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INTRODUCCION

“Un macizo edificio gris de solo treinta y cuatro pisos. Sobre la entrada principal, las
palabras: Centro de Incubacion y Acondicionamiento de la Central de Londres, y en una
tarjeta: Comunidad, Identidad, Estabilidad, la divisa del Estado Mundial™.

En una sociedad democratica en donde se busca respetar los derechos ajenos para
consecuentemente llegar a vivir en un Estado de Derecho, resulta necesario desarrollar el
ordenamiento juridico de manera que el mismo refleje una evolucion y nunca un retroceso

en relacion a la naturaleza, los valores y los derechos inherentes a la persona humana.

El derecho coexiste con el hombre como resultado de la propia existencia de éste y
de su necesidad por regular las conductas humanas y asi lograr vivir de manera justa y
arménica en una sociedad. EI hombre creara nuevas leyes, normas y reglamentos cada vez
que se encuentre frente a una nueva situacién que cause algun tipo de conflicto y por ello se
vea obligado a regular dicha conducta para lograr dirimir controversias, evitar injusticias y
prevenir las dos anteriores?. Como bien afirma el autor Luis Recasens Siches® al decir que
en el derecho debe habitar valores como por ejemplo la justicia, pues el mismo no estara
justificado sino en la medida que sirva a dichos valores. No obstante lo anterior, el derecho
no surge primeramente como mero tributo a esos valores, sino al impulso y una urgencia de
seguridad que tiene la sociedad. Recasens concluye afirmando el derecho tiene como

funciones las siguientes:

1. Ordenar a la sociedad.
2. Otorgarle seguridad resolviendo los conflictos de intereses.

3. Organizar, legitimar y limitar el poder politico.

Y HUXLEY, Aldous, Un mundo feliz, Ed. Leyenda, México, 1999, p. 11.
2 para lograr que toda la regulacion que el hombre construya sea justa, esta debera regirse por valores y principios universales.
¥ RECASENS SICHES, Luis, Tratado general de filosofia del Derecho, Ed. Porrtia, México, 1965, pp. 220-231.



Antes de deducir que todo lo que ordene a la sociedad y sea posible fisicamente,
debe ser aceptado y posteriormente legislado, debe de hacerse una pausa y analizar si todo
aquello que resulta cientificamente posible es un bien que goza de valores superiores para
el hombre y por lo tanto es algo tendencioso?, ergo debe reflexionarse si ello lo acerca a su

fin Gltimo y a un «mundo feliz»° o si por lo contrario lo Gnico que hace es alejarlo.

En el presente trabajo se aborda el tema de la maternidad subrogada desde un lente
juridico, cientifico y médico, analizando sus principales caracteristicas, problematicas y
antecedentes, para asi poder discernir si dicho avance cientifico nos acerca o nos aleja de
nuestro fin antropoldgico y de como entonces debe tratarse por parte de nuestro Estado y de

nuestros legisladores®.

Ahora bien, retomando el tema, es importante exponer en qué consiste la
maternidad subrogada, para luego poder analizar sus elementos y emitir un juicio. La
maternidad subrogada consiste en la inseminacion artificial de un embrién previamente
fecundado en un laboratorio, dentro del vientre de la madre que engendrara el embridn
utilizando sus évulos o los de otra mujer, pudiendo ésta ser la mujer que celebra el contrato,
junto con el esperma del hombre que celebra el contrato 6 un donador de esperma’.
Entendiendo que posiblemente muchos de los lectores no estén muy familiarizados con los
términos relativos a la maternidad subrogada, en el presente trabajo se agrega un anexo que
contiene las explicaciones de los principales vocablos técnicos implicados en la maternidad
subrogada. Para comprender la misma en sus tecnicismos, es imprescindible conocer como
funciona la reproduccién humana, este es un acto donde estrictamente deben participar un
hombre y una mujer. Siglos atras el tema se abordaba con cierta ignorancia, y los grandes
cientificos de ese momento desarrollaban tesis que al dia de hoy podrian parecer inclusive

irrisorias.

* ARISTOTELES, Traductor GALLACH PALES, Francisco, Etica a Nicémaco, Ed. L. Rubio, Espafia, 1931, p. 5.

® Se hace alusion dentro del presente trabajo en méas de una ocasion a la obra del inglés, Aldous Huxley titulada “Un mundo feliz”, en
razén de que la misma representa una fantasia del autor que al dia de hoy no parece tan lejana como lo fue en el afio de 1932 cuando por
primera vez se public6. Un mundo feliz habla de una comunidad estable, como bien se cita al comienzo de la presente introduccion, pero
dicha comunidad sacrifica a cambio de dicha estabilidad, su propia libertad, llegando a un punto en que las personas son creadas por
maquinas con las caracteristicas que las necesidades de la comunidad demanda.

® Resulta importante aclarar que al ser éste un tema bastante novedoso y relativamente joven, resulta imposible encontrar una amplia
bibliografia de libros en fisico y por lo mismo varias de las fuentes de investigacion que se utilizan en el presente trabajo son
publicaciones hechas en internet.

" MERINO, Faith.-Adoption and Surrogate Pregnancy, Facts on File, Inc.- Estados Unidos de Norte América, 2010. p. 17.



Uno de los primeros hombres en dedicarse a la investigacion bioldgica fue Alcmedn
de Crotona en el siglo IV A.C. El afirmaba con seguridad que el semen genital procedia del
cerebro. Pitagoras por su parte defendia la postura de que el mismo emanaba de la sangre y
Aristoteles afirmo que el semen humano se forma del alimento sobrante y que éste no es
causa material de la concepcién, sino Unicamente un agente, siendo la mujer quien
proporciona la materia. Ademas Aristoteles pensaba que el semen de la mujer (asi le
llamaba a la sangre menstrual) no era materia necesaria para la concepcién®. Como puede
deducir el lector, siglos atras, el hombre no contaba con la informacion y la tecnologia con
la que se cuenta hoy. Actualmente cualquier persona puede conocer que el semen es una
secrecion glandular y que un embarazo no seria posible sin la sangre de la menstruacion, asi
como también puede saberse que para que se pueda concebir un bebé de manera natural, se
requiere de la union carnal entre un hombre y una mujer. La maternidad subrogada
sobrepasa las leyes de la naturaleza al permitir la concepcién de un hijo sin que se requiera
dicha unién. El juicio técnico, juridico y social al que se arribe al final del presente trabajo,
sera materia de un analisis tripartita, buscando ofrecer una conclusion que a su vez lleve a

una propuesta que resuelva el problema en sus distintos aspectos.

La maternidad subrogada actualmente se realiza independientemente de un marco
juridico que la regule. Lo anterior lleva a concluir que existen dos principales y enormes
males, consecuencia de la legislacién o ausencia de ésta: por un lado al aceptarse y
legislarse, significa que en dichos Estados o paises se considera que la maternidad
subrogada es justa, benéfica, ética o correcta, y por otro lado, donde no se regula pero se
lleva a cabo, significa que se ignora el razonamiento humano y los problemas que de la
maternidad subrogada pudieran derivarse, que no existe el menor resguardo del como se
realiza en la practica y de como se afrontaran las consecuencias conflictivas que de ella
deriven, aumentando de esta manera las consecuencias negativas que por si misma ya

podria tener.

8 BASSO 0.P., Domingo M, Nacer y Morir con Dignidad Bioética, Ediciones Depalma, Argentina, 1993. p. 64.



Por otra parte el tema y la problematica que se ir&4 exponiendo, no afecta Gnicamente
a la mujer subrogada, al hijo y la persona o pareja contratante, ain cuando juridicamente
intervienen principalmente estas tres partes, pues la realidad es que los efectos de la misma
se veran reflejados en toda la sociedad, incluyendo por su puesto a los miles de embriones
humanos que se desechan y se les da el trato que recibe cualquier cosa. En el presente
trabajo se define el papel que juega cada una de las partes, dando a conocer por ende, la

enorme urgencia de legislar al respecto.

Volviendo al tema de los términos técnicos que se comentaba en lineas anteriores, a
continuacidn, con la finalidad de que la lectura del presente trabajo sea mas clara, se
presenta una sintesis de algunos puntos técnicos de la maternidad subrogada y su conexion
con las partes juridicas, la sociedad y la ética:

Existen dos distintos tipos de fecundacion que se dan en la maternidad subrogada:
se le conocera como fecundacion homologa cuando la pareja comitente aporta el material
genético en su totalidad y la mujer contratada recibe el embrion en su Utero. Por otro lado,
cuando la mujer contratada, ademas aporta el material genético, el cual podrd ser
inseminado con esperma de la pareja comitente o de un tercero anénimo o conocido se

[lamara fecundacién heteréloga.

La principal diferencia entre ambos tipos de fecundacion consiste en los derechos y
obligaciones que tendrd la mujer contratada. Se dice que en el caso de la fecundacién
heteréloga, que se conoce también como gestacion subrogada, a la mujer que engendrara el
embrion se le inseminard uno o mas embriones. La fecundacion heteréloga tiene un mayor
costo que la fecundacion homéloga, ya que conlleva muchos méas gastos como lo son:
examenes médicos previos, medicamentos de fertilidad para estimular el crecimiento de los
ovulos, ultrasonidos y trabajo de laboratorios, extraccion del ovulo, fertilizacion en un
laboratorio, trasplante del embrion al dtero de la madre que engendrara el embrién e
inyecciones de progesterona para ayudar al implante, etcétera®. En el caso de la

fecundacidn heterdloga, dado que parte de la carga genética del bebé la aportara una mujer

® LUNDSTORM, Meg.- What to expect durinf IVF.- <http://www.webmd.com/infertility-and-reproduction/features/what-to-expect-
during-ivf.> [Consultado el: 31 de diciembre de 2010].
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distinta a la persona o pareja contratante, estos Ultimos probablemente descarten a una
mujer basdndose en condiciones como la inteligencia, pues no querrdn una mujer con bajo
coeficiente intelectual aporte dichos genes a su «hijo», 0 tampoco querran a una mujer si
tiene mala vista, 0 determinada caracteristica de indole estético. O por el contrario podrian
darse casos en que se busque engendrar un nifio con algin defecto, tal como sucedio
concretamente en los Estados Unidos con Sharon Duchesneau y Candy Mc Cullough, una
pareja de lesbianas sordomudas que deseaban tener un hijo que fuera sordomudo. No
obstante que por obvias razones, de acuerdo a la naturaleza era imposible que dos mujeres
concibieran un hijo, ellas se aferraron a su deseo de tenerlo y que fuera a su medida, con los
mismos padecimientos que ellas habian sufrido. Buscaron un donador de esperma que
tuviera ascendencia hereditaria con problemas de sordera. Al nacer el bebé por medio de la
inseminacion en el vientre de Sharon Duchesneau, resulté que no era completamente sordo
y que con un aparato especial el bebé podria oir. Sin embargo «las madres» argumentaban
e hicieron la declaracion frente a la prensa, que un bebé sordo seria una especial bendicion,
y aunque su suefio no se cumpli6é por completo, ellas no llevarian a cabo ningun tratamiento
ni harian uso de ningun aparato al bebé para que pudiera oir. El nifio creceria siendo
sordomudo y més adelante darian derecho al nifio, de decidir si quisiera utilizar un aparato
para la sordera o no'. ;Sera ético por parte de una madre condenar a su hijo a una
discapacidad por el simple deseo de hacerlo? Este tipo de cuestionamientos se iran

desarrollando y respondiendo dentro del presente estudio.

Otro tema a tratar es el de la madre verdadera. ;Quién es la madre real dentro de la
maternidad subrogada? Es una respuesta complicada, pues ain pensando en el supuesto de
gue el material genético le sea absolutamente ajeno a la mujer contratada, o sea en la
fecundacion heterdloga, si se aplicara el axioma “Mater semper certa est”, lo cual significa
que la madre sera, con certeza, aquella que haya dado a luz al hijo, o sea que se supondria
que la mujer contratada renuncia a su hijo, pero qué pasaria si opta por no hacerlo, en tal

supuesto, nos encontrariamos ante un delicado dilema pues, por fuerza del acuerdo “pactan

10 Noticias BBC.- <http:/news.bbc.co.uk/2/hi/health/1916462.stm> [Consultado el: 24 de febrero de 2011].
! Resulta inmoral y ausente en lo absoluto de una aprobacion ética el que una persona pretenda amar a un hijo y al mismo tiempo busque
causarle una deficiencia o dafio. La ausencia de un bien debido a la naturaleza del hombre, procurada es un déficit de racionalidad.
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sunt servanda” se ve obligada a entregar al menor, pero por otro lado ¢no serd injusto

arrebatarle a una madre su hijo?

La maternidad subrogada trata distintos aspectos que se van entrelazando y lo que se
pretende hacer es analizar todos y cada uno de ellos para concluir con una propuesta que,
basada en el razonamiento ético y juridico, los resuelva. Es en razon a lo anterior que el
método de investigacion por medio del cual se realiza el presente trabajo es el método
analitico. Este consiste en “tomar por punto de partida el conocimiento buscado, y
retroceder, suponiendo érdenes de dependencia en los que ese conocimiento esta incluido,
hasta lograr la conexién con cadenas deductivas que son ya conocidas y evidentes™*?. En el
presente trabajo lo que se pretende es analizar la historia, el fin del hombre y su naturaleza,
saber con certeza qué es lo que le corresponde y lo que no, los problemas pasados,
presentes y también los que probablemente se den en un futuro, los fundamentos juridicos y
finalmente, llegar a la propuesta, que basada en los principios mencionados en lineas
anteriores, plantee la creacion de normas juridicas que reflejen la prioridad que se le da al
hombre sobre la ciencia, siempre al margen de lo que es bueno para este, al margen de la
ética. Aun cuando socialmente la maternidad subrogada suponga estar basada en el amor
incondicional, resulta increible, descubrir verdaderamente el momento en que se vive un

amor puro y maternal dentro de la misma.

Retomando el caso de la pareja de mujeres lesbianas que deciden tener un hijo y que
quieren que padezca de sordera al igual que ellas, valdria la pena cuestionarse ¢en qué
momento la soberbia y el deseo ilimitado e irracional o capricho del hombre o la mujer
puede rebasar cualquier principio basico de ética y sobretodo como puede opacar de tal
manera a la maternidad? La maternidad es un lazo interpersonal y natural que se da en un
principio por instinto, como puede verse en los mismos animales irracionales cuando
protegen a sus crias. ¢(Como puede ser que el hombre racional, con capacidad de amar,
pueda desear un mal para su hijo y no solamente eso, sino creer y tratar que los demas se

convenzan de que se trata de una bendicion especial? Exactamente ¢quién envia esa

12 DESCARTES, René, Discurso del Método, Ed. Colihue Clésica, Argentina, 2009, p. 39.
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supuesta bendicion? ¢Seran ellas mismas, el doctor o el laboratorio? Es un hecho que
carece de sentido.

Insistiendo en la idea de que el presente trabajo se realiza bajo el método analitico,
se estudia por un lado el aspecto ético, por otro el juridico y finalmente el social, y resulta
importante entender el valor de cada uno de estos aspectos. El aspecto ético es fundamental
por ser la meta del actuar humano, el juridico porque a través de éste se consigue
concretizar lo que le corresponde a la ética y el social porque somos en conjunto y en lo
particular los miembros que conformamos la comunidad y sobre quienes recaen las
consecuencias. Algunos podran preguntarse qué relacion guardan las partes que participan
en la maternidad subrogada con la sociedad, la respuesta en un primer plano es muy
sencilla, dentro del impacto social que la maternidad subrogada provoca el primero de esos
problemas corresponde a la familia. Esta no s6lo es una de las instituciones mas ineludibles,
sino es que la mas importante dentro de las organizaciones sociales, pues
independientemente del valor que tiene per se, es la base de los pueblos, municipios,
ciudades, etcétera. La familia es el nlcleo donde la persona comienza a desarrollarse y a
interactuar con la sociedad. Siendo entonces la familia una institucion de tal trascendencia,
debemos promover su sano desarrollo y cuidar cada aspecto de la misma, ello incluye su

origen. Mas adelante, en el subcapitulo de la Problematica Social se ahondaréa en el tema.

Finalmente, antes de comenzar a entrar en materia, me gustaria agregar una pequefia
aclaracion: cuando se tome en cuenta alguna aportacién de personas que formen parte de la
Iglesia Catolica o cuando se hable de moral, sera importante subrayar que el enfoque de
este trabajo no pretende desarrollar una apologética religiosa, las opiniones, estudios, 0
razonamientos que provengan de estas personas, buscan ser presentadas con la misma
objetividad que cualquier otra. Tomando en cuenta los argumentos cientificos y racionales

que se sefialen, mas que la condicion personal de los que los formulen.
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I. LA MATERNIDAD SUBROGADA A TRAVES DEL
TIEMPO

La maternidad subrogada es un tema de actualidad y aun cuando esta técnica de
reproduccion humana asistida es relativamente nueva, la misma se lleva a cabo valiéndose
de muchas otras técnicas, como lo son la prescripcion de medicamentos o tratamientos que
estimulan la ovulacion, la inseminacion artificial, la fecundacion in vitro, la implantacion
de embrion en el Gtero y en algunos casos la manipulacion embrionaria para elegir el sexo
del bebé o modificar alguna caracteristica de su genética. Las técnicas a través de las cuales
se realiza la maternidad subrogada se han estado practicando desde varios afios atras, sin
embargo es hasta hace poco que la maternidad subrogada se comienza a realizar. El cuando,
dénde y como, son preguntas que en el presente capitulo se buscara resolver, brindando

elementos para sus respuestas.

Es importante comprender la etiologia, o causas™ de la maternidad subrogada,
conocer el origen para de esa manera poder entender lo que verdaderamente es y el por qué
contiene tales caracteristicas en la actualidad y no conformarse con saber Unicamente el
aspecto técnico. ¢Qué pasaria si no se conocieran los antecedentes de muchas de las
costumbres sociales? Probablemente no se respetarian las mismas y por lo tanto seria dificil
conservarlas. Si no se sabe, no se comprende. Al igual que en el caso de la costumbre, es
importante explorar los antecedentes de un proceso como lo es la maternidad subrogada, ya
que de éste dependen varias situaciones que inevitablemente modificarian la vida del
hombre en sociedad. Es entonces cuando el Derecho debe hacerse presente, para que
después de estudiar y analizar una situacion actual desde sus raices o antecedentes, logre

una legislacién adecuada para tal escenario en ese momento y en un futuro.

¥ RODRIGUEZ ARAGONEZ Socorro, Salud mental del nifio de 0 a 12 afios, Ed. Universidad Estatal a distancia, Costa Rica, 2002, p.
17.
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“La norma juridica se crea para regir la conducta humana en los casos en que el
Derecho establece que deba producir determinadas consecuencias juridicas™*. La
experiencia muestra que por lo general, la causa de una regulacién juridica es alguna
situacion que trae aparejada uno o varios conflictos y que como efecto, el Derecho cumple
con su labor de regularla tendiendo siempre a buscar el bien'® del hombre, pero partiendo
siempre del conocimiento del origen para no errar malinterpretando, suponiendo algin

detalle u omitiendo alguna cuestion principal.

Es importante conocer no Unicamente el aspecto técnico, juridico, ético o
problematico actual de la maternidad subrogada, sino que ademas resulta necesario conocer
sus raices, para que después de comprenderlas, en conjunto con dicho analisis, se logre
obtener un panorama completo desde distintas perspectivas, y mediante dicho apoyo en la

experiencia, se legisle el tema favoreciendo al hombre.

El presente capitulo busca resumir ese origen de la maternidad subrogada separando
los antecedentes en México y por otro lado los antecedentes historicos a nivel mundial. Se
daran a conocer algunos casos concretos a partir de los cuales comenz6 a darse este
procedimiento y otros donde se exponen las consecuencias a las que la maternidad
subrogada conlleva. Mas adelante, dentro del mismo trabajo, se hara un breve estudio sobre
la legislacion, misma que se entenderd mucho mejor después de haber estudiado los

origenes del tema.

1. La Maternidad Subrogada en el Mundo

Es importante estudiar y conocer los antecedentes historicos fuera de México, ya
que se vive en un mundo globalizado donde los conocimientos cientificos y médicos se
comparten internacionalmente y por ello los antecedentes de estos paises resultan estar

ligados a otros paises.

% SOTO ALVAREZ, Clemente, Prontuario de introduccion al estudio del Derecho y nociones de Derecho Civil, Ed. Limusa, México,
2005, p. 43.

15 El concepto de «bien» se estudiara con mayor profundidad en el Capitulo Tercero del presente trabajo, sin embargo para efectos de la
idea que se presenta, agrego una breve definicion de lo que es bien: el bien es un valor cuya vigencia obliga siempre al hombre.
GUARDINI, Romano, Etica, ed. Biblioteca de Autores Cristianos, Espafia, 1999, p. 31.
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El primero de los antecedentes conocidos de la maternidad subrogada se encuentra
escrito en el Antiguo Testamento, dentro del Génesis 21-8-14"°. En él, se habla acerca de la
historia de Abraham y su esposa Sarah. Ellos en razon de su avanzada edad, no podian
concebir un hijo. Sin embargo segln dice el Antiguo Testamento, Abraham estaba aferrado
a la idea de que Sarah diera a luz un hijo, ya que a él le fue anunciando por el mismo Dios
que seria el padre de una enorme descendencia. Abraham pensaba que con su esposa Sarah
era imposible concebir un hijo, asi que decide tener un hijo propio aunque sea ilegitimo.
Abraham recurre a una esclava egipcia de nombre Agar y es con ella con quien logra
realizar su deseo de ser padre y tener un hijo. Posteriormente Sarah, celosa de Agar, le pide

a Abraham que la obligue a marcharse y él asi lo hace.

Queda claro que en aquel pasaje Biblico no se habla de la maternidad subrogada
como la que se estard exponiendo en el presente trabajo, sino que se trata de una relacién
entre un patron y su esclava de la cual nace un hijo ilegitimo. Sin embargo, si se trata de
una situacion similar donde una pareja tiene problemas de infertilidad y para solucionarlos
recurren a una alternativa nueva y distinta a la adopcion. Abraham, el patrén, busca a una
esclava que seria la equivalente a la mujer contratada para que engendre un hijo con la
carga genética del padre, pero lo que no toma en cuenta es el como se sentira la pareja que
no tiene parentesco con el menor. Suponiendo que esta historia Biblica se trasladara al
presente, se podria tomar a Abraham como la parte contratante y a Agar como la mujer
contratada. Luego de que Abraham, indistintamente de sus razones para hacerlo, se
arrepintiera de querer al nifio para el cual se contratd a Agar, cuando el supuesto acuerdo de
maternidad subrogada se diera por terminado, la mujer contratada seria quien se quedara

con el nifio, aln cuando la Unica razén de su embarazo fue engendrar un bebé para

16 |_a Sagrada Biblia.- Génesis 21-8-14. Y creci6 el nifio, y fue destetado; e hizo Abraham gran banquete el dia que fue destetado Isaac.
Y vio Sara al hijo de Agar la Egipcia, el cual habia ésta parido a Abraham, que se burlaba. Por tanto dijo & Abraham: Echa & esta sierva y
a su hijo; que el hijo de esta sierva no ha de heredar con mi hijo, con Isaac. Este dicho pareci6 grave en gran manera a Abraham a causa
de su hijo. Entonces dijo Dios & Abraham: No te parezca grave & causa del muchacho y de tu sierva; en todo lo que te dijere Sara, oye su
voz, porque en lIsaac te serd llamada descendencia. Y también al hijo de la sierva pondré en gente, porque es tu simiente. Entonces
Abraham se levanté muy de mafiana, y tomé pan, y un odre de agua, y diélo a Agar, poniéndolo sobre su hombro, y entregéle el
muchacho, y despididla. Y ella partid, y andaba errante por el desierto de Beer-seb.
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entregarlo a cambio de una contraprestacion y esa seria una hipétesis, dentro de muchas

otras, en donde el Derecho debera intervenir para evitarlas.

El segundo caso de gestacion subrogada, del que se tiene conocimiento, se
desarrollé en Mesopotamia a mediados del siglo XVIII A. C. Cabe destacar que en el reino
de los sumerios la subrogacion de vientre, obviamente bajo sus circunstancias, fue una
practica recurrente, y mas aun consolidada legalmente. EI Cddigo del Rey Hammurabi
hablaba acerca de las mujeres estériles, y de como ellas tenian la obligacion de dar una
esclava a su marido con fines de procreacion, sin que éste pudiera buscarse a otra
concubina, a menos que la primera no lograra concebir un hijo varén. No obstante lo
anterior, el Cddigo establecia una especie de garantias para las mujeres contratadas que
tuvieran hijos, entre las cuales, dichas esclavas estarian exentas del comercio. Un ejemplo

de ello son los articulos del Cédigo de Hammurabi que a continuacion se citan:

144 § Caso que un hombre haya tomado (por esposa) a una (sacerdotisa) naditum y esa
naditum le haya ofrecido una esclava a su marido y ella le haya hecho tener hijos, si luego
ese hombre se propone tomar (¢por concubina?) a una shugitum [por la esterilidad de la
esposa], que no se lo concedan a ese hombre; no tomara a la shugitum.

145 § Caso que un hombre haya tomado (por esposa) a una (sacerdotisa) naditum y ella no
le haya alumbrado hijos, si luego se propone tomar a una shugitum, que ese hombre tome
a la shugitum, que la meta en su casa; pero la shugitum no tendra el mismo rango que la
naditum.

146 8 Si un hombre toma (por esposa) a una (sacerdotisa) naditum y ella le ofrece una
esclava a su marido y alumbra hijos, pero luego esa esclava se considera del mismo rango
que su duefia por haber dado hijos, que su duefia no la venda; la contara como esclava.*’

La maternidad subrogada ha sido una practica asimilable con algunas otras
utilizadas por el hombre desde hace varios siglos. La historia inclusive habla de varios
faraones egipcios que por la necesidad de tener descendencia, y que el gobierno de su
estirpe no se viera truncado, se servian de sus criadas para obtenerlos. No obstante lo
anterior, los hijos, siendo descendientes de un padre de familia pero de otra mujer que no
era su legitima esposa, eran considerados como ilegitimos, y como tal se veian

menoscabados en los beneficios que cualquier otro hijo legitimo podia llegar a tener. Es

7 FATAS, Prof. Dr. Guillermo., Departamento de Ciencias de la antigiiedad de la Universidad de Zaragoza.-
<http://www.unizar.es/hant/POA/hammtemas.pdf> [Fecha de consulta: 27 de noviembre de 2011].
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importante sefialar que aln cuando se encuentren varios antecedentes que hagan referencia
a la maternidad subrogada, de ningin manera puede consideréarseles homologables, pues
sus condiciones son completamente distintas sin embargo, lo que se pretende es dar una
vision de los primeros hechos que encaminaron al hombre a llegar al punto en que se

encuentra hoy.

Pasando a otro punto de importancia para el tema en comento, no obstante el mismo
se explicara mas adelante en el Anexo Il, dentro de la explicacion del proceso técnico de la
maternidad subrogada, la inseminacion in vitro es una parte del proceso fundamental e
indispensable. La investigacion acerca de la fecundacion fuera del cuerpo de una mujer
para su posterior inseminacion comenzo varios siglos atras. En el afio de 1677, el inventor
del microscopio, Antoni van Leeuwenhoek, estudio el semen humano y fue el primero en
ver espermatozoides. EI mismo cientifico mencionaba que el Utero de la mujer creaba un
ambiente favorable para la germinacion del esperma. Mas de cien afios después, el escocés
John Hunter, siguiendo la logica hasta ese dia conocida, pensd en lograr reproducir un
ambiente igual de favorable pero fuera del cuerpo de la madre y de esta manera llevar a
cabo una inseminacién artificial, aunque dada la falta de tecnologia de la época la misma se
llevo a cabo de manera burda. El Doctor Hunter realiz6 su estudio colocando en una jeringa
caliente el semen de un hombre infértil que padecia de hipospadia, condicion que hacia
imposible la impregnacion de su semen, tomo esa jeringa caliente con el semen de aquel
hombre y la inyectd en la vagina de su esposa*®. Como resultado, la mujer logré fecundar y
dar a luz a un nifio sano. Se dice que aquella fue la primera inseminacién artificial en la
historia. Ese fue uno de los primeros pasos que dio el hombre para llegar a todos los

avances tecnoldgicos que hoy en dia se tienen respecto de la materia.

Afos mas tarde, en 1880 el cientifico britdnico Walter Haupe, llevo a cabo el primer
intento de fecundacion in vitro, pero con animales. En tal experimento se utilizaron
conejos, la investigacion e intentos duraron 11 afios hasta que se realizd con éxito una
fecundacién in vitro y transferencia de un embrién de una coneja a otra, haciéndola la

primera hembra subrogada.

¥ NULAND, Sherwin B., Doctors, The Biography of Medicine, New York: Knopf, 1988, pp. 171-199.
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A partir del afio 1920, aproximadamente, se empez6 a utilizar la inseminacion
artificial con el semen del marido o un donante seleccionado especialmente, a manera de
tratamiento contra la infertilidad. Hablando técnicamente, esto no era una cura o
tratamiento que resolviera el problema de infertilidad, ya que después de haber sido
inseminada artificialmente, la pareja, hombre o mujer, continuaria siendo exactamente igual

de infértil que como lo fue antes de llevar a cabo la inseminacion artificial.

Siguiendo con esta linea del tiempo, en el afio de 1944, los ginec6logos J. Rock y
M. Minkin cultivaron un évulo humano y lo fecundaron en un tubo de laboratorio, lo que se
tradujo en el desarrollo de un embrion bicelular. Esta fue la primera fecundacion in vitro

con células humanas.

La maternidad subrogada como se menciona arriba, se compone de varias etapas y
la fecundacion in vitro es una de las etapas que se da en el proceso de la subrogacion de
vientre. La fecundacion in vitro consiste en una fecundacion extracorporea de embriones
humanos los cuales posteriormente se injertan dentro de una mujer que por alguna razén no
le es posible lograr la concepcion o simplemente por algun otro motivo no decide copular

para llevar a cabo el embarazo®®.

El primer nacimiento de un nifio por medio de la fecundacion in vitro que logro el
cientifico Robert Edwards fue en el afio de 1978, en la pequefia ciudad inglesa de Oldham.
Luego de que el numero de intentos de fecundacion in vitro superé los 600 intentos
fallidos®®. El dia 25 de julio de 1978, un grupo de médicos hubieron transferido al Utero
materno un embrion de ocho células que resulté viable, nacié Louise Brown, la primera

nifia concebida in vitro?:.

¥ PARDO, Antonio, publicado en la revista Mundo Cristiano, 111-96. Informacién disponible en la pagina web de la Universidad de
Navarra desde el dia 25 de febrero de 2002, en: < http://www.unav.es/cdb/dhbapfivet.ntml> [Consultado el dia: 24 de agosto de 2011].
2 Evitando eufemismos, se llaman a esos 600 intentos fallidos como 600 personas que tuvieron que sacrificarse, sin otorgar su
consentimiento, por una causa que al dia de hoy continda siendo tema de debate en cuanto a su respaldo ético.

2 En la Revista The Lancet, volumen 376, 16 de octubre de 2010, p. 1293. Disponible en internet:
<http://www.thelancet.com/journals/lancet/article/P11S0140-6736(10)61903-4/fulltext> [Fecha de consulta: 25 de agosto de 2011].
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Lesley y John Brown eran una pareja de Bristol, Reino Unido?, ellos llevaban
nueve afos intentando concebir un hijo, sin embargo ello no era posible dado que Lesley
tenia blogqueadas las trompas de Falopio. En el afio de 1977 la pareja se decidié a intentar el
método de fecundacién in vitro. El Doctor Steptoe tomo unos cuantos 6vulos de los ovarios
de Lesley y los uni6 con el esperma de John, una vez que obtuvo varios 6vulos fertilizados,
el Doctor Edwards lo coloco en una solucidn especial y finalmente procedié a colocar de
regreso un ovulo fertilizado en el Gtero de Lesley. Pasaron semanas y Lesley no presento

ningtn problema en el embarazo?.

La fecundacion in vitro tiene un principal problema bioético, para que se realice el
embarazo de un solo embridn, deben fecundarse varios y al final todos los embriones que
no son utilizados, quedan sobrando, por lo que los mismos son sencillamente depositados
en la basura o congelados por un tiempo y si después no son reclamados se desechan. ¢Se
sabe con certeza exactamente qué es lo que se esta desechando? O ¢tan solo se imaginan y
prefieren pensar que no son personas, sino simples compuestos de células que aun no tienen

vida®*?

A partir del caso de Louise Brown se han abierto numerosas puertas a la tecnologia
relacionada con la concepcién y nacimiento de hijos. En el afio 2004 se registro el
nacimiento de 10,242 nifios engendrados por esta técnica, segun los datos disponibles por
de la Autoridad de Fertilidad Humana y Embriologia®, organismo regulador independiente

en Reino Unido.

Volviendo a los afios setentas, después del avance cientifico que representd la

fecundacién in vitro, el hombre comienza a incursionar en la ciencia y la tecnologia y es

22 LOYARTE, Dolores y ROTONADA E., Adriana.- Procreacion humana artificial: Un desafio bioético.- Depalma Buenos Aires.-
Argentina, 1995, p. 119.

ZDel sitio web oficial de informacion 'y asesoramiento propiedad del diario The New York  Times.
<http://history1900s.about.com/od/medicaladvancesissues/a/testtubebaby.htm> [Consultado el dia: 23 de mayo de 2011].

