduccion asistida y aun cuando el Eslado es el encargado de

proporcionar la informacion ala poblacion, para que este derecho se ejerza de

manera responsable con el fin de garantizar el derecho de procrear, as! como el

derechoalasalud,tambiemloesqueesalserhumanoalquelecorrespondeejercer

los derechosconsagrados en la constitucion, por 10 que se concluye que mas que un

derechoesunalibertadpuesnoesposibleobligaraotrapersonaqueejerzalos

derechossino lodesea.

Por 10 cual corresponde al individuo poner en practica la Iibertad 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

maternidad subrogada, buscando que exista igualdad entre todos los que van a

intervenirenelprocesoytratandodenovulnerarsuderechoaconocersuidentidad.
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CAPITULO QUINTO

LA MATERNIDAD SUBROGADA EN EL DERECHO LOCAL.

En la actualidad existen entidades federativas que han incorporado a sus

ordenamientosjuridicos,lapracticadelamaternidadsubrogada,unosafavoryotros

en contra, tomando en cuenta los avances de la ciencia, asi como la influencia y

transcendenciaquetalesavanceshangeneradoenlasociedad.

Por tal raz6n en el presente capitulo se analizaran los Estados que han regulado

tanto las tecnicas de reproducci6n 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

problematicayefectosjuridicosdelamaternidadsubrogada

5.1 TABASCO.

Tabascoeselprimerestadoenlegislarlamaternidadsubrogada,ya que mediante el

decreto No. 205, de fecha 9 de abril del ana 1997, incorporaron al C6digo Civilla

figura de la maternidad subrogada haciendo una distinci6n entre maternidad

sUbrogadaymadregestantesustituta.

En laexposici6n de motivos,seexplica quela reforma se baso en los avances que

se han dado en el ambito cientifico, en loscambios en materia economica ysocial

portantoera necesario adecuarlos a laesferajuridica, para que con ello la

·impartici6ndejusticiaseapronta,expeditayeficaz.Senalandolosiguiente:

"En el Libra Primera se incorporan las consecuencias juridicas de los

adelantos de caracter cientifico en cuanto a la repraducci6n humana

artificial, misma que se relaciona can las materias de filiaci6n y

sucesiones. Las figuras de "madre gestante sustituta", "contratante" y
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otras, previenen una serie de contlictos que pudieran presentarse en

caso de inseminaci6n artificial de ciudadanas tabasqueilas y,

principalmente, de naturales de esa entidad que podrian complicar la

aplicaci6n del derecho con la inminente presencia de metodos cientificos

de procreaci6n. Aqui hemos ampliado la figura y las consecuencias

relativas a la concubina y al concubinario, asi como a los hijos de

aque/loS".117

Es por ello que en el C6digo Civil se reformaron los articulos 31, 92, 165, 272

fraccionXVIII,324,327, 329,330, 340,347,y360.

Enelquesecontempla lacapacidad de goce del serhumano, que se adquiere por

nacimiento, protegiendo tambieln a los concebidos par cualquier metodo de

concepci6nhumanaartificial.

Porotra parteel articulo; 92 seiialaeldeberde reconoceral hijoen cuyotextose lee:

".. .En el caso de los hijos nacidos como resultado de la participaci6n de

una madre gestante susfituta, se presumira la matemidad de la madre

contratante que la presenta, ya que este hecho implica su aceptacion.

En los casos en los que participe una madre subrogada, debera estarse

a 10 ordenado para la adopci6n plena.

"Se enfiende por madre gestante sustituta. la mujer que /leva el

embarazo a termino y proporciona el componente para la gestacion, mas

no el componente genefico. Por el contrario, la madre subrogada provee

ambos: el material genefico y el gestante para la reproducci6n. Se

considera madre contratante a la mujer que convenga en ufilizar los

seNicios de la madre gestante sustituta 0 de la madre subrogada, segun

seaelcaso.
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"Salvo el caso de que se trate de un hijo nacido de una madre gestante

sustituta, cuando el hijo nazca de una mujer casada que viva con su esposo,

el Oticial del Registro Civil no podra asentar como padre a otro que no sea el

mismo marido, excepfo que este haya desconocido al hijo y exista sentencia

ejecutoria que asi/o declare." 118

En dichas reformas se establecieron derechos a los c6nyuges para emplear

cualquiermetadodereproducci6nartificialylograrsu propiadescendencia,siempre

y cuando fuera de comun acuerdo119, asimismo seliala como causal de divorcio

emplear,cualquiermetododeconcepci6nhumanaartificial,sinelconsentimientodel

marid0120

Porotra parte establece las presunciones de paternidad, en la que se incluyen a los

concebidos como consecuencia del uso de cualquier metodo de reproducci6n

humana artificial,121 (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 metodos de reproducci6n artificial, si consta que existi6

consentimiento.122

Respecto a lafiliaci6n en el articulo 347 parrafo segundo senala que cuando en el

proceso reproductivo participe una segunda mujer, se presumira madre legal a la

mujerquecontrata, ya sea queesta ultima provea 0 noel6vulo. Estoes,cuandola

madre sustituta no es la madre biol6gica del nilio nacida como resultado de una

transferencia de embri6n, la madre contratante debera ser considerada la madre

legaldelninoyesteseraconsideradohijolegitimodelamujerquecontrat6.

Por ultimo el articulo 360 del C6digo Civil establece que cuando un hijoes nacido

como resultado de un contrato de maternidad sustituta, solamente puede ser

reconocido por el esposo si se trata de una mujer casada, estableciendose la



i I

excepci6n de que en el caso de que el esposo 10 desconozca, siempre y cuando

existauna sentenciaejecutoriadaen laque sedeclare que noessuhijo,podraser

reconocido porotro hombre distinto del marido.

5i bien en el C6digo Civil de Tabasco se encuentran reconocida la practica de la

maternidadsubrogadaolagestantesustitutacomosusefectos,estasoloselimitaa

regular el reconocimiento de los hijos, asimismo se maneja como un contrato y no se

encuentrareguladodentrodelalapartado,porloquedarialugaraunaseriede

conflictosporlafalladeregulaci6n.