24 «E] desarrollo de un ser humano comienza con la fecundacién, proceso en el cual dos células, el espermatozoide del hombre y el évulo
de la mujer, se unen para dar vida a un nuevo organismo” Langman, Jan. Medical Embryology. 3rd edition. Baltimore: Williams and
Wilkins, 1975, p. 3

% pagina web del Periodico El Pais,
<http://www.elpais.com/articulo/sociedad/Louise/Brown/primera/nina/probeta/da/luz/nino/concebido/forma/natural/elpepusoc/20070116

elpepusoc_3/Tes> [Fecha de consulta: 24 de febrero de 2011].
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entonces cuando comienzan los intentos firmes de estudiar el fendmeno de las técnicas
destinadas a facilitar la procreacién por medio de la maternidad subrogada®. En el afio de
1975 en California, Estados Unidos, se dio uno de los primeros pasos de esta técnica,
cuando un periodico de esa ciudad publico la solicitud de una pareja estéril para contratar a
una mujer para ser inseminada artificialmente y que por este servicio se ofrecia una

remuneracion econémica®’.

En el afio de 1980 en Melbourne, Australia, luego de ocho afios de trabajo en el
laboratorio de Carl Wood y Alex Lopata, nacié otro de los primeros bebés fruto de una
inseminacién artificial. Solamente un afio después en Estados Unidos se realizd el primer
programa exitoso de fecundacién in vitro. En la Union Soviética, los experimentos de
fecundacién de 6vulos fueron iniciados a finales de los afios sesenta por Boris Leonov en
Moscu y A. Nikitin en Leningrado. Los rusos no tardaron mucho tiempo en lograr que sus
investigaciones y experimentos dieran frutos. En el mes de febrero de 1986 nacié la
primera nifia de origen ruso, por medio de una inseminacion in vitro. El procedimiento se
llevo a cabo en el laboratorio del cientifico Boris Leonov, miembro de la Academia Rusa

de Medicina y Ciencia Técnica.

En un comienzo, cerca de los afios ochentas, los nifios nacidos por medio de alguna
técnica artificial eran casos fuera de lo normal, eran manifestaciones de avances que la
ciencia estaba viviendo, pero paulatinamente se fueron convirtiendo en algo mas comun

hasta llegar a lo que hoy en dia se conoce con el nombre de maternidad subrogada.

El término de «maternidad subrogada» como tal, fue impuesto por Noel Keane, un
abogado originario del Estado Michigan. Keane en el afio de 1976 inaugur6 la primera
agencia de alquiler de vientres®®. En un comienzo la maternidad subrogada era una técnica

que se realizaba utilizando Unicamente el 6vulo de la mujer contratada, fecundado con el

% MORO ALMARAZ, Maria de Jests.- Aspectos Civiles de la Inseminacién Artificial y la Fecundacién In Vitro.- Coleccién, Libreria
Bosch, Espafia, 1988, p. 41.

27 VIDAL MARTINEZ, Jaime. Las nuevas formas de Reproduccion Humana, ed. Civitas, Madrid, 1988, p. 180.

%  The New York Times-  Obituaries.- Publicado en internet el 28 de enero de  1997:
<http://www.nytimes.com/1997/01/28/nyregion/noel-keane-58-lawyer-in-surrogate-mother-cases-is-dead.html> [fecha de consulta: 20
de diciembre de 2011].
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semen del hombre que haya contratado o de un donador de esperma, dejando fuera a la
mujer contratante, en el sentido de que biolégicamente no tendria ninguna relacién con el
bebé. En el afio de 1988 habian nacido cerca de 302 nifios cuyo origen era la subrogacion
de vientre. En el afio de 1980 en los Estados Unidos se llevo a cabo el primer programa
coordinado de maternidad subrogada tradicional con ayuda de la compafiia Surrogate
Parenting Associates, Inc. constituida un afio antes por el Dr. Richard M. Levin. Esta
asociacion a la fecha ha contribuido al nacimiento de mas de 500 nifios, mientras que el
propio Dr. Levin ha llegado a ser una persona mediatica, al igual que el abogado Keane,
quien como se dijo, impuso el nombre a la técnica de reproduccion artificial «maternidad

subrogadax.

A finales de los afios ochentas y principios de los noventas, no obstante la
maternidad subrogada comenzaba a ser un tema «comuln», se prestaba a situaciones
desconcertantes e impredecibles, mismas que en su mayoria al dia de hoy persisten. Un
claro ejemplo de lo anterior fue el caso que se dio en el mes de octubre de 1987 en
Sudafrica con uno de los primeros casos de maternidad subrogada en dicho pais. La sefiora
Patricia Anthony, de 48 afios, gestd y dio a luz a sus propios nietos para su hija Karen
Ferreira-Jorge, de 25 afios. Karen, se encontraba imposibilitada de tener méas hijos en razon
de que afos anteriores se le extirpd el Gtero porque habia sufrido de una fuerte hemorragia
postparto. Karen y su marido tenian ya un hijo, pero ellos queria tener tres hijos mas, y no
se conformarian con que estos fueran adoptados, debian tener sus genes. Karen y su marido
se enteraron del proceso de la maternidad subrogada, sin embargo, ellos sentian temor e
incertidumbre por la cuestion afectiva entre la mujer que gestara en su vientre a su hijo. En
pocas palabras, sentian temor de que la misma no quisiera cumplir con su parte y se negara

a entregar al nacido.

La madre de Karen, Patricia, entendiendo el gran deseo de su hija, accedio a la
peticion de la misma y subrogd su vientre para que se le hiciera una fecundacion in vitro.
Fue asi como después de haber tomado la decision, se le implantaron cuatro embriones de
los once que se habian obtenido y que fueron desechados, tres de ellos resultaron viables y

continuaron su desarrollo. Meses més tarde, le fue realizada una cesarea a Patricia para dar
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a luz a los trillizos de nombres David, José y Paula. Tal evento no era algo que se viera
todos los dias, por lo que un canal britdnico pagé la cantidad de $500,000.00 dolares
americanos por tener derechos exclusivos sobre este reportaje. La legislacion vigente en la
Republica de Sudafrica, la Ley Child Status Bill, consideraba como madre de los trillizos a
la sefiora Anthony vy, por tanto, tuvo que ceder la patria potestad a favor de su hija y yerno.
Al final los padres contratantes se vieron obligados a adoptar a «sus propios» hijos y la
abuela por su parte se vio obligada a ceder la patria potestad de sus hijos para que pasaran a
ser su nietos. Este caso no fue el Gnico de tal naturaleza en que el grado de parentesco fuera

confuso, inclusive hoy en dia se cuestiona la propia identidad de quien es la madre.

Casos como el que se comenta en lineas anteriores, existen varios, en la mayoria de
los casos, faltan mujeres que se presten a la tarea de gestar un bebé ajeno para entregarlo
después a cambio de dinero o de manera gratuita, por lo que para muchos de esos
contratantes, la mejor opcion termina siendo solicitar a un familiar cercano que funja como

madre contratada.

Retomando la linea cronoldgica que se ha venido estudiando, se conoce que uno de
los primeros casos de maternidad subrogada es el del bebé conocido como Baby M. En el
afio de 1985 cuando el matrimonio Stern celebr6 un contrato de maternidad subrogada con
Mary Beth Whitehead.

El contrato plasmaba el compromiso que existia por ambas partes, por un lado por
parte de la mujer contratada se pactaba que la misma no podria crear una relacion materno-
filial con el bebé y al mismo tiempo tenia la obligacion de abortar si en los exdmenes de
amniocentesis se demostraba que el feto presentaba anomalias.”® Por su parte los

contratantes como contraprestacion, se ofrecieron a pagar la cantidad de $10,000.00 délares

2 Al igual que una manufacturera deshecha y no entrega los productos defectuosos, en el contrato de subrogacion de vientre se pacté que
si el bebé padecia laguna enfermedad debia eliminarse. Resulta inmoral y contrario a la dignidad humana matar a un ser humano
simplemente por el hecho de que el mismo padezca alguna enfermedad.
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americanos®®. El dia 27 de marzo del afio 1986 nacié la nifia sobre la cual versaba el

contrato de maternidad subrogada, misma que mas adelante fue conocida como “Baby M. ”.

El bebé naci6 completamente sano, el Unico problema fue la negativa por parte de
Mary Beth Whitehead para entregar a la nifia de acuerdo lo pactado en el contrato
previamente celebrado. Tanto la sefiora como el sefior Whitehead, procedieron a registrar a
la nifia como propia y fueron a regresar el dinero a los sefiores Stern pues queria quedarse
con ella. Era una realidad que los sefiores Whitehead y sobretodo la sefiora, sufrian y no
querian desprenderse del bebé, inclusive un informe psiquidtrico determind que el
consentimiento que habia otorgado en su momento la sefiora Whitehead al momento de
firmar el contrato, no habia sido otorgado con pleno conocimiento de la situacion y de las
consecuencias que habria, pues el dolor de entregar un hijo que se tuvo durante nueve
meses es dificil de imaginarse. En primera instancia el juez de New Jersey actud y decidio
entregar la custodia de la nifia al matrimonio Stern y al mismo tiempo determin6 que el
contrato era valido. Esta sentencia fue apelada por Mary Beth Whitehead ante el Tribunal
Supremo del Estado de New Jersey y procedio la revocacion del fallo declarando la nulidad
del contrato en razon de que un bebé no puede ser intercambiado por una cantidad de
dinero. Sin embargo, al mismo tiempo mantuvo la sentencia a favor de los Stern y entonces
serian ellos quienes tendria la custodia de la nifia, pero deberian otorgar ciertos derechos de
visita a los sefiores Whitehead. Aunque la madre legal continuaria siendo Mary Beth

Whitehead, ella solo tendria derechos de visita.

Las razones que tuvo el tribunal supremo para dictar tal resolucion, fueron
principalmente motivos que indicaban que los sefiores Stern podian proporcionar un hogar
con mejores condiciones socio-econémicas para Baby M. Hoy se sabe que aquel bebé, al
cumplir los 18 afios de edad inici0 el proceso de adopcion para que Elizabeth Stern fuera

legalmente su madre®.

¥ MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, J.M. Massigoge Benegiu, J.M. La Maternidad portadora, subrogada o por encargo en el
Derecho Espafiol, ed. Dykinson, Madrid. 1994, p. 28.
¥ MERINO, op. cit., pp. 36, 37.
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Como acaba de comentarse, Estados Unidos es uno de los paises que aporta los

primeros casos de maternidad subrogada a nivel mundial.

Otro ejemplo que resulta interesante es el de China. Dentro de la cultura China la
familia ha jugado un rol muy importante en la sociedad y que se habian venido
reconociendo por el especial respeto que guardan a la cabeza de la familia y su orgullo por
pertenecer a la misma, dandole bastante importancia a tales raices familiares. Sin embargo,
en las ultimas décadas, su idiosincrasia ha cambiado en varios aspectos, por ejemplo, las
estadisticas arrogan cifras de demuestran que mientras que en los Estados Unidos se
realizan 1.4 millones de abortos anualmente, en China fueron 245 millones de bebés no
nacidos en China durante el periodo entre los afios 1975 y 2000. En China, tan solo en el
afio de 1983, se realizaron 14.371 millones abortos®’. Gran parte del por qué en China
existe un indice tan alto en abortos como el anteriormente mencionado, resulta de la
legislacion que el gobierno chino a partir de las décadas de los setentas, mismos afios en los
que comenzo el fendmeno de la maternidad subrogada. En ésta disposicion se restringia a
sus ciudadanos 6 el numero de hijos que podian tener. EI control por parte del gobierno
lleg6 a tal grado, que inclusive se obligaba a las mujeres que ya tenian un hijo, a realizar
abortos tardios forzosos. China llegé a realizar anualmente cerca de medio millén de

abortos tardios, estos es, dentro de los Gltimos tres meses de gestacion.

En la época del comunismo se encarcelaban a mujeres embarazadas, en donde
varios hombres se encargaban de convencerlas gritandoles que debian cumplir con su deber
frente al Estado y abortar a los bebés. Después de «convencerlas» se les llevaba a un centro
abortista donde se les inyectaba un veneno que provocaba un colapso cardiaco al bebé de
entre seis y nueve meses de gestacion, el nifio moria después de aproximadamente

veinticuatro horas de tormento y luego era alumbrado muerto®:.

% AIRD John S., Slaughter of the Innocents: Coercive Birth Control in China (La matanza de los inocentes: Control de natalidad
coercitivo en China). Washington, D.C.: American Enterprise Institute, 1900.

% MOSHER Steven W., A Mother’s Ordeal (El calvario de una madre). Reader’s Digest, Estados Unidos, febrero de 1987, pp.49a55y
SHOUMATOFF Alex, The silent Killing of Tibet (La matanza silenciosa del Tibet). Vanity Fair, mayo de 1991, pp. 76 a 80.



26

Otro problema de capital importancia al que se ha estado enfrentando China, es el
de la gravisima discriminacién al nacimiento de bebés de sexo femenino. Desde hace unas
décadas la mayoria de los chinos venia prefiriendo tener hijos que hijas, ello por razones
culturales, sociales y de conveniencia econémica®. Tal preferencia llevé a los hombres y
mujeres al extremo de abandonar a las nifias recién nacidas. En algunos casos las nifias

podrén ser rescatadas, pero en muchos otros han muerto en las peores condiciones.

La revista de Atlantic Monthly, publicé que hace algunos afios mundialmente se
registraba el nacimiento de 101.5 nifios por cada 100 nifias, mientras que particularmente
en China se registraban 116 nifios por cada 100 nifias®>. Miles de personas en China han
sido y son capaces de pasar por encima de cualquier tipo Derecho Humano, valor, ética, o
sentido de humanidad, para obtener algo que consideran un bien mayor, un hijo de sexo
masculino. Afortunadamente dicha cifra ha venido descendiendo, en el afio de 1990 la tasa
de mortandad de nifios menores de cinco afios era de un 48%, cuando en el 2010 ha bajado
a 18%, al igual que la cultura de desprecio por los bebés de sexo femenino se ha venido

reduciendo.

Bajo dicho bagaje cultural, ;Cual es la respuesta de China ante estas nuevas técnicas
de reproduccion? Podria concluirse que dado que en este pais se pretende controlar la
reproduccion, el nimero de abortos resulta alarmante y a los menores se les trata
literalmente como objetos desechables equiparables con la basura, no estarian interesados
en lo mas minimo en una técnica cuyo objetivo final fuera ser padres de un bebé. Sin
embargo en China, aunque parezca contradictorio debido al fuerte control de la natalidad
que recientemente se mencionaba, también prolifera esta practica aunque a la fecha de
manera ilegal, simplemente en las Gltimas décadas se registraron alrededor de veinticinco

mil nacimientos de bebés por medio del método de subrogacion de vientre. En promedio

3 El abandono, venta o asesinato de las nifias en China se da simplemente porque ellas no resultan igualmente productivas que un
hombre y ademas no responden a la tradicion sucesoria China que solo se otorga a los hijos varones. Si el gobierno Unicamente les
permite tener un hijo, los padres prefieren que sea varon y de esta manera pueda continuar con tal tradicion. GALLEGO José Andrés y
ADAN PEREZ José, Pensar la familia, Ed. Biblioteca Palabra, Espafia 2001, p. 151. Para conocer un poco de la inhumanidad y crueldad
con que se trata a estas nifias basta con ver el reportaje titulado Las habitaciones de la muerte, verse en internet en:
<http://www.youtube.com/watch?v=z728Ihs2tHk> donde se habla de un orfanato que a los nifios los tienen en las peores condiciones
imaginables, pero a una nifia en particular se le deja morir en razén de su sexo.

*® THURSTON, Anne F., In a Chinese Orphanage, de la revista Atlantic Monthly, Estados Unidos de America, abril 1996. Disponible en
internet: <http://www.theatlantic.com/issues/96apr/orphan/orphan.htm> [Fecha de consulta: 23 de mayo de 2011].
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una madre contratada en China cobra de entre 10,000.00 a 300,000.00 Yuan, cantidad que
en comparacién con lo que cobran en promedio en los Estados Unidos representa un gasto

mucho menor®®,

Si en China el indice de natalidad es bastante bajo, el de uso de métodos
anticonceptivos es bastante alto®’, los casos de infanticidio son escalofriantes ¢Por qué se
da la subrogacion de vientres? ;Serad acaso que es por mero interés econémico de mujeres
que ante la necesidad econdmica son capaces de llevar a cabo de manera ilegal ésta

préctica? Ello podria ser una posibilidad.

Volviendo el enfoque sobre uno de los paises donde mayor avance se ha tenido en el
tema de la subrogacion de vientre, los Estados Unidos, no obstante que como pais carece de

un tipo de uniformidad de posturas, existen dos principales argumentos a favor de ésta.

Por un lado se utiliza el argumento de que existe un derecho por el que toda persona
puede tener una familia y por otro lado, se habla de que la maternidad subrogada representa
una solucion ante diversos problemas de infertilidad. Sin embargo, como réplica a tales
argumentos, puede afirmarse que si bien es cierto resulta indubitable la afirmacion de que
toda persona tiene derecho a formar una familia, ello no implica que para lograrlo las
personas gozan de alguna especie de inmunidad ante la violacion de los derechos ajenos, en
este caso principalmente los del bebé y los de los miles de cigotos congelados o
desechados, sujetos a los cuales no se les respetan sus derechos como se vera mas adelante
en el capitulo tercero del presente trabajo. En cuanto al argumento de que la maternidad
subrogada es una cura para la infertilidad, por un lado, la maternidad subrogada no cura la
infertilidad de ningin hombre o mujer, pues después del nacimiento del bebé, la mujer u
hombre continuaran con las mismas condiciones fisicas de infertilidad; por otro lado en

muchos de los paises o Estados que la regulan, no necesariamente sufren de un problema de

% AW CHENG Wei, The Chinese wombs for hire, The Jakarta post, publicado el 13 de mayo de 2012. Disponible en internet:
<http://www.thejakartapost.com/news/2012/05/13/chinese-wombs-hire.html> [Fecha de consulta: 01 de septiembre de 2012].

%" De acuerdo a la investigacion realizada por las Naciones Unidas, en el afio 2006 en China un 84% de mujeres entre 19 y 45 afios de
edad utilizaban algin tipo de método anticonceptivo. Para consultar el dato previamente presentado, ingresar al sitio de internet:
<http://www.un.org/esa/population/publications/contraceptive2011/contraceptive2011.htm> [Fecha de consulta 28 de agosto de 2012].
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infertilidad, por lo que dicho argumento, desde el punto de vista de su utilidad como

planeacion demogréfica, parece a todas luces resultar indtil.*

Los antecedentes de la maternidad subrogada pueden mostrar un panorama de los
problemas que por razén de la misma se han dado, aunque como es de imaginarse las
situaciones actuales y futuras pueden ser aun méas graves y dafiinas para la persona humana

y la sociedad.

Uno de los problemas mas complicados al dia de hoy es que la mujer contratada
llegue a cambiar de opinién y decida que quiere quedarse con su hijo o hija, sin embargo,
es una pequefia minoria o excepcién de mujeres contratadas las que han logrado ganar tal
batalla judicial y obtener la patria potestad de su hijo. Algunas veces también se ha dado el
caso contrario, donde las personas que hubieron pactado con la madre contratada, al
momento en que nace el hijo se relisan a quedarse con €l, ya sea porque nacen mellizos o
trillizos en lugar de uno solo, o desean un bebé del sexo opuesto, o el bebé tiene algin

defecto fisico, etcétera.

Representa un riesgo gigantesco el que con la misma libertad y tranquilidad con la
que en varios Estados del mundo la gente puede acordar y comprometerse a tener un hijo
por medio de la subrogacion de vientre, de igual forma pueda desistirse. Pero, si se permite
que las personas cumplan sus deseos de ser padres a través de la maternidad subrogada,
¢qué impediria que el mismo deseo llegara al extremo de permitir que los padres desprecien
al menor porque éste no cumple con los requisitos y condiciones que sus expectativas se
permitieron solicitar? Simplemente por mencionar algunos casos, en Rusia, una pareja
contacté a la sefiora Zinaida Rakova, ella era una mujer de clase media baja, madre de
cuatro nifios. Zinaida Rakova queria comprar un departamento, al no contar con los
recursos economicos para comprarlo, considerd la opcién de subrogar su vientre,
seguramente porgue encontré mucho mas sencillo llevar a cabo un embarazo que trabajar

en algun oficio, por lo que accedi6 a subrogar su vientre, gestar un bebé y entregarlo a

* Departamento de Salud y Servicios Humanos, Cetro de Control y Prevencién de enfermedades, de Estados Unidos de América.
disponible en internet: <http://www.cdc.gov/nchs/nsfg/abe_list_i.htm#infertility> [Fecha de consulta: 24 de febrero de 2011].
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cambio de una contraprestacion econdmica. Meses mas tarde sin embargo, el padre
bioldgico del bebé se presentd con la sefiora Rakova y le dijo claramente que €l y su esposa
no querian mas al nifio. Zinaida sintio gran pena por el bebé y no pudo dejarlo en el
hospital, asi que asumio la responsabilidad de criarlo y por supuesto que no recibio el
dinero prometido, porque claramente para las personas que habian contratado a Zinaida, el
hecho de no haber recibido el producto los eximia del pago previamente pactado®. ;Se
debe entender entonces que dentro de un contrato de subrogacién de vientre el objeto es el

nifio y no el «trabajo» de gestarlo nueve meses?

Otro ejemplo similar fue el que se dio con una pareja canadiense. Ellos contrataron
a una mujer para que gestara un bebé y a cambio le entregarian cierta cantidad de dinero.
Algunos meses después de que se logré el embarazo, la pareja se enterd de que el bebé por
el que habian pagado a tal mujer para su gestacion, padecia Sindrome de Down y por ello,
al igual que una persona no paga por un producto cuando éste no esté en las condiciones
que desea, ellos decidieron no aceptar ni pagar por algo que no era su deseo, pues su hijo
debia de encuadrarse a su amor condicional, debia ser un bebé sin nada que ellos
consideraran como defecto, en este caso sin Sindrome de Down. La pareja sencillamente

solicitd que la madre contratada abortara y se deshiciera del bebé®.

En este tipo de casos, donde la parte que contrata a una mujer para gestar a quien en
un principio desean como hijo y que por alguna circunstancia cambian de opinion, el Unico
resultado es un mayor nimero de bebés disponibles para ser adoptados o en algunas
excepciones que la mujer contratada permanezca con el menor*, sin embargo, pensando
bajo esta misma logica pro-maternidad subrogada, nadie querria adoptar nifios, pues
preferirian recurrir a la misma técnica y entonces el ndmero de nifios sin un hogar

incrementaria y en tal punto se tendria un problema mas, un alto nimero de nifios sin una

% Ppravda. RU.- Publicado en internet el dia 20 de enero de 2011.- <http:/english.pravda.ru/society/family/20-01-2011/116585-
surrogate_motherhood-0/> [Fecha de consulta: 20 de diciembre de 2011].

0 Articulo electrénico publicado por la prensa Rusa, el periddico Pravda. Publicado el dia 20 de enero de 2011.
<http://english.pravda.ru/society/family/20-01-2011/116585-surrogate_motherhood-0/> [Fecha de consulta: 29 de agosto de 2011].

“ Se habla de que serfa una excepcion el que una mujer contratada para engendrar un hijo, ante el desprecio por quien o quienes la
hubieron contratado, ella decida quedarse con el bebé, ya que en principio no busco su existencia y si lo hizo fue solo por mero interés
econémico.
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familia, que es lo que supuestamente promueve la maternidad subrogada: respetar y luchar
por los derechos de formar una familia.

Los nifios no pueden ser objeto de compraventa, tal y como se concluyo en el fallo
dictado por la primera instancia de la Corte de Michigan en 1981 cuando después de que la
seflora Mary Roe fue contratada para ser inseminada artificialmente a cambio de cinco mil
ddlares americanos con el esperma de un sefior cuya esposa era infértil, al momento de
querer tramitar la adopcidon no se les permitié pues dicho Estado establece que “Excepto
por concepto de gastos y honorarios aprobados por la corte, nadie ofrecerd, dara o recibira
ni dinero ni otros bienes de valor en conexién con ninguno de los siguientes casos: a) poner

e ., . ., , 42
un nifio en adopcion... d) consentir la adopcion...etcétera™”.

En California, un Estado de los Estados Unidos donde se permite la practica de
subrogacidn de vientres, en el afio de 1991 se registraron 14,410 nifios adoptados, diez afios
mas tarde el numero descendid a 9,202; por otro lado, de nuevo en Michigan, en el afio de
1991 se registraron 4,758, diez afios més tarde, aumenté la cifra a 6,274 nifios*. El hecho
de que las cifras de adopcion disminuyan al mismo tiempo que se permite la maternidad
subrogada, no necesariamente significa que sea por tal razén, pero no se puede ignorar esta
posibilidad que parece tener ldgica, asi como el hecho de que aquellos estados donde la
maternidad subrogada no es una opcion, la adopcion siga siendo concurrida y vaya en

aumento.

Continuando con los casos que forman al dia de hoy el historial de la maternidad
subrogada, en la ciudad de Jarkov, hoy la segunda ciudad mas grande en Ucrania, uno de
los paises mas permisivos en la materia objeto del presente trabajo. Igual que el caso citado
en parrafos precedentes, acerca de la abuela y madre de los hijos de su hija en Sudéfrica,
una ucraniana se ofrecio a ser la mujer contratada para gestar a los «hijos» de su hija, la
cual habia nacido con una malformacién del Utero. Aquella mujer al dar a luz, llegb a ser

madre y abuela a la vez.

“ HURTADO OLIVER Xavier, El Derecho a la Vida ¢Y a la Muerte? Ed. Porrdia, México, 1999. p.56
% US. Department of Health & Human Services. Cifras publicadas en el afio 2004. Véase online,
<http://www.childwelfare.gov/pubs/s_adopted/s_adoptedf.cfm#astertwo> [Fecha de consulta: 29 de agosto de 2011].
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Ese mismo afio en Rusia, se llevd a cabo el primer programa de maternidad
subrogada siendo éste en el Instituto de Obstetricia y Ginecologia de San Petersburgo de la
Academia de Ciencias Médicas. En dicho centro se dio un caso en el cual se puede apreciar
con claridad como la maternidad subrogada puede considerarse para algunas personas
inclusive un «favor» que una amiga puede hacer a otra. Una mujer, al tener su primer
embarazo, se vio inmersa en ciertas complicaciones por lo que se le practico una cesarea,
sin embargo el nifio murié al dia siguiente y a ella le tuvieron que extirpar el Utero. La
mujer se encontraba devastada y tiempo después solicité como «favor» a una amiga soltera,
que gestara un bebé por ella. EI embarazo fue un poco complicado pero al final dio a luz a
unas mellizas. Como agradecimiento de su labor, la mujer contratante le regal6 a la mujer

contratada un departamento de tres habitaciones en San Petersburgo.

Sin necesidad de hacer una reflexion profunda, independientemente del hecho de
que una mujer le haga el favor**de engendrar un hijo a una persona, que por si mismo ya
podria considerarse como un acto reprobable, aunado a ello el hecho de que a cambio se
entregue un departamento, definitivamente es relevante en cuanto al tema del interés
econémico, mismo que sera importante para definir el aspecto oneroso dentro de la
maternidad subrogada. Lamentablemente al final de dia suele existir la entrega de un
departamento, un centro de maternidad subrogada generando ingresos, la transmision
discreta de dinero en efectivo, etcétera, a cambio de engendrar y entregar una persona

humana.

Antes de concluir el subcapitulo de los antecedentes en el extranjero con una tabla
donde se busca resumir cronolégicamente lo que ha sucedido en la historia de la maternidad
subrogada, se hara una breve referencia a lo que ha sucedido en los Gltimos afios en

relacion con la misma.

En las ultimas décadas comenzé a ser comun ver como la gente con una supuesta

apertura de mente a nuevas posibilidades y tecnologias que el mundo y la ciencia presentan,

* Se utiliza la palabra «favor» por ser el mismo eufemismo que utilizan para describir el acto por medio del cual una mujer engendra a
una vida nueva, creando un fuerte lazo psicolégico durante nueve meses, para después entregarla a otra mujer a cambio de un
departamento que por supuesto de ninguna manera espera ser considerado como una contraprestacion.
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se «olvidd» de los conceptos verdaderos de persona humana, maternidad y amor filial. La
mercadotecnia tiene tal poder e influencia sobre millones de personas que llega a tal grado
de conseguir que la gente evite un razonamiento acorde a su naturaleza, y solo se enfoque

en sus deseos o caprichos.

Un placebo bastante efectivo para el tema a tratar resultan ser algunas figuras
publicas, mismas que son un ejemplo a seguir para millones de personas y que llevan a
cabo la maternidad subrogada de manera «natural y atractiva»*. Existen muchos artistas de
cine y cantantes, que han recurrido a tales programas para tener a sus hijos. Algunos por ser
homosexuales y estar impedidos bioldgicamente a reproducirse y ser padres pero siendo su
deseo superior a su naturaleza buscan a toda costa tener un hijo, otros porque simplemente
no desean «padecer» un embarazo y que el mismo les impida llevar a cabo ciertas
actividades o les arruine la figura de su cuerpo que con tanto sacrificio han creado, algunos
otros podran buscar la maternidad subrogada a causa de su edad avanzada o por algun tipo
de infertilidad pero una adopcion no les satisfaceria ya que el hijo no lo considerarian

«suyo»”,

Cada dia es méas frecuente encontrarse en los medios de comunicacion noticias
sobre nifios que nacen por medio de la maternidad subrogada y el hecho de ver que los
artistas, mismos que llegan a llamarse inclusive idolos de la gente, engendran a sus hijos
por medio de la subrogacion de vientre, puede hacer sentir a la gente que es un acto
completamente normal y hasta de moda, dejando entonces que la mercadotecnia y
opiniones equivocadas opaquen la conciencia y logica natural de lo que es ético y mejor

para el hombre, de lo que le es inherente y va acorde a su fin ultimo.

A continuacion se agrega la tabla que en lineas anteriores se anunciaba, donde los

autores Xavier Hurtado Oliver*’ y Faith Merino* resumen de manera cronolégica, los

> por ejemplo el caso del ya fallecido cantante Michael Jackson. Fue toda una noticia cuando el mismo anunci6 a todo el mundo que
habia recurrido a la maternidad subrogada para tener a su tercer hijo, Prince Michael Il.

% Como si un hijo fuera una especie de cosa apropiable la cual resulta ser completamente propia cuando tiene nuestros genes y por el
contrario parcialmente propia cuando no. ;Qué sera exactamente lo que de fondo buscan satisfacer las personas que recurren a la
maternidad subrogada, serd que buscan satisfacer un deseo de posesion, una necesidad irreal de ser «padres genéticos» 6 un simple
capricho?

‘" HURTADO, OLIVER, Xavier, Op. Cit., p. 12.
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principales hechos que han sucedido a través de los afios, en relacion con la maternidad

subrogada. Varios de estos hechos ya se hubieron comentado en el presente capitulo,

algunos otros debido a su aspecto meramente técnico Unicamente se mencionaran en la

tabla cronoldgica.

Afo Avance cientifico

2000-1500 Segun el Génesis, la pareja hebrea, Abraham y Sarah no podian

A.C. concebir por lo que Agar, una esclava, concibe un hijo de
Abraham.

1799 Inseminacion Artificial, atribuida al médico cirujano escocés, John
Hunter.

1944 Un profesor de medicina en Harvard, John Rock, es la primera
persona en fertilizar un ovario fuera del Utero.

1978 Primera fecundacion in-vitro, en Inglaterra con el nacimiento de
Louise Brown.

1980 Maternidad subrogada, el primer contrato de maternidad
subrogada se reportd el dia 15 de noviembre de 1980, en los
Estados Unidos, con el abogado Noel Keane.

1983 Congelacion de 6vulos.

1984 Utilizacion de un embrién congelado.

1985 “Gift y Zift”. Se dan a conocer estas nuevas tecnicas las cuales
consisten en la implantacion de células germinales o embriones
previamente congelados, directamente a las trompas. Como en el
caso de la técnica Gift, o en el Utero como es el caso de Zift.

1986 En Estados Unidos de América. Caso Baby M.

1990 Ingenieria Genética, se anuncia el éxito de la misma para detectar
enfermedades genéticas en los embriones y eliminarlas antes de su
implante.

1991 Inyeccion Intracitoplasmatica de Espermatozoides (ICSI), técnica

“ MERINO, op. cit., pp. 287-311.
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que consiste en fecundar el 6vulo de la mujer con un solo

espermatozoide y se lleva a cabo de manera intracorporal.

1997 Maternidad senil, una mujer italiana de 63 afios dio a luz a un bebé

producto de un évulo donado y fecundado in-vitro.*

.2. La Maternidad Subrogada en México

Habiendo ya tratado el tema de los sucesos de mayor relevancia a nivel global, se
aterrizard sobre aquellos que han impactado principalmente a México, por suceder
precisamente en dicha nacién. Debe advertirse que los antecedentes y sucesos en México
no son tan extensos en comparacion con otros paises. No obstante, es importante mencionar

aquellos principales antecedentes que llevan a México a la actual situacion.

Uno de los primeros antecedentes juridicos que se dio en México sucedio en el afio
de 1997, cuando el Estado de Tabasco incluy6 en su Codigo Civil una breve referencia a la
maternidad subrogada®. Aun cuando dentro de dicho articulo Gnicamente se haga mencion
a lo que es una madre contratada y a las partes de la maternidad subrogada en funcién del
parentesco de las mismas y no se prevén soluciones a varios casos hipotéticos mas que
estarse a lo ordenado en la adopcion plena, tal suceso representa un gran avance pues es no
unicamente el reconocimiento de tal tecnologia de reproduccién asistida y sus partes, sino
que ademas se acepta como un hecho que la ley definitivamente no prohibe, ain cuando
éste no se regule de manera extensiva. El anterior articulo se volvera a comentar pero con

mayor profundidad, en el capitulo Il, donde se habla de la legislacion actual.