En base a 10 anlerior la Dipulada Liliana Ivette Madrigal Mendez presenl6 una

Iniciativa con Proyecto de Decreto por el que se reforman, derogan yadicionan

diversas disposiciones del C6digo Civil para el Eslado 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 ultima parte de la fracci6n VII del articulo 67; del articulo 347 parrafo

segundo y el artIculo 354; por su parte, en el artIculo 360 debera susliluirse la

palabra contralo de maternidad sustitula por "Instrumento de subrogaci6n

gestacional".123

5.2 DISTRITO FEDERAL.

En el C6digo Civil para el Dislrilo Federal, se hace referencia a las lecnicas de

reproducci6n asislida, en los articulos 162, 293, 326,329, eslableciendo las

relacionesdeparentescoyfiliaci6n, quepueden generarse poria5 tecnicas de

reproducci6nasislida. 124

En dichos articulos si bien se ha incorporado el usode laslecnicas de reproducci6n

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

ID Direcci6n de Internet http.lldocumentoscongresolabasco.gobmxl20131LXlfOFICIAlIAIlniclativasl9O-
~ Iniciatlva%20reformaoh20maternidad%20subrogada%20(1)pdf,fecha de consulta23enero2014,hora OS'03pm

!ZAGfr. C6dlgo Civil para el Dislnto Federal. direcci6n de Internet. http.lJwww.aldf.gob.mxJarchivo-
2e8d72b55b5b732a3535a7b8152304f8.pdf,fechadeconsulta:18 de febrero 2013. hora: 6:12 p.m
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cabo, sus Iimilaciones, obligacionesy losderechos de las partes que intervienen, por

10 que se siguen generandoconflictosconel uso de estas lecnicas.

En el Distrito Federal La Diputada Maricela Contreras Julian, presento el 26 de

noviembre del ano 2009 una iniciativa de Decreto que expide la Ley de Maternidad

Subrogadadel Distrilo Federal, lacualfuesometidaadebateeldia30denoviembre

del an02010, en la Asamblea Legislativa, con tal iniciativa se busco brindarcerteza

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 medica mediante la cual una mujer gesta 0

lIevaensuvientreelproductodelaconcepciondeotra.

Dichoproyectodeleyconstabadecuatrotitulosysietecapitulos:

"EI Titulo primero de ellos se refiere al objeto de la Ley y su ambito de

aplicaci6n, las autoridades encargadas de velar por su cumplimiento y

establece las normas aplicables que regiran una posible controversia 0

Supletoriedad, en caso de presentarse.

"EI Titulo segundo se refiere a las disposiciones que deberan atender los

medicos tratantes, seflalando principios como el secreto profesional, asi

como el asesoramiento m{Jdico a todas las partes que intervienen en la

practica m{Jdica, explicandoles los riesgos yalcances.

"En el Titulo tercero se enuncian los requisitos y formalidades que

debera contener el documento denominado Instrumento para la

Matemidad Subrogada.

"En el Titulo cuarto se prohibe a los m{Jdicos tratantes que realicen la

implantaci6n de m6rulas humanas sin el consentimienlo y plena



aceptaci6n de las partes que intervienen y otra serie de disposiciones

para protegersus derechos".125

EI proyecto fue modificado en base ala discusi6n y participaci6n de los integrantes

de las dictaminadoras consistente en losforos realizadossobreeltemaenla IVyV

Legislatura de laAsamblea Legislativa del Distrito Federal, los dias4 defebrero de

2009 "Maternidad Subrogada, Legislaci6n Adecuada" y 19 de febrero de 2010 "Ley

de Maternidad Subrogada del Distrito Federal sus implicaciones medico legales". 126

Entra las modificaciones realizadas a la iniciativa destaca que se substituy6 el

termino de "maternidad" subrogada por "gestaci6n" subrogada, para quedar como

"Ley Gestacional Subrogada del DistritoFederal".

Sin embargo y aun cuando la Asamblea aprob6 en sus terminos el Dictamen

presentado por las Comisiones Unidad de Salud y Asistencia Social y de Equidad y

Genero porel que seexpide la Ley Gestacional subrogada para el Distrito Federal

con lasmodificacionesaprobadas, se orden6 remitir al Jefe de Gobiernodel Distrito

Federal para su promulgaci6nypublicaci6nen la Gaceta OficialdeI DistritoFederal y

para su mayor difusi6n en el Diario Oficial de la Federaci6n, no obstante en

septiembre del 2011, el Jefe de Gobierno remiti6 observaciones ala asamblea

Legislativa del Distrito Federal por 10 que la nueva iniciativa subi6 al Pleno el dia 20

de diciembre del 2011

Enlaqueseargumentolosiguiente:

"Las y los integrantes de las Comisiones Unidas, destacan que existe,

primero, responsabilidad por parte del Jere de Gobiemo del Distrito

Federal en la no promulgaci6n del Decreto, segundo, en no remitir las

observaciones en los fiempos establecidos por la normafividad

respectiva, senalan que de haberse publicado el Decreto, se estaria en

''''Cfr.OIARIODELOSDEBATESDELAASAMBLEALEGISLATIVADELDISTRITOFEDERAL"d"ecci6ndeinternet
~1:~~.aldfgObmxlarchlvo-78b5d8b5045b5348ca4879f3aGdcffa9.pdf, fecha de consulta 18 de lutlO 2013, hora. 9 52 p.rn
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contra de los criterios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion

respecto a la entrada en vigor de las leyes y violentando los principios

constitucionales de seguridad juridica y de no retroactividad de la ley. "127

Quedandoconelloaladeriva la iniciativade ley, ya que a lafecha no se ha hecho

nadarespectoarecuperarelproyecto.

5.3COAHUILA Y SAN LUIS POTOSi.

En el Estado de Coahuila se legislan las tecnicas de reproducci6n humana asistida,

estableciendo en el C6digo Civil en el Capitulo III, Secci6n Tercera "De la filiaci6n

resultantedelafecundaci6nHumanaAsistida".

Perotratilndosedelamaternidadsubrogadasenalalosiguienle'

"Articulo 491 EI contrato de maternidad subrogada es inexistente y por 10

mismo no producirtJ efecto legal alguno.