“® El mismo autor que nos comparte este cronograma hace la critica a la maternidad senil por ser contraria a la naturaleza y tal vez a la
moral. Es ahi donde las personas deben razonar y deducir si todo lo cientificamente posible es natural, moral y éticamente posible. Se
aprecia como la ciencia progresa, pero ésta no toma en cuenta aspectos plenamente humanos, porque no es de su incumbencia, con mayor
razén el hombre entonces debe hacerlo.

%0 cédigo Civil para el Estado de Tabasco.- ARTICULO 92.-Deber de reconocer al hijo.-[...] En el acta de nacimiento no se hara ninguna
mencion que califique la filiacion en forma alguna. Las palabras "hijo legitimo", " hijo natural”, "hijo ilegitimo", " hijo de padres
desconocidos”, "hijo de padre desconocido ", "hijo de madre desconocida”, o " habido como consecuencia de cualquier método de
reproduccion humana artificial *, que se inserten con infraccion de este articulo, se testaran de oficio, de manera que queden ilegibles
[...]En el caso de los hijos nacidos como resultado de la participacion de una madre gestante sustituta, se presumira la maternidad de la
madre contratante que la presenta, ya que este hecho implica su aceptacion. En los casos en los que participe una madre contratada,
debera estarse a lo ordenado para la adopcion plena. Se entiende por madre gestante sustituta, la mujer que lleva el embarazo a término y
proporciona el componente para la gestacion, mas no el componente genético. Por el contrario, la madre contratada provee ambos: el
material genético y el gestante para la reproduccion. Se considera madre contratante a la mujer que convenga en utilizar los servicios de
la madre gestante sustituta o de la madre contratada, seguin sea el caso. Salvo el caso de que se trate de un hijo nacido de una madre
gestante sustituta, cuando el hijo nazca de una mujer casada que viva con su esposo, el Oficial del Registro Civil no podra asentar como
padre a otro que no sea el mismo marido, excepto que éste haya desconocido al hijo y exista sentencia ejecutoria que asi lo declare.
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Independientemente de la legislacion precedente, es importante conocer qué razones
podria tener México en general como pais para querer legislar a favor de la maternidad
subrogada. Como ya se ha visto, uno de los principales argumentos a favor es el que la
maternidad subrogada se considera errdneamente como una cura para la infertilidad, e
independientemente de que ésta en realidad no es una cura por las razones ya expuestas
dentro del presente capitulo, ¢qué tan alto es este porcentaje de infertilidad? Y por lo tanto,
¢que tan urgente es esta necesidad de aumentar la densidad poblacional en México como
para darle prioridad a los métodos reproductivos frente a muchos otros temas de salud que
padece México?

En el afio 2006, el Instituto Nacional de Estadistica y Geografia (INEGI) mostré
cifras donde indicaba que en Mexico un 70.9% de las mujeres utilizaban métodos
anticonceptivos®’. Eso quiere decir que dicho porcentaje de mujeres no desea en ese
momento tener un hijo, teniendo entonces que solamente 2 0 3 mujeres de cada 10 desean

ser madres en ese momento.

Por otro lado en el afio 2008 se mostr6 que en México por cada 1000 mujeres de
entre 25 y 33 mujeres, abortan>?. De lo que podria deducirse que entre esas 25 y 33 mujeres
algunas tomaban métodos anticonceptivos y no les resultaron, otras no tomaban pero no
pensaban embarazarse y al estarlo optaron por abortar, y unas bajisimo porcentaje serian
aquellas en las cuales el embarazo es resultado de una violacion sexual. Ese nimero de
mujeres que abortan se sumaran a las mujeres que utilizan métodos anticonceptivos, pues
ambos grupos no desean concebir un hijo independientemente de la razén o la manera de

intentar evitarlo.

En el afio 2011, el indice de fertilidad en México era de 2.29, ello quiere decir que

tomando a todas las mujeres mexicanas de edad feértil, cada una de ellas podria dar a luz a

L Cifra mostrada por el INEGI, disponible en internet con Gltima fecha de actualizacion el 3 de julio de 2012.
<http://www.inegi.org.mx/sistemas/sisept/Default.aspx?t=mdemo121&s=est&c=17546> [Fecha de consulta 20 de julio de 2012].

2. Cifra mostrada por CIMAC noticias, publicado el 6 de octubre de 2008, disponible en internet en
<http://www.cimacnoticias.com.mx/site/08100605-Por-aumento-de-abor.35107.0.htmlI> [Fecha de consulta: 20 de noviembre de 2011].




36

2.29 hijos dentro de todo el periodo que el cuerpo, de manera natural, le permite®.
Pensando de manera global, resulta claro que en México el nivel de fertilidad es bastante
aceptable, ya que segun la Agencia Central de Inteligencia, organismo gubernamental de
los Estados Unidos (CIA, siglas en inglés para Central Intelligence Agency), el nimero
ideal de hijos para que una sociedad se mantenga balanceada es el de dos y México
sobrepasa dicha cifra, de hecho ocupa el lugar nimero 100 de 220 paises en el mundo
dentro de una escala de fertilidad®. Con el argumento anterior puede replicarse a quienes
afirman que la razon principal de la existencia de la maternidad subrogada en México es la
infertilidad, pues se ha visto que en México la infertilidad no resulta un problema medular,
ademas un alto porcentaje de mujeres de acuerdo a las cifras anteriormente aportadas, no
desean ser madres. Y finalmente, como ya se hubo dicho en el presente trabajo, las técnicas
de fecundacidn artificial no curan de raiz la infertilidad, solo procuran ayuda para que la

pareja pueda conseguir un hijo.

“La forma mé&s adecuada para ofrecer la mejor solucion a la infertilidad es buscar la
causa médica que estd impidiendo a las parejas el proceso normal para lograr la
fecundacion™. En el caso de que una pareja desee tener hijos biolégicos y se vean
impedidos en razon de la infertilidad de uno de los dos, seria importante conocer cuéles son
las causas que producen dicha infertilidad y tratar de solucionarlo, ya que las técnicas de
fecundacién artificial y entre ellas la maternidad subrogada, no son terapéuticas pues las
mismas no curan la infertilidad. Si una pareja con problemas de fertilidad acude a la
maternidad subrogada y después quisiera tener mas hijos, tendria que someterse de nuevo a
este procedimiento. La maternidad subrogada no es una solucién a la infertilidad pues no
atiende las causas que la producen Unicamente da una respuesta que de momento podria
parecer que soluciona el asunto, pero que como se estard viendo en el presente trabajo,

traerd consigo como consecuencia una cadena de problemas.

%8 CIA (siglas en inglés para Central Intelligence Agency, en espafiol Agencia Central de Inteligencia), disponible en internet:
<https://www.cia.gov/library/publications/the-world-factbook/docs/notesanddefs.html#2127> [Fecha de consulta: 22 de noviembre de
2011].

% CIA (siglas en inglés para Central Intelligence Agency, en espafiol Agencia Central de Inteligencia), disponible en internet:
<https://www.cia.gov/library/publications/the-world-
factbook/rankorder/2127rank.html?countryName=Mexico&countryCode=mx&regionCode=noa&rank=100#mx> [Fecha de consulta: 22
de noviembre de 2011].

% Opinion de la Doctora Especialista en Fertilidad, Karina Jiménez Robles. Publicada el 15 de agosto de 2011. Disponible en internet
<http://www.razon.com.mx/spip.php?article88188> [Fecha de consulta: 17 de noviembre de 2011].



https://www.cia.gov/library/publications/the-world-factbook/docs/notesanddefs.html#2127
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México, siendo un pais sin problemas graves de fertilidad que hagan peligrar el
crecimiento balanceado de su poblacion y por otro lado siendo un hecho que en México
entre 7 y 8 mujeres de cada 10 utilizan algin método anticonceptivo y entre 25 y 33
mujeres de cada 1000 mujeres abortan, puede concluirse que en México no existe un
problema demografico ni un deseo desmesurado por parte de las mujeres, como en otros

paises, para supuestamente sustentar la practica de subrogacion de vientres.

De ninguna manera se pretende afirmar que por estos tres antecedentes la
maternidad subrogada debe prohibirse en México, lo Unico que se pretende hacer es dejar
en claro que partiendo de hechos y cifras reales, México no es un pais que necesite un
incremento en su poblacion, ni es un pais con problemas severos de infertilidad por lo que
segln tales antecedentes cualquier método que fomente la fertilidad y por su parte
maternidad subrogada, independientemente de su aspecto negativo y viéndose como si
fuera un método ético, juridico y socialmente aceptable, no podria considerarse algo

urgente comparado con otros tantos problemas de salud en México.

Un beneficio que la maternidad subrogada podria traer al pais en comento se
manifestaria en lo econdmico®, sin embargo, dicho beneficio resulta insuficiente al
confrontarse con la afectacion ética, a la naturaleza humana, a la sociedad, a la logica

juridica y a la dignidad del hombre.

El 19 de febrero de 2010, la Asamblea Legislativa del Distrito Federal, llevo a cabo
un foro de discusion acerca de la “Ley de Maternidad subrogada del Distrito Federal, sus
implicaciones médico legales”. En tal foro participaron funcionarios de la Secretaria de
Salud del Distrito Federal, la Consejera Juridica, especialistas de la Universidad Nacional
Auténoma de México y el Instituto de Perinatologia, personal del Tribunal de Justicia y de

organizaciones de sociedad civil y se tratd el tema. Como resultado de tal Asamblea

% Se habla de un beneficio de indole econémico ya que el proceso de la subrogacion de vientres es toda una industria que fomenta el
comercio de instrumentos u objetos cientificos 0 medicinas, el trabajo de doctores, enfermeras, cientificos y abogados, asi como el
turismo de mujeres de otros paises donde se prohibe la maternidad subrogada y que vendrian a México para buscar un vientre de una
mujer mexicana, los laboratorios, etcétera.
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Legislativa, asi como de otras discusiones, planeaciones, negociaciones, etcétera, en el
Distrito Federal se reguld y como resultado existe un régimen que norma la maternidad
subrogada, aunque al dia de hoy no se ha publicado y por lo tanto no se encuentra vigente
dicha ley, la misma se discutira en el Subcapitulo de la Legislacion Mexicana. Sin
embargo, como se vera mas adelante, aun cuando dicha ley revista de gratuidad al contrato
de maternidad subrogada y por lo tanto pueda pensarse que no beneficiaria
econdémicamente a la sociedad, tal conclusion resulta imprecisa, en el Capitulo Tercero se

explicara el porqué.
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Il. LEGISLACION ACTUAL

El tema de la maternidad subrogada aun siendo una realidad inminente, no se
encuentra legalmente regulada en varios de los lugares donde se conoce o inclusive donde
se realiza. La mayoria de los paises han preferido mantenerse al margen y no emitir una

opinidn favorable o negativa al respecto mediante su legislacion.

El Derecho fue creado por el hombre y para el hombre, no al reveés, por lo tanto, el
hombre después de experimentar alguna situacion que de una u otra forma le afecta, busca
regularla. Es dificil pensar en una norma que regule una situacion inexistente, la ley busca
prevenir que se repita un hecho que ya se hubo dado y hubo afectado con anterioridad a
cierta parte de la sociedad, la intencion de dicha ley sera la de evitar su repeticion.

En el presente capitulo se expondran algunas de las distintas opiniones y
legislaciones que ciertos paises tienen respecto de la maternidad subrogada, empezando por

la legislacion mexicana.

1. Legislacion mexicana

México es un pais en el cual la maternidad subrogada no ocupa el primer lugar en
cuanto a su prioridad para legislarse, definitivamente tampoco es un pais fundador de
dichas técnicas ni cuenta con la cantidad de clinicas que poseen otros paises para que se
lleve a cabo la misma. No obstante lo anterior, tal como se dijo en la introduccion del
presente Capitulo, el Derecho va detrés del hombre y de su realidad, por lo que no tendria
nada de extraordinario que los legisladores regularan el tema®. La pregunta que los

legisladores ahora deberan hacerse seria ¢ legislar a favor? o ¢ legislar en contra?

Dentro del tema de la maternidad subrogada existen varios aspectos de los cuales
dependera el poder concluir que la misma es aceptable o por el contrario, repudiable. Entre

57 Dentro del presente subcapitulo se expondra la legislacion del Distrito Federal, Tabasco, Coahuila y Jalisco. Ello en razén de que
resultan ser las méas relevantes para el tema.
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dichos aspectos a observar, necesariamente se debe de hablar del tema de la madre
verdadera, ¢quién es la madre de ese bebé que nace como resultado de la maternidad
subrogada? Es precisamente desde aspectos como el anteriormente sefialado que el tema

podra parecer ambiguo.

Desde épocas del Derecho Romano, la gente sabia que la madre era
indudablemente la que habia dado a luz, mater sempre certa est o partus seguitur ventem
(madre es la que pare) y pater est quem nupcias demonstrant (padre es el marido de la
madre)®. Antes de que surgieran los avances tecnoldgicos y médicos en relacién con la
reproduccion humana, dicha frase era indubitable, sin embargo ahora presunciones como la
anterior comienzan a cuestionarse por unos cuantos que son de la opinién de que una madre

no sera necesariamente aquella mujer que da a luz.

Al respecto la legislacion vigente en el Estado de Jalisco, particularmente el
Caodigo Civil del Estado de Jalisco (CCJ), al igual que su correlativo en el Cédigo Civil

Federal (CCF), ordenan lo siguiente:

“CCJ Articulo 424.- El parentesco de consanguinidad es el que
existe entre personas que descienden unas de otras de un mismo progenitor o

tronco comun.”

“CCF Articulo 293.- El parentesco de consanguinidad es el que existe

entre personas que descienden de un mismo progenitor.”

Ambos Codigos al decir que existe parentesco de consanguinidad entre una persona
y su descendiente 0 entre esta ultima y su progenitor, hablan de que el parentesco
consanguineo se da entre una mujer que da a luz y/o que aport6 el material genético, o sea
el o la progenitora, y el hijo, o en el mismo sentido entre el hombre que aport6 el material

genético o progenitor y el hijo consecuencia de la misma.

*® HURTADO, OLIVER, op. cit., p. 15.
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Segun la ldgica de nuestra regulacion actual, la mujer, hombre o pareja que hubiera
contratado en el caso de la maternidad subrogada, con excepcion del hombre que hubiere

aportado el material genético, no tendra un parentesco de consanguinidad con el bebé™.

Una de las consecuencias de la relacion filial es que los padres quedan obligados a
dar alimentos a los hijos, tal como lo ordenan tanto el CCF como el CCJ:

“Articulo 434 del CClJ.- Los padres estan obligados a dar alimentos a sus
hijos, hasta que alcancen la mayoria de edad o llegando a ella sean
incapaces. A falta o por imposibilidad de los padres, la obligacion recae en
los demas ascendientes por ambas lineas, que estuvieran préximos en

grado.”

“Articulo 303 del CCF.- Los padres estan obligados a dar alimentos a sus
hijos. A falta o por imposibilidad de los padres, la obligacion recae en los
demas ascendientes por ambas lineas que estuvieren mas préximos en

grado.”

Si bien en los articulos 424 del CCJ y 293 del CCF qued6 claro que existe un
parentesco consanguineo entre el hombre que aporté el material genético y el hijo, ¢qué
sucederia en el supuesto que la mujer que fue contratada para engendrar al bebé al final
decidiera quedarse con el mismo, tendria derecho a pedirle al padre legitimo el
cumplimiento de su obligacion de dar alimentos al menor? Ese representaria uno entre

muchos otros problemas que se esbozaran en el proximo Capitulo.

México siendo una Republica Federal, puede emitir normas en sentidos opuestos en
cada una de sus entidades federativas, siempre y cuando las mismas no afecten la debida
concurrencia y competencia normativa ordenada por la Constitucion Politica de los Estados

Unidos Mexicanos en la fraccion décima sexta de su numeral septuagésima tercera. A nivel

% Tan es asi que en el Estado de Tabasco se le da el tratamiento equivalente a una adopcién plena, entendiendo que la madre que da en
adopcién al menor equivale a la mujer contratada.
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Federal la Ley General de Salud al dia de hoy no regula la maternidad subrogada, sin
embargo ello tampoco significa que la prohiba. Lo que si regula la Ley General de Salud es

la planificacion familiar:

Articulo 68.- Los servicios de planificacion familiar comprenden:

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

I11. La asesoria para la prestacion de servicios de planificacién familiar a cargo
de los sectores publico, social y privado y la supervision y evaluacién en su
ejecucion, de acuerdo con las politicas establecidas por el Consejo Nacional de
Poblacion.

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

V. La participacion en el establecimiento de mecanismos iddneos para la
determinacion, elaboracién, adquisicion, almacenamiento y distribucion de
medicamentos y otros insumos destinados a los servicios de planificacion
familiar.

VI. La recopilacion, sistematizacion y actualizaciéon de la informacion

necesaria para el adecuado seguimiento de las actividades desarrolladas.

Como puede verse en el anterior articulo, la Ley General de Salud no prevé la
maternidad subrogada y de igual forma tampoco prevé la fecundacion in vitro. Si bien
habla del apoyo y fomento de la investigacion y de la participacion en el establecimiento de
mecanismos idoneos para la distribucion de medicamentos y otros insumos destinados a los
servicios de planificacion familiar, pero nunca expresamente la maternidad subrogada o la

fecundacion in vitro.

La fecundacion in vitro es una técnica que se ve estrechamente relacionada con la
subrogacion de vientre, siendo ésta un paso importante dentro del procedimiento de la
subrogacion. Dicha técnica consiste en tomar el dvulo directamente del ovario de una
mujer, para posteriormente fecundarlo artificialmente en un laboratorio, y finalmente
depositarlo en el Gtero de la misma u otra mujer mediante una canula especial. Los demas

embriones que se hubieron fecundado (frecuentemente llamados “embriones sobrantes”) se
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guardan congelados, se desechan en la basura, se donan a otras parejas, o se utilizan para

fines de investigacion cientifica®.

El trato que dentro de la fecundacién in vitro, asi como también en la subrogacion
de vientre en general se le da a los embriones humanos, resulta inhumano y contrario a su
dignidad. A nivel internacional la Convencién de los Derechos del Nifio®, tratado
internacional que reconoce los derechos humanos de los nifios y las nifias, sefiala en su
preambulo lo siguiente:

[...] Reconociendo que las Naciones Unidas han proclamado y acordado en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y en los pactos internacionales de derechos
humanos, que toda persona tiene todos los derechos y libertades enunciados en ellos, sin
distincion alguna, por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica o de otra

indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicién.

[...]

Teniendo presente que, como se indica en la Declaracion de los Derechos del Nifio,
"el nifio, por su falta de madurez fisica y mental, necesita proteccidn y cuidado especiales,
incluso la debida proteccion legal, tanto antes como después del nacimiento”. [...]

Teniendo debidamente en cuenta la importancia de las tradiciones y los valores
culturales de cada pueblo para la proteccion y el desarrollo armonioso del nifio. [...]

De acuerdo a dicha Convencion de los Derechos del Nifio, se entiende como nifio
a cualquier menor de 18 afios, sin distincion alguna inclusive por motivos de nacimiento.
Por lo tanto debe de protegerse al nifio buscando siempre, como bien sefiala el preambulo,
el mejoramiento de las condiciones de vida. Bajo dicha Idgica se tendria por ejemplo que la
crioconservacion®?, tan necesaria en procedimientos de subrogacién de vientres, resulta
completamente opuesta al mejoramiento de su vida humana, que por el contrario pone en
absoluto riesgo la vida del embrién humano. La Convencién habla también del cuidado y
proteccion legal que se le debe de dar al nifio inclusive antes del nacimiento y de su
desarrollo armonioso. ¢Qué tan armonioso y dignificante sera existir y ser concebido en una
probeta, ser engendrado en el vientre de una mujer a quién después de nacer no volveremos
a ver y crecer con una pareja 0 una persona cuyo amor paternal y/o maternal resulta

condicional?

% Centro de Humanidades Biomédicas de la Universidad de Navarra, publicado el 25 de febrero de 2002.

<http://www.unav.es/cdb/dhbapfivet.ntml> [Fecha de consulta: 24 de agosto de 2011].

81 Convencion de los derechos del nifio. Adoptada y abierta a la firma y ratificacion por la Asamblea General en su resolucion 44/25 de
20 de noviembre de 1989. Entrada en vigor el 2 de septiembre de 1990.

62 Se entiende por crioconservacion el almacenamiento, en este caso de embriones, en cierta cantidad de nitrégeno a una temperatura de -
196C°.
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Al igual que la Convencion anteriormente citada, dentro del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos®® se prevén una serie de derechos a los cuales tendran acceso

todas las personas:

Preambulo.- Reconociendo que, con arreglo a la Declaracién Universal de
Derechos Humanos, no puede realizarse el ideal del ser humano libre en el
disfrute de las libertades civiles y politicas y liberado del temor y de la miseria,
a menos que se creen condiciones que permitan a cada persona gozar de sus
derechos civiles y politicos, tanto como de sus derechos econémicos, sociales y
culturales, [...]

Articulo 2.- 1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se
compromete a respetar y a garantizar a todos los individuos gque se encuentren
en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los derechos reconocidos en el
presente Pacto, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religién,
opinion politica o de otra indole, origen nacional o social, posicién econdmica,
nacimiento o cualquier otra condicion social. [...]

Articulo 6.- 1. El derecho a la vida es inherente a la persona humana. Este
derecho estara protegido por la ley. Nadie podra ser privado de la vida
arbitrariamente. [...]

Articulo 7.- Nadie serd sometido a torturas ni a penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes. En particular, nadie sera sometido sin u libre
consentimiento a experimentos médicos o cientificos.

Como puede verse, al igual que en la Convencion de los Derechos del Nifio, dentro
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos se prohibe someter a cualquier ser
humano a torturas, tratos crueles y particularmente a experimentos médicos o cientificos,
tal como en muchos casos sucede con los ya mencionados «embriones sobrantes». Este
tema de los «embriones sobrantes» resulta crucial, ya que no obstante los tratados
internacionales ratificados por varios paises, las diversas Constituciones y Cadigos Civiles
Estatales en México, la conciencia recta de miles de ciudadanos estan en contra de todas
esas conductas denigrantes, aun asi existe una permision que el mismo hombre otorga a
través de la ciencia para que se ponga fin definitivo a miles de vidas humanas. Se

profundizara en el tema mas adelante en el Capitulo de la Problematica.

8 pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General en
su resolucién 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966. Entrada en vigor: 23 de marzo de 1976.
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Es importante conocer la relevancia y la obligatoriedad que tanto la Convencion de
los Derechos del Nifio, como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, tienen
dentro de México. Los mismos forman parte de los tratados internacionales México ha
ratificado, los cuales deben respetarse y acatarse por encima de cualquier ley general,

federa y local. Lo anterior de acuerdo a la siguiente tesis:

Tratados internacionales son parte integrante de la ley suprema de la unién y se ubican
jerarquicamente por encima de las leyes generales, federales y locales. interpretacién del
articulo 133 constitucional.

La interpretacion sistematica del articulo 133 de la CPEUM permite identificar la
existencia de un orden juridico superior de carcter nacional, integrado por la constitucién
federal, los tratados internacionales y las leyes generales. Asimismo, a partir de dicha
interpretacion, armonizada con los principios de derecho internacional dispersos en el texto
constitucional, asi como con las normas y premisas fundamentales de esa rama del derecho, se
concluye que los tratados internacionales se ubican jerarquicamente debajo de la constitucion
federal y por encima de las leyes generales, federales y locales, en la medida en que el estado
mexicano al suscribirlos, de conformidad con lo dispuesto en la convencion de Viena sobre el
derecho de los tratados entre estados organizaciones internacionales o entre organizaciones
internacionales y, ademas, atendiendo al principio de derecho internacional consuetudinario
pacta sunt servanda, contrae libremente obligaciones frente a la comunidad internacional que
no pueden ser desconocidas invocando normas de derecho interno y cuyo incumplimiento
supone, por lo demas, una responsabilidad de caracter internacional®.

De acuerdo a lo que se sefiala la jurisprudencia anteriormente citada, México no
puede violar en forma expresa o tacita los tratados internacionales y resoluciones de
organismos internacionales, ya que los mismos se encuentran en un orden jerarquico
superior al de las leyes federales y estatales. Por lo anterior que la legislacién general,
federal o estatal debera mantenerse al margen de lo anterior, asi como también de lo que

sefiala la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

No obstante lo anterior, en el Distrito Federal, el dia 26 de noviembre del 2009, el
grupo parlamentario del Partido de la Revolucion Democratica, en la V Legislatura de la
Asamblea Legislativa del Distrito Federal, presentd una iniciativa con proyecto de decreto
por el que se expidid la Ley de Maternidad Subrogada para el Distrito Federal (LMSDF),
misma que fue presentada por la Diputada Maricela Contreras Julian, del Grupo

8 Tesis Aislada (Constitucional), Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Registro No. 172650, Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXV, abril 2007, p. 6.
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Parlamentario de dicho partido politico. La ley fue aprobada con 40 votos a favor, 10
abstenciones y uno en contra por el Pleno de la Asamblea Legislativa del Distrito Federal.

A continuacién se comentaran algunos de los articulos de la LMSDF®;

Articulo 1°. La presente Ley es de orden publico e interés social, y tiene por objeto establecer y
regular los requisitos y formalidades para efectuar la Maternidad Subrogada. La Maternidad
Subrogada se efectla a través de la practica médica mediante la cual, una mujer gesta el
producto fecundado por un hombre y una mujer unidos por matrimonio o que viven en
concubinato, en cuyo caso, la mujer casada o que vive en concubinato padece imposibilidad
fisica o contraindicacion médica para llevar a cabo la gestacion en su Gtero y es subrogada por
una mujer gestante que lleva en su Utero el embrién de los padres subrogados, cuya relacién
concluye con el nacimiento.[...]

La Ley establece que Unicamente se permitird la maternidad subrogada donde sea
la misma pareja contratante la que aporte el évulo fecundado para que se implante en el
utero de la madre contratada. Ello justificado en que de esa manera los mismos serian
poseedores de la paternidad o maternidad, sin importar, como ya se ha comentado, los
nueve meses de embarazo donde una mujer gesta a su hijo, pudiendo concluir entonces con
que el tiempo en el que una mujer gesta al embridn, lo alimenta permitiendo que éste
desarrolle sus érganos y creando una conexién trascendente entre aquella mujer y el nifio,
carecen de importancia y s6lo son un eslabon mas en el proceso de fecundacion de una

persona.

Cabe aclarar que el embarazo no es algo que deba pasar desapercibido o al cual se le
deba restar importancia. Desde el siglo XVIII, el arquetipo del hombre del renacimiento,
Leonardo Da Vinci, hablaba de la influencia que tiene en embarazo sobre el nifio por nacer,
comenta que las cosas deseadas por la madre, quedan grabadas en el nifio. Ello puede ser un
deseo, un temor, una voluntad, etcétera. Leonardo Da Vinci hablaba de que si un nifio tiene
problemas para nacer y la madre tiene grandes deseos por que nazca, el nifio se vera
transmitido de los mismos y gracias a ello aumentaran sus posibilidades de sobrevivir. El
médico y autor, Gabriel F. Federico, comparte de cierto modo tal argumento, afirmando

que los hijos pueden darse cuenta de las actitudes que tiene la madre en el momento del

% Iniciativa con Proyecto de Decreto por que se expide la Ley de Maternidad Subrogada del Distrito Federal, consultada en <
http://www.aldf.gob.mx/1er-periodo-ordinario-204-2.html > [Fecha de consulta: 01 de agosto de 2012].
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embarazo hacia él, ya sean de amor o de rechazo. La Doctora Isabel Ferndndez del Castillo
afirma que el vinculo intrauterino que se crea entre la madre y el hijo, no tiene por qué ser
consciente, una mujer embarazada esta vinculada con su hijo aunque no lo sepa®®. En
relacién con el estado consciente del feto, el doctor Nijhuis hace la observacion de que un
feto no se encuentra en un estado de suefio, sino que por el contrario se encuentra al igual
que cualquier persona despierta. Ello lo comprueba con el movimiento de ojos que se
observa en un embrion desde las primeras semanas, siendo éste el de un humano despierto

y no el movimiento de ojos que realiza una persona mientras duerme®’.

Por su parte De Casper y Fifer confirman que los recién nacidos reconocen la voz de
su madre y prefieren escucharla frente a otras voces femeninas en competencia, de esta voz,
el bebé capta la tonalidad afectiva que le impregnara decisivamente. En relacion a esto,
Claude Rakowska-Jaillard afirma que el entorno auditivo-sonoro del feto ejerce una
profunda influencia sobre el desarrollo de los sentidos y la afectividad del bebé y a través
de los sonidos se contribuye a una psique infantil equilibrada®. Por otro lado se ha
comprobado que la ansiedad y el estrés en las madres produce fendmenos de
vasoconstriccion® en su intestino y su placenta, o sea que estas tensiones psiquicas afectan
al feto ya sea por la via alimenticia o provocando que no se logre construir una placenta

sana como una barrera infranqueable.

El lazo maternal comienza desde la fase prenatal, y estas relaciones como se ha
visto, son tipicamente psicobiolégicas’. El doctor Thomas Verny, en la década de los 70s,
habl6 de la educacion prenatal a través de la comunicacion fisica, emocional y mental entre
la madre y el feto. Esta educacion consistia en ejercicios y practicas de relajacion,
armonizacion, visualizacién y comunicacion pensadas para cada semana del embarazo™. Si
puede hablarse de educar a los bebés desde el vientre, se sabe entonces que existe una

comunicacion entre la madre y el hijo y de ahi nace el primer lazo entre la relacion de

% F. FEDERICO, Gabriel, El Embarazo Musical, Ed. Kier S.A., Buenos Aires, Argentina, 2005, pp.117- 118

7 NIJHUIS, Jan G., Fetal Development, Ed. Lawrence Erlbaum Associates, Inc., Estados Unidos de América, 1995, pp. 67-68.
% PERINAT, Adolfo, Psicologia del desarrollo. Un enfoque sistémico, Ed. UOC, Espafia, 2007, pp. 84-92.

8% \Vasoconstriccion es el estrechamiento (constriccion) de vasos sanguineos por parte de pequefios méisculos en sus paredes.

" PERINAT, Adolfo, Op. Cit., pp. 84-92.

™ VERNY, Thomas y KELLY, Thomas, La vida secreta del nifio antes de nacer, Ed. Urano, Argentina, 2007, pp. 30-45.
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maternidad. Muchos otros investigadores dieron continuidad a las investigaciones de

Verny. David Chamberlain, Rene Van de Carr, Gabriella Ferrari o Gino Soldera, entre

otros, han desarrollado distintas metodologias que incorporaban el conocimiento de que los

sentidos del feto funcionan como mucha agudeza y desde muy pronto. En particular el Dr.

David Chamberlain comenta las experiencias que varios pacientes han tenido por medio de

la hipnosis donde hablan de sus sentimientos inclusive cuando se encontraban dentro del

vientre de su madre, por ejemplo la vivencia que tuvo una mujer cuando estando

hipnotizada recordd lo que sentia en sus inicios de vida: Piensan que no soy una persona.

Sé que lo soy. Chamberlain enumera entre algunos de los aspectos esenciales de la

paternidad prenatal:

a)

b)

Crear bases emocionales. Aun cuando para muchas personas pueda resultar
una sorpresa, el feto que vive en el Utero de la madre siente emociones y las
expresa, por ejemplo, a partir de la de la décima semana de embarazo se
pueden observar gestos que revelan autocontrol, intereses y necesidades del
bebé. Posteriormente, entre la décima tercera y décima sexta semana, es
capaz de oir las voces de los padres y a las 15 semanas reacciona a la risa de
la madre. La vida uterina no es un estado parecido al de un largo suefio en
donde el bebé se va formando, sino que es un mundo en comunicacion
intensa, principalmente con la madre. El sistema emocional del nifio se va
organizando en funcidén de estas experiencias tempranas. Un feto que se
sienta rodeado de violencia, indiferencia, o0 miedo, se prepara para un mundo
exterior dominado por esas emociones. Por el contrario, la creacion de un
vinculo afectivo positivo con la madre es una condicion para que el hijo
llegue a establecerlo con las demas personas, con la sociedad y con la
naturaleza.

Establecer un fuerte lazo con el bebé antes de su nacimiento. El bebé

desde antes de nacer ya puede escuchar conversaciones y aunque no entienda
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el significado de las palabras, puede captar perfectamente el tono
emocional 2.

Luego de ver la importancia de la psicologia prenatal, derivada en gran parte del
lazo que se crea entre la madre y el hijo en su vientre, se hace una observacién a lo que el
autor Michael J. Shea™ afirma, cuando afirma que gran parte de los problemas psicolgicos
en los nifios y adultos tienen su origen en experiencias que se vivieron en el vientre de la
madre. Asi mismo hace una guia de los principales hechos que suceden en la vida uterina
para que conociéndolos se procure evitar problemas psicol6gicos con la persona que aun se
encuentra en el vientre materno y mejorar sus futuras relaciones humanas, algunos de ellos

son los gque a continuacién se enuncian de manera resumida:

1. Las experiencias vividas en el vientre materno afectan determinadamente la forma

en que un ser humano se relacionara en un futuro con otras personas y su forma de ser.
2. Los seres humanos estan consientes a partir de los primeros periodos de gestacion.

3. El desarrollo del bebé se ve fuertemente influenciado por las experiencias y
sentimientos de la madre. De ahi el lazo emocional tan fuerte que se crea entre un bebé y la

madre que lo gesta.

4. Existe una necesidad innata por parte del feto de seguridad, amor, de sentirse

deseado y valorado.

5. El lazo emocional que se crea entre el bebé no nacido y la madre es de gran
importancia como ya se ha dicho. En caso de que después de nacido el menor se separe de

la madre definitivamente sufrira la violenta e inesperada ruptura de dicho lazo.

Volviendo a los articulos de la iniciativa de ley en el Distrito Federal, el articulo
onceavo de dicha ley, hace referencia al tema de la onerosidad:

2 McCARTY, Wendy Anne, La conciencia del bebé antes de nacer, Ed. Pax México, México, 2008, p. XV introduccion.
™ SHEA, J. Michael, Biodynamic. Craniosacral Therapy, Ed. North Atlantic Books, Estados Unidos de América, 2010, pp. 202-206.
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Articulo 11. [...]JA la mujer gestante se le realizara una visita domiciliaria por personal de la
unidad de trabajo social del hospital tratante y en su caso, del DIF-DF para comprobar que su
entorno familiar sea estable, libre de violencia y su condicién econémica y social sea favorable
para su adecuado desarrollo. Bajo protesta de decir verdad, la mujer gestante manifestara que
[...] no ha participado mas de dos ocasiones consecutivas en la implantacion y que su
intervencion se hace de manera libre y sin fines de lucro.

La Ley establece que cualquier mujer puede prestar su Utero para la gestacion de
un embrion, siempre y cuando no se establezcan fines de lucro. La misma promotora de la
iniciativa reveld que en los anuncios clasificados en los periddicos de mayor circulacion se
ofrecen hasta en $800,000.00 pesos por una subrogacion de vientre. El argumento que
expone la Diputada, es que regulando la maternidad subrogada y permitiéndola cuando sea

manera gratuita, se evitaria la onerosidad de la misma.

No obstante, si se analiza el panorama completo y se piensa en que al permitirse la
maternidad subrogada mas personas recurriran a ésta, pues muchos habitantes del Distrito
Federal que actualmente desean llevar a cabo una subrogacion de vientre lo hacen
clandestinamente, o claudican sus intensiones por temor a ser descubiertos al momento de
pagar o que el Estado no legitime dichos contratos, o finalmente terminan viajando a otro
pais donde si esta permitido y regulado. Una vez que dicha Ley fuera expedida, todas estas
mujeres y parejas del Distrito Federal que desean llevar a cabo la procreacién de un bebé
por medio de la maternidad subrogada, podrian hacerlo en el Distrito Federal.
Posteriormente cabria cuestionarse ;cuantas mujeres querran prestarse para engendrar un
bebé, gestarlo durante todos los nueve meses y después entregarlo a la mujer, o pareja que
la hubo contratado de manera gratuita? Podria comprenderse que en algunos casos los
mismos familiares o amigas podrian prestarse a realizar tales labores, pero en el caso
contrario ¢qué tan probable seria que una mujer subrogue su vientre de acuerdo a lo que

marca la Ley y por otra parte, de manera secreta cobre cierta cantidad econdmica?

Ante una ley que permita la maternidad subrogada habrd un aumento en la
demanda de mujeres que subroguen su vientre, en muchos casos no se contara con una
persona que quiera prestarse a embarazarse y entonces aumentarian los casos de pagos
clandestinos a cambio de la subrogacion de un vientre, ya que muchos obstaculos legales

habran desaparecido.
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Por otra parte, en el Articulo 11° de la ley en comento se habla de vigilar entre
otros aspectos de la mujer contratada, el econdémico y social, ¢podria decirse que tales
condiciones no son similares a las condicionantes gque una persona con recursos
econdmicos exige al buscar contratar un servicio o comprar algin producto en especifico?
¢Serd éticamente correcto utilizar a las personas como objetos y llegar al grado de elegirlas

segun sus condiciones sociales?

Articulo 15. El Instrumento para la Maternidad Subrogada deberd contar con las siguientes
formalidades y requisitos: [...] III. Contener la manifestacion de las partes de que el
Instrumento se suscribe sin ningun objeto de lucro, respetando la dignidad humana y el interés
superior del menor. Previa firma del Instrumento, el Notario Plblico deberd consultar el
Registro a que refiere el articulo 27 de esta Ley, constatando que la mujer gestante no ha
participado en méas de un procedimiento de Maternidad Subrogada.

Articulo 28. Es nulo el Instrumento para la Maternidad Subrogada realizado bajo las siguientes
circunstancias: [...] IIl. Se establezcan compromisos o clausulas que atenten contra el interés
superior del menor y la dignidad humana, y 1V. Se establezcan compromisos o clausulas que
contravienen el orden social y el interés publico.

Los articulos 15° y 28° hablan de respetar la dignidad humana, sin embargo en
ninguna parte de dicha Ley se hace una manifestacion expresa de como es que se respeta la
misma dentro de un procedimiento que busca utilizar mujeres con cierto perfil para que
sirvan como instrumentos de procreacion, donde un embrién se elige para gestarse y los
muchos otros restantes se les trata como objetos, y ¢(Cuadndo, en un mundo de seres
racionales, un deseo condicionado tiene mayor valor que el mismo razonamiento ético? Si
la misma ley ordena que sera nulo todo aquel contrato que atente contra la dignidad
humana, ello significaria nulificar cualquier contrato que utilice a las mujeres y sus érganos
como objetos y a los embriones como objetos que en un momento pueden ser tratados
como lo que son, seres humanos, pero en otras circunstancias como objetos desechables, tal
como se ve en el siguiente articulo de la LMSDF que a continuacion se transcribe y
comenta. En caso de que se diera la nulidad del contrato por algunas de las razones
mencionadas en el articulo 28, la Ley no contempla las consecuencias que ello tendria en
relacién al bebé, ¢qué sucederia con el bebé al declararse nulo el contrato? Particularmente
en el articulo 15° resulta interesante que el legislador considera ya “el interés del menor”

previo a la fecundacion. En una interpretacion sistematica de leyes afines por su objeto de
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regulacion, el producto de la concepcidn es persona, por ello debe tutelarse su interés. En

este articulo se reconoce expresamente su «dignidad», sin embargo no se respeta.

Articulo 16. El instrumento para la Maternidad Subrogada, en concordancia con los articulos
precedentes, no podra contener clausulas que contravengan las siguientes obligaciones [...] IV.
El derecho de la mujer gestante a decidir libremente respecto a la interrupcién del embarazo
hasta la décima segunda semana en los términos que establece el articulo 144 del Codigo Penal,
sin que sea causa de responsabilidad civil, en términos de la legislacion vigente.

Articulo 17. El Instrumento para la Maternidad Subrogada podra contener las clausulas que
consideren necesarias las partes para asegurar la integridad del embrion y posteriormente el
feto, asi como el bienestar integral de la mujer gestante. Se entiende por bienestar integral aquel
que busca la satisfaccion de las necesidades alimentarias y de desarrollo personal en los
términos que establece el Cadigo Civil.

Tal como se menciona en lineas anteriores, la LMSDF en algunos articulos habla
de la dignidad humana y de la basqueda y proteccién de los intereses superiores del menor,
inclusive habla de la inclusion de clausulas que aseguren la integridad del embridn, pero en
otras partes habla mediante eufemismos, acerca de la libertad por parte de la mujer que esta
gestando al nifio para terminar con la vida del mismo siempre y cuando lo realice dentro de
determinado plazo. Pareciera ilogico por un lado tener el objetivo de dar vida y por el otro

se prevea la posibilidad de terminarla por medio del aborto.

Independientemente de que exista la iniciativa de la LMSDF anteriormente
comentada, ésta al dia hoy no se encuentra en vigor. El Cédigo Civil del Estado de Tabasco
(CCT) en su articulo 92 menciona algunos puntos respecto de la maternidad subrogada, ain
cuando no se definan sus alcances y formalidades. Primero habla de la diferencia entre una
madre contratante y una madre gestante, siendo la primera de ellas portadora de parte de la
genética del bebé por el hecho de que se utiliza su 6vulo, mientras que la segunda se limita
a literalmente gestar el embrion que se le implanta. Mas adelante habla también de la
prohibicion a hacer mencién en el registro del hijo en cuanto a la procedencia del nifio por
ser producto de una reproduccion humana artificial. EI ya mencionado articulo 92 del CCT
considera que existe gran similitud entre la maternidad subrogada y la adopcion plena, y en
razon a ello ordena que en los casos en los que participe una madre contratante, se debera

regir por lo ordenado para la adopcién plena.



Articulo 92.- Deber de reconocer al hijo

[...] En el acta de nacimiento no se hara ninguna mencién que califique la filiacion en
forma alguna.

Las palabras "hijo legitimo", hijo natural”, "hijo ilegitimo", hijo de padres
desconocidos", "hijo de padre desconocido ", "hijo de madre desconocida”, o ** habido
como consecuencia de cualquier método de reproducciéon humana artificial [...] ",
que se inserten con infraccion de este articulo, se testaran de oficio, de manera que queden
ilegibles. El Oficial del Registro Civil que inserte en el acta alguna de estas menciones
serd sancionado, la primera vez con una multa por el equivalente a quince dias de salario
minimo general vigente en la Entidad y la segunda con destitucion del cargo [...] En el
caso de los hijos nacidos como resultado de la participacion de una madre gestante
sustituta, se presumira la maternidad de la madre contratante que la presenta, ya
gue este hecho implica su aceptacién. En los casos en los que participe una madre
contratante, debera estarse a lo ordenado para la adopcion plena.

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

Salvo el caso de que se trate de un hijo nacido de una madre gestante sustituta,
cuando el hijo nazca de una mujer casada que viva con su esposo, el Oficial del Registro
Civil no podra asentar como padre a otro que no sea el mismo marido, excepto que éste
haya desconocido al hijo y exista sentencia ejecutoria que asi lo declare.
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Por su parte el Estado de Coahuila prohibe cualquier contrato de maternidad

subrogada y establece que en caso de darse un caso de subrogacion de vientre, la

maternidad se le atribuira a la mujer gestante, haciendo alusion a la frase mater sempre

certa est.

Articulo 491 del Codigo Civil para el Estado de Coahuila.- El contrato de maternidad
subrogada es inexistente y por lo mismo no producird efecto legal alguno.

Si un évulo fecundado fuese implantado en una mujer de quien no proviniera el material
genético, la maternidad se atribuira a ésta y no a quien lo aportd.”

Habiendo ya expuesto una parte de la legislacion mexicana en relacién con

la maternidad subrogada, a continuacion se presenta un breve estudio de la principal

legislacion en el resto del mundo, en donde se hablara ademés de casos concretos que

han sucedido en dichos paises.

™ Codigo Civil para el Estado de Coahuila de Zaragoza, Gltima reforma publicada en el Periddico Oficial el dia 25 de junio de 2012.
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2. Legislacion Extranjera

En el presente epigrafe se incluiran Gnicamente algunas de las principales leyes o
casos extranjeros referentes a la maternidad subrogada, de tal manera que el lector se pueda

dar una idea de cémo ve el mundo a la maternidad subrogada.

A. Estados Unidos de Norte América

Al ser Estados Unidos un pais vecino de México, tiene bastante influencia en éste
y no solamente en el plano econémico, sino también en lo cultural, politico y social. Lo que
sucede en ese pais, suele repercutir de manera directa o indirecta en los mexicanos. Por lo
tanto su postura ante la maternidad subrogada representa un dato relevante para México,

por lo que su postura y experiencia ofrecera un margen de referencia.

La postura de los estadounidenses es bastante variada, pues siendo una Republica
Federal cada Estado puede legislar de forma distinta e independiente en relacion con los
demas.

A nivel federal la maternidad subrogada en Estados Unidos no es considerada
ilegal, sin embargo si se hace una distincion entre la subrogacion altruista y onerosa. Por un
lado, como ya se dijo, no se habla de que la maternidad subrogada de manera altruista o

gratuita sea ilegal sin embargo el pago de una cuota a cambio de un bebé si es ilegal.

Las leyes Estatales en su mayoria encuadran a la maternidad subrogada en un
esquema similar al de la adopcién, aunque técnicamente son conceptos completamente
distintos. Por otro lado, en general, los Estados Unidos no estdn de acuerdo con una
contraprestacion econémica, aunque si aceptan un pago en calidad de reembolso de gastos,
prestandose a que éstos en algunos casos sean un cuanto excesivos’>, sin embargo no se le

da la connotacion de pago como tal.

® SEYMOUR, Susan C, Woman, Family and Childcare in India: A World in Transition, Ed. Cambridge: Cambridge University Press,
1999, p.79.
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Algunos de los Estados que la prohiben y/o estdn en contra son Michigan,
Arizona, Distrito de Columbia, etcétera. Muchos otros estados no hacen mencion expresa y
permanecen neutros como Alaska, sin embargo aun sin legislar lo han consentido en
ocasiones, validando tales contratos, como por ejemplo en el famoso caso Johnson v.
Calvert®, donde la Corte Suprema de California afirmé que la mujer contratada no era la
madre natural del nifio nacido, ya que el esperma y el dvulo eran de la pareja contratante y
por lo tanto otorgd validez al contrato previamente celebrado entre los conyuges y a la
mujer contratada se le nego6 rotundamente el nulificar el contrato para conservar al bebé que

durante nueve meses gesto y al cual alumbré.

Las leyes de California, permiten la practica de Técnicas de Reproduccion
Asistida, entre ellas la maternidad subrogada. De acuerdo con la legislacion californiana, la
madre de alquiler tiene todo el derecho de recibir una cantidad que no supere los
$25,000.00 dolares americanos. Dentro de las leyes californianas a dicha cantidad se le
denomina «compensacion por la pérdida de salarios, bajas laborales y seguro de vida» por
no llamarle pago. Ademas, el estado de California permite que los padres sean

heterosexuales u homosexuales, que sean los padres genéticos o no lo sean”.

La linea general que se sigue en los Estados Unidos para llevar a cabo la toma de
decisiones se basa en buscar primordialmente el mayor bien para el nacido. Sin embargo,
en algunas ocasiones esto puede llegar a parecer injusto, porque entonces se puediera
terminar en el absurdo de pensar que es valido otorgar la patria potestad del nacido a la

pareja con mayores recursos econémicos y no a la verdadera madre.

El caso Baby M muestra que para el Tribunal Supremo de New Jersey, Estados
Unidos de América, resulta correcto ponderar el simple pago de una suma de dinero y el
cumplimiento de un contrato por encima de los nueve meses de embarazo de la madre
contratante, el lazo creado en ese tiempo y el parto. Este caso se dio hace algunos afios en

los Estados Unidos cuando la sefiora Mary Beth Whitehead, ciudadana de New Jersey,

® KINDREGAN JR, Charles P., MC BRIEN, Maureen, Assisted Reproductive Tecnology, Ed. Section of Family Law, Estados Unidos
de América, 2006, p. 149.
" para confrontar todas las legislaciones de los Estados Unidos, ver el Anexo 1 que agrego al presente trabajo.
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firmé un contrato el dia 6 de febrero de 1985 preparado por el Centro de Infertilidad de
Nueva York, en éste aceptaba llevar un embarazo subrogado, y al dar a luz entregar al bebé

a la sefiora Elizabeth Stern y el sefior William Stern, donador del esperma.

La sefiora Whitehead accedié a que, de acuerdo con los mejores intereses del
menor, no tendria una relacion con el mismo y renunciaria a todo derecho de maternidad. A
cambio los sefiores Stern pagarian la cantidad de $25,000.00 dolares americanos, mismos

que se dividirian de la siguiente manera:

a. $10,000.00 ddlares americanos en razon del «servicio de gestacion» prestado
por la Sra. Whitehead,
b. $ 5,000.00 ddlares americanos, se destinaban a los costos médicos, legales y

de seguros de la Sra. Whitehead durante el embarazo y
C. Entre $7,500.00 y $10,000.00 délares americanos serian destinados al Centro
de Infertilidad de Nueva York.

Todo lo pactado parecia estar en orden de acuerdo a las partes, sin embargo el dia
27 de marzo de 1986, fecha en que naci6 el bebé, tanto el Sr. Whitehead como la sefiora, se
negaron a separarse de ella. Todo el proceso se empezaba a complicar ya que la sefiora
Whitehead, aun cuando se habia obligado mediante un contrato firmado con antelacion a no
crear ningun lazo emocional con el ser que durante nueve meses gestara, asi como a
entregarlo a cambio de cierta cantidad de dinero, ahora no queria cumplir. Tres dias
después, accedieron a entregar a la nifia, pero se negaron a recibir los $10,000.00 délares

americanos.

Una semana mas tarde los sefiores Whitehead fueron a casa de los sefiores Stern y
les pidieron que se les permitiera tener a la nifia una semana, los sefiores Stern
comprendiendo la situacion accedieron. Pasaron los dias y los sefiores Whitehead se
negaban a regresar a la nifia, por lo que los sefiores Stern solicitaron al tribunal de familias
la custodia de la menor. Cuando llegaron los policias por el bebé, el sefior Whitehead huyd
con ella. Luego la sefiora Whitehead se reunié con su esposo y con el bebé y ambos
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continuaron huyendo y evitando a los policias durante tres meses. No obstante los esfuerzos
que hicieron los sefiores Whitehead por quedarse con el bebé que su esposa habia
engendrado y por la cual ya no queria recibir nada a cambio, eventualmente los localizaron

y la menor fue devuelta a los sefiores Stern, otorgandoles a su vez la custodia temporal.

Después de un juicio, el Juez Sorkow declar6 el contrato de subrogacion de vientre
valido y ejecutable. Asi mismo dio por extinguidos los posibles derechos maternos de la
Sra. Whitehead y otorg6 la custodia exclusiva de Baby M al Sr. Stern (padre bioldgico y
legal de la bebé). La decision del Juez Sorkow se basé en que era lo mas conveniente para
Baby M, ya que los sefiores Stern eran una pareja estable con un mejor nivel
socioecondémico de vida, ambos con carreras universitarias y especialidades, mientras que
los Whitehead eran un matrimonio con menores recursos, el sefior Whitehead padecia
alcoholismo y trabajaba en una agencia para empleados de intendencia. La sefiora, por su
parte no habia terminado sus estudios de bachillerato. Por lo tanto le concedi6 una orden de

adopcion a la sefiora Stern’®.

Los Whitehead no conformes con la resolucion del juez, apelaron la misma y el
Tribunal Supremo de New Jersey sostuvo que el contrato no era valido, ya que violaba las
leyes de New Jersey en cuanto a que en el mismo Estado no estaba permitido otorgar dinero
en una relacion de adopcién. Ademas, dicho contrato de subrogacién, va en contra de la
politica de New Jersey, en cuanto a que la custodia debe determinarse sobre la base de los
mejores intereses del nifio, siendo ese el de que los nifios deben ser criados por sus padres
naturales y el contrato, per se, separa a la madre natural de su hijo. Por otra parte una madre
antes de acceder a entregar a su hijo, necesariamente debe recibir asesoria profesional, y
ésta nunca fue pactada en el contrato. Finalmente el Tribunal Supremo de Nueva Jersey
explica que en relacion el hecho de que la Sra. Whitehead accediera a la subrogacion,
resulta del todo irrelevante, ya que una conducta prohibida no se puede comprar aun con el
consentimiento de ambas partes. Ese mismo Tribunal expresé su profunda preocupacién
sobre los desconocidos efectos a largo plazo de los contratos de subrogacién de vientre en

relacion con todas las partes, madres, hijos, padres y sociedad.

® MERINO Faith, Op. Cit., p. 37.
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El Tribunal Supremo de New Jersey confirmo la concesion de la custodia al padre
natural, y anul6 la terminacion de los derechos maternos de la sefiora Whitehead. Requirid

al tribunal inferior que determinara los términos de la visita de la madre natural a Baby M".
B. Espafa

Espafia representa para México una parte muy importante de su identidad. El
México actual se conforma en gran parte por las distintas aportaciones en el dmbito
religioso, sus costumbres, el sistema legal y su cultura en general, todo esto se ve

impregnado en el México actual.

La conexion entre México y Espafia tiene comienzo en el afio de 1492, cuando los
Reyes Catolicos para justificar el titulo juridico sobre el mundo Indiano, se basan en las
Capitulaciones de Santa Fe y de esta manera se escudan tras un supuesto titulo de
legitimidad sobre la mar océana y de las islas y tierras firmes que pudieran encontrarse en
ella. Aln cuando en un comienzo, luego de la entrada o invasion de los espafioles a
México, la relacion era tensa hasta cierto punto, se introdujo el Derecho Hispano en México
bajo la justificacion de la antigua politica de Aristoteles, argumentando que quienes gozan
de pleno uso de razdn, en este caso los espafioles, deben dominar a los barbaros, quienes
para ellos eran los indigenas®. Con el tiempo la relacién entre ambos pueblos fue
intensificandose hasta que se mezclaron obteniendo la idiosincrasia que se vive actualmente

en México®.

Es por esa relacion tan estrecha que tiene nuestro pais con Espafia que resulta

pertinente nombrar su legislacion como antecedente del presente tema.

En Espaiia la necesidad de buscar soluciones a los problemas de infertilidad se
materializd mediante la aprobacion de la Ley 35/1988, de 22 de noviembre, en la cual se

The New York Times, publicado el 17 de febrero de 1987. < http://www.nytimes.com/1987/02/17/nyregion/baby-m-case-etches-a-
study-in-contrasts.html?src=pm> [Fecha de consulta: 10 de abril de 2011].

& Independientemente del tema de la posible falta de identidad que segtin algunas opiniones, los mexicanos padecen.

8 CRUZ BARNEY, Oscar, Historia del Derecho en México, Ed. Oxford, México, 2008, pp. 145-151.
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tratan las distintas técnicas de reproduccién asistida, ademéas de ayudar a solucionar los
problemas de infertilidad. Sin embargo con el pasar de los afios, ain la misma Ley que en
su momento fue vanguardista, fue poco a poco convirtiéndose en una ley anticuada por lo
que fue necesario hacer mas de una reforma. Actualmente Espafia se rige bajo la Ley
14/2006 de 26 de mayo. Esta ley aporta novedades en materia de alternativas para aquellas
parejas con problemas de fertilidad. Cabe destacar que en varios puntos la Ley en comento
no hace una reflexion acerca de la naturaleza del hombre, y en cuanto al tema de la

maternidad subrogada, Espafia la prohibe de manera determinante en su articulo 10°%:

Avrticulo 10. Gestacion por sustitucion.
1. Seré nulo de pleno derecho el contrato por el que se convenga la gestacion, con o sin precio,
a cargo de una mujer que renuncia a la filiacion materna a favor del contratante o de un tercero.
2. La filiacion de los hijos nacidos por gestacion de sustitucién ser& determinada por el parto.
3. Queda a salvo la posible accién de reclamacion de la paternidad respecto del padre biolégico,
conforme a las reglas generales.

Para complementar el marco juridico espafiol en relacion con la maternidad
subrogada, a continuacion se transcribe una pequefia entrevista que se le hizo a una
abogada espafiola donde podremos apreciar una opinion en el mismo sentido que la
legislacion pero desde otra panoramica distinta, pero no sin antes recordar que en ambos
tipos de maternidad subrogada, homdloga y heter6loga, se arriba a un estado de
incertidumbre acerca de cdmo se resolverian éstos en caso de alguna controversia y en el
supuesto de que se decidiera legislar de manera permisiva para regular dichas préacticas,
debera pensarse en las consecuencias de hacerlo cuando no se tienen las certezas necesarias

para ello, las respuestas a los problemas que dentro del presente Capitulo se trataran.

A continuacién se transcribe una entrevista que se le hizo a la abogada espafiola,
Patricia Alzate Monroy, ello con el Unico objeto de conocer la opinidn de una profesionista

en un campo tan controversial como lo es el que en el presente trabajo se expone:

“Patricia Alzate Monroy, es abogada y dirige el Despacho de Abogados Alzate
Monroy & Asociados, especializado en Derecho Matrimonial y de Familia en la ciudad de

8 Espafia, Ley 24/2006 de 26 de mayo de 2006. Boletin Oficial del Estado nim. 126, de 27-05-2006, pp. 19947-19956. Disponible en
internet: < http://civil.udg.es/normacivil/estatal/persona/pf/L14-06.htm> [Fecha de consulta: 11 de agosto de 2011].
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Zaragoza, Espafia, tanto en el area del Derecho Civil como del Derecho Candnico. Alzate ha
gjercido la profesion no sélo como abogada en ejercicio durante quince afios, sino también
como profesora e investigadora universitaria, juez de segunda instancia y asesora de proyectos
internacionales en el campo de la familia y de la mujer. Posee un Doctorado en Derecho
Plblico obtenido en Roma y actualmente estd cursando su segundo Doctorado en Derecho
Privado en Zaragoza.

Entrevistador: De los paises en los que se acepta esta practica, ¢cual es la legislacion
mas permisiva en materia de subrogacion?

P.A.M.: Considero que una vez aprobada legalmente, todas son permisivas. Parece
ser que California es el lugar al que mas se acude, porque la legislacion californiana no sélo
permite esta practica de la maternidad subrogada, sino que también admite la inscripcion
registral del nacimiento y de la filiacién del menor nacido mediante la maternidad subrogada y,
por lo expuesto en el punto anterior, seria la que daria mas “seguridad juridica” a los espaioles
que luego quieran registrar a sus hijos en Espafia.

Hay que precisar que la practica de la maternidad subrogada o gestacion por
sustitucion, presenta situaciones muy cuestionables y no faciles de resolver desde el punto de
vista juridico, porque origina posibilidades muy diversas en cuanto a la determinacién genética
de la paternidad, maternidad y filiacion:

1. Paternidad y maternidad genética de la pareja y bioldgica de la mujer que presta el
Gtero (6vulo y espermatozoide de la pareja y Utero de la mujer gestante)

2. Paternidad y maternidad “semi-genética” de la pareja y bioldgica de la mujer que
presta el Utero (6vulo o espermatozoide de la pareja y Utero de la mujer gestante) y, segin sea el
caso, el évulo o espermatozoide pertenecerian a un donante anénimo.

3. No hay paternidad ni maternidad genética ni “semi-genética” de la pareja, pero si
bioldgica de la mujer gestante (6vulo y espermatozoide donados).

4. No hay paternidad ni maternidad genética ni “semi-genética” de la pareja, pero la
mujer no solo presta su Gtero sino también aporta su dvulo fecundado con el espermatozoide de
un donante anénimo.

5. Maternidad “semi-genética” y paternidad genética de la pareja (espermatozoide
del hombre y la mujer gestante presta su Utero y aporta su évulo).

Obviamente, cada una de estas posibilidades, tendra consideraciones diferentes.

Por otro lado, ¢si es el Unico camino posible que le queda a una pareja que
definitivamente no puede tener hijos? ;Y si hay un acuerdo voluntario y libre en el que no
mediara compensacion econémica? ;Se menoscabaria la libertad de las personas? Podria
responderse que no, porque existe el camino de la adopcion y porque en sentido estricto no
existe un derecho a tener hijos, sino que lo que existe es el derecho de los nifios a tener unos
padres y un hogar: por eso la adopcion™®.

El Gltimo punto que comenta la Licenciada Patricia Alzate Monroy parece ser
clave dentro del tema de la subrogacion de vientres, pues tanto en Espafia como en México,
no puede hablarse de la existencia de un derecho a ser padres, si bien se reconoce el
derecho a la libertad de reproduccion, cuando en el numeral cuarto de nuestra Carta Magna

menciona que toda persona tiene derecho a decidir de manera libre, responsable e

®VDA  Fertility Consulting S.L.U., entrevista disponible en internet 19 de agosto de 2009. <
http://www.vientredealquiler.com/index.php/madres-de-alquiler-iel-fin-justifica-los-medios> [Fecha de consulta: 12 de octubre de
2011].
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informada sobre el numero y el espaciamiento de sus hijos, ello de ninguna manera
significa que toda persona tenga derecho a tener hijos, el Estado no tiene la obligacion de
procurar hijos a las personas que lo soliciten y por lo mismo muchas adopciones pueden ser
negadas a los solicitantes. Por otro lado el Estado si tiene la obligacion de procurar una
familia a todos aquellos menores de edad que lo necesiten, ello dentro del marco de lo

fisica y juridicamente posible.

C. Otros paises

La maternidad subrogada, como ya se ha repetido en varias ocasiones dentro del
presente estudio, es un tema que por lo general provoca controversia entre los distintos
grupos sociales que lo discuten. Existen personas que estdn completamente en contra, otros
que les resulta indiferente y aquellos que aprueban dicha préactica. De la misma manera los
paises presentan distintas posturas ante el tema. A continuacién se presentan varios

ejemplos de paises que aprueban o rechazan la maternidad subrogada.

a. Rusia, la India e Inglaterra

Algunos paises como por ejemplo Rusia o Ucrania, han legislado y permiten las
practicas de la maternidad subrogada, sin embargo ello no significa que gracias a su
legislacion, todos los casos de subrogacion de vientre en dichos paises se den de manera
exitosa, ello claramente independiente del aspecto ético y social, pues como pudo

deducirse, existe un sinfin de leyes injustas y contrarias al fin altimo del hombre.

Un claro ejemplo de esa situacion fue el caso ya comentado en el capitulo anterior,
cuando Zinaida Rakoba, mujer previamente contratada para gestar y entregar un bebé a
cambio de dinero, se vio en una complicada situacion porque la pareja que la hubo
contratado, en el momento en que casi se concretaba la transaccion, se arrepintieron
subitamente de sus deseos por ser padres y por lo tanto ya no querian a ese bebé. La mujer
contratada, tuvo que quedarse con el bebé que en un principio engendré con el objeto de

entregarlo a otra pareja. Al final Zinaida Rakoba no recibié la paga, de ello podria
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concluirse que el quedarse con el pago y con el bebé, coloca al bebé en la figura de «objeto

del contrato» y que los nueve meses de gestacion son indiferentes®.

¢Podria calificarse como justo y ético el trato que se le da al menor al dejar su futuro
en manos de un grupo de personas que por medio de un contrato pactan su permanencia en
una familia u otra, dependiendo de una contraprestacion econdmica y el mero deseo de
tenerla? Toda esa situacion, entre otras, lleva al cuestionamiento de si existira alguna
manera de evitar tales escenarios donde por mas que pretendan disfrazar los hechos, el bebé

se trata como a un objeto dentro de cierto contrato.

La India es otro pais en el cual se legisla la maternidad subrogada y de los més
permisivos en la materia, de hecho se permite inclusive realizarla con caracter oneroso.
Este pais cuenta con el Consejo Médico de Investigacion de la India, el cual fue fundado
desde el afio de 1911, siendo uno de los primeros centros de investigacion médica en el
mundo, dicho organismo entre otras funciones controla los procedimientos de los métodos

de reproduccién asistida, y por ende la maternidad subrogada®.

Dentro del Consejo Médico de Investigacion de la India, existe una guia ética en la
cual se habla del respeto que se debe tener por la persona, dicha guia califica como ético el
congelamiento de embriones y su desecho cuando tengan menos de catorce dias, también
aprueban éticamente el pago a las mujeres que se sometan a la subrogacién de vientres®.
No dan importancia al hecho, o por lo menos la posibilidad, de que un 6vulo y un
espermatozoide fusionados ya son el principio de una vida®, pues en condiciones
saludables y normales es inevitable que a partir de la unién de estas células surja una nueva
vida humana. Desde el momento en que se fusionan las membranas plasmaticas del ovocito
con el espermatozoide, ya no se esta hablando de dos células separadas, ahora se habla de

un cigoto con un numero cierto de cromosomas de cualquier persona humana ya nacida

# Articulo electrénico publicado por el periddico Pravda el dia 20 de enero de 2011. Disponible en internet:
<http://english.pravda.ru/society/family/20-01-2011/116585-surrogate_motherhood-0/> [Fecha de consulta: 29 de agosto de 2011].

8  Para conocer mas al respecto de dicha Institucion, favor de visitar el sitio web oficial:
<http://icmr.nic.in/About_Us/About_ICMR.htmlI> [Fecha de consulta: 24 de febrero de 2012].

% Para leer la Guia de Etica, favor de visitar la siguiente pagina web: <http://icmr.nic.in/ethical_guidelines.pdf> [Fecha de consulta: 24
de febrero de 2012].

8 En el capitulo Tercero, se ahondara en el tema del embrién y su condicién humana.




63

tiene, con una carga genética determinada al igual que su sexo. Se trata de una persona
humana que ha comenzado a existir®®. De igual manera ignoran el hecho de que el cuerpo
humano no es un objeto con el cual se puede comerciar, las personas nunca deben ser vistas

como un medio sino Unicamente como fines en si mismas.

En base a lo anterior podria cuestionarse la legitimidad de los discursos
supuestamente éticos que permiten la congelacion de embriones y/o su desecho. Por otro
lado hablar de que es ético pagar un precio determinado a cambio de la fecundacion y
entrega de un hijo, parece ser a todas luces inexplicable. Las personas humanas y sus
organos se encuentran fuera del comercio y por esa simple razén es inaudito el pago por el

los mismos.

En la India el precio que se cobra por la subrogacion de vientre oscila alrededor de
los $30,000.00 dblares americanos, dicha cantidad incluye gastos médicos, salarios de
doctores, procedimiento de fertilizacion in vitro, medicamentos, etcétera, al final la mujer
que subroga el vientre acaba ganando en promedio de entre $3,000.00 a $7,000.00 ddlares
americanos, cantidad que sobresale dentro de lo que una mujer india promedio puede ganar
al afio tomando en cuenta las estadisticas donde se muestra que mas de una tercera parte de
la poblacién en la India sobrevive con menos de un délar americano diariamente®%y por lo
mismo resulta comprensible, mas no por ello justificable, que muchas mujeres recurran a

esta «salida facil».