Si un ovulo fecundado fuese implantado en una mujer de quien no

proviniera el material genet/co, la maternidad se atribuira a esta y no a

quienloaporto."

Por su parte el Estado de San Luis Potosi; al igual que Coahuila lambien regula las

.lecnicas de reproducci6n asistida en el Capitulo V de la Filiaci6n Resullante de la

Fecundaci6n Humana Asistida, del C6digo Familiar para el Estado de San Luis

Potosi, asimismose reconocen los derechos de la capacidad para heredar para los

hijosnacidosporlaslecnicasdereproducci6nasistidaenelarticul01160y1474del

111 Direcci6n de internet htlp lIea.scnbd comJdocJ77113146/Didamen-Qbservaciones-Geslacion-Subrogada-diciembre·2011,
fechadeconsulta 18dejuliode2013,hora:l1"OOp.m



C6digoCivil128 yconsiderainexistentelapracticadelamaternidadsubrogadaparlo

que el articulo 243 del C6digo Familiarvigente en dicho Estado senalalosiguiente:

"ARTICULO 243. Es inexistente la matemidad substiluta y por 10 mismo

no producira efecto legal alguno

Si un embri6n fuese implantado en una mujer distinta a la c6nyuge 0 con

cubina. la malemidad se Ie atribuira a la primera. "129

Basando su negativa en que se considera incomprensible que se pretenda un

beneficioparalamujercuandose letrata como un objeto ante laposturade permitir

quese realice

Por 10 que para ello la directora regional del Centro de Ayuda para la mujer en San

LuisPotosi,M6nicaMondrag6nsenalo:

"EI solo hecho de pensar que a la mujer simplemenle se Ie esta usando,

se acaba de converlir en un objeto mas en donde. par la causa a

situaci6n que sea, puede seguir siendo utilizada en beneficia de terceras

personas y que las mas afecladas serian las mujeres en situaci6n

vulnerable a deignorancia."'JO

Si bien en los Estados de Coahuila y San Luis Potosi se regula de manera tajante

que se considerara inexistente el contratode maternidad subrogada 0 substituta y

por10 tanto siselIegaa realizarnoproduciraefecto legalalguno; enprimertermino

'dicha norma estariaen contraposici6n con 10 establecido en laconstituci6nrespecto

al derecho y la Iibertad de procrear, ya que se estaria Iimitando dicho derecho;

'HDirecci6n de internet http IIwww ordenjuridlco gob mxfDocumentoslEstatallSan%20luis%20Potosilwo62366pdf,fechade
consulta:19defebrero2014,hora'6"02p.m

. i.~~~=:~:~j;il:~~:r~~~::~~~~~~~~~~I~lesJs~~.IUi.'~~~SVC~i~i~.f.mi~'~~~~;"'I.•~;:~~~~_s.n~~ls.pot~~~~~~
~:r~~r;~~6; ~8IOternel. http.JJwww.planoinfOOl1alivo.comlnolaJidn8688#.Uwab8mJdXp8. fecha de consuha 19 de febrero 2014,



aunado a ello se tiene que en caso de que se realice la madre gestante sera

considerada la madre del nuevo serno obstante que no launa nada a el,puestoque

nocontienenexodematerialbiol6gicoconella,sintomarencuentaquealmomento

de consentir la madre gestante la realizaci6n de la practica de la maternidad

subrogadasabequenoessubebe,ademasnoconsideranqueelprincipio de "mater

Semper ceria est", ha evolucionado y no siempre la madre que de a luz sera la

madre biol6gicadel nuevoser.

Esimportantereconocerqueenelcasodequesebusqueelbienestarde las partes

que intervienen en la practica de la maternidad subrogada, pero la manera de

prohibirla no es la soluci6n, sino establecer una regulaci6nal respecto para que no

seveanvulnerados losderechos de las partes.

5.4 PROBLEMATICA JURiDICA DE LA MATERNIDAD SUBROGADA.

Uno de los principales problemas que se presenta en el ambito juridico al momenta

de considerarel uso de la practica de la maternidad subrogada es la licitud del

mismo.

Yaquedebentomarseenconsideraci6nlosderechosquesedeberanprotegerenel

casodequesehagausodeestapracticacomoultimorecursoparapoderlograrel

objetivodeseadoqueeslatenerunhijo.

Existendiversos argumentosunosafavoryotros en contra respectoalalicituddela

practicadelamaternidadsubrogada.

.La Licenciada Alma Arambula Reyes, Investigadora Parlamentaria senala que

existen argumentos a favor de la licitud que se situan fundamentalmente en

perspectivasutilitaristaycontractualistas,enelquetomanencuentalafelicidadoel

placer de las partes implicadas, yque no hay nada que objetara un contratoenel

" que las partes entran Iibremente, asimismo senala que los argumentos en contra se

basanen objecionesque son opuestasalusodegametosdetercerosloconsideran
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antinaturaloadultero,otraposturaeslafuerzadelarelacion natural entre madree

hijo, y por ultimo se alega que tales contratos son contrarios a la dignidad de las

personas, tanto de las madres subrogadas como de losnacidosporcausadeestos

contratoscon los cuales secomerciayson "vendidos".'31

En consecuencia el considerarse como contrato traeria una problematica juridica

mayor,envirtud de que uno de los elementos esenciales del contratoeselobjeto,y

en el caso de la practica de la maternidad subrogada no existe objeto ya que el

nuevoserolamujerqueseprestaarealizarestapractica,seencuentran fuera del

comercio;enconsecuenciasisellegaseapresentarestecontratoseriainexistente.

Por otra parte existen posturas feministas a favor de esta practica basadas en la

libertad reproductiva de las mujeres y otras 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 socioeconomico bajo y que podrian ver esto como algo

simplemente economico, 10 que provocaria la explotacion de la maternidad

subrogada.

Como se senalo en capitulos anteriores, existen paisesen los que ya seencuentra

regulada la practica de la maternidad subrogada, unos permitiendo el uso de la

misma con ciertas caracteristicastales como: que la pareja sean losdonanteso al

menos uno de ellos aporte el gameto, que la madre subrogada sea pariente

consanguineode losfuturospadres, oen'relacion a la remuneracion, mientras que

en otros existesu total prohibicion.