Uno de los argumentos mas solidos para apoyar la maternidad subrogada, como ya
se ha dicho en el anterior capitulo, es la supuesta solucion que ésta representa para la
infertilidad en mujeres y hombres, pero en el caso de la India, el 75% de los casos que
contratan a mujeres para la subrogacion de vientre son extranjeros que dejan alrededor de

$30,000.00 dolares americanos en la India, dificilmente se podria decir que la permision y

8 | MOORE, Keith, Embriologia Clinica, Ed. Elsevier Saunders, Espafia, 2008, pp. 31-35.
% SUDHA RAMACHANDRAN. India’s New Outsourcing Business: Wombs. Asia Times Online. Fecha de publicacion junio 2006.
Disponible en internet: <http://www.atimes.com/atimes/south_asia/hf16df03.html> [Fecha de consulta: 24 de febrero de 2012].
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regulacién en dicho pais tenga la finalidad de luchar contra la infertilidad del mismo®, ya

que éste no padece problemas de tal naturaleza.

Los hechos por si solos facilmente llevan a una concluir que si el promedio de
pobreza en la India es bastante elevado, la maternidad subrogada con caracter oneroso
recompensa bastante bien a todos los que contribuyen con tal préactica y en este Pais no se
sufre por graves problemas de infertilidad, las razones para que ésta se dé resultan

evidentes.

El trdmite para llevar a cabo el procedimiento de subrogacion de vientre en la
India, dada su permisividad, coloca a este pais entre los mas regulados en el tema, al igual
que paises como Rusia y Ucrania, mismos que tienen gran concurrencia dentro de las

mujeres que desean hacer uso de tales medios y que en su pais se les prohibe®.

En el Reino Unido de Gran Bretafia la maternidad subrogada es un tema actual y
legislado en gran parte, sin embargo a diferencia de paises como la India, aqui se permite

siempre y cuando no se cobre una contraprestacion como tal.

Alrededor del afio 1980, la filésofa britanica Helen Mary Warnock, realizo el
Informe o Reporte Warnock. EI mismo habla del tema de la fecundacién artificial y entre
otros temas habla un poco acerca de la maternidad subrogada. En el Informe Warnock®, se
hace la recomendacién de elaborar una legislacion que declare ilegal todo acuerdo de

maternidad subrogada e inclusive recomiendan la penalizacion de tales practicas para todo

% Seguin informes arrojados por la CIA (Agencia de Inteligencia Central) la India ocupa el lugar nimero 79 sobre 222 paises en el mundo
en cuanto a la fertilidad de las mujeres. Segun dicha estadistica una mujer de la India tiene en promedio 2.58 hijos, cifra que no resulta
grave ni alarmante de ninguna manera. Para ver la grafica ingresar al siguiente sitio en internet:
<https://www.cia.gov/library/publications/the-world-factbook/rankorder/2127rank.html > [Fecha de consulta: 12 de febrero de 2012].
VDA  Fertility Consulting S.L.U., articulo publicado con fecha de 19 de agosto de 2009
<http://www.vientredealquiler.com/index.php/madres-de-alquiler-iel-fin-justifica-los-medios> [Fecha de consulta:11 de agosto de 2011].
2 Mary Warnock nacié en el afio 1924 en Winchester, Inglaterra. Estudié en Oxford y tuvo una carrera profesional principalmente
académica. Ella fue de las pioneras en temas de bioética y se especializ6 en filosofia moral. Fue una mujer que llevé a cabo una vida
profesional con éxito, formando parte de varios comités, instituciones y comisiones gubernamentales.




65

aquel que interfiera, propuso entonces sancionar penalmente inclusive a quienes crearan

establecimientos comerciales que se dediquen a tales practicas™.

Un afilo mas tarde, en 1985 se legislo al respecto, entrando en vigor The Surrogate
Arregements Act™, en donde se declararon inexigibles para cualquiera de las partes los
contratos que acordaran la subrogacion de vientre, asi como también consideran ilegales las
agencias comerciales, gestores y anuncios de subrogacion en las cuales se lucrara,
castigando como ofensa penal la publicidad y la gestién comercial encaminada a fomentar
y ayudar los contratos onerosos de maternidad subrogada. Aun cuando dicha Ley considera
inexistentes los contratos de maternidad subrogada en los que medie una contraprestacion
econdmica, si permite el pago de los gastos en los que naturalmente debe incurrirse para
prestar las atenciones necesarias a una mujer embarazada®, independientemente de otros

factores econdmicos que de hecho necesariamente interfieren y del mercado negro.

Un caso en Inglaterra que resulta ilustrador fue el que se dio cuando una pareja
pactd con una mujer un contrato de maternidad subrogada en el cual se pagaria una
contraprestacion econémica a la misma. En ultima instancia las autoridades conocieron del
caso e impidieron que aquella mujer que subrogaba el vientre hiciera entrega del bebé, ya
que se consideraba como una vulgar compraventa. Sin embargo la mujer no queria hacerse
cargo de su hijo, ya que como puede suponerse, ella lo habia gestado con la Unica finalidad
de conseguir un beneficio econémico y nunca con la intencion de criarlo. El Juez debia
decidir qué hacer con el menor y la sentencia fue en el sentido de que la pareja que en un
principio habia contratado a aquella mujer podria quedarse con el bebé por el que habian
pagado. Poco después entrd en vigor EI Acta de Acuerdos de Subrogacion de Vientres de
1985 (The Surrogacy Arrangements Act of 1985), ésta fue elaborada con la intencion de

impedir tales compensaciones econémicas «directas» dentro de la maternidad subrogada.

% Reporte Warnock sobre fertilizacion humana y embriologia. Disponible en la siguiente pagina de internet:

<http://www.hfea.gov.uk/docs/Warnock_Report_of the Committee of Inquiry into_ Human_Fertilisation_and_Embryology 1984.pdf>
[Fecha de consulta: 10 de febrero de 2012].

° Dicha Ley aplica en todo Reino Unido con excepcion de Escocia. Para su consulta favor de ingresar a la siguiente pagina de internet
oficial del gobierno del Reino Unido: <http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1985/49> [Fecha de consulta: 23 febrero de 2012].

% Hablo de contraprestaciones directas, porque como ya se especificara mas adelante, la subrogacion de vientres necesariamente influye
en la economia ya sea de una ciudad, pais, unidad médica, profesionistas en especifico, etcétera.
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b. Alemania

Alemania, al igual que Espafia, es uno de los paises que prohiben la maternidad
subrogada dentro de su legislacion. Este pais no solamente es uno de los mas sélidos en la
Unién Europea y el mundo, sino que ademas es reconocido como lider de los sectores

cientifico y tecnoldgico, materias que se relacionan directamente con el tema.

Siendo Alemania un pais lider en el campo cientifico y tecnoldgico, mantiene una
postura en contra de la maternidad subrogada. En el afio de 1984 el Ministro Federal de
Justicia y el Ministro Federal de Investigacion y Tecnologia constituyeron una comision la
cual se dedicaria exclusivamente a analizar los nuevos métodos de fertilizacion. Al estar
llevando a cabo dicha tarea, se plante6 la cuestion de la relacion que se generaria entre la
mujer que gesta al embridn y este Gltimo, se analizé también el problema que significaria el
que un bebé naciera con defectos fisicos 0 mentales y que ninguno de los contratantes
quisiera hacerse cargo de él. EI Congreso Médico Aleman acordd que la maternidad
subrogada debia de prohibirse por los ya mencionados inconvenientes que presenta para el

nifio y sobre todo por el peligroso tema de la comercializacion de personas.

En Alemania existe una Ley de fecha 13 de diciembre de 1990 que impone como

pena a quien fecunde un 6vulo para transferirlo multas y penas privativas de libertad:

Ley de Proteccion del Embrion, n. 745/90 del 13/12/9045

Art. 1.- Utilizacién abusiva de las técnicas de reproduccion.

1. Sera sancionado con una pena privativa de la libertad de hasta tres afios o de una multa quien:
1) Procediera a transferir a una mujer el évulo de otra;

2) Fecundara artificialmente un évulo con fines distintos que los de iniciar un embarazo en la
mujer de quien proviene el évulo;

3) Procediera a transferir a una mujer mas de tres embriones en un mismo ciclo;

4) Procediera a fecundar por transferencia de gametos intratubaria (GIFT) mas de tres 6vulos en
un mismo ciclo;

5) Procediera a fecundar mas ovulos de los que puede transferirse a una mujer en un mismo
ciclo;

6) Retirar a un embrién de una mujer antes de su implantacion en el Gtero, con vistas a
transferirlo a otra mujer o utilizando con un fin distinto al de su proteccidn;

7) Practicara una fecundacién artificial o transfiriera un embriéon humano a una mujer dispuesta
a abandonarlo en forma definitiva a terceros luego de su nacimiento®.

% Bioética en la Red: Dedicada a publicar Articulos, libros, revistas, noticias asi como legislacion a nivel internacional sobre Bioética.
Publicado el 12 de agosto de 2004. Para su consulta visitar el Sitio Web:
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Aunado a la anterior Ley y siguiendo bajo la misma postura, existen opiniones
como la del ex Ministro de Justicia, Hans A. Hengelhard, quien declar6 que las madres
contratadas constituyen una usual forma de comercio humano ilegal. Dicha declaracion
podria parecer extremista para algunos, pero si se piensa que una mujer entrega al ser vivo
que da a luz a cambio de cierta cantidad de dinero, ¢podria ello no significar comercio
humano? Y aun en la hipdtesis de que no hubiera una contraprestacion econémica, es ilegal

que el objeto de un contrato sea una persona.

Como ya se hubo expuesto, Alemania y Espafia son dos paises de la Unién Europea
que mantienen una legislacion en contra de la maternidad subrogada. Por su parte el
Tribunal de la Unidn Europea, el dia 18 de octubre de 2011, se pronuncié sobre el tema de
los embriones emitiendo una sentencia por medio de la cual se prohibié patentar cualquier
procedimiento de investigacion cientifica que implique la destruccion del embriéon humano,
ello significaria que todas aquellas personas morales o fisicas que apoyaban la maternidad
subrogada por motivo de su interés personal para utilizar los «embriones sobrantes» que se
obtienen del procedimiento de la subrogacion de vientres, experimentando y posteriormente
patentando dichos experimentos, a partir de dicha sentencia les seria imposible y por ende,
muy probablemente hayan dejado de apoyar a la maternidad subrogada.

El Tribunal de la Unién Europea incluye en su sentencia el concepto blastocito,
homologéandolo con el concepto de un embrion humano en sus primeras etapas. Los
fundamentos de dicha sentencia giran meramente en torno de la proteccion que se le debe a
la dignidad de todo ser humano, en cualquiera de sus etapas de vida, incluyendo entonces el

respeto a la dignidad de un embrién o blastocito humano®”.

Como se hubo visto en el presente Capitulo, la legislacion actual no va dirigida en

una misma direccion, sin embargo, es tarea del presente estudio analizar si juridica, ética, y

<http://www.bioeticaweb.com/index2.php?option=com_content&do pdf=1&id=1014> [Fecha de consulta: 27 de febrero de 2012].
" Forum Libertas, Diario Digital, EI Tribunal de la Unién Europea se pronuncia sobre los embriones: una sentencia que lo cambia todo,
fecha de  publicacion  en internet 19 de octubre de 2011, Disponible  en internet  en:

<http://www.forumlibertas.com/frontend/forumlibertas/noticia.php?id_noticia=21122&id_seccion=4> [Fecha de consulta 12 de julio de
2012].
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socialmente es correcto legislar y permitir la maternidad subrogada, no legislar y permitir
que las lagunas legales fomenten que se continle practicando o prohibirla y evitar toda la
problematica que se estudiara en el siguiente Capitulo. Esta tarea de eleccion se realizara

siempre analizando si ello va de acuerdo con el fin ultimo del hombre.
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1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

La relacion filial, y en especifico la maternidad, aun siendo una relacién
completamente natural y comdn que se da entre una mujer y su hijo, a partir de ciertos
eventos cientificos, como lo son la maternidad subrogada, se ha tornado en un tema mucho

mas complejo.

Bioldgicamente, el ciclo natural y comun del hombre consiste en nacer, crecer,
reproducirse y morir. La etapa de la reproduccion conduce naturalmente a la maternidad.
No obstante lo anterior, ahora existen nuevas posibilidades cientificas y tecnoldgicas que
modifican este ciclo bioldgico, como resultado pueden verse ciclos en los cuales el hombre
nazca, crezca, y opte por medicarse para no reproducirse, o se embarace y después destruya
al «producto»®®, o simplemente nazca, crezca y espere demasiado tiempo para embarazarse,
hasta el punto en que ya no son fértiles y en ese momento intente reproducirse, sin embargo
dado sus condiciones fisicas, fracase en el intento y en su afan por obtener un hijo con su
misma carga genética, recurra a distintas técnicas de reproduccion, entre ellas la maternidad

subrogada.

Bajo este contexto debe entenderse que ante problemas tan delicados, se requieren
soluciones pensadas y razonadas de manera correcta y no simples legislaciones basadas en

pobres opiniones, necesidades momentaneas o «verdades subjetivas».

La maternidad subrogada requiere de una legislacion expresa, de lo contrario es
claro que se estara dejando una puerta abierta para que ésta se lleve a cabo sin el menor
recato y aunque el principal problema es el hecho de la maternidad subrogada por si misma,
al momento de estar dando entrada a dicho método, se estard dando entrada también a un
nuevo modelo de familia donde podriamos ver combinaciones de papa genético, papa
afectivo, mama genética, mama gestante, mama afectiva, hermanos, medios hermanos

geneéticos, etcétera. Dicha situacion es bastante delicada y trae aparejada una serie de

° Denominacion que en ocasiones, indignantemente, se utiliza para nombrar al embrion, asimilandolo con una mercancia.
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cuestionamientos que deben reflexionarse antes de comenzar a desarrollar las teorias
cientificas que intentan satisfacer los deseos de hombres y mujeres por tener un hijo con su

misma carga genética o quiera evitar los meses de gestacion.

La problematica que nace a raiz del tema a tratar es bastante amplia, por lo que a
todas luces parece que debe considerarse el universo afectado por completo y no
Unicamente una parte del mismo. Parte de este universo del que se habla resulta el juridico,
el social y el ético. Juridicamente por ejemplo, puede pensarse en que ello afectaria
cuestiones de derecho sucesorio, derecho de alimentos, patria potestad, grado de
parentesco, denominacion juridica, ilicitud del contrato bajo el cual se celebre, etcétera.
Eticamente toda la cuestion del respeto a la dignidad de la persona y su naturaleza humana
y por la parte social todo lo relacionado con el esquema de la familia, las buenas

costumbres y el interés social.

Lo que se busca en el presente capitulo es mostrar una vision panordmica y
desarrollar aquellos puntos que resulten los mas importantes en cuanto a la problematica

actual, y de manera preventiva la futura, para posteriormente brindar una solucién coman.

1. Problematica legislativa y juridica.

La problematica legislativa y juridica es un tema que puede resultar bastante
complejo, en el sentido de que abarca mas de un solo tema juridico y aun sabiendo que en
varios paises y estados, la practica puede ser considerada contraria a la moral o ilegal y
por ello refutada de invalidez, en muchos otros no es asi y por ello se debe analizar cuél es

el caso de México.

Con el objeto de desarrollarlo de manera clara, y no redundante, se tratara la
problematica juridica bajo el siguiente orden:
A. Legalmente, ;Quién es la madre del bebé? Implicaciones a causa de este

cuestionamiento y sus posibles respuestas.
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B. Naturaleza Juridica o figura bajo la cual, para algunos, deberia regularse.
i.  Arrendamiento
ii.  Donacion
iii.  Prestacion de Servicios
iv.  Adopcion
C. Posibles problemas futuros.

A. La madre legal. Sus implicaciones

Hasta hace pocos afios era universalmente conocido el hecho de que la mujer que
daba a luz adquiria el caracter de madre de ese nifio, tal como lo afirmaba la méaxima
romana mater sempre certa est®, y que la inica modificacion a esta regla general era la del
caso de la adopcién, donde una vez nacido el bebé, la madre renuncia a la patria potestad
(expresa o tacitamente) ante el Estado y a través del mismo se puede conferir ese caracter a
otra mujer'®. No obstante lo anterior, la ciencia esta en continuo avance y por lo mismo se
presentan nuevas situaciones y conceptos, llevando a la gente inclusive a pensar que existen
lazos de tipo contractual més importantes que el primer lazo que se crea entre la mujer

embarazada y el embrion.

La importancia de lo comentado en lineas precedentes resulta del surgimiento del
conflicto entre la mujer que busca tener un hijo a través de otra mujer y ésta segunda.
¢Quién tiene los derechos y obligaciones como madre del bebé que nace de un proceso
como lo es el de la maternidad subrogada? En caso de algun conflicto ¢cuél de las dos
mujeres tendria derechos sobre el menor? En pocas palabras se busca tener certeza acerca

de la mujer que poseeria la patria potestad.

En los lugares donde la maternidad subrogada se permite, la mujer contratada se
considera la madre del bebé y por lo mismo otorga la patria potestad del menor antes de

que nazca, aun cuando no debiera otorgarse la misma antes del nacimiento del bebé. O se

% Se hace alusion a esta frase para indicar lo que desde épocas antiguas se ha sabido, y esto es que siempre se tendra la certeza acerca de
quién es la madre de una persona por el hecho indubitable de haber sido ella quien lo parid.
100 BAQUEIRO ROJAS, Edgard y BUENROSTRO BAEZ, Rosalia, Derecho de Familia, Ed. Oxford, México, 2005, p. 256.
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reconoce como madre a la mujer contratada que ha de parir al menor y que ilegalmente
otorga la patria potestad del mismo antes de que éste haya nacido, mediante la firma de un
contrato inexistente e invalidable a todas luces, o se piensa madre es aquella que decida
serlo y que tenga los medios suficientes para contratar a otra mujer que dé luz a «su hijo» y
por lo tanto es indtil que esta mujer contratada otorgue la patria potestad, en razon de que,

segun este supuesto, nunca la ha tenido.

El problema de la aclaracion acerca de quién es la madre, si la que pare o la que
tiene la intencion de serlo y aporta el 6vulo fecundado, juridicamente hablando, parte de la
necesidad de definir, conocer o decidir que factor es mas relevante: la mujer contratada o la
mujer contratante. Siguiendo la analogia del Derecho de los Contratos, ¢Quién seria mas
importante en una relacion de compraventa, el vendedor o el comprador?, ¢y en un

arrendamiento, el arrendador o el arrendatario?

En principio podria pensarse que desde el punto de vista afectivo, en caso de que se
diera un contrato de subrogacion de vientre y que la mujer contratada se arrepintiera y
quisiera rescindir el contrato para quedarse con el bebé, ella seria la que tiene mayor
derecho de permanecer con el menor en caso de controversia. Sin embargo desde el punto
de vista contractual, lo tendria la mujer contratante, ya que existe un previo acuerdo de
voluntades manifestado que obliga a las partes. Una respuesta sin argumentos a favor de
cualquiera de las dos, podria llegar a calificarse como arbitraria, por lo que es necesario
definir bien los conceptos. A continuacion se definiré el término «madre» desde un punto

de vista etimologico, bioldgico, gramatical y juridico.

Etimologicamente la palabra madre proviene del latin mater o materis, la cual a su
vez se origina del griego mater o matrés. Es importante saber que en aquellos tiempos de
esplendor del Imperio Romano, la maternidad no se asociaba con una mujer que daba a luz
0 criaba a un nifio, pues inclusive el titulo de mater fue impuesto a Minerva, diosa virgen.
«Madre» era aquella mujer que llevaba un modo de vida acorde con las buenas costumbres
de aquellas épocas, independientemente de su estado civil. Posteriormente, los romanos

denominaron materfamilias a aquellas mujeres que se convertian en esposas del
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paterfamilias. Sin importar el hecho de si tenia hijos o no, una materfamilias era un
indicativo de ser conyuge del paterfamilas'®. Por otro lado, el Doctor Elias Azar, sefiala
que la maxima romana mater semper certa est, y esta frase quiere decir que la misma

maternidad se define y se prueba por el hecho del parto y de la identidad del hijo o hija'®.

En términos bioldgicos, madre es el ser vivo que ha tenido descendencia, que ha
parido a otro ser vivo luego de un tiempo apropiado de gestacion que varia de acuerdo al
tipo de ser al que hagamos referencia. En este sentido ser madre, biolégicamente, es el acto

de la potencia de un ser vivo de sexo femenino cuando se ve fecundada'®.

Gramaticalmente la Real Academia Espafiola define la palabra madre como “La
hembra que ha parido”'®. Si se aplicaran las definiciones anteriormente citadas al caso de
la maternidad subrogada, seria madre la que pario, la misma en la que el feto se desarrolld,
0 sea la mujer contratada. Asi mismo, siguiendo la méxima romana mater sempre certa est,
o0 la opinidn de la autora Sara Montero Duhalt en la que al igual que los romanos, afirma
que la maternidad es un hecho indubitable de los datos comprobables del embarazo y del

parto’®, la madre serfa la mujer contratada.

Desde el punto de vista juridico, se dice que la maternidad forma parte de la
institucion juridica de la filiacion, es decir, del vinculo natural y/o juridico que une a los
descendientes con sus progenitores'®. Para el mundo juridico una relacion filial puede
darse a raiz de una ficcion juridica como lo seria en el caso de una adopcion. Por lo que en
efecto la maternidad es la relacion real, cuando se da de manera bioldgica, o supuesta de la
madre con el descendiente cuando se da por medio de una ficcién juridica. En pocas
palabras y de manera general, la maternidad en sentido amplio es la relacion derivada de los

hechos bioldgicos del embarazo y el parto™”’.

01| GPEZ FAUGIER, Irene. La prueba cientifica de la Filiacion, Ed. Porrda, México, 2005, p. 276.

102 F| significado de esta frase es el siguiente: La madre resulta siempre cierta. ELIAS AZAR, Edgar. Frases y Expresiones Latinas. 22 ed.
Ed. Porra, México, 2002, p. 201.

103 SIEGAL Michael y PETERSON Candida, Children’s Understanding of Biology and Health, Ed. Cambridge, USA, 2005, pp. 66-68.
1041 A ACADEMIA ESPANOLA, Diccionario de la lengua Castellana, Ed. Imprenta Nacional, Espafia 1837, p. 449.

1% MONTERO DUHALT, Sara, Derecho de Familia, ed. Porrlia, México, 1992, p.266.

1% | OPEZ FAUGIER, Irene, Op. Cit. p. 278.

197 BAQUEIRO ROJAS Edgar y BUENROSTRO BAEZ Rosalia, Op. Cit., p. 226.
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En un caso de maternidad subrogada heter6loga, donde se utilizara el 6vulo de la
misma mujer gestante, podria ser mas sencillo decidir quién es la madre de acuerdo a las
definiciones anteriormente portadas'®, porque si se piensa en una situacion donde la mujer
que gesta al nifio no es la que aporta su carga genética, siendo que el 6vulo fecundado se le

injerta, ¢ Qué seria mas importante, los nueves meses de gestacion 6 el ovulo fecundado?

Ante la aparicion de dos o tres mujeres dentro del procedimiento, la que aporta el
material genético, la que lo gesta en su vientre, y la que tiene la voluntad de adquirir la
maternidad legal del bebé, pudiendo ser la primera mujer la misma que la segunda o la
tercera, es importante distinguir el papel que juega cada una, ain cuando, como ya se
menciono, por el temor de que en algin momento, una de las partes desee rescindir el

contrato.

¢Qué pasaria si la mujer contratada cambia de opinion y desea quedarse con el
bebé? Una probable solucion fue la que se coment6 en el capitulo segundo, dentro del
epigrafe de la Legislacion Extrajera, respecto del caso Baby M en New Jersey E.U.A.,
donde al final, tuvo mayor peso el contrato que la voluntad de la mujer que dio a luz,
pudiendo algunos llamarla “La madre”'®. No obstante la custodia se le dio a los sefiores

contratantes.

¢Coémo se puede pensar que se actud con justicia dando el hijo a quién
supuestamente le corresponde, cuando se le arrebata a la que es su madre? y si fuera de

manera contraria, ;Qué seguridad y qué certeza juridica estaria brindando el Estado?

La importancia de definir quién es la madre radica sobretodo en el tema ético, en
saber que sucede, éticamente hablando, al utilizar a una mujer y valerse de su capacidad

para ser madre para lograr obtener un bebé y entregarselo a quién lo hubo solicitado

108 Al decir “mas sencillo” no quiere decir que sea una situacién obvia y que la mujer que tendria todos los derechos de madre seria la
gestante, ya que probablemente al momento de nacer si se consideraria la madre biologica, pero al momento de analizar la voluntad de
ambas mujeres y darnos cuenta que la mujer que no llevo en el vientre al bebé, es la mujer cuya voluntad se requirié para comenzar con
el embarazo y es la mujer que se compromete a cuidarlo, criarlo, alimentarlo, educarlo y amarlo por todo el tiempo que le sea posible y
no solamente nueve meses, entonces podemos pensar en la complejidad de la situacion.

1% MERINO, Faith, Adoption and Surrogate Pregnancy, Op. Cit ., pp. 36, 37.
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previamente, independientemente de la contraprestacion econdémica que pudiera haber. Se
concluye con lo que se dijo en lineas arriba: seria sumamente injusto utilizar a una mujer
como un objeto de trabajo que produce personas, arrebatandole su cualidad de «madre»,
restandole importancia a ese principio y primer lazo que se crea entre la madre y el hijo en
el vientre, para intercambidrsela por «empleada o contratada» por lo que se entendera por
madre a la mujer que engendra y da a luz a un ser humano. Tan es asi que en los Estados
donde se regula, se requiere la «renuncia» de la patria potestad por parte de la mujer

contratada, o sea que se le da el trato de madre progenitora.

B. Naturaleza Juridica o Denominacion

Ignorando las cuestiones humanistas, éticas y filoséficas, en el caso hipotético de
que la maternidad subrogada fuera un procedimiento moral y dignificante para el hombre,
en lo que respecta a la naturaleza juridica, la maternidad subrogada se encontraria ante otra
serie de problemas de indole juridico, entre otros la cuestion de encuadrarla bajo

determinado esquema juridico.

Existen distintas figuras contractuales bajo las cuales se podria pensar delimitar la
maternidad subrogada. Sin embargo todas y cada una de éstas se ven imposibilitadas por

distintas cuestiones juridicas. A continuacion se analizaran algunas de estas.

a. Arrendamiento

Como pudo verse en el capitulo de los Antecedentes Histdricos, antes de que se
inventara la maternidad subrogada, uno de los primeros procedimientos que se crearon para
conseguir embarazos que de otra forma eran imposible de concebir fue la préctica de la
inseminacion artificial'®. Posteriormente, cuando comenzé a darse esta situacion donde

una persona o pareja podia tener un hijo a través del vientre de otra mujer y ademas, que

110 RAUL MERCHANTE, Fermin, La adopcion, Ed. Depalma, Argentina, 1993, p. 143.
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posiblemente éste tuviera su misma carga genética, se le denomindé cominmente

maternidad subrogada o Alquiler de Vientre.

Una de las figuras juridicas con la que como consecuencia del nombre de «alquiler
de vientre», bajo el cual se le conoce a la maternidad subrogada, podria pensarse que se

homologa es el arrendamiento.

Podria resultar bastante sencillo suponer que se habla de un arrendamiento cuando
se plantea de manera «sencilla», sin entrar en detalles, centrando la atencion principalmente
en el hecho de que una pareja 0 una persona, arrienda el vientre de una mujer para que
desarrolle en él la gestacion de algun o algunos gametos fecundados. Sin embargo, con la
finalidad de aclarar cualquier duda respecto acerca de si la maternidad subrogada encuadra

en dicha figura, a continuacion se estudiara con mayor detenimiento.

Antes de comenzar a hablar del arrendamiento, se hablara de su género, el contrato.

Un contrato representa una relacion de indole patrimonial***

y las partes tienen el poder y la
libertad para decidir las caracteristicas del objeto de dicho acuerdo de voluntades. Sin
embargo, no es posible hacer de tal razonamiento una regla sin limites o excepciones, pues
se terminaria aceptando la posibilidad de que la vida humana en formacion, esté a

disposicion de los contratantes y que sea objeto de un contrato.

Un contrato es una declaracién de voluntad entre las partes de dicha relacion
juridica, es un: “acuerdo de voluntades que crea, modifica, transmite, conserva o extingue
Relaciones Juridicas Obligatorias de caracter patrimonial”*!?. Sin embargo, de dicha
definicion surge la interrogante acerca de la maternidad subrogada, independientemente del

aspecto ético, podria celebrarse bajo la figura de un contrato.

A continuacion se desglosara la definicidn del «contrato» y se intentara encuadrar la

figura de la maternidad subrogada en cada una de estas partes:

111 ROBLES FARIAS, Diego, Teoria general de las obligaciones, Ed. Oxford University Press, México, 2011, p. 137.
12 1dem.
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I. Acuerdo de voluntades: Definitivamente para que se dé la
maternidad subrogada se necesita que exista una parte que lo solicite y otra
que acepte; luego entonces se podria pensar en dar comienzo a todo el
procedimiento. Inclusive existen autores que hablan de un neoformalismo,
donde la primer formalidad es el consensualismo en la adopcidn de la forma.
El CCF vigente habla de la autonomia de la voluntad de las partes para
elegir el contenido del contrato y al cocontratante™**.

Sin embargo, como se vera mas adelante, las partes aun siendo libres
en su voluntad para crear acuerdos, éstos se topan con una realidad en la cual
no existe la utopia de conseguir todo lo que se desea, ignorando y faltando al
orden publico, la moral, el derecho, las buenas costumbres y el respeto hacia
las demaés personas. La libre voluntad de contratar se vera siempre frenada
por la ley positiva, especificamente cuando el objeto no sea posible juridica
o fisicamente y como resultado se obtenga la frustracion del contrato***. Por
otro lado, inclusive cuando el objeto es imposible pero se cree que el
acuerdo de voluntades existe, se debe de analizar si la voluntad de ambas
partes es sincera y no fue viciada.

ii. Crea, modifica, transmite, conserva 0 extingue relaciones
juridicas obligatorias: “El primer efecto que produce el contrato consiste en
su caracter obligatorio, o sea que el acuerdo de voluntades de los
contratantes tiene fuerza de ley, aunque dicha expresion no debe entenderse
literalmente**®. De acuerdo a ese primer efecto que produce un contrato, se
debe tener en cuenta que el caracter obligatorio sera entre las partes y de
acuerdo a lo previamente pactado. En el caso de la maternidad subrogada
resulta obvio que la misma crea obligaciones reciprocas. Por una parte, una
mujer tiene la obligacion de llevar todos los cuidados necesarios para que se

dé un embarazo exitoso y al final entregar al nifio. Renunciando de esta

"3 SPOTA, Alberto G., Intituciones de Derecho Civil, Contratos, Volumen 111, Ed. Depalma, Argentina 1993, p. 103.
14 SANCHEZ MEDAL, Ramén, De los Contratos Civiles, Ed. Porrda, México, 1999, p. 123.

5 Ihidem.,p. 83.
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manera a todos sus derechos que tiene en relacion con la patria potestad. En
los lugares donde se permite la maternidad subrogada la mujer que pare al
hijo, previamente firma un contrato por medio del cual cede todos los
derechos de la patria potestad del menor y se obliga a entregarlo una vez
nacido.

No obstante lo anterior, la otra persona o pareja que hubo contratado
a la mujer para gestar y parir al bebé, se comprometerd a pagar cierta
cantidad econdmica, para distribuirla entre los cuidados del embarazo, parto,
posibles medicamentos y en algunos casos, una remuneracion a la mujer que
Ileve a cabo la gestacion de su fututo hijo. Sin embargo, la obligatoriedad de
dichas relaciones juridicas, que pueden parecer ser validas, deben analizarse
en su conjunto con el contrato para resolver si las mismas son legales y
capaces de existir en el mundo juridico. Un contrato que posea un objeto
ilicito no puede obligar a las partes.

iii. De caracter patrimonial: Aqui se puede percibir una
disyuntiva. En algunos casos, segun el pais o Estado donde se practique, se
piensa que la maternidad subrogada necesariamente contiene como uno de
sus elementos, una contraprestacién econdémica. En otros paises en cambio,
el mismo supuesto seria calificado como una conducta ilicita. De cualquier
forma, si pensamos que existe dicha contraprestacion y creemos que se
cumplen los otros dos requisitos, podemos pensar en la posibilidad de
encuadrarlo como un contrato; pero aun siendo un contrato, deberemos
analizar si el mismo es valido en relacién a los demas elementos que éste

debera contener.

Los elementos de validez de un contrato segun el numeral 1264 del CCJ, son dos:
consentimiento y objeto posible. El consentimiento sera mucho mas sencillo de encontrarse
en un supuesto contrato de subrogacion de vientre, ya que a menos que éste se encuentre

viciado, por lo regular es el primer impulso. Sin embargo el elemento de que su objeto sea
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posible no se consigue. Al analizar el Contrato de Arrendamiento en especifico, se dejara

en claro lo referente al mismo.

¢Sera logico pensar que una pareja legalmente puede solicitar por tiempo

determinado el vientre de una mujer como si fuera un tipo de «incubadora» para su hijo?

Entendiendo entonces que el vientre seria un objeto que puede arrendarse como un auto o

una casa, 0 cualquier cosa que se encuentre dentro del comercio, y a manera de

compensacion se le entrega a dicha mujer que arrienda su vientre una cantidad cierta de

dinero.

partes:

El CCF define en su numeral 2398 el arrendamiento de la siguiente manera:

“Articulo 2398.- Hay arrendamiento cuando las dos partes contratantes se
obligan reciprocamente, una, a conceder el uso o goce temporal de una cosa,

y la otra, a pagar por ese uso o goce un precio cierto. [...]”

En un contrato de arrendamiento, como lo sefiala el CCF vigente, intervienen dos

El arrendador, concebida esta parte como la persona que da en
arrendamiento una cosa a cambio de un precio estipulado. En el caso
particular de estudio viene a ser la mujer que en razon del acuerdo de
voluntades, gesta al menor en su vientre.

El arrendatario, que es la persona que toma en arrendamiento una cosa y por
la cual paga un precio determinado. Para el caso concreto el arrendatario
seria la pareja o la persona que contrata a la mujer para gestar y parir a «su

hijo».

Dentro del contrato de arrendamiento existe necesariamente un objeto o bien

arrendado. En este caso seria el vientre dentro del cual se llevaria a cabo la gestacién del

bebé.
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Por principio el objeto de un contrato es una cuestion bésica para la existencia del
mismo, ya que éste puede ser invalidado a razon de la ilicitud en el objeto. EI CCF lo

ordena de la siguiente manera:

Articulo 1794.- Para la existencia del contrato se requiere:
I. Consentimiento;
I1. Objeto que pueda ser materia del contrato.

Avrticulo 1795.- El contrato puede ser invalidado:

I. Por incapacidad legal de las partes o de una de ellas;

I1. Por vicios del consentimiento;

I11. Porque su objeto, o su motivo o fin sea ilicito;

IV. Porque el consentimiento no se haya manifestado en la forma que la ley establece.

Articulo 1825.- La cosa objeto del contrato debe: lo. Existir en la naturaleza. 20. Ser
determinada o determinable en cuanto a su especie. 30. Estar en el comercio.

Articulo 2224.- El acto juridico inexistente por la falta de consentimiento o de objeto que
pueda ser materia de él, no producira efecto legal alguno. No es susceptible de valer por
confirmacion, ni por prescripcién; su inexistencia puede invocarse por todo interesado.

Articulo 2225.- La ilicitud en el objeto, en el fin o en la condicion del acto produce su
nulidad, ya absoluta, ya relativa, segun lo disponga la ley.

Articulo 2226.- La nulidad absoluta por regla general no impide que el acto produzca
provisionalmente sus efectos, los cuales serdn destruidos retroactivamente cuando se
pronuncie por el juez la nulidad. De ella puede prevalerse todo interesado y no desaparece
por la confirmacion o la prescripcion.

¢El vientre de una mujer se encuentra dentro del comercio? Eso se resolvera un
poco mas adelante, antes se hablard de la contrariedad que representa la maternidad
subrogada ante la moral y el orden puablico. Si se comprueba que cierto contrato es
contrario al orden publico o a las buenas costumbres, se obtendria como resultado su
nulidad en razén del repudio por parte de la sociedad™'®. Lo anterior de acuerdo a lo
sefialado por el CCF vigente:

“Articulo 1830.- Es ilicito el hecho que es contrario a las leyes de orden

publico o a las buenas costumbres.”

Y dentro del CCJ:

8 CORNEJO CHAVEZ, Héctor; Derecho Familiar Peruano, Ed. Gaceta Juridica, Lima-Perd, p. 33.
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“Articulo 1304.- Se considerard ilicito, como materia de obligaciones, todo
aquello que afecte la personalidad de los contratantes, sus derechos
esenciales e inalienables, su estado civil y cuanto sea contrario a las leyes
de orden publico o a las buenas costumbres.”

De acuerdo al autor Ramon Sanchez Medal, las normas de orden publico son las
relativas a la organizacion politica, judicial, al régimen de bienes inmuebles, a la capacidad
y al estado civil de las personas, en general a las normas de Derecho Publico o Privado que
tengan caracter de imperativas o prohibitivas. En cuanto al concepto de buenas costumbres,
generalmente la doctrina rehaye fijar este concepto fijo por ser muy variable y habla de que
el mismo, en la civilizacidn occidental, se aproxima al aspecto exterior de los principios de

la moralidad cristiana®'’.

A continuacion se transcribe una tesis aislada por medio de la cual la autoridad
juzgadora declara la facultad que posee para calificar la moralidad de los hechos en razon

de la ausencia de una definicion perenne sobre dichos conceptos.

MORAL PUBLICA Y BUENAS COSTUMBRES, ULTRAJES A LAS.

La facultad de declarar que un hecho es o no delito e imponer las penas
consiguientes, es propio y exclusivo de la autoridad judicial, conforme al articulo 21
constitucional... la calificacion de que una revista sea obscena, cae bajo la apreciacion del
Juez de los autos, sin que sea necesario que haya una prueba especial y directa,
encaminada a establecer ese extremo; pues, siendo obsceno lo contrario al pudor, al recato
o al decoro, el Juez esta capacitado para determinar si ese es el caracter de la revista
distribuida y hecha circular por el acusado, por presumirse, fundadamente, que posee el
sentimiento medio de moralidad que impera en un momento dado en la sociedad, y tal
apreciacion no puede violar garantias, a menos que esté en contraposicion con los datos
procesales. Dado el caracter variable de la nocién de buenas costumbres y de moral
publica, segn sea el ambiente o grado de cultura de una comunidad determinada, es
necesario dejar a los Jueces el cuidado de determinar cuéles actos pueden ser considerados
como impudicos, obscenos o contrarios al pudor publico. A falta de un concepto exacto y
de reglas fijas en materia de moralidad publica, tiene el Juez la obligacidn de interpretar lo
que el comdn de las gentes entienden por obsceno u ofensivo al pudor, sin recurrir a
procedimientos de comprobacidn, que s6lo son propios para resolver cuestiones
puramente técnicas. Es el concepto medio moral el que debe servir de norma y guia al
Juez, en la decision de estos problemas juridicos y no existe en tan delicada cuestion, un
medio técnico preciso que lleve a resolver, sin posibilidad de error, lo que legalmente debe
conceptuarse como obsceno. Por tanto, no es la opinion de unos peritos, que no los puede
haber en esta materia, la que debe servir de sostén a un fallo judicial, ni es la simple

7 SANCHEZ MEDAL, Op. Cit., p. 40.
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interpretacion lexicoldgica, el Unico medio de que se puede disponer para llegar a una
conclusién; debe acudirse, a la vez, a la interpretacion juridica de las expresiones usadas
por el legislador y a la doctrina, como auxiliares en el ejercicio del arbitrio judicial que la
ley otorga a los Jueces y tribunales.... Esto no significa que se atribuya a los Jueces una
facultad omnimoda y arbitraria, como toda funcion judicial, la de aplicar las penas debe
sujetarse a determinadas reglas y el juzgador no debe perder de vista que sus decisiones se

han de pronunciar de acuerdo con el principio ya enunciado, de la moralidad media que

impera en un momento dado en la sociedad y en relacién con las constancias de autos™®.

La moral y las buenas costumbres serdn determinadas en un momento y lugar
previamente definido. No obstante lo anterior no debe crear confusion pensando y tratando
de justificar el que la maternidad subrogada para algunos representa una agresion a las
buenas costumbres y para otros no, pues independientemente de ello siempre existira la
razon, la ley natural y la ética que indiquen cuando algo es correcto y acorde al fin del

hombre y cuando no.

Regresando al tema de la posibilidad juridica y fisica del objeto, necesariamente
deberd entrarse en el cuestionamiento de si el vientre de una mujer, siendo éste una parte de
la integridad de una persona humana, puede ser o no objeto de un contrato. De acuerdo con
lo mencionado por el autor Carlos Sepulveda Sandoval, para que se pueda dar un contrato
de arrendamiento, se requiere de la posibilidad fisica y juridica del objeto. Para que sea
juridicamente posible, el bien debe existir en el comercio y ser determinado o determinable.
La ley ademas sefiala la prohibicion expresa para arrendar derechos personalisimos y los

demés que se prohiban en otras disposiciones legales™*.

Por su parte los autores Nufiez, Noutel, Pereira, Tanzi, Lombardi, Lopez Cabana,
Loyarte y Rotonda, en las Jornadas Marplatenses de Responsabilidad Civil y Seguros
celebradas en 1992, opinaron al respecto, confirmando lo que se ha venido estableciendo en
lineas precedentes acerca de la ineficacia de este contrato en razon de su excedencia a los

limites de la ley en cuanto al objeto ilicito?.

118 Tesis Aislada (Penal), Registro No. 310389, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Quinta Epoca, t. LVI, abril 1938, p.

133.

119 SEPULVEDA SANDOVAL, Carlos, Contratos Civiles, Ed. Lazcano Garza, México, 2004, p.554

120 Consultoria de maternidad subrogada, disponible en internet en:<http://www.vientredealquiler.com> [Fecha de consulta: 05 de mayo
de 2011].
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Finalmente el CCF confirma lo anterior al sefialar que el objeto debe de estar en el
comercio, como bien se transcribié en paginas anteriores el numeral 1830, y no debe ser

contrario a las leyes de orden publico:

“Articulo 1825.- La cosa objeto del contrato debe: 1o. Existir en la
naturaleza. 20. Ser determinada o determinable en cuanto a su especie. 30.

Estar en el comercio.”

“Articulo 1830.- Es ilicito el hecho que es contrario a las leyes de orden publico o a

las buenas costumbres.”

Bajo ese mismo orden de ideas, se debe investigar si existe alguna disposicion legal
que prohiba el arrendamiento donde se tenga por objeto alguna parte del cuerpo humano.
En efecto la ley prohibe celebrar un Contrato de Arrendamiento donde el objeto se

encuentre fuera del comercio.

El Codigo de Comercio sefiala en su articulo 75:

“Articulo 75.- La ley reputa actos de comercio:

I.- Todas las adquisiciones, enajenaciones y alquileres verificados con propésito de

especulacion comercial, de mantenimientos, articulos, muebles o mercaderias, sea

en estado natural, sea después de trabajados o labrados (...)”

Hasta este punto y pensando Unicamente en cuanto a la posibilidad de encuadrar la
maternidad subrogada en la figura de un Contrato de Arrendamiento, podriamos afirmar
que los actos de comercios reputados por la ley en el articulo anteriormente transcrito, se
adeclan a un contrato de maternidad subrogada donde el arrendador, o madre contratada,
recibe a cambio cierta contraprestacion adicional al pago por los gastos que se requieran en

el transcurso del embarazo.
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Sin embargo, continuando con el mismo razonamiento, la Ley General de Salud, en
sus numerales 327, 416, 417, 421 bis, 423 y 462, contempla como delito y sanciona los

actos de comercio que involucren érganos, tejidos y células **:

Articulo 327.- Esta prohibido el comercio de érganos, tejidos y células. La donacién de
éstos con fines de trasplantes, se regird por principios de altruismo, ausencia de animo de
lucro y confidencialidad, por lo que su obtencion y utilizacion seran estrictamente a titulo
gratuito.

Articulo 416.- Las violaciones a los preceptos de esta Ley, sus reglamentos y demas
disposiciones que emanen de ella, seran sancionadas administrativamente por las
autoridades sanitarias, sin perjuicio de las penas que correspondan cuando sean
constitutivas de delitos.

Articulo 417.- Las sanciones administrativas podran ser:

I. Amonestacion con apercibimiento;

1. Multa;

I11. Clausura temporal o definitiva, que podré ser parcial o total, y
IV. Arresto hasta por treinta y seis horas.

Articulo 421 bis. Se sancionara con multa equivalente de doce mil hasta dieciséis mil
veces el salario minimo general diario vigente en la zona econdémica de que se trate, la
violacion de las disposiciones contenidas en los articulos 100, 122, 126, 146, 166 Bis 19,
166 Bis 20, 205, 235, 254, 264, 281, 289, 293, 298, 325, 327 y 333 de esta Ley.

Articulo 423.- En caso de reincidencia se duplicara el monto de la multa que corresponda

Articulo 462.- Se impondran de seis a diecisiete afios de prisién y multa por el equivalente
de ocho mil a diecisiete mil dias de salario minimo general vigente en la zona econdmica
de que se trate:

I.- Al que ilicitamente obtenga, conserve, utilice, prepare o suministre érganos, tejidos y
sus componentes, cadaveres o fetos de seres humanos, y

II._Al que comercie o realice actos de simulacién juridica que tengan por objeto la
intermediacién onerosa de érganos, tejidos incluyendo la sangre, cadaveres, fetos o restos
de seres humanos, y (...)

Puede deducirse de los articulos precedentes, que si bien cabia la posibilidad de
encuadrar la maternidad subrogada en la figura de un contrato de arrendamiento, siempre y
cuando existiera una contraprestacion pecuniaria, el mismo supuesto se vera impedido

legalmente porque no puede comerciarse con 6rganos, tejidos, o células.

2L ey General de Salud, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el dia 7 de febrero de 1984. Disponible para su consulta en
internet: <http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/142.pdf> [Fecha de consulta: 30 de julio de 2011].
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Por otro lado, el autor Rojina Villegas define el arrendamiento como “un contrato
por virtud del cual, una persona llamada arrendador concede a otra, llamada arrendatario, el

uso o goce temporal de una cosa, mediante el pago de un precio cierto”??,

El elemento de la anterior definicion que se analizara, es el de la concesion del uso o

«goce temporal de un bien y la restitucion del mismo», pues es temporal, y de lo contrario

estariamos hablando de una compraventa donde de igual forma se paga un precio cierto
pero el comprador no tiene ninguna obligacién de restituir los bienes pues éstos pasan a ser
parte de su propiedad y patrimonio. Sin embargo en el caso que se estudia, la persona o
pareja que contrata a una mujer para gestar a su «futuro hijo», en ningin momento gozara
personalmente de la cosa, refiriéndonos claramente al vientre de la mujer contratada, y de

igual forma al nunca poseerlo, nunca lo restituira.

Dentro de un contrato de arrendamiento Unicamente existe la transferencia de la
posesion y no de la propiedad, sin embargo dentro de la maternidad subrogada existe un
sentido de transferencia de propiedad innegable. Lo que se transfiere son los derechos y las
obligaciones de quien en principio tendria la patria potestad sobre el nifio, junto con la
posesion del menor, ademas de todos los elementos con los que necesariamente la mujer

contratada, alimentara al menor durante el proceso de gestacion.

Ademéas de lo anteriormente expuesto en relacion a que los tejidos, 6rganos y
células de cuerpo humano se encuentran fuera del comercio, si bien el Utero es un
componente no regenerable del cuerpo humano el cual se encuentra fuera del comercio,
aunado a ello resulta indisponible e irrenunciable el derecho a la patria potestad dada
anticipadamente por la gestante. Otra razén por la cual no podria pensarse en la figura de un
Contrato de Arrendamiento seria porque la arrendataria, siendo esta la mujer que paga
cierta cantidad de dinero’® a cambio del arrendamiento del vientre de otra mujer para que

desarrolle dentro del mismo un ser humano y dé a luz, en ningin momento adquiere una

12 ROJINA, VILLEGAS Rafael, Derecho Civil Mexicano, Ed. Porria, México, 1998, p. 548.
128 Independientemente si se trata de una contraprestacion per se, siempre deberé de pagar al laboratorio, al hospital donde nazca el bebg,
medicamentos, consultas, etcétera.
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posicion pasiva en la relacion juridica material, como si sucede en el arrendamiento

convencional.

Antes de concluir con el tema del contrato del arrendamiento, se hablara del
contrato de comodato, teniendo esta figura contractual la similitud con el contrato de
arrendamiento de que el objeto de éste consiste en entregar temporalmente el goce de un

bien no fungible.

El CCF define el Contrato de Comodato de la siguiente manera:

“Articulo 2497.- ElI comodato es un contrato por el cual uno de los
contratantes se obliga a conceder gratuitamente el uso de una cosa no

fungible, y el otro contrae la obligacion de restituirla individualmente.”

AUn cuando se esté hablando de un contrato donde no existiria una contraprestacion
pecuniaria que pudiera afectar en varios aspectos la relacion, no podria pensarse que esta

figura es posible para encuadrarsele la maternidad subrogada.

Analizando la definicion que nos brinda el multicitado CCF, una de sus principales

caracteristicas que puede notarse es la obligacion que tendra el comodatario de «restituir

individualmente» el bien al comodatario, y entonces habra que preguntarse ¢;exactamente

de qué bien estamos hablando? ;Acaso se pretende restituir al recién nacido? o, ¢Se podria

buscar la restitucion del endometrio y vientre de una madre?

Como puede verse resulta imposible celebrar un contrato de comodato donde no se
restituya el bien y por esa simple razén no es posible considerarlo como figura bajo la cual

se celebre la maternidad subrogada.



87

b. Donacioén

Algunas personas son de la idea de que la maternidad subrogada no tiene nada de
malo siempre y cuando no se pague a cambio cierta cantidad de dinero o algin bien
material a la mujer contratada y por ello para estas personas la maternidad subrogada no se
trata de un arrendamiento del vientre de una mujer, ni de un servicio, sino que simplemente
una mujer sin animo de lucro, decide libremente llevar a cabo el embarazo, como una

especie de donacion de un recién nacido, o algo similar.

Segun el autor Edgar Page, un contrato de maternidad subrogada es un “movimiento
legal, diferente de la mera transferencia geogréafica, por medio del cual uno explicitamente
cede sus derechos y traspasa sus obligaciones sobre un producto humano a otra persona”*?*,
Por lo tanto, dentro de esta misma logica, si hablamos de un contrato de alquiler de vientre
o maternidad subrogada, entenderiamos que la madre contratada Unicamente ofrece su
vientre como incubadora. Sin embargo en ningn momento cede sus derechos ni traspasa
sus obligaciones sobre ciertos 6rganos de su cuerpo como sucede en el caso de la donacion.
Por otro lado, si el objeto del contrato de subrogacion de vientre fuera el bebé, ademas de la
prohibicion que representa per se, por el hecho de que un bebé es un ser humano, el mismo
al momento de la celebracion del contrato es un bien futuro y su existencia no puede

aseqgurarse.

El CCF define en sus articulos lo que es la donacion y los objetos que puede
comprender:

“Articulo 2332.- Donacion es un contrato por el que una persona

transfiere a otra, gratuitamente, una parte o la totalidad de sus bienes

presentes.

Acrticulo 2333.- La donacién no puede comprender los bienes futuros.”

124 E. Page, “Donation, Surrogacy and Adoption” en Applied Philosophy. Morals and Methaphysics in Contemporary Debate. editado por
Brenda Almond y Donald Hill London/New York: Routledge, 1991, pp. 272-83.
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No obstante, si se pudiera pensar en la posibilidad de aceptar la definicidn
anteriormente transcrita, del autor Edgar Page, y querer equiparar un contrato de donacion
con la maternidad subrogada, se concluiria que ello resulta imposible a la luz del Derecho
Positivo, ya que el numeral 2333 del CCF es bastante claro al ordenar que la donacion no
puede comprender los bienes futuros. Una persona no es un bien y ademas su existencia en
el mundo juridico depende de una serie de eventos como lo es un parto exitoso por parte de

la mujer que lo esta gestando.

El autor Rafael Rojina Villegas define la donacion de la siguiente manera: “La
donacidn es un contrato por el cual una persona, llamada donante, transmite gratuitamente
una parte o la totalidad de sus bienes presentes (reservandose sélo los bienes necesarios
para subsistir), a otra llamada donatario”*?. En el mismo capitulo Rojina Villegas, habla de
que el donante y en el presente supuesto la mujer contratada, tiene las obligaciones de
transmitir el dominio de la cosa donada y de entregarla al donatario™?.

Sin embargo si se pensara en aplicar el concepto de donacién a la maternidad
subrogada resultaria no aplicable pues ¢acaso se pretende que la mujer contratada se
desprenda, literalmente, de su vientre para entregarlo en donacion? O ¢lo que realmente se
busca es que la mujer contratada transmita el dominio de la cosa, siendo ésta el nacido?
Siendo el segundo razonamiento el Unico que podria darse fisicamente en la realidad, de
igual manera se arriba a un absurdo en donde es inconcebible permitir la donacion de

personas humanas.

Si bien es cierto en México se permite y se regula la donacion de érganos, sin
embargo, no podria decirse que al igual que existe la disposicién de donar 6rganos del
cuerpo, se puede donar oOrganos reproductivos de una mujer y mucho menos se puede

pensar en donar todo el conjunto de 6rganos y tejidos que forman una persona.

125 ROJINA, Villegas Rafael, Op. Cit., p. 421.
12 |bidem.,p. 429.
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El caso de la maternidad subrogada no se puede equiparar con una donacion de
organos pues en el segundo supuesto se tiene por finalidad recuperar o mantener la salud
fisica de una persona, mientras que en la segunda Unicamente se busca satisfacer el deseo
de una persona o pareja por ser, no simplemente los padres legales de un nacido, pues la
maternidad subrogada no cura ni repara ninguna enfermedad que impida la procreacion.
Ademaés dentro de la donacion se transfiere la propiedad y posesion del bien y en el caso de
la maternidad subrogada los 6rganos de la mujer nunca pasaran a propiedad o posesion de

la persona o pareja, ni si quiera temporalmente.

Por otra parte, si se pensara que lo que se esta donando es un menor y se tratara de
equiparar con una donacion de 6rganos, resultaria inaceptable, ya que una persona es un
«todo», mientras que un 6rgano es solo una parte de ese «todo», por lo que se trata de dos
situaciones completamente distintas, ello sin dejar de considerar el argumento que
diferencia el objeto de un contrato de donacion de 6rganos, siendo éste el recuperar la salud
de un tercero y el objeto de una supuesta donacidn de una persona para satisfacer los deseos

de « procreacion» de terceros.

C. Prestacion de Servicios

La maternidad subrogada, segin lo expuesto anteriormente, no podria celebrarse
bajo la regulacién de figuras como la del arrendamiento, comodato o la donacién. Otra
opcion que algunos podrian considerar seria la de un contrato de prestacion de
servicios, en donde la mujer contratada presta el servicio de gestar y dar a luz a un bebé
a cambio de una contraprestacion econdémica. Sin embargo nuevamente se encuentran

varias razones por las cuales seria imposible encuadrarla en dicha figura.

Para empezar el CCF, aun cuando no ofrece una definicion, habla de servicios
profesionales, o sea personas con una profesion especifica para el desempefiar el

servicio que prestan, inclusive menciona a los profesionistas sindicalizados:
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“Articulo 2606.- El que presta y el que recibe los servicios profesionales; pueden fijar,
de comun acuerdo, retribucion debida por ellos. Cuando se trate de profesionistas que
estuvieren sindicalizados, se observaran las disposiciones relativas establecidas en el respectivo

contrato colectivo de trabajo.”

El desarrollar un embarazo y dar a luz a un bebé, ain siendo una actividad que al
hombre, hasta el dia de hoy le resulta imposible realizar a través de la tecnologia sin
partir y sin ayuda de la naturaleza del cuerpo del hombre y la mujer, definitivamente
tampoco requiere de una preparacién técnica o profesional ya que el desarrollo de un
embarazo en el cuerpo de una mujer se da de manera natural e involuntaria. Aunado a
lo anterior el hecho de que se fije un precio a cambio de engendrar un hijo seria
inadmisible porque como parte del objeto de dicho contrato, al llegar el plazo
previamente pactado, se estaria entregando una persona humana de la misma forma en
que un profesionista entrega cierto trabajo. En el caso de la maternidad subrogada,
como ya se ha venido reiterando, tanto las personas como sus 6rganos se encuentran

fuera del comercio.

Por otro lado el CCJ dentro de su Titulo Décimo ofrece una definicién para el
contrato de prestacion de servicios: De los contratos de prestacion de servicios, incluye

los siguientes capitulos:

l. De contrato de prestacion de servicios técnicos y profesionales
Il. Del contrato de obras a precio alzado
Il Del contrato de transporte

Iv. Del contrato de hospedaje

Al leer los titulos de los capitulos que incluye el Titulo Décimo del Cédigo en
comento, puede dilucidarse que el mismo es inaplicable para el caso concreto pues
hablar de una preparacion técnica y profesional por parte del prestador del servicio

segun el CCJ:
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“Articulo 2254.- El contrato de prestacion de servicios técnicos o profesionales es aquél
por medio del cual el prestador se obliga a proporcionar en beneficio del cliente o prestatario

determinados servicios que requieren de una preparacién técnica o profesional.”

Por lo tanto al igual que en las dos ocasiones anteriores, juridicamente y de
acuerdo con la legislacion vigente en México, no podria estipularse bajo la regulacion

de un contrato de prestacion de servicios.

d. Adopcion

Como ultima opcion que se presentard para tratar para encuadrar la relacion que
nace de la subrogacion de vientre es la adopcion.

Para el autor Joaquin Escriche, la adopcion es “el acto de prohijar o recibir como
hijo con autoridad judicial al que verdadera y naturalmente es de otro y se halla en la

potestad de su padre: “por fijamiento de home que ha padre carnal et es so poder del

padre”'?’.

El CCF no contempla una definicion expresa de lo que es la adopcién, sin embargo

la que brinda el CCJ se adapta a la regulacion que al respecto ofrece el CCF:

Articulo. 520.- La adopcion es el estado juridico mediante el cual se confiere al adoptado
la situacién de hijo del o de los adoptantes y a éstos, los deberes y derechos inherentes a la
relacion paterno-filial.
Podréan ser adoptados:
I. Los menores:
a) Huérfanos de padre y madre;
b) Hijos de filiacién desconocidos;
c) Los declarados judicialmente abandonados;
d) Aquellos a cuyos padres se les haya sentenciado a la pérdida de la patria potestad; y
e) Aquellos cuyos padres o tutor o quienes ejerzan la patria potestad otorguen su
consentimiento; y
I1. Los mayores de edad cuando sean incapaces.
I1l. Los mayores de edad, si antes de serlo hubieren estado bajo el cuidado personal de
los presuntos adoptantes y existiera entre ellos lazos afectivos de caracter filial.

127 ESCRICHE, Joaquin, Diccionario Razonado de Legislacion y Jurisprudencia, Ed. Imprenta de Eduardo Cuesta, Espafia, 1874, p. 94.



92

Existen ciertas caracteristicas esenciales en la adopcién las cuales se contemplan en
la ley vigente. Para empezar se habla de que la adopcion es un estado juridico mediante el
cual se confiere al adoptado la situacién de hijo del o de los adoptantes y a éstos los deberes
y derechos inherentes a la relacion paterno-filial. Hasta ese momento de la definicion
parece ser completamente acoplable a la situacion de la maternidad subrogada; pues
precisamente se busca que la mujer contratada renuncie a sus derechos y deberes inherentes
a la relacion paterno-filial para que a su vez éstos se transmitan a una pareja 0 a una
persona soltera. Sin embargo existe un impedimento, ya que si se continta la lectura del
numeral 520 del CCJ vy el correlativo 390 del CCF, podra verse que existen dos fracciones
que sefialan los sujetos que pueden ser objeto de adopcién: los menores de edad y los
mayores cuando sean incapaces o cuando hayan vivido bajo el cuidado personal de los

presuntos adoptantes. En este caso se estara refiriendo a la primera fraccion, los menores.

La mayoria de edad comienza al cumplir los dieciocho afios y por lo tanto la
minoria de edad concluye en dicho momento. Pero lo que debe tomarse en cuenta es el
momento a partir del cual se considera a una persona menor de edad. Para tales efectos el

CClJ sefiala al respecto lo siguiente:

“Articulo 48.- La menor edad comienza con el nacimiento y concluye al

cumplir dieciocho afios.”

Lo maés légico y seguro para ambas partes seria firmar el contrato antes de cumplir
con las obligaciones, sin embargo una adopcion no puede pactarse antes del nacimiento del
menor. Inclusive como requisito de la adopcion la Ley solicita el acta de nacimiento del

menor, no puede darse en adopcion un no nacido.

La Gnica alternativa en la que podria pensarse seria en firmar el contrato
posteriormente al nacimiento arriesgandose la madre adoptiva, a que la madre biologica no
acceda a firmar el contrato después de haber gozado de todos los servicios ofrecidos por
parte de la anterior o de la pareja con quién se esté tratando o que la parte contratante se

arrepienta y la mujer tenga que encargarse del bebé.
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En relacion a lo anterior, es importante conocer que resulta un requisito en la
adopcion el que la transferencia de nifios deba siempre realizarse bajo la vigilancia del
Estado, ya que de no ser asi se podria deformar dicha institucidn, convirtiéndose en un
mercado de personas bajo las peores condiciones, pudiendo inclusive dicha practica llegar a
convertirse en la comision de un delito penal cuando por ejemplo la mujer contratada se
niegue a cumplir con su parte del contrato y quiera retener al menor y la parte contratante
se lo quite de manera forzosa, algo similar a los siguientes articulos que se contemplan en

el Cadigo Penal Federal:

Articulo 179. Se impondra de dos a seis afios de prisién al que substraiga a un menor de
doce afios, sin causa justificada o sin orden de autoridad competente, de la custodia o
guarda de quien legitimamente la tenga, o bien que lo retenga sin voluntad de éste.
Cuando el delito lo efectden los padres, abuelos o bisabuelos que no ejerzan la patria
potestad, o terceros, por encargo de alguno de éstos, la sancidn serd de seis meses a dos
afios de prision (...) El robo de infante lo comete el que se apodere de un menor de quince
afios de edad de cualquier sexo, sin derecho y sin consentimiento de sus padres o de
quienes legitimamente lo tengan en su poder con el fin de segregarlo del medio familiar
que le es propio (...)

Avrticulo 179 Bis. Al ascendiente que ejerza la patria potestad o al que tenga a su cargo la
custodia de un menor de catorce afios, aunque ésta no haya sido declarada, que
ilegitimamente lo entregue a otro para su custodia a cambio de un beneficio econdmico, se
le aplicaré pena de prision de dos a ocho afios y multa por el importe de veinte a cien dias
de salario. La misma pena a que se refiere el parrafo anterior, se le impondrd a quien
reciba al menor y también al tercero que lleve a cabo la entrega de éste a cambio de un
beneficio econdmico (...) Si la entrega del menor se hace sin la finalidad de obtener un
beneficio econémico, la pena que se aplicara a los responsables, serd de uno a tres afios de
prision (...)"%.

De acuerdo a lo anterior, cabria cuestionarse, ;como el Estado aprobaria una
adopcién donde existan de por medio intereses econdémicos? Aun en el caso de que el
contrato fuera de caracter gratuito, podria resultar bastante complicado descubrir si las

partes hubieron pactado cierta cantidad como contraprestacion de manera oculta,

aprovechandose de la permisividad que en dicha hipotesis el Estado les otorgue.

La adopcion es entonces una figura paralela a la maternidad subrogada y nunca el

género de la misma o una variante de ella. La adopcidn es una opcion para aquellas parejas

128 Codigo Penal del Estado Libre y Soberado de Jalisco, Periddico Oficial del Estado de Jalisco, publicado el 25 de febrero de 1995.
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0 personas que por una u otra razén no desean o pueden tener hijos bioldgicos, pero como
bien dice el autor Fermin Raul Marchante, la familia si bien constituye la célula basica de la
organizacion social, las comunidades humanas no se constituyen solamente sobre los
cimientos biologicos sino que ademas se forman de vinculos afectivos, animicos,
espirituales; y estos elementos se consideran de igual manera fundamentales para la
definicién de una persona humana'?®, a diferencia de la maternidad subrogada donde se le

da mas importancia a ese vinculo genético.

Habiendo concluido con que ninguna de las figuras juridicas resulta apropiada para
encuadrar la maternidad subrogada, podria pensarse que gracias a la autonomia de voluntad
que el derecho positivo le reconoce a las partes contratantes, puede concretarse la
posibilidad de celebrar contratos estructurados por las mismas partes, aun cuando estos no
se encuentren en la legislacion positiva’®. Los contratos atipicos “son aquellos cuyo
contenido no tiene regulacion o disciplina en la legislacién, respecto a la relacion de

131 sin embargo tanto la teorfa general

derecho privado entre los particulares que contratan
de las obligaciones, asi como la misma ley vigente, incluyendo el CCF y el Cddigo de
Comercio, nos lo impedirian en razén de que el objeto se encuentra fuera del comercio y es

contrario a la moral, el orden publico y las buenas costumbres.

C. Problemas actuales y probables problemas futuros

Como bien se trat6 en el subtema anterior, resulta un problema legal el conocer la
naturaleza juridica de la maternidad subrogada. Sin embargo no resulta ser ésta la Unica
problematica dentro del tema, existen también una serie de impedimentos de caracter ético-
moral que impiden la aprobacion y no restriccion de la maternidad subrogada, asi como

también una problematica de caracter social.

12 RAUL MERCHANTE, Fermin, La adopcion, Ed. Depalma, Argentina 1993, p.11.

%0 Los anicos dos requisitos que nos mencionan tanto el CCF, como el estatal, son el objeto posible fisica y juridicamente y el
consentimiento otorgado libre de vicios. No se requiere ninguna forma o estructura preestablecida en la misma ley, se nos reconoce la
libertad para celebrar cualquier tipo de contrato siempre y cuando su objeto sea licito y las partes estén de acuerdo.

%1 GODDARD, Jorge, Derecho Privado, Memorias del Congreso Internacional de Culturas y Sistemas Juridicos Comparados, Ed.
Universidad Nacional Auténoma de México, México, 2005, p. 149.
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En este Ultimo apartado se nombraran algunos supuestos que independientemente
del tema de la ética, moral, filosofia, o regulacion legislativa, se encuentran latentes en el
supuesto de que se legislara y se permitiera la maternidad subrogada. Es importante
mencionarlos porque son una posible consecuencia inmediata al permitir que legalmente se

Ileve a cabo la maternidad subrogada.

El primer problema latente que se expondra, es en relacion al bebé que fuera
concebido bajo este procedimiento. Segun lo visto en el epigrafe anterior, aun no puede
conocerse con certeza la naturaleza juridica de la figura en que en un supuesto, donde la
ética y la dignidad del hombre no se consideraran, se trataria la maternidad subrogada.
¢Qué trato se le daria al concebido?, o mejor dicho ;qué papel ocuparia el mismo en la
relacién juridica? ¢;Seria considerado como una parte, un tercero o el objeto materia del

acuerdo que hasta ahora parece incorrecto?