Por 10 general en los palses en los que se encuentra regulado comocontratoestees

.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 bebe no quiere

entregarlo.

~~l;~rh~:~e~~npd~ internet. httpJlwwwdiputadosgob.mxJsedlalsiaispe/SPE-ISS-14-08.pdf fecha de consulta: 16 de diclembre



En raz6naesta problematicaes importantequeexista una regulaci6n referentea la

practicade lamisma, yaqueseveriandesprotegidos los derechos yacuerdos de

voluntadesde las partes queintervienen poria falta de regulaci6n .

Esporelloqueparaqueexistaelactojuridicoporelcualseregulara lapracticade la

maternidadsubrogadaesesenciallavoluntaddelaspartesyqueestaseexteriorice

a travesdel consentimiento

"e/ consenlimienlo es e/ acuerdo de dos 0 mas vo/unlades sobre /a creaci6n

o lransici6n dederechosyob/igaciones."132

Siendo el consentimiento uno de los requisitos esenciales para que la maternidad

subrogadasearealizada,elquedeberaserotorgadoporunapersonacapaz,en

pleno uso de sus facultades mentales, y ausente de cualquiera de los vicios de

voluntad,demanera libre, consciente, expresa yporescrito.

EI que tendra comoobjetivoquesobresucuerposerealicen laconcepci6ndelnuevo

ser, considerando las consecuencias derivadas de esta practica, misma que se

lIevaraa cabo porpersonasespecialistasenello.

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,

problemaquese ha presentado en diversos paisesen los que ya existenagencias

especializadas ~n la realizaci6n de esta practica, en los que hasta existen catalogos

de mujeres dispuestas a embarazarse a cambio de un pago, trayendo con ello la

explotaci6n de lasmujeres, tergiversandoelorigende la practica de la maternidad

subrogadalacualdebe lIevarse a cabo como ultimo recursoparapoderprocrear

En consecuencia con la falta de regulaci6n de esta practica pueden surgir ciertos

problemas tales como:

a) iQuesucedesilamadresustitutasearrepientendeentregaralmenor?,
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b) iQue pasa si hay un nacimiento multiple?,

c) iQue pasa si existealguna malformaci6n en el nuevo sery ninguna de las

partes que intervienen quierequedarse con el?

d) iQue los padres geneticos se divorcien 0 mueran durante la gestaci6n del

nuevoser?

e) iQuelamadregestantemueraenelparto?

EI primercuestionamiento tiene como consecuenciaque al no encontrarseestipulado

porlalegislaci6nelacuerdodevoluntadesdelamaternidadsubrogada,seresolvera

que la madre gestante sea considerada como la madre del nuevo ser, quien en

muchoscasosnotendraningunnexobiol6gicoconel,viendoseafectadoslosinteres

de las partes intervinientes, ya que con motivo de la misma se realizaran gastos muy

costosos, ycomoconsecuencia con posterioridad un pleito por Ia custodia del menor,

como el caso presentado en los Estados Unidos "Baby M".

En relaci6na los demas cuestionamientos debe buscarse una soluci6nparanodejar

en estado de indefensi6n tanto a las partes que intervienen como a los menores,

pues considerando que sede un embarazomultiple, oexista unamaIformaci6nenel

bebe la madrequedea luztendra la obligaci6ndehacersecargodeel bebe, puesto

queseraconsideradalamadrelegalsegunlalegislaci6nquienpodrademandarasu

vezalpadrebiol6gicoporelreconocimientoyelpagodeunapensi6nalimenticia,Io

queenellapsodelaresoluci6nelnuevoserquedaramuchasvecesen estado de

indefensi6n.

Asi pues deben establecerse lineamientos en los casos de que las partes

contratantesfallezcanduranteelprocesodegestaci6noenelcasodequese

'divorcien; es decir; establecer a quien se Ie atribuira la filiaci6n, asi como buscar

establecertantolosderechosyobligacionesdelamadregestante.

La Madregestanteessobrequienrecaeralamayorparticipaci6nenlapracticadela

maternidad sUbrogada, es por esto que se hace esencial su consentimiento,

asimismo deben establecerse que tipo de mujerpodra ser la madre gestante, por



ejemplo deben hacerse previamente examenes medicos para dictaminar si es

susceptible de lIevaracaboelembarazosincomplicaciones, esdecirinvestigarsino

consumedrogasquepuedanafectarelembarazo.

Porotro ladotambien deben realizarse examenes medicos a los padres geneticos

paratenermayorseguridadsobreelexitodelaconcepci6noevitaralguncontagioa

lamadregestanteencasodealgunaenfermedad.

Por ello se deben establecer derechos considerando que sera ella quien se

encontraraenestadode ingravidezhastael nacimiento del nuevoser, porendesu

atenci6n medica duranteel embarazo debe estargarantizada ya sea porinstituci6n

publicas 0 privadas a cuenta de los futuros padres del bebe, y no existira

discriminaci6n alguna hacia elias, siendo los futuros padres 10 que tendrim la

obligaci6nderecibirloyregistrarlocomohijopropioasunacimiento.

Por otra parte existe el problema de la donaci6n de los gametos, que pueden

provenirde lapareja contratante ode un donador. En estoscasosconsiderandoque

muchas veces las donaciones de los gametes son de manera an6nima, siendo el

problema principallafiliaci6njuridica, toda vez que las personasqueaportaron los

gametosnolohicieronconlaintenci6ndeserpadresomadres.

En el caso de la donaci6n de semen debe considerarse que el cuerpo no es objeto

delcontrato, es porello que la licitud de la donaci6n de semen debe basarse bajo los

principiosdegratuidadyanonimato,paraevitarqueestoseconviertaenunnegocio,

en numerosospaises se ofrece una cantidad de dinero en calidad de indemnizaci6n

ocompensaciones a losdonantes porlasmolestiasocasionadas, loquese supone

.quenodebeserelevadaparaevitarquesevuelvaunnegocioparalosdonantes.

La Licenciada Alma Arambula Reyes, Investigadora Parlamentaria senala que por

unaparteestaelanonimatodeldonadoryporotraparteestaelderechoaconocer

lospropiosorlgenes,siendoconvenientedistinguirenprimerterminolosconceptode



anonimato y de secreto, dada su relaci6n y el hecho de que ambos han estado

presentesenlapracticasdelainseminaci6nartificial.