Si se dijera que al igual que en una adopcion el concebido es parte, tendria que
considerarse también gque el mismo, en el momento en que se firma el contrato, ain no ha
nacido y por lo tanto requeriria de un tutor, en este caso la madre y ello nuevamente
aclararia que la madre es la mujer que gestd y dio a luz al menor. Por otro lado, no obstante
el menor tiene capacidad de goce, para el mundo juridico no puede ser considerado sujeto
de derecho®®. Finalmente, en el remoto caso que el menor se obligara, ;a que se estaria
obligando?, (A existir y entregarse en un futuro?, pues la firma del contrato se debera
firmar antes de que la mujer contratada esté embaraza y por lo tanto no seria posible tutelar
a alguien que aun no ha sido concebido. No puede ser parte porque al momento de

celebracién del contrato no existe.

Si se viera al embrién como un tercero el cual sencillamente recibird una serie de

derechos en todo lo que no afecte a su persona y sin solicitar su consentimiento; como una

133

persona que no es parte™*°, por ese lado cabria comenzar cuestionandose si el supuesto

%2 Segln el CCF, la capacidad juridica de un persona, se adquiere con el nacimiento: Articulo 22.- La capacidad juridica de las
personas fisicas se adquiere por el nacimiento y se pierde por la muerte; pero desde el momento en que un individuo es concebido, entra
bajo la proteccion de la ley y se le tiene por nacido para los efectos declarados en el presente Codigo.

3 DE PINA, Rafael, Diccionario de Derecho, Ed. Porrdia, México, 2005, p. 471.
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derecho que se le estd dando como beneficio, o sea la propia vida, se pensaria entonces que
¢lavida no es un derecho inherente al hombre sino que es recibido en razén de otro que lo

otorga?

La manifestacién de la vida en el transcurso de la historia no ha dependido de
ninguna autorizacion u otorgamiento de dicho privilegio, ni siquiera cuando se manifesto la
vida racional humana. Ha habido vida antes y probablemente seguiria manifestandose adn
en una hipotética extincion de la raza humana. Este pensamiento lleva a concluir que antes
de hablar de derecho a la vida, como la defensa de un orden de las cosas, hay que hablar de
un derecho natural, que es aquel orden y disposicion existentes en la realidad de las cosas.
No significa que no exista derecho a la vida sino que éste existe y es un derecho natural,

inherente al hombre desde el momento en que «es».

Es muy distinto pensar que el hombre nace porque otra persona le da el derecho de
hacerlo, a que se afirme que nace como consecuencia de una accién natural, sin que
ninguna persona tenga la atribucion de dar el derecho a vivir a las personas, aunque en
ambas opciones el resultado sea la vida misma que frente a los demas merece que se le dé
su justo valor.

Se concluye lo anterior afirmando que la vida del hombre debe ser respetada™*, s

e
le debe respeto a su persona y a su vida, se tiene derecho a vivir, pero ese derecho nos
pertenece desde el momento en que sSomos personas y no se otorga por ningln otro ser

humano, es inherente al hombre por el hecho de serlo.

Dentro de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos no existe un
articulo el cual explicitamente hable del derecho a la vida. Sin embargo, el mismo lo
podemos encontrar de manera implicita interpretando adecuadamente los articulos 1, 14 y

22 de la Carta Suprema.

1% Tanto los Codigos penales de cada Estado de la Republica, como el Federal, prohiben el homicidio. Asi mismo nuestra Carta Magna
prohibe la pena de muerte. EIl Estado busca proteger la vida pero no es el mismo quién otorga el derecho de poseerla, éste es per se un
derecho intrinseco a todo ser humano.
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Articulo lo. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos
humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados internacionales de los que el
Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccién, cuyo ejercicio no
podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta
Constitucion establece...

Articulo 14. A ninguna ley se dara efecto retroactivo en perjuicio de persona alguna.
Nadie podréa ser privado de la libertad o de sus propiedades, posesiones o derechos, sino
mediante juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos, en el que se cumplan
las formalidades esenciales del procedimiento y conforme a las Leyes expedidas con
anterioridad al hecho...*®

Articulo 22. Quedan prohibidas las penas de muerte, de mutilacion, de infamia, la marca,
los azotes los palos, el tormento de cualquier especie, la multa excesiva, la confiscacién de
bienes y cualesquiera otras penas inusitadas y trascendentales. ...

El articulo primero constitucional concede el gozo de todas garantias que otorga la
misma Constitucion. Sin embargo, posteriormente los articulos 14 y 22 no hablan
explicitamente de la vida y del derecho a ésta. En lo particular, el numeral 14 habla del
respeto que debera existir frente a los derechos de cualquier persona, incluyéndose por su
puesto el derecho a la vida. Por otro lado el articulo 22 prohibe la pena de muerte, por lo
que interpretandolo a contrario sensu el mismo protege la vida. Por lo tanto aun cuando no
diga de manera explicita que debe respetarse la vida humana, ello no quiere decir en ningln
momento que de hecho no se le proteja. Para mayor claridad cabria consultar el proyecto de
resolucion con motivo de las reformas constitucionales del afio 2005, en el mismo se
retoman las consideraciones por las cuales se afirma que la Carta Magna si protege el
derecho a la vida.

137

El Constituyente Permanente™" tuvo oportunidad de referirse a tal derecho, para

sefalar precisamente que “...Ningln ser humano puede tener el derecho de disponer de la

1% Notese que el articulo 14 constitucional en ninguna parte menciona la palabra vida en su texto, sin embargo antes de la reforma del
2005 el mismo articulo rezaba de la siguiente forma: “A ninguna ley se dara efecto retroactivo en perjuicio de persona alguna. Nadie
podra ser privado de la vida, de la libertad o de sus propiedades, posesiones o derechos...”

1% CARBONELL, Miguel, Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Ed. Porriia, México, 2007, pp. 1-25.

137 «E] constituyente permanente es el 6rgano encargado de modificar el texto constitucional, es un érgano constituido, dotado de una
competencia por definicion limitada y sujeto a limites formales y materiales en el ejercicio e sus atribuciones.” COVIAN ANDRADE,
Miguel, Teoria Constitucional, Ed. El Pliego, México, 2002, p.241. La pégina de internet oficial del Sistema de Informacion Legislativa,
define al Constituyente Permanente de la siguiente manera: “Aunque la constitucién mexicana no alude explicitamente a dicho concepto,
la doctrina constitucional mexicana llama poder constituyente permanente al poder revisor de la constitucion, que es un poder creado por
ella; se trata de un dérgano cuya competencia es reformar total o parcialmente la constitucion sancionada anteriormente. La CPEUM se
refiere implicitamente al poder constituyente permanente al sefialar: "La presente Constitucion puede ser adicionada o reformada (...) se
requiere que el Congreso de la Union, por el voto de las dos terceras partes de los individuos presentes, acuerde las reformas o adiciones,
y que éstas sean aprobadas por la mayoria de los estados (...)" http://sil.gobernacion.gob.mx/Glosario/definicionpop.php?ID=55 [Fecha
de consulta: 11 de agosto de 2011].
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vida de un semejante...”™*® bajo este mismo orden de ideas, puede pensarse que el
Constituyente Permanente habla del derecho a la vida no Unicamente para referirse a una
garantia individual, sino como una condicidn necesaria para que exista una sociedad y que

en la misma se respeten los unos a los otros: “es el derecho humano por excelencia™®.

La vida es un derecho inherente a todo ser existente, de eso no queda duda alguna, e
independientemente del derecho natural que lo protege, la Constitucion Politica y diversas
normas a nivel estatal y federal, de igual manera lo hacen. No obstante lo anterior, en
ninguna parte encontramos que ese derecho sea otorgado por alguien, por lo que

concluimos que es inherente a la persona humana. La vida es una constante, un devenir'“.

Seria absurdo pensar que la vida es un derecho que se da en razon de un contrato,
dado que el mismo es el derecho que resulta condicién sine qua non para acceder a los
demas titulos juridicos y por tanto reviste una naturaleza meta juridica, meta patrimonial, lo
que no extrae de la posibilidad de ser objeto de contrato. Ademas tendria que razonarse
I6gicamente y pensar qué pasaria si por alguna razén el contrato se rescindiera seis meses
después de su celebracion, quedaria en suspenso el derecho a la vida que se pensaba darle

al no nacido, y ¢qué sucederia con el mismo al momento de nacer?

Retomando el tema del trato que se le daria al no nacido, la Gltima opcion seria darle
el trato de un objeto. Esta Gltima opcién, para muchos, sélo de pensarse, puede parecer
indignante o denigrante. Juridicamente se ha visto en este mismo subcapitulo que de
acuerdo al numeral 1299 del CCJ, y 1794, 1795 y 1825 del CCF, el bien objeto de un
contrato debera estar dentro del comercio, las personas no se encuentran dentro de éste.
Ademas, el Codigo Penal Federal en su numeral 206 y 206 Bis fraccion I, sanciona con

prision de dos a nueve afios al que cometa el delito de lenocinio o trata de personas™*'.

1% \/gase el Proyecto de Resolucién, en la p. 277, donde se hace referencia a la Exposicion de Motivos de la iniciativa presentada por
Diputados del Grupo Parlamentario del Partido de la Revolucion Democratica, de la reforma constitucional de los articulos 14 y 22.

%% MONTOYA, RIVERO, Victor Manuel, en la Revista del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal Constitucional,
<http://www.iidpc.org/revistas/11/pdf/263_278.pdf> [Fecha de consulta: 01 de agosto de 2011].

140 éase la definicion hecha por el Tribunal Constitucional espafiol en la sentencia de recurso de inconstitucionalidad de la Ley del
aborto ndmero 53/1985 en el Boletin Oficial del Estado, disponible en internet en: <
http://www.boe.es/buscar/doc.php?coleccion=tc&id=SENTENCIA-1985-0053> [Fecha de consulta: 12 de julio de 2012].

141 E| Codigo Penal Federal en su Articulo 206 BIS sefiala que comete el delito de lenocinio: I.- Toda persona que explote el cuerpo de
otra por medio del comercio carnal, se mantenga de este comercio u obtenga de él un lucro cualquiera... Codigo Penal Federal, Periédico
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Aun cuando en realidad la finalidad de todo este proceso fuera el obtener un hijo o
hija para satisfacer no Unicamente el deseo de ser padres, pues si éste fuera el panorama
bastaria con tramitar una adopcion y darle todo el amor y ayuda a un nifio de los miles que
lo necesitan, sin embargo va mas alld, sino que ademas se trata de un deseo que pudiendo
ser puro, se ve contaminado con aspectos secundarios como el hecho de que el nifio tenga
parte de la genética de una persona o de la pareja en su conjunto y entonces cabria
preguntarse, ¢se busca un hijo por el deseo de brindarle lo mejor de nosotros y de explorar
la maternidad o paternidad que tanto desean? O ¢se busca un hijo con parte de su genética o
de la de su pareja para sentir que es mas suyo, como si se tratara de poseer algo, y realizarse
personalmente de mayor o mejor manera? Se sabe que la primera opcion es completamente

valida y la segunda, por el contrario, a todas luces pareciera resultar banal.

Continuando con los posibles problemas ante los cuales se enfrentaria el hombre si
decidiera permitir la maternidad subrogada, se encuentra el tema de la nacionalidad. Hace
un par de afios en Espafia se dio el caso de un nifio apétrida, resultado de maternidad
subrogada. Una pareja espafiola, Juan Antonio Gonzalez y Elsa Saint Girons, tomé la
decision de tener un hijo por medio de un procedimiento de subrogacion de vientre. Siendo
Espafia un pais que prohibe la maternidad subrogada, optaron por viajar a India y tener su
hijo ahi. Una mujer de nacionalidad Argentina, pais donde también se prohibia la
maternidad subrogada, fue quien les ofrecié su vientre y meses mas tarde dio a luz a una
nifia. Como ya se hubo comentado, tal practica era ilegal en Espafia y Argentina, razon por
la cual para estos paises el bebé no podia gozar de nacionalidad espafiola o argentina
respectivamente. El bebé nacio en la India y el hospital donde la mujer contratada dio a luz,
establecié como padres a los sefiores Juan Antonio Gonzéalez y Elsa Saint Girons. Ante todo

este problema, la Embajada espafiola en la India alega que el acta de nacimiento o partida

de la nifia es «invalida» porque no menciona que la persona que dio a luz es la mujer

contratada de nacionalidad argentina, sino la sefiora Elsa Saint Girons. El problema no

Oficial de la Federacion, publicado el 14 de agosto de 1931. Aun cuando pareciera muy alejado de la realidad, podria suceder que al igual
que existe el delito de trata de personas para ciertos fines, se utilicen a las personas para comerciar con ellas, especificamente para
utilizarlas como «incubadoras».
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termind ahi, ya que el mismo hospital se negé a cambiar la partida de nacimiento para
afladir a la mujer contratada, ademas segun los asesores de la pareja, cualquier

modificacion juridica al documento podria dilatarse un minimo de tres afios. La nifia no

puede viajar pues no tiene papeles, es apatrida y ahora los «padres» no saben qué hacer con

ella*,

Otro problema es la incertidumbre de no conocer una solucion justa ante la negativa
por alguna de las partes para cumplir con sus obligaciones previamente acordadas, ¢Qué
sucederia ante la rescision de un contrato de maternidad subrogada? ¢Qué sucederia en el
caso de que alguna de las partes deseara dar por terminado el contrato? Seria una situacion
que aungue eventualmente se resolviera, la solucién seria injusta. ;Qué se haria con el
recién nacido? O la situacién que cominmente se plantea, ;qué pasaria si al final la mujer
que dio a luz se niega a entregar al bebé? A final de cuentas si se decide que el bebé debe
permanecer con la mujer que dio a luz, ; Donde quedaria nuestra tan buscada y reconocida,
certeza juridica? Y que no ¢los contratos son para cumplirse y la ley para obligar su
cumplimiento? Y por otro lado, si el bebé se entrega a la mujer que firmé el contrato y no
engendro al nacido, ¢Donde queda la justicia hacia la madre que dio a luz? ;Donde queda
el Derecho natural? Todas estas son preguntas que a la fecha ain algunos paises o estados
que regulan la maternidad subrogada no prevén, arriesgandose a resolver caso por caso,

como se hubo expuesto en el capitulo anterior con el juicio Baby M.

Continuando el andlisis de la problematica con un enfoque en el concebido, surge

otra interrogante, ¢Qué sucede con el derecho del hijo a exigir la certeza de su filiacion?

143

Como bien sefiala la Convencion sobre los Derechos del Nifio™™ en el siguiente articulo,

todo nifio tiene derecho a conocer su origen:

142 BARBERO lIgor G, Cayetana, una bebé hija de espafioles, pero apatrida en la India, del periédico Heraldo, fecha de publicacién 30
de junio de 2012, disponible en internet:

<http://www.heraldo.es/noticias/sociedad/2012/06/30/cayetana_una_bebe hija_espanoles_pero_apatrida_india_193867_310.html>
[fecha de consulta: 12 de agosto de 2012].

%3 |a Convencion sobre los Derechos del Nifio fue ratificada por el Estado Mexicano y publicada en el Diario Oficial de la Federacion el
25 de enero de 1991.



http://www.heraldo.es/noticias/sociedad/2012/06/30/cayetana_una_bebe_hija_espanoles_pero_apatrida_india_193867_310.html
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“Articulo 7 1. El nifio serd inscrito inmediatamente después de su
nacimiento y tendra derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una

nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado

por ellos...**.”

Por su parte la Ley para la Proteccion de los Derechos de Nifias, Nifios y

Adolescentes, en sus numerales 3 y 22, sefiala lo siguiente:

Articulo 3. La proteccién de los derechos de nifias, nifios y adolescentes, tiene como
objetivo asegurarles un desarrollo pleno e integral, lo que implica la oportunidad de
formarse fisica, mental, emocional, social y moralmente en condiciones de igualdad. Son
principios rectores de la proteccién de los derechos de nifias, nifios y adolescentes:

A. El del interés superior de la infancia.

B. El de la no-discriminacion por ninguna razén, ni circunstancia.

C. El de igualdad sin distincion de raza, edad, sexo, religion, idioma o lengua, opinion
politica o de cualquier otra indole, origen étnico, nacional o social, posicién econdmica,
discapacidad, circunstancias de nacimiento o cualquiera otra condicidon suya o de sus
ascendientes, tutores o representantes legales.

D. El de vivir en familia, como espacio primordial de desarrollo.

E. El de tener una vida libre de violencia.

F. El de corresponsabilidad de los miembros de la familia, Estado y sociedad.

G. El de la tutela plena e igualitaria de los derechos humanos y de las garantias
constitucionales.

Articulo 22. El derecho a la identidad est4 compuesto por:

A. Tener un nombre y los apellidos de los padres desde que nazca y a ser inscrito en el
Registro Civil.

B. Tener una nacionalidad, de acuerdo con lo establecido en la Constitucion.

C. Conocer su filiacion y su origen, salvo en los casos que las leyes lo prohiban.

D. Pertenecer a un grupo cultural y compartir con sus integrantes costumbres, religion,
idioma o lengua, sin que esto pueda ser entendido como razén para contrariar ninguno de
sus derechos. A fin de que nifias, nifios y adolescentes puedan ejercer plenamente el
derecho a su identidad, las normas de cada Entidad Federativa podran disponer lo
necesario para que la madre y el padre los registren, sin distincién en virtud de las
circunstancias de su nacimiento™.

De la Ley para la Proteccion de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes, una
ley de orden publico e interés social, se desprende el principio de que el menor tiene
derecho a gozar de la certeza acerca de quién es su progenitor. Este es un principio de la

misma naturaleza que la ley de la que se desprende, de orden publico. Ademas, el mismo

144 Convencion sobre los derechos del nifio, Adoptada y abierta a la firma y ratificacion por la Asamblea General en su resolucion 44/25,
de 20 de noviembre de 1989. Disponible en internet en: <http://www2.ohchr.org/spanish/law/crc.htm> [Fecha de consulta: 13 de agosto
de 2011].

1% | ey para la Proteccion de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes, Nueva Ley publicada en el Diario Oficial de la Federacion el
29 de mayo de 2000.
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forma parte del derecho a la personalidad juridica, mismo que representa gran importancia
para solicitar y recibir informacion sobre su origen, la identidad de sus padres y su origen
genético. De lo anterior puede derivarse el derecho de dicha persona a tener una
nacionalidad y, por otra, el derecho a que sus ascendientes satisfagan sus necesidades de

alimentacion, salud, educacion y sano esparcimiento, para su desarrollo pleno e integral*.

La identidad de un menor depende del reconocimiento verdadero que se le haga a la
madre que lo parié y al padre que aporto el esperma. Se sabe que la paternidad es un hecho
que aun cuando en el pasado representaba mayor complejidad para probarse, el dia de hoy
basta con una simple prueba de ADN para conocer si existe una relacién filial entre el

hombre y el supuesto hijo.

El CCJ, en su articulo 512, habla de todos los supuestos en los cuales un hijo puede

ejercer su derecho de investigar su filiacion en relacion a su padre:

Articulo 512.- La investigacion de la paternidad de los hijos procreados fuera de
matrimonio, sélo esta permitida:

I. En los casos de rapto, estupro o violacién, cuando la época del delito coincida con la de
la concepcién;

I1. Cuando el hijo se encuentre en posesién de estado de hijo del presunto padre;

I11. Cuando el hijo haya sido concebido durante el tiempo en que la madre habitaba bajo el
mismo techo con el pretendido padre, viviendo maritalmente;

IV. Cuando el hijo tenga a su favor un principio de prueba escrita, contra el pretendido
padre; y

V. Cuando el hijo tenga a su favor un principio de prueba escrita o cientifica contra el
pretendido padre, siempre que ésta se encuentre adminiculada con otros medios de prueba.

El CCF a si mismo sefiala:

“Articulo 388.- Las acciones de investigacion de paternidad o maternidad, so6lo
pueden intentarse en vida de los padres. Si los padres hubieren fallecido durante la
menor edad de los hijos, tienen éstos derecho a intentar la accion antes de que se

cumplan cuatro afios de su mayor edad.”

146 Tesis Aislada (Civil), Registro No. 172050, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. CXLII, 2007, p. 260.
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El dltimo de estos cinco supuestos parece englobar todos los anteriores supuestos,
ya que habla de un principio de prueba que puede ser cualquiera de los que se mencionan
en los primeros cuatro incisos y que de no existir, no habria razon alguna para llevar a cabo
la investigacion. Independientemente de ello, el hecho es que nuestra legislacién contempla

el derecho del hijo para conocer quién es su padre.

Por otro lado la maternidad, hasta hace algunos afios, suponia ser una situacion que
no requeria de mayor investigacion. Como ya se ha dicho anteriormente, la maternidad era

comprobable con el simple hecho de leer el acta donde se manifestara que la mujer que

pari6 al bebé era la madre, sin embargo con el «mercado negro de maternidad subrogada»,

podria correrse el riesgo de que quien se viera registrada como la mujer que dio a luz al

menor fuera la mujer contratante.

El CCJ y el CCF contemplan la posibilidad de investigar la maternidad de hijos
nacidos fuera del matrimonio con la sola condicion de que no tenga por objeto atribuir el
hijo a una mujer casada, a menos que la maternidad se deduzca de una sentencia civil o
penal. Asi mismo existe la presuncion de que los hijos nacidos dentro del matrimonio son

de dicha pareja:

CClJ.- Articulo 515.- Esta permitido al hijo nacido fuera de matrimonio y a sus
descendientes, investigar la maternidad, la cual puede probarse por cualesquiera de los
medios ordinarios; pero la indagacion no seré permitida cuando tenga por objeto atribuir el
hijo a una mujer casada™*’.

Articulo 516.- No obstante lo dispuesto en la parte final del articulo anterior, el hijo podra
investigar la maternidad si ésta se deduce de una sentencia civil o penal, para demandar su
reconocimiento.

CCF.- Articulo 388.- Las acciones de investigacion de paternidad o maternidad, solo
pueden intentarse en vida de los padres.

Si los padres hubieren fallecido durante la menor edad de los hijos, tienen éstos derecho a
intentar la accion antes de que se cumplan cuatro afios de su mayor edad.

Articulo 324.- Se presumen hijos de los cdnyuges:

7 Sj la mujer contratada es casada, no se podria investigar la maternidad y no se estarfa cumpliendo ni respetando el derecho de
identidad del menor.
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I. Los hijos nacidos después de ciento ochenta dias contados desde la celebracion del
matrimonio™*;

Il. Los hijos nacidos dentro de los trescientos dias siguientes a la disolucion del
matrimonio, ya provenga éste de nulidad del contrato, de muerte del marido o de divorcio.
Este término se contara en los casos de divorcio o nulidad, desde que de hecho quedaron
separados los cdnyuges por orden judicial.

Sin embargo qué sucederia si los exdmenes de un laboratorio arrojan que la madre
genéticamente es la que hubo contratado en razon de que la misma aportd la carga genética,
entonces, ¢Serd que se veria de nuevo ante el penoso supuesto donde el dar a luz a una

persona carece de importancia en relacion con la maternidad?

Todos los anteriores supuestos muestran cémo de la regulacion de la maternidad
subrogada pueden surgir varios inconvenientes que perjudican a las partes directamente
involucradas y a la sociedad en general. Lo anterior sin tomar en cuenta el hecho de que
existen muchos otros problemas y situaciones que seguramente no se han siquiera
imaginado. No debe regularse ninguna materia cuando por un lado se tienen aspectos
contrarios a la misma naturaleza humana que le destruirian y por el otro no se tiene

respuesta ni solucion a muchos de los problemas que el mismo desencadenaria.

2. Problematica ética filoséfica

Como bien se dijo en la introduccion del presente capitulo, la maternidad subrogada
es un tema que afecta varias esferas de la vida del hombre y no Unicamente la biolégica o la
juridica. ElI hombre es el conjunto de su cuerpo y su espiritu o alma, por lo que en el
presente epigrafe se tratara la problematica que va mas alla del cuerpo. El ser humano
siempre ha gozado de una naturaleza inmutable, y aun cuando pudiera parecer absurdo, los
problemas en muchas ocasiones tienen el mismo fondo pero con circunstancias que los
diferencian. La maternidad subrogada no es una excepcion a ello, como se vio en el
capitulo de los antecedentes, hace miles de afios es obvio que no se podia siquiera imaginar

la fecundacién in vitro, sin embargo, bajo distintas condiciones se llevé a cabo una especie

148 Sj la mujer contratada es casada, al dar a luz al bebé por el cual se le contrato, éste, segtin el numeral 324 del CCF, sera considerado
hijo de ella y de su esposo.
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de maternidad subrogada desde épocas antiguas donde Abraham y Sara le piden a una

esclava que dé a luz el hijo que la pareja no pudo concebir por cuestiones fisicas.

Dentro de este apartado se analizaran los problemas inherentes a la ética y filosofia,
es importante recordar que tanto la exposicién de problemas de indole juridico, social,
como los de indole ético, serviran como fundamento para arribar a la propuesta con la cual

se concluye este trabajo.

Si bien existen leyes de caracter legal, también existe la ley natural. La natural o
como algunos otros la denominan, ley moral es “aquella que encamina la actividad libre del

149y como se verd mas adelante, esa es exactamente la misma

hombre hacia su fin
finalidad de la ética. La ley natural o moral, va completamente de acuerdo con la naturaleza
humana, por lo mismo respeta su libertad, permitiendo inclusive que el hombre yendo en
contra de si mismo, actle oponiéndose a su finalidad y por ende a dicha ley. Como bien
dijo el autor Kant “La ley moral es la condicion bajo la cual nosotros podemos adquirir
conciencia de la libertad...pues la libertad es la ratio essendi de la ley moral, y ésta la ratio
cognoscendi de aquella”*®®. La ley moral depende de la libertad y viceversa. La libertad es
deducida de la moralidad, de ese razonamiento que todo hombre tiene impregnado por la

ley moral.

A diferencia de cualquier otra ley, la ley moral, cuenta con las siguientes

caracteristicas:

1. Universal, lo que quiere decir que la misma abarca todos los hombres de todas
las épocas. Indicando el camino que debe seguirse segun en cada una de las
circunstancias de la vida.

2. Inmutable, ya que los preceptos de la moral no pueden variar. Aun cuando las

costumbres se modifiquen.

1 \VARGAS MONTOYA, Samuel, Etica o filosofia moral, Ed. Porrtia, México, 1990, p. 107.
130 KANT, Immanuel, Critica de la razon pura, trad. Pedro Ribas, Ed. Alfaguara, Madrid, 1993, p. 12.
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3. Absoluta, su cumplimiento debe ser estricto siempre. Por ejemplo, la ley que
rige actualmente el estado de Florida, en Estados Unidos de América,
ciertamente no vincula de manera obligatoria en lo absoluto a los mexicanos.
Sin embargo los preceptos dentro de la ley moral, en todos los tiempos y
lugares, nos han obligado moralmente a todos los hombres y hemos tenido esas
mismas nociones fundamentales acerca de la justicia, respeto, honestidad, y en
general en la distincion entre lo bueno y lo malo. En toda época el hombre, en
ejercicio de sus facultades de raciocinio y voluntad, ha podido actuar respetando
tal ley, aunque estd por demés aclarar lo que en lineas anteriores se dijo, el
hombre cuenta con la libertad de actuacion y puede incumplir tanto la ley
natural o moral, como la positiva.

4. Evidente, ya que se puede distinguir facilmente que debe hacerse el bien y evitar
el mal. Cualquier persona en pleno goce de sus facultades sabe que matar, sin
que ninguna excusa como lo podria ser la legitima defensa, es malo, y que ser

honrado es bueno®.

Partiendo entonces de tal ley, ddndose a conocer como parametro indicador de lo
bueno y lo malo se continuard con definir lo que es la ética: “La ética es la ciencia
filosofica que estudia los actos humanos en cuanto fin Gltimo del hombre™*®% La ética es
una ciencia que se ha venido estudiando desde hace varios siglos. Autores antiguos
hablaban de que la Filosofia se dividia en tres partes: Logica, Fisica y Etica, concluyendo
que con ese triple objeto la filosofia se dirigia a todo el universo®*.

La ciencia es per se un saber, un conocimiento que desde tiempos antiguos se ha

venido estudiando. El diccionario de la Real Academia Espafiola define la palabra ciencia

como “Sabiduria de las cosas por principios ciertos™>*.

151 \VARGAS MONTOYA, Samuel, Op. Cit., p. 109.

52 GARCIA ALONSO, Luz, Etica o Filosofia Moral, Ed. Trillas, México, 2006, p. 21.
153 CASADO, Maria, Bioética derecho y sociedad, Ed. Trotta, México, 1998, p. 15.

154 Real Academia Espafiola, Op. Cit. p. 162.
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Al hablar de que la ciencia es un conocimiento, del cual se deducen leyes generales,
debemos aclarar que el mismo debe entonces versar sobre causas necesarias. Seria
imposible pensar que un hecho cientifico, del cual se desprenden leyes universales, depende
de una causa innecesaria. Por poner un ejemplo muy simple, en las matematicas, siendo

éstas una ciencia particular, de la causa necesaria que resulta sumar los nimeros tres mas

dos siempre se obtendra el mismo efecto o resultado, cinco; es necesario «sumar» tres mas

dos para obtener tal resultado, seria imposible hablar de dividir tres entre dos y obtener
cinco. Esta Gltima afirmacion, al no ser un razonamiento de causas necesarias no podria
considerase ciencia. Si se conoce algo pero no por sus causas, sino cuando se trata de un
vulgar conocimiento o por causas contingentes, se hablaria entonces de un conocimiento

empirico o de un arte 6 técnica™.

La ética siendo una ciencia, es un saber que al igual que cualquier otra ciencia, versa
sobre causas necesarias y que irreparablemente existe bajo una légica y un razonamiento
estructurado. En la definicion se dice también que no es una simple ciencia, sino una
ciencia filoséfica, la cual a diferencia de una ciencia particular, se conoce de lo necesario

por causas Ultimas y no préximas.

Hasta este punto se ha dicho que la ética es un conocimiento que se aprende de lo
necesario por sus Ultimas causas y por lo tanto no serd jamas un saber que se fundamente en
simples opiniones. La suma de tres mas cinco no es de suyo nada controvertible, sin
embargo para quien ignore del todo las matematicas le puede resultar debatible. Siendo la
ciencia un campo no opinable, aquel que discute sobre la ética y piensa que tal ponencia
tiene la misma o mas fuerza que la propia ética o ley moral, lo Unico que hace es manifestar

su ignorancia respecto de dicha ciencia™®.

La autora Maria Casado comenta al respecto: “la categoria fundamental de la Etica

o Moral en general es el deber”™’. Dentro de la misma idea, la autora explica que la ética

%5 GARCIA ALONSO, Luz, Op. Cit., p. 22.
156 |bidem, p. 25.
%7 CASADO, Marfa, Op. Cit., p. 17.
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estudia la obligacion o deber que recae sobre el actuar humano, distinguiendo claramente la
misma entre el deber ético, juridico™® y moral™. El deber ético, segiin comenta Marfa
Casado, es el primero que la Filosofia toma en cuenta, y se refiere a las acciones humanas,
ya sea prohibiéndolas (por ejemplo, el incesto) o mandandolas (por ejemplo, honrar a los
padres). Este deber se aprecia desde los primeros pueblos en los cuales el obedecer tales
deberes los hacia ver como personas dignas y aquel que no lo hacia se le discriminada

como a alguien indigno™®°.

Partiendo de esta breve definicion de lo que es la ética, se logra entender que los
problemas que puedan analizarse en el presente capitulo, deberdn ser vistos con la
objetividad y veracidad que merece una ciencia filosofica, y no podran, por el contrario, ser

tratados a manera de opiniones o criticas de indole moralista®".

Los actos humanos pueden ser siempre calificados como buenos o malos. Este
calificativo les sera otorgado en orden a un fin dltimo. Es aqui donde la ética se ve
involucrada y realiza un analisis para considerar los actos humanos en cuanto estos sean
buenos o malos'®?. Por poner un ejemplo simple, el acto humano que realiza un jefe al
despedir a un trabajador no es bueno ni malo en si mismo, pero si se analiza el fin, el objeto

y las circunstancias en conjunto®®

, e podra calificar dicho acto. Si se piensa que el fin del
ultimo es evitar que dicho empleado se jubile y que aumenten sus prestaciones que por ley,
pues las circunstancias presentan que el sefior lleva trabajando muchos afios y es en razon

de su antigliedad dentro de la empresa que se le quiere correr, el acto serd malo. Si por el

158 E| deber juridico, se refiere a la obligacion que nace de una ley escrita. Pudiendo ser ésta ética o no. El deber moral, se instala en una
dimension estrictamente personal e intima con los individuos, lo que también quiere decir que no grava Unicamente las acciones
humanas, como el deber ético, sino que también las intenciones y prop6sitos, por ejemplo, desear la mujer de tu préjimo. Lo anterior se
puede ver en: Ibidem, p. 19.

% Ihidem, p. 17.

180 Ihidem, p. 18.

161 Como bien comienza su libro el Dr. Aquilino Polaino-Lorente, afirmando que “la moral es la ciencia de los principios que ordena la
actividad humana hacia el bien integral del hombre; establece las reglas y los preceptos con los cuales debe conformar su conducta para
alcanzar su fin ultimo”. Union Internacional de Estudios Sociales de Malinas, Cédigo de Moral Internacional, Ed. Difusion, Chile, 1942,
p.1.