"el anonimato consiste en la reserva en cuento a la identidad del donante,

mientras que elsecreto se refiere a la reserva en cuanto alhecho de que los

receptores han participado en una donaci6n de gametos... EI secreto tiene un

componente publico y otro privado. EI publico se refiere al mantenimiento de la

reserva, fuera de la pareja receptora, con respecto al hecho de que se haya

acudido a estas tecnicas. Incluso se puede garantizar por medio de normas

juridicas que no se pueda divulgar este tipo de datos para mantener en

secreto la posible esterilidad de los usuarios, asi como las circunstancias del

nacimiento de los hijos. EI componente privado se refiere a si los hijos deberfm

conocer el hecho de que fueron concebidos utilizando semen de donante. '~33

AI referirse alderecho a conocerelorigengenetico,debera enfocarseunicamenteal

derechodel nuevo serproducto de las tecnicas de reproducci6n asistida,perosolo

en casos especiales, por alguna enfermedad que sea estrictamente necesaria el

conocimiento de su origen genetico ya que de 10 contrario podrian presentarse

diversasproblematicasjuridicascomolareclamaci6ndealimentos.

Ladonaci6nde6vulospresentasimilarproblematicaqueladonaci6ndesemen,asi

comotambiensedeberegirbajolosmismosprincipios, launicadiferenciaradicaen

su origen, en el procedimienlo de la obtenci6n ya que Ilene cierta complejidad

tecnica, moleslias para la mujer, medicaci6n, as! como determinados riesgos para la

saluddelamujera laqueseleexlraen, 10 que hace mas dificil ladonaci6nde6vulos

debido a eslas causas a d!ferencia de la donaci6n de semen. Es porello que debe

'considerarseuna regulaci6n adecuada en este senlido.

;~1~~rh~:~e~bnpd; internet http.lI'Www,diputados.gob mx!sediaJsialspe/SPE·ISS-14·08 pdf fecha de consulta. 16 de dIClembr8
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Ahora bien en el siguientetema seabarcaran los efectosjuridicos de lamaternidad

subrogada tanto en la paternidad como en la maternidad desde el punta de la

filiaci6n para poderllegara una propuestafinal.

5.5 EFECTOS JURiOICOS DE LA MATERNIOAO SUBROGAOA.

"Algunos autores como Moro Almaraz consideran madre y padre:

a) geneticos:aquellosqueaportansuscelulasgerminales.

b) Madre portadora 0 gestante: la que soporta el embarazo, vaya a

sero no la madre legal.

c) Ypadres legales: aquellos que se determinan como tales en virtud

de las normas de filiaci6n. "134

Como se via en capitulos anteriores en la antigOedad la maternidad no era

cuestionable puesto que la misma se regia bajo el principio de "Mater Semper Certa

Esf'; en cambio, la paternidad si podia ser reclamada 0 impugnada, pero can los

avances de la tecnologia esto ha side modificado, el ejemplo de esto es la

maternidad subrogada en la que la madre gestante es aquella que alfinal de la

gestaci6n loentregara ala persona con la que previamenteacord6 talhecho.

Es porelloque es necesarioestablecerel concepto de la filiaci6n ysus divisiones el

principal problemajurldico que se ha presentado can la practica de la maternidad

subrogada.

lS4MoroAlmaraz, Marla de Jesul. Aspectos Civiles de la Insemln8ci6n ArtiflCialy la Fecundacidn In Vilro, Liceria Bosch,
Barcelona,Elpal'ia, 1986.pp 52y53
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5.5.1 FILIACION.

"Desde el punta de vista doctrinal, fa filiaci6n puede definirse como la

situaci6n jurfdica existente entre las personas que son consideradas por

el Derecho como hijo y padre 0 hijo y madre"135

Ahora bien desde el punto de vista del derecho, el termino de filiaci6n tiene dos

acepciones:

"Una amplfsima, que comprende ef vfnculo juridico que existe entre

ascendientes y descendientes sin limitaci6n de grado; es decir, entre

personas que descienden las unas de las otras, y de esta manera puede

hablarse de la filfaci6n no solamente referida en Ifnea descendente a los

padres, abuelos, bisabuelos, tatarabuetos, etc., sino tambi{m en Ifnea

descendente, para tomar como punta de relaci6n los hijos, los nietos, los

bisnietos y tataranietos, etc. Ademas de este sentido amplfsimo, por

filfaci6n se entiende, en una connotaci6n estricta la relaci6n de derecho

que existe entre el progenitor y el hijo. Por 10 tanto, va a implfcar un

conjunto de derechos y oblfgaciones que respectivamente se crean entre

el padre y el hijo y que generalmente constituyen tanto en la filiaci6n

legitima como la natural un estado jurfdico. "136

Locual nos permite inferirque; lafiliaci6n, eslarelaci6nqueexisteentreelpadreyel

hijo, y la madre y el hijo, de modo que la filiaci6n crea un parentesco que genera

tanto derechos como obligaciones.

Par otra parte debemos tomar en cuenta que la filiaci6n puede verse de dos

'maneras;desdeelpuntodevistabioI6gicoydesdeelpuntodevistajuridico.

1URtcoAlvarez,Fausto,opcit,nola5,p336
''MRojinaViliegsl Rafael,DefSchoCivilMexJcano, DerechodeFamilia Volumenll,p 265



5.5.2 FILIACION BIOLOGICA Y FILIACION JURioICA.

Filiacionbiol6gica

Es considerada como la relacion que existe entre las personas que aportan el

materialgenetico, con el producto generado de elias; esdecir, siempreycuandose

compruebeque exista algun nexoentre los materialesgeneticosde unas personas

conotras, seestablecera unafiliacionbiologica

Filiacionjuridica.

"Desde el punta de vista juridico la 'iliacion es la situacion existente

entre quienes son considerados por el Derecho como hijo y padre 0

como hijo y madre." 137

Enconciusionlafiliacionjuridicaeslaquenacederivadodelreconocimientoquese

hace por medio del Derecho.

Yse divide en: Filiaci6njuridica natural y Filiaci6njuridicaartificial.

En un principio se consideraba que la filiaci6n juridica natural era derivada de la

concepcion basandose en que geneticamente eran descendientes, puesto que la

maternidad se atribuia directamente a la mujer que daba a luz al nuevo ser; no

obstanteello, con losavancesdelatecnologiaseconciuye, que no siemprelamadre

quedaaluzalbebetienealgunnexogeneticoconeste.

Si bien se trata de una filiacion natural para que se convierta enjuridica se requiere

del reconocimiento legal, para de tal manera poderexigirlosderechosderivados de

. ella.

Y este reconocimiento puede darse de diversas maneras: Derivadas del matrimonio,

porel reconocimientode hijoso poria atribuci6n judicialdepaternidadomaternidad,

137RicoAlvarez,Fausto,op cit,nota5,p.336



en el C6digo Civil para el Estado de Nayarit, se establece en el Titulo Septimo La

paternidadyFiliaci6n, articulos317 al381 ytieneauncomobasequelamaternidad

siempre sera atribuida a la persona que da a luz al bebe, estableciendo ademas

dichoc6digoque'

"Ia ley no reconoce mas parentesco que los de consanguineidad,

afinidadyelcivil.'~38

Dejando a un lade la filiaci6n que podria generarse por las tecnicas de reproducci6n

asistidaycuyafaltade regulaci6n podria generarconflictos

En cambio la filiaci6n juridica artificial es aquella derivada de la adopci6n y en

algunos otres estados tambien es derivada por la utilizaci6n de las lecnicas de

reproducci6nasislida.

En elcasodela maternidadsubrogada alribuirla filiaci6n al nuevoser, deacuerdo a

la legislaci6nvigenteenelEstadoseriaun preblema, puestoqueenprimerlugarse

establece que la malernidadsera atribuidaa la mujerquedaa luz, yen elcasode

que se encuentre unida en matrimonio la paternidad sera atribuida al c6nyuge, aun

cuandoestenieguesupaternidad, laqueunicamentepuedeserdeclaradamediante

sentenciadictadaporunjuez.

Por 10 que respecta al acta de nacimiento Ingrid Brena Sesma opina 10 siguiente:

"EI acta de nacimiento es el documento oficial que sirve para establecer

la filiaci6n respecto a la madre y al padre, y por ende, la relaci6n de

parentesco con todo el grupo familiar para consfituir el estado civil del

nino que nace. La fidelidad de las constancias del Registro Civil resulta

de suma importancia, pues es la (mica forma de acreditar el estado civil

n.C6digoCivll para el Eltadode Nayarit. Articulo 285



de las personas del que emanan derechos y obligaciones, no sujetos a

la voluntaddelosparticulares"139.

AI ser el acta de nacimiento la (mica forma de acreditar la filiaci6n respecto a la

madre y al padre, y al no encontrarse estipulado en la legislaci6n del estado la

practica de lamaternidad subrogada, estaquedara unicamente limitadaalafiliaci6n

que resulte por medio del matrimonio, adopci6n y el reconocimiento de hijos.

En consecuenciase hace necesario establecer parametros y Iineamientos buscando

elbeneficiodelaspartesypreponderarelinteressuperiordelninoenelcasode

aceptarselamaternidadsubrogada.

En Mexico como se describi6 en este capitulo, pocos Estados son los que han

regulado en materia de reproducci6n asistida y pocos han hecho referencia acerca

dela maternidad subrogada, comopudoverse han sido mas los Estadosqueestan

en contra de la maternidad subrogada que los que regulan a favor; no obstanteello

debe considerarse que laregulaci6nen la materiaes necesaria para que un futuro se

resuelvanlosproblemasquesepresenten,respectoaestosaspectosynosedejeal

arbitriodelosjuzgadoresresolverlos

Va que como se senal6 en este capitulo la practlca de la maternidad subrogada,

generaconflictosjuridicosquealnoencontrarsereguladosporalgunordenamiento,

sedeja aladeriva la soluci6n que sedaria respecto a los mismos

118BrenaSesma,lngrld,ULSg8stacl6nsubfOf/adaiUnanuevafiguradeldaf8Chodefamlliar, MexlcoUNAM,lnslilutode
InvesttgacionesJurldlC3S, 2012. P 148
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CONCLUSION FINAL

La practica de la maternidad subrogada es de gran ayuda para las personas que no

han logrado por otro medio concebir al hijo tan anhelado, personas que ya se

sometieron a diversos tratamientos y no les fue posible concebirlo y que muchas

veces se ven orilladas a realizareste tipo de practica sin que se encuentre regulada,

dando como consecuencia que se vean vulnerados los derechos de Iaspartes,alno

establecerse los Iineamientos y bases parael uso de esta.

Losavancescientificos han sido tan beneficos para aquellas personas que notiene

otraalternativaparaconcebir, queesnecesarioadaptarlostambienaotrosambitos,

como 10 es el derecho, tomando como ejemplo los paises y Estados de la Republica

Mexicana que han regulado la practica de la maternidad sUbrogada, considerando

sus posturasy buscarel equilibrio de las partes que intervienen preponderandoen

todomomentoelbienestardelmenor,quieneselmasvulnerableenelusodeesta

practica.

Es por ello que dentro de la presente tesis se comprueba la hip6tesis de que es

necesarioestableceruna regulaci6n en el C6digo Civil del Estado, a efecto de que si

sellegaahacerusodeestapractica,seencuentrengarantizadosdeciertaformalos

derechosyobligacionesdelaspartesqueintervienen.
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PROPUESTA.

Para quedarcomo sigue:

CODIGO CIVIL PARA EL ESTADO DE NAYARIT

L1BRO PRIMERO

De las personas

TITULO CUARTO

DEL REGISTRO CIVIL

DE LAS ACTAS DE NACIMIENTO

VIGENTE PROPUESTA

EI mismo trato tend ran los hijos
nacidos como producto de la
maternidad subrogada a la que se
refiereel articulo 1170 bis.

Articulo 55.- Tienen obligaci6n de Articulo 55.- Tienen obligaci6n de
declararelnacimiento,elpadreyla declarar el nacimiento, el padre y la
madreocualquieradeellos,yasu madre ocualquieradeellos,ya sufalta,
falta, 105 abuelos paternos 0 losabuelos paternos 0 maternos, a mas
maternos, a mas tardar dentro de tardardentrodeloscientoochentadias
loscientoochentadias naturales naturalessiguientes.

siguientes.

Articulo 57.- En las actas del Articulo 57.- En las actas del registro
registrocivilporningunconceptose civilporningunconceptoseasentaran
asentaranpalabrasoexpresiones palabrasoexpresionesquecalifiquen
quecalifiqueninfamantementealas infamantemente a las personas, ni se
personas. EI acta que contenga hara anotaci6n alguna de los hijos



alguna nota de tal naturaleza sera producto de la practica de la
tesladaporelfuncionarioquetenga maternidad subrogada. EI acta que
a su cargo el archivo contengaalguna nota de tal naturaleza
correspondiente. sera testada por el funcionario que

tenga a su cargo el archivo
correspondiente.

Articulo 58.- el acta de nacimiento Articulo 58.- el acta de nacimiento
contendra la hora, dia, mes, ano y contendnilahora,dia,mes,anoylugar
lugar de nacimiento, sexo del de nacimiento, sexo del registrado. el
registrado.elnombrepropioquese nombre propio que se Ie imponga y el
Ie imponga y el primer apellido de primer apellido de los progenitores, si
los progenitores, si ambos se ambos se presentaren a reconocer, 0

presentarena reconocer, o los dos losdosapellidosdelquelopresentare.
apellidosdelque 10 presentare, sin sin que por motivo alguno puedan
que por motivo alguno puedan omitirse; la expresi6n de que si es
omitirse; la expresi6n de que si es registradovivoomuerto,impresi6ndela
registradovivo 0 muerto, impresi6n huelladigilal,el nombre, edad,domicilio,
delahuelladigital,elnombre,edad, ocupaci6nynacionalidaddelosabuelos
domicilio, ocupaci6n y nacionalidad palernos y maternos, el nombre, edad,
de los abuelos paternos y domicilio y nacionalidad de los testigos,
maternos, el nombre, edad, quedeberanserdosysicumplieronlas
domicilio y nacionalidad de los prevencionescontenidasenlosarticulos
testigos,quedeberanserdosysi siguientes.
cumplieron las prevenciones ..
contenidas en los articulos En e1 caso que se tratara de un hlJo
siguientes. nacido mediante la practica de la

maternidad subrogada, deberan
acompanar el documento en el cual
se formalize el consentimiento de las
partes ante notario publico, asi como
el certificado medico, expedido porel
medico que haya asistido ala mujer
gestanteenel nacimiento del menor.

Articulo 63.- Cuando el hijo nazca Articulo 63.- Cuando el hijo nazca de
de una mujercasada que viva con una mujer casada que viva con su
su marido, en ningun caso ni a marido,en ningun casonia petici6nde
petici6ndepersonaalgunapodrael personaalgunapodraeloficialasentar
oficial asentar como padre a otro comopadreaotroquenoseaelmismo



que no sea el mismomarido, salvo marido, salvo que este haya
queestehayadesconocidoalhijoy desconocidoalhijoyexistasentencia
exista sentencia ejecutoria que asi ejecutoria que asi 10 declare 0 en caso
10 declare. de que el hijo nacido sea producto de

la practica de la maternidad
subrogada y se hayan cumplido los
requisitos establecidos en este
C6digo.

TITULO SEXTO

DEL PARENTESCO, DE LOS ALiMENTOS

Y PREVENCION DE LA VIOLENCIA FAMILIAR

CAPITULO I

DEL PARENTESCO

Articulo 286.- EI parentesco de Articulo 286.- EI parentesco de
consanguinidad es el que existe consanguinidad esel que existe entre
entre personas que descienden de personas que descienden de un mismo
unmismoprogenitor. progenitor
En el caso de adopci6n, el En el caso de adopci6n y maternidad
parentesco generado por este acto subrogada, el parentesco generado
es igual al de consanguinidad para par este acto es igual al de
todos los efectos juridicos. consanguinidad para tadas los

efectosjuridicos.

Articulo 286 Bis.- EI hijo producto de la
maternidad subrogada, podra tener
accesopreviasolicitudquesehagaal
Notario Publico para que Ie permita
obtener la escritura que obra en el
Protocolo en el cual se formalizo el
conveniodelamaternidadsubrogada a
partir de los dieciocho anos de edad,
con el·fin de conocer su realidad
biol6gica.



En el caso de la practica de la
maternidad subrogada no se admitira
otra prueba Que la fa Ita de

TITULO SEPTIMa

DE LA PATERNIDAD Y FILIACION

CAPITULO I

DE LOS HIJOS DE MATRIMONIO

Articulo 317.- Se presumen hijos Articulo 317.- Se presumen hijos de los
de los conyuges: c6nyuges incluyendo los hijos

nacidos por la practica de la

I. ~~~t~ij~~h~~~~o~ia~es~~n~:d~: maternidad subrogada:

desde la celebracion del I Los hijos nacidos despues de ciento
matrimonio. ochenta dias contados desde la

celebraciondelmatrimonio.

II. Loshijosnacidosdentrodelos
trescientosdiassiguientesala II. Los hijos nacidos dentro de los
disolucion del matrimonio, ya trescientos dias siguientes a la
provenga esta de nulidad del disolucion del matrimonio, ya
contrato, de muerte del marido provenga esta de nulidad del
o de divorcio. Este termino se contrato, de muerte del marido 0 de
contan!!, en los casos de divorcio. Esteterminosecontara, en
divorcioonulidad,desdeque los casos de divorcio 0 nulidad,
de hechoquedaronseparados desde que de hecho quedaron
los conyuges por orden judicial. separadoslosc6nyugespororden

judicial.

Articulo 318.- Contra esta Articulo 318.- Contra esta presuncion
presuncion no se admite otra no se admite otra prueba que la de
prueba que la de haber side haber sido fisicamente imposible al
'fisicamente imposible al marido marido tener acceso carnal con su mujer
tener acceso carnal con su mujer en los primeroscientoveinte dias de los
en los primeros ciento veinte dias trescientos que han precedido al
de los trescientos que han nacimiento.
precedidoalnacimiento.



consentimiento de alguno de los
c6nyuges, para el uso de esta
practica.

Articulo 319.- EI marido no podra Articulo 319.- EI marido no podra
desconocera loshijos, alegando desconocer a los hijos, alegando
adulterio de la madre, aunque esta adulterio de la madre, aunque esta
declare que no son hijosde su declarequenosonhijosdesuesposo,
esposo, a noserqueel nacimiento a no ser que el nacimiento se Ie haya
se Ie haya ocultado, 0 que ocultado, o que demuestre que durante
demuestre que durante los diez los diez meses que precedieron al
meses que precedieron al nacimientonotuvoaccesocarnalconsu
nacimiento no tuvo acceso carnal esposa
consuesposa.

De igual forma el marido 0 la esposa
no podran desconocer a los hijos
nacidos como resultado de la
practicadelamaternidadsubrogada,
si consta de manera fehaciente su
consentimiento.

Articulo 321.- EI marido no podra Articulo 321.- EI marido no podra
desconocerqueespadredelhijo desconocerqueespadredelhijonacido
nacidodentrodeloscientoochenta dentro de los ciento ochenta dias
dias siguientes a la celebraci6n del siguientes a la celebraci6n del
matrimonio: matrimonio:

Si se probare que supo antes de
casarse el embarazo de su futura
consorte;paraestoserequiereun
principiodepruebaporescrito;

II. Si concurri6 al levantamiento del
acta de nacimiento y esta fue
firmada por el, 0 contiene su
declaraci6nde nosaberfirmar;

I. Si se probare que supo antes I.
de casarse el embarazo de su
futura consorte; para esto se
requiereun principiode prueba
porescrito;

II. Si concurri6 al levantamiento
del acta de nacimiento y esta
fuefirmada orel,ocontienesu



'1\ f

declaraciondenosaberfirmar;

III. Si ha reconocidoexpresamente
porsuyoalhijodesumujer;

IV. Si el hijo no nacio capaz de
vivir.

III. Si ha reconocido expresamente por
suyoalhijodesumujer;

IV, Si el'hijo no nacio capazdevivir.

Asi mismo no podra desconocer a los
hijos nacidos por la practica de la
maternidad subrogada, si se acredita
que tuvo conocimiento y consinti6
que su c6nyuge 0 concubina hiciera
uso de dicha practica.

A excepci6n que se trate de los hijos
nacidos por la practica de la
maternidad subrogada y este
previamente otorgo su
consentimiento.

Articulo 322,- Las cuestiones ArticuI0322,-Lascuestionesrelativasa
relativas a la paternidad del hijo la paternidad del hijo nacido despues de
nacidodespuesdetrescientosdias trescientos dias de la disolucion del
de la disolucion del matrimonio matrimonio podran promoverse en
podran promoverse en cualquier cualquiertiempoporlapersonaaquien
tiempo por la persona a quien perjudiquelafiliacion,
perjudique lafiliacion,
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Articulo 1170 bis.- EI convenio de
maternidad subrogada consisteen el
acuerdo celebrado entre una pareja,
una mujer 0 un hombre con otra
mujer a la que se Ie denominara
madre gestante, quien permitira Ie
sea implantado un embri6n producto
de alguna tecnica de reproduccion
asistida, para Ilevar a cabo el
desarrollo del embarazo, quien tendra
la obligacion de que una vez que de a
luz,entregara el bebe a la pareja,
mujeru hombre con la que se acord6
dichapractica.

Articulo 1170 ter- EI convenio de
maternidad subrogada se regira bajo
los principios de un contrato, con la
excepcion de que debera
comprobarse que la practica de la
maternidad subrogada se realiza solo
con fines altruistas, ya que si tiene
fines economicos, no podra
continuarse con la practica de la
misma.

La pareja, hombre 0 mujer que
celebren el acuerdo con la madre
gestante, tienen la obligacion de
correr con los gastos erogados con
motivodelagestacion.

Articulo 1170 quater.- La maternidad
5ubrogada podra realizarse a traves
de la inseminacion homologa y
heterologa. Se entiende por
inseminacion homologa aquella en la
que los gametes son aportados por
ambosconyuges oconcubinos; ypor



fecundacion heterologa, aquella en
queporlomenosunodelosgametos
es donado poruntercero.

Articulo 1170 quinquies.- La madre
gestante debera cubrir los siguientes
requisitos:

I.-Tenerentre 29y35aiios deedad,

11.- AI menos tener un hijo propio

Tener
psicosomatica.

Salud

IV.- Haber dado su consentimiento
voluntario para prestarsu vientre

Articulo 1170 sexis- EI convenio en el
que se formalizara el consentimiento
de las partes, debera realizarse ante
Notario Publico y 10 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 lossiguiente:

1.- Que la pareja, hombre 0 mujer
acrediten alguna causa de infertilidad
oesterilidad.

II.-Que la madre gestante aceptesu
obligacion de lIevar a cabo el sano
desarrollo del bebe y concluir su
relacion conel nacimiento.

111.- Que se realicen examenes



medicos y psicologicos, tanto a la
madre gestante como a la pareja,
hombre o mujer que acrediten quese
encuentranenbuenasaludfisicay
mental.

Articulo 1170 octies.- En el caso de
que haya un nacimiento multiple, la
pareja, hombre 0 mujer deberan
registrar y hacerse cargo de los
bebes, asi como en el caso de que
exista alguna malformacion en el
bebe, no podran rechazar a 0 los
bebesytendranqueasumirtodaslas
obligaciones inherentes al mismo.

Articulo 1170 novies- Si la madre
gestanteseniegaaentregaralbebe
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 duranteel proceso.

Articulo 1170 decies.- Si la pareja se
divorcia antes del nacimiento del
bebe, tienen la obligacion de
reconocerlo como hijo de ambos 0 en
el caso de que alguno de ellos
fallezca 0 ambos la obligacion sera
de la familia de la pareja, hombre 0

mujer contratante 0 si asi 10 desea la
madre gestante podra adquirir las
obligaciones yderechos inherentes al
bebe.
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