162 RODRIGUEZ LUNO, Angel, Etica, Ed. Universidad de Navarra, S.A., Espafia, 1991,p. 17.

163 para abundar en el tema referirse a ARISTOTELES, Etica a Nicémaco, Libro primero, Capitulo primero.
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contrario, el fin Gltimo consistia simplemente en despedir a una persona porque la misma es

deshonesta y se busca contratar a otra que no lo sea, entonces el acto es bueno™®.

Viéndose la ética como el indicador de lo que es bueno o malo, puede deducirse que
actuando de acuerdo a la misma, se terminaria llegando a la utopia de un mundo bueno
donde el hombre seria capaz de llegar al bien comin absoluto y a la justicia absoluta en

todos los &mbitos posibles.

La ética marca la pauta para construir un marco legal bueno y al mismo tiempo
crear una costumbre social de acuerdo al bien comdn. Aun cuando no necesariamente toda
norma legal sea ética, el hecho de que si lo fuera representa un ideal que nos llevaria al tan
anhelado bien comun. Es de capital importancia el hecho de considerar a la ética al
momento de legislar sobre cualquier tema y en especial en uno de tal magnitud y relacion
con la persona humana, como lo es la forma en que la misma se fecunda y su, 0 sus,

relaciones maternales y paternales.

Dentro del tema de la maternidad subrogada existen demasiadas situaciones que
dada su complejidad, se prestan a la emision de distintas opiniones, obteniendo como
resultando controversia, critica, inconformidad, etcétera. Aun cuando no existe una ley,
reglamento o libro de instrucciones que lleve de la mano a la persona y le muestre los pasos
necesarios para encontrar la solucion éticamente correcta en un par de minutos, debe
saberse que para resolver los problemas de caracter ético que se presentan, la misma no sera

cuestion de opinidn, sino que nos dara respuestas que aun cuando no sean de nuestro agrado

184 El ejemplo recién mencionado no quiere decir que para emitir un juicio conforme a la ética, uno deba basarse exclusivamente en la
finalidad del hecho, pues entonces caeriamos en el craso error de pensar que el fin justifica los medios. Para saber si un acto es bueno o
malo se requiere de la aplicacién de la teoria del bien mayor o del doble efecto. Hay una gran distinciéon entre el mal querido
voluntariamente y el mal que resulta como un efecto colateral, pues el primero sera siempre inmoral, y el segundo puede ser permitido
moralmente; esto se complica al momento de aplicarlo a la casuistica, pues queda muy claro en casos de legitima defensa, o
esterilizacion por causa de enfermedad, etcétera, sin embargo hay otros casos que estan en otras escala de grises en los que no estan
muy claras las dos premisas a cubrirse para aplicar la doctrina del doble efecto , sin embargo partimos de una base inamovible, el fin no
justifica los medios. Poniendo en una balanza el mal que se causa colateralmente a miles de embriones al manipular embriones para
implantarlos en las mujeres que no seran sus madres y el bien que se causa directamente al proveerle a una persona o pareja la
satisfaccion de cumplir un deseo o capricho es claro que la misma se inclina a favor de la vida de los miles de embriones. POLAINO —
LORENTE A., Manual de Bioética General, Ed. RIALP, Madrid, 2000, pp. 52- 56.
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0 no comulguemos con las mismas, son las que corresponden a esta ciencia filosofica y por

ende al fin altimo del hombre.

La aplicacion de la ética dentro del Derecho sera discrecional para unos cuantos.
Sabemos cuéles son los problemas pero ignoramos como afrontarlos'®, y entonces para
algunos después de conocer el problema no utilizaran la ética como medio para encontrar
una solucidn, otros si la utilizaran pero segun les convenga y otros si lo haran de frente a la
verdad, apoyandose en esta ciencia que busca justicia y verdad de acuerdo al fin Gltimo del

hombre.
A. Nihilismo

Hace poco mas de un siglo hubo un gran filésofo, que aunque controvertido, aporto
teorias y pensamientos que nos obligan a reflexionar, Nietzsche.

Siendo Nietzsche un gran pensador del siglo antepasado, hablé de varios temas que
eran importantes en aquellos afios pero que hoy siguen siendo tema de debate. Entre ellos,
estudié un movimiento filosofico por asi llamarlo, denominado «nihilismo». Este se refiere
a esa certeza que puede tener el hombre de que la realidad es vacia, incoherente, sin valor.
Habla de que vivimos en un universo sin sentido, las ciencias mismas deben cultivarse sin
tomar en cuenta el sentido de la naturaleza; que cada quien hace su propia verdad, sus

propios valores*®.

¢Sera que aquello que advirtid Nietzsche muchos afios atras se vive hoy en dia?
¢Los valores que se consideraron supremos ahora carecen de valor? O simplemente ¢sera
que los valores son subjetivos? La respuesta a esa Ultima interrogante es completamente

negativa cuando se piensa en que si bien los tiempos cambian y las personas se ven

185 D" AGOSTINO, Francesco.- Bioética. Estudios de filosofia del Derecho.- Ed. Internacionales Universitarias Madrid.- Espafia, 2003.
p.16.
166 SANABRIA, Jose Rubén.- Manual de Doctrina Social Cristiana.- Instituto Mexicano de la Doctrina Social Cristiana.- México, 1991.
p.86.
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afectadas segln sus circunstancias; sin embargo la verdad de su naturaleza humana es la

misma al igual que su capacidad para conocerla.

Varios autores, entre ellos Eusebio Fernandez Garcia, hablan de la dignidad como el
valor méximo del hombre®’. El concepto de «valor» tiene origen en la reaccion que los
seres humanos le damos a lo valioso. Como consecuencia logica de dicho juicio nace en
nosotros un deseo por aquello en lo cual descubramos un valor'®®, Al hablar de la dignidad
del hombre Kant decia que la dignidad era aquello que esta por encima de cualquier precio

y que no admite equivalente alguno, pues no tiene un valor relativo sino absoluto™®.

Por otra parte Lledo Yague'™, y un sector de la doctrina hispana, le dan tal valor a
la persona humana que consideran que la maternidad subrogada contraviene la mas
elemental regla de orden publico: el respeto a la dignidad y al valor de la persona humana,
de la cual deriva, en principio su indisponibilidad.

Nietzsche habla también del inmoralismo, tema que en su momento, el mismo autor
consideraba como la ética del superhombre. El inmoralismo trata de exaltar el espiritu de
lucha por encima del sufrimiento, sin embargo si pensaramos que esa lucha de la que se
habla, se realiza al servicio de un valor supremo, se podria justificar, como bien opina el
filosofo francés René Le Senne'’*. Nietzsche no pensaba que la lucha debia ponerse al
servicio de un valor mas noble que la misma lucha, por lo que a final de cuentas el derecho
y la justicia estarian siempre del lado de los poderosos y lo Unico que les queda a los
débiles serfa el sacrificio. Tal como se vio en el holocausto'’%. En aquel momento histérico,
ignorando los autores del mismo a la ciencia de la ética se permitieron los actos mas viles.
En el decreto de Nuremberg inclusive se decia lo siguiente: “Hay mas diferencia entre las

formas maés inferiores llamadas humanas y nuestras razas superiores que entre el mas

7 FERNANDEZ GARCIA, Eusebio, Dignidad humana y Ciudadania Cosmopolita, ed. Dykinson, Espafia, 2007, p. 20.

168 \VARGAS MONTOYA, Samuel, Op. Cit., p. 35.

19 DE KONINCK, Thomas, De la dignité humaine, traduccién de VENEGAS GRAU, Maria, Ed. Dykinson, S.L., Madrid, 2007, p. 11.
0 L LEDO Yagiie, Breve discurso sobre bioética y derecho, La revolucion biogenética versus sistema familia”, Estudios de Deusto,
Universidad de Deusto, vol. 34, nim. 2, pp. 47, 341-367.

7 |hidem., p. 54.

72 1dem.
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inferior de los hombres y los monos de orden mas elevado™". Segtin la ideologia nazi, los

judios eran no-hombres y los esclavos eran sub-hombres.

Jean Luc Nancy, filésofo francés el cual se considera uno de los pensadores mas
influyentes de la Francia contemporanea, describe Auschwitz como el “horror absoluto de
una humanidad que se pretende sobrehumana, que ejecuta de modo ejemplar a otra parte de
la humanidad, misma que es declarada infra-humana, para definirse a si misma como el

exemplum de la humanidad™'",

Sin embargo el problema con todas esas violaciones a la dignidad del hombre
sufridas en el holocausto, asi como en demas acontecimientos catastroficos donde se pasaba
por encima de la persona humana y su dignidad, no deben ser atribuidas a la época en que
se vivia, ni a una generaciéon en especifico, o a un dmbito cultural; la condena debe ir

dirigida al mismo hombre*".

El hombre cambia su modo de pensar dia a dia, y lo que en un tiempo y lugar fue
bien visto, al dia de hoy podria parecer una aberracion y viceversa. Es por ello que se debe
distinguir lo que es un comportamiento acorde a las costumbres de un comportamiento
ético. Son dos situaciones completamente distintas. Costumbre es “una norma de conducta
creada en forma espontanea por una colectividad o grupo social y aceptada voluntariamente
por los individuos que la constituyen como rectora de determinadas relaciones™’°. Mientras
que la ética, como se vio anteriormente, es una constante objetiva, exacta e invariable en

razon de su naturaleza de ciencia filoséfica.

Otro aspecto importante al cual hace referencia en el nihilismo, es en relacion al
embrion. Segun se ve en la obra de la autora Maria Cristina Hidalgo Ordas, en el siglo XIX

el embrion podia ser visto bajo tres distintas opticas:

1 MORTIMER J, Adler, The difference of Man and the Difference it Makes, Ed. New York, Holt, Rinehart & Winston, E.U.A., 1967, p.
264.

™ NANCY, Jean Luc, L expérience de la liberté, Ed. Galilée, Paris, 1988, p.21.

15 FERNANDEZ, Aurelio, Introduccién a la ética, Ed. Dossat, S.A., Espafia, 1986, p. 7.

78 DE PINA VARA, Rafael, Op. Cit., p. 198.



113

1. Vision nihilista, donde se pensaba que el embrién no era objeto de derechos en
ningun supuesto o plano que pudiera llegar a pensarse.

2. Vision utilitaria, en la cual se afirmaba que el embrion era un ser vivo y por lo tanto
digno como cualquier otro hombre o mujer. Por lo mismo debia ser protegido.

3. Vision metafisica, la cual dota de un rango superior al de la simple proteccion,

analizado desde una vision ontolégica®’”.

Un embridn es una persona humana en sus primeras etapas de desarrollo, que hasta
hace pocos afios, cerca del afio 1985 se podia afirmar abiertamente que poseia todas las
cualidades que hacen a un ser vivo ser persona humana. En aquellos afios existia una clara
tendencia ideoldgica a favor de los derechos de la vida intrauterina, la madre que lo portaba
en su vientre tampoco tenia ningun derecho sobre el mismo y por ello en varios paises se
prohibia el aborto. Tales derechos del no nacido no representan una nueva tendencia ya que
los mismos se han defendido y se han reconocido inclusive desde el antiguo Derecho

Visigodo™®.

El hecho de que se reconozca que un embridn tiene derechos que todas las personas,
incluyendo a la madre, deben respetar y distinguirlos de su propia vida, es muy importante
en relacion con el presente tema, ya que el respeto por los derechos del embrién guarda una
estrecha relacion con la maternidad subrogada. No tiene sentido que una ley pueda ser
elaborada en una realidad vacia, bajo los valores subjetivos de unos cuantos, como por
ejemplo lo haria un fiel seguidor del nihilismo. Una ley debe elaborarse pensando en que la
misma sera un instrumento que dirija a la sociedad al bien comun en razén de su trasfondo

ético.

Aun cuando un embridn sea «manejable», en el sentido de que no es capaz de
defenderse y por lo mismo es bastante sencillo fisicamente que se le congele o abortarlo, no
es éticamente correcto que se le trate al igual que a otro objeto el cual puede también

manejarse por cumplir la voluntad de otra persona, pasando por encima de los derechos

" HIDALGO ORDAS, Marfa Cristina, Analisis juridico-cientifico del concebido artificialmente, Ed. Bosch, Espafia, 2002, p. 18.
178 |dem.
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naturales del embrion. “Lo que pueda hacerse, sera hecho. No todo lo técnicamente posible

” 179
es éticamente aceptable™ "".

B. La Persona Humana

El hombre, como bien dijo el filésofo Boecio, es un ser individual de naturaleza
racional. Es gracias a esa capacidad de raciocino que la persona humana puede conocer la
realidad y regular a los demas hombres para vivir de frente a dicha verdad, o sea de frente

al bien.

Para Kant “los seres racionales Ilamense personas, porque su naturaleza los
distingue ya como fines de si mismos, esto es, como algo que no se puede usar meramente
como medio”*®. Sus palabras son claras al decir son fines de si mismos... no se puede usar
meramente como medio. Cuando una persona arrienda, o simplemente al pactar con una
determinada mujer, que esta segunda proporcione sus érganos previamente elegidos de
entre varios, como si se tratase de la eleccion de cualquier producto que alguien puede
comprar, con el Unico objetivo de cumplir el deseo de tener un hijo, se esta yendo en contra
de la propia naturaleza humana. Las personas no son instrumentos o medios con las que
otras personas pueden negociar, alquilar o vender®. Por lo mismo se encuentran fuera del

comercio, como se Vvio en el anterior subcapitulo.

Otra definicion de la persona bastante adecuada es la del autor de José Rubén
Sanabria: “La persona es el viviente que tiene la capacidad de autoconocimiento,
autoposesion, comunicacion y autotrascendencia™®. El adjetivo de autoconocimiento que
utiliza Sanabria al momento de definir a la persona humana tiene una razon de ser.
Conocer, segun la Teoria del conocimiento de Aristoteles, es un proceso que inicia con los

sentidos, continta con la imaginacion y el procedimiento de memorizacion, y finaliza con

' HURTADO OLIVER, Xavier, Op. Cit., p.5.

80 K ANT, Immanuel.- Fundamentacién de la metafisica de las costumbres.- Ed. G. Morente.- Madrid, 1921, p.78.

181 De acuerdo a lo que reza el articulo 327 de la Ley General de Salud, no se debe comerciar con 6rganos o células de personas. Articulo
327.- Esta prohibido el comercio de érganos, tejidos y células. La donacién de éstos con fines de trasplantes, se regird por principios de
altruismo, ausencia de animo de lucro y confidencialidad, por lo que su obtencién y utilizacion seran estrictamente a titulo gratuito.

182 SANABRIA, Jose Rubén, Op. Cit., p.94.
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el concepto en mente de la persona que estd conociendo. Al final del dia conocer es
simplemente enfrentar la realidad externa a mi. Cuando hablamos entonces de
autoconocimiento se indica la accién de enfrentar nuestra realidad, saber quiénes somos,
nuestras caracteristicas, nuestro fin primordial, nuestros deseos, nuestras limitantes,
etcétera. Si el hombre no conoce su esencia, ¢como espera conocer la de la persona frente a
é1?, y peor aun, ;como espera conocer la realidad y saber como comportarse acorde con

ésta?

Como bien pensaban los antiguos griegos cuando en el frontispicio del Templo de
Delfos, los 7 sabios inscribieron “Condcete a ti mismo”; o bien, el sabio consejo
agustiniano que dice: “no vayas fuera, vuelve a ti porque en el interior del hombre esta la

verdad”*,

Si se quiere justicia, se necesita conocer la verdad, y si se desea conocer la verdad,
es necesario conocer, finalmente si se busca conocer, debe el hombre conocerse, solo asi
podra legislar siendo coherente con su naturaleza humana, conociendo su valor, su

dignidad, su valor absoluto*®*.

Los médicos y cientificos, desde épocas de Aristételes, conocian el valor de la
dignidad humana. Por muchos afios se llegé al extremo de prohibir la diseccion anatomica
del hombre para estudiar los 6rganos del mismo; y aunque aquello sea considerado una
radicalizacion, es también clara prueba del conocimiento que se ha tenido acerca del valor
del hombre. Con la evolucidén en el conocimiento del mismo hombre, se sabe que el
principal valor del hombre es el alma y no el cuerpo™®®, por lo que una vez muerta la
persona, se puede prestar a una diseccion anatomica, autopsia, o incinerar el cuerpo del
difunto. La medicina es inherente a los humanos con vida y no con cadaveres, humanos con
alma, “el enfermo no es un mero objeto de arte del médico, sino el sujeto de una relacion

terapéutica”lgB.

183 san Agustin, De vera religione, c. 39, n. 72.

184 DE KONINCK, Thomas, Op. Cit., p. 11.

185 «“Ega es la verdad del hombre: solo existe gracias a su alma” — A. de Saint-Exupéry., en FERNANDEZ, Aurelio, Op. Cit., p. 22.
18 D" AGOSTINO, Op. Cit., p.29.
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El hecho de que se diga que lo principal en el ser humano es su alma no significa que
el cuerpo no sea importante, es tan importante que inclusive no pueden separarse entre si y
seguir siendo hombre. ElI hombre goza de una naturaleza humana que le es inherente desde
el momento en que «es», y Unicamente en la linea de esa verdadera naturaleza puede
realizarse como una totalidad unificada. Esta naturaleza que dignifica al hombre, es al
mismo tiempo corporal y espiritual, no pueden diseccionarse.’®” En virtud de su unién
substancial con un alma espiritual, el cuerpo no puede ser reducido a un complejo de
tejidos, érganos y funciones, ni puede ser valorado con la misma medida que el cuerpo de
los animales, tampoco puede menospreciarse por el hecho de encontrarse en malas

condiciones, como el de un hombre herido o en estado de coma'®,

C. Laéticaen relaciéon con la maternidad subrogada

El bien y el mal son los adjetivos que utiliza el hombre para encuadrar, conforme a la
moral, su mismo actuar. “Hacer el bien es un acto éticamente bueno, mientras que la accion
mala merece reprobacién desde el punto de vista moral™®®. Como bien se habl6 en el
principio de este subcapitulo, la ética es una ciencia filosofica estructurada e invariable con
el paso del tiempo'®. Por otra parte la costumbre, a diferencia, es aquella que se adapta al
tiempo y espacio, mientras que la ética no lo hace. Es incorrecto entonces hablar de que el
bien y el mal son relativos, ademas tal afirmacion terminaria por negar la existencia de la

ética.

Uno de los problemas al que el hombre actualmente se enfrenta es el de la
relativizacion de la verdad y los valores éticos. Una sociedad que no se rija por los valores

éticos y la moral, no ser4 una sociedad amoral, sino una sociedad inmoral*®. Y ;cémo se

187 No serd hombre un cadaver que yace sin vida, sin alma. De igual forma no sera hombre un alma fuera de un cuerpo humano. Se
requiere de alma y cuerpo, y aun el mas ancianos de los hombres, o aquel a quién se le hubo amputado ambas piernas o brazos, o aquel
gue aun no nace pero ya es, todos ellos poseen cuerpo y alma y por lo tanto son humanos con el mismo valor que cualquier otro, sin
importar que el cuerpo no se encuentre en condiciones optimas.

188 BASSO O.P., Domingo M, Nacer y Morir con Dignida, Ed. Depalma, Argentina, 1993. p. 233

% FERNANDEZ, Aurelio, Op. Cit., p. 59.

1% VARGAS MONTOYA, Samuel, Op. Cit., p. 109.

1%L Por moral, seglin Kant, se entiende como aquella ley que encamina la actividad libre del hombre hacia su fin, formando esta parte del
imperio de la razén y no de una naturaleza religiosa.



117

espera vivir en una sociedad inmoral donde no se busca ayudar al hombre a llegar a su fin
ultimo? En una sociedad asi la vida para el hombre no seria posible, ya que lo inmoral va
en contra de la naturaleza humana. La pérdida de los valores éticos representa un peligro

para el hombre'®2,

El problema muchas veces con la pérdida de la importancia que debiera darsele a la
ética como margen que debe respetarse al actuar, es que existe un cierto relativismo en las
acciones humanas, en cuanto a que es dificil que todas las personas de todos los tiempos y
lugares, con mentalidades completamente distintas, tengan el mismo grado de coherencia
entre lo que les dicta su conciencia y su actuar a partir de la apreciacién de un bien o un
mal. Debe reiterarse que ello no significa que el bien y el mal no sean en si mismos y
dependan de la apreciacion de cualquier hombre para ser. Los mismos adjetivos de bien y
mal, se encuentran sobre todas aquellas circunstancias terrenales que pudieran apreciarlos

de manera deforme®®,

Continuando con el tema de la ética, otra definicion que aporta el autor José Rubén
Sanabria con tintes mas humanistas es la siguiente: “la ética es la fidelidad a la vocacién
humana de amar”*®. De acuerdo a la anterior definicion, la problemética ética dentro del
tema de la maternidad subrogada, se centraria en la siguiente pregunta: ;Como se puede
decir que alguien es fiel en su actuar de acuerdo a su vocacion de amar al préjimo, si
después de conocer la realidad de la integridad de la persona humana, se atreve a utilizarla
como un vil medio, como un objeto dentro de un contrato o negocio legal, con la Unica
finalidad de satisfacer un deseo personal? ¢En qué parte del anterior cuestionamiento se
puede permitir alguna justificacion por su falta de ética? Aun cuando se razonara de
acuerdo a la ética, pero desde el enfoque que nos brinda la primera definicion que presenté,
595195

“ciencia filosofica que estudia los actos humanos en cuanto fin Gltimo del hombre

tampoco se entenderia que se esta actuando de acuerdo con dicho fin.

1% FERNANDEZ, Aurelio, Op. Cit., p. 60.
1% |hidem, p. 61.

1% SANABRIA, José Rubén, Op. Cit., p.102.
1% GARCIA ALONSO, Op. Cit., p. 21.
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Segln palabras del autor Samuel Vargas Montoya, la filosofia establece que el fin
de todo ser racional no puede encontrarse sino en la satisfaccion de aquellas facultades que
lo especifican dentro del conjunto de los demas seres. Estas facultades son el entendimiento
y la voluntad. El fin Gltimo del hombre es la felicidad, y para llegar a ésta debe actuar
dentro de particulares normas y principios naturales que lo rigen. Del estudio de aquello
que debe ser la conducta del hombre para el cumplimiento de su fin, hace su objeto la rama
filosofica de la ética'®®. Si existe una ciencia que nos da los principios para llegar a nuestro
fin, entonces si se quiere llegar al mismo, esos principios deberian ser los mas importantes

en nuestra vida.

Si el hombre actla utilizando su entendimiento y voluntad, respetando las normas y
principios que le brinda la ética, el mismo alcanzara la felicidad. Como bien dijo Santo
Tomas, “solo el hombre conoce el fin que le esta senalado, y dispone de manera consciente

: . (5197
de los medios que hacia ¢l lo guian™".

Por su parte el fildsofo Boecio, crea una relacion entre ética y felicidad al definir la
felicidad como “el estado perfecto de posesiéon de todos los bienes”'*®. Cuando Boecio
menciona la posesion de todos los bienes, no hace distincion de los bienes corpéreos e

incorporeos, por lo que puede comprenderse que la felicidad incluye a ambos.

El acto humano de elegir entre varios vientres el mas sano, o el que provenga de la
mujer con mejor apariencia fisica, para posteriormente injertar un 6vulo fecundado, y
finalmente pagar por todos los gastos que del embarazo se causen, mas una posible
«remuneracion» a la mujer que presté su tiempo, cuerpo y cuidados para engendrar y dar a
luz el hijo que aunque biol6gicamente, afectivamente, socialmente, etimolégicamente, o de
acuerdo a las costumbres, es suyo, pero que sin embargo debe entregar a la persona o pareja
que lo solicitd. Lo anterior ¢se podria justificar eticamente? ¢;Se estaria actuando de acuerdo

al fin ultimo del hombre, respetando ese valor que tiene cualquier ser humano, su dignidad?

1% VARGAS MONTOYA, Op. Cit., p. 22.
7 |hidem.,p. 98.
198 Apud, Ibidem., p. 102.
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Todo parece indicar que desde el punto de vista ético, la maternidad subrogada es
completamente reprobable por no ir de acuerdo con la realidad objetiva del hombre, con su
dignidad, y con su vocacién humana de amar. El acto de querer tener un hijo para amarlo,
pero con la condicidn de gque tenga mis genes, herede rasgos fisicos mios o de mi pareja,
tenerlo desde sus primeros meses de vida, eso no es amor. EI amor es incondicional, y ain
siendo un término universal en todas las lenguas, el significado del mismo se ha ido
deformando hasta llegar al punto en que una situacién en la que el sentimiento que se vive

recibe el nombre de obsesion, se le denomine amor*®,

Tanto la maternidad subrogada como la adopcion, pueden buscar encontrar una
salida al problema de fertilidad en el hombre o la mujer para poder ser padres. Pero la
diferencia es que la adopcion tiene como fin primordial proteger a los nifios que por
determinadas circunstancias se encuentran desamparados de una familia que les puedan dar
la proteccidn, seguridad y carifio, que un nifio requiere para su sano desarrollo. Por otro
lado la maternidad subrogada, no tiene por objeto proteger a un nifio desamparado, sino que
ésta busca satisfacer los deseos de maternidad y/o paternidad de las personas. México es un
pais donde se busca proteger al nifio y sus derechos. En la Ley para la proteccion de los
derechos de nifias, nifios y adolescentes se menciona expresamente en su numeral 24 el

derecho que tiene todo nifio mexicano a una familia:

Articulo 23. Nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a vivir en familia. La falta de
recursos no podréa considerarse motivo suficiente para separarlos de sus padres o de los
familiares con los que convivan, ni causa de la pérdida de la patria potestad. El Estado
velara porque so6lo sean separados de sus padres y de sus madres mediante sentencia u
orden preventiva judicial que declare legalmente la separacion y de conformidad con
causas previamente dispuestas en las leyes, asi como de procedimientos en los que se
garantice el derecho de audiencia de todas las partes involucradas incluidas nifias, nifios y
adolescentes... Se establecerdn programas de apoyo a las familias para que esa falta de
recursos no sea causa de separacion.

Articulo 24. Las autoridades estableceran las normas y los mecanismos necesarios a fin de
que, siempre que una nifia, un nifio, una o un adolescente se vean privados de su familia de
origen, se procure su reencuentro con ella...

Articulo 25. Cuando una nifia, un nifio, un o una adolescente se vean privados de su
familia, tendran derecho a recibir la proteccion del Estado, quien se encargara de
procurarles una familia sustituta y mientras se encuentre bajo la tutela de éste, se les
brinden los cuidados especiales que requieran por su situacion de desamparo familiar.

1% FERNANDEZ, Aurelio, Op. Cit., p. 167.
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Las normas estableceran las disposiciones necesarias para que se logre que quienes lo
requieran, ejerzan plenamente el derecho a que se refiere este capitulo, mediante:

A. La adopcidn, preferentemente la adopcién plena.

B. La participacion de familias sustitutas y

C. A falta de las anteriores, se recurrird a las Instituciones de asistencia publica o privada

0 se crearan centros asistenciales para este fin?®.

Puede comprobarse como es un hecho que en Mexico los legisladores buscan
proteger a la familia pero sobretodo el derecho que los menores tienen a ella. La legislacion
protege a los hijos en relacién a los padres y no de forma inversa. En la época del imperio
romano, la autoridad paterna tenia un derecho de vida y muerte sobre sus descendientes.
Sin embargo nuestra sociedad ha venido sufriendo un cambio de tal perspectiva y hoy se
tiene como algo primordial el interés del menor sobre el de los padres. La jurisprudencia en
México considera de gran importancia el bienestar del menor, inclusive lo califica como un
asunto de orden publico e interés social®®. Aunado a ello, la legislacién internacional
protege la dignidad de toda persona, independientemente si se trata de un menor o de un
adulto. De hecho cuando se habla de derechos de los menores en relacion a la dignidad
humana, se habla necesariamente de derechos a una identidad genética, a la propiedad del
patrimonio genético, a la determinacién de la paternidad y maternidad, a no ser
discriminado por el nacimiento o por alguna enfermedad vy a la integridad personal, a nacer
en el propio tiempo en el que fue gestado, entre otros que menciona la Convencién
Americana sobre los Derechos Humanos. La maternidad subrogada cae en la incongruencia
de pensar que no importa ofender tal dignidad del nifio, siempre y cuando se logre obtener

el resultado buscado, y al mismo tiempo sin importar los «embriones sobrantes», los que se

200 | ey para la Proteccion de Los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes. Nueva Ley publicada en el Diario Oficial de la Federacion el
29 de mayo de 2000. Disponible en internet en: <http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/185.pdf> [Fecha de consulta: 24 de
agosto de 2011].

201 jurisprudencia (Civil), Registro No. 162562, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXXIII, marzo 2011,
p. 2188. INTERES SUPERIOR DEL MENOR. SU CONCEPTO. Por interés superior del menor se entiende el catalogo de valores,
principios, interpretaciones, acciones y procesos dirigidos a forjar un desarrollo humano integral y una vida digna, asi como a generar
las condiciones materiales que permitan a los menores vivir plenamente y alcanzar el maximo bienestar personal, familiar y social
posible, cuya proteccion debe promover y garantizar el Estado en el ejercicio de sus funciones legislativa, ejecutiva y judicial, por
tratarse de un asunto de orden publico e interéssocial. QUINTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL.
Jurisprudencia (Civil), Registro No. 162602, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXXI11, marzo 2011, p.
2179. DERECHOS PREFERENTES DEL MENOR. En la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, en la Ley para la Proteccion de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes, en la Ley de los Derechos de
las Nifias y Nifios en el Distrito Federal, en el Cddigo Civil para el Distrito Federal, y en el Cddigo de Procedimientos Civiles para el
Distrito Federal, el interés del menor es calificado como superior. Por ello, son derechos preferentes de éste: a) recibir una atencién
especial en todas las instancias judiciales, administrativas o de bienestar social; y b) dar su opinién y que sea tomada en cuenta en todos
los asuntos que le afecten, con inclusion de los de caracter judicial y administrativo. QUINTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA
CIVIL DEL.
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principalmente se desechan a la basura, se utilizan para experimentos o0 se quedan

congelados por varios afos.

A continuacién se abordara tanto el tema del respeto a la vida humana, como el de
la comprension de la sexualidad, la responsabilidad ética médica y el aspecto del lucro o
carga onerosa en todo lo relacionado con la maternidad subrogada, por ser aspectos

fundamentales para la correcta ponderacion de esta realidad cara a su regulacion juridica.

a. El respeto a la vida humana

Para muchas personas que se encuentran a favor de la maternidad subrogada, ésta
representa mas que cualquier otra cosa, una actitud de apertura a la vida por medio de la
tecnologia, argumento que presume de tratarse de una busqueda de nuevas oportunidades
para lograr traer al mundo nuevas vidas. Sin embargo, ¢qué no en la técnica habitualmente
empleada para la fecundacion in vitro se da la pérdida (en realidad, la muerte) de bastantes
embriones? Entonces, ain cuando estas muertes no son llevadas a cabo como propdsito
principal de la maternidad subrogada, si son voluntariamente aceptadas y toleradas y por
tanto, moralmente imputables. Si quienes apoyan la maternidad subrogada fueran
congruentes y como dicen, estar abiertos y en busca de vidas, respetarian las demas vidas
humanas, no se arriesgarian en lo mas minimo a un procedimientos que condujera la muerte

de miles de embriones humanos.

Podria resultar sencillo para alguna pareja infértil argumentar que la maternidad
subrogada es un proceso completamente valido, lleno de amor por parte de quienes
solicitan al bebé y de bondad por parte de la mujer que subroga su vientre, pero la bondad y
el amor del motivo no implica que todo lo que se haga a partir de tales virtudes quede
moralmente justificado, como la ya mencionada muerte de miles de embriones o también la
disociacion de la maternidad y la contratacion sobre el cuerpo humano, aun cuando esta
contratacion sea gratuita. El fin no justifica los medios, deben observarse también las
circunstancias y el objeto, como se vio en paginas anteriores. En el caso de la

responsabilidad por la muerte de los miles de embriones humanos, la misma no sera
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unicamente del equipo médico, sus ayudantes, o la misma pareja que se somete a estas
técnicas, sino que serdn moralmente responsables de esas muertes todo aquel que haya
colaborado a prestar todo el proceso, incluso los legisladores que permitieran y regularan

dichas practicas®®.

En relacion con la muerte de los «embriones sobrantes», atn cuando al dia de hoy
para muchos continta siendo tema de debate afirmar cual es el momento justo en que se
«eS» persona, ya sea inmediatamente al momento en que es un embrion humano o si es
después de quince dias de tal hecho o hasta tres meses después. Para aquellos que afirman
que no es persona en el momento en que una célula sexual femenina se une con una
masculina, creen que se le podria tratar como una cosa, hasta que pase cierta cantidad de
dias, a partir de ese periodo habria que comenzar a respetarle. Sin embargo aun cuando se
dudara el momento en que se es persona, ¢no seria lo correcto inclinarse a pensar que ya se
es persona desde la fecundacion que arriesgarse y matar miles de personas en sus primeras
etapas? De hecho hasta hace aproximadamente 20 afios, varios libros de embriologia
estaban de acuerdo en afirmar que la vida humana comienza con la «nueva identidad

bioldgica», es decir, en el momento de la fecundacion del 6vulo por el espermatozoide®®.

A todas luces pareciera que aquel argumento en el que algunos opinan que no hay
nada de malo en congelar o destruir embriones, pues los mismos son un conjunto de células
pero nunca humanos, Unicamente busca retrasar el caracter de humanidad del embrion, para
asi anular toda responsabilidad moral por la pérdida o la manipulacién peligrosa a que se
somete a esos seres humanos en estado embrionario, sin embargo, como ya se hubo dicho,
inclusive ante una hipotética duda entre ambos razonamientos, lo mas prudente seria
detener el maltrato y asesinato de embriones hasta el momento en que se tenga la completa

certeza y no unicamente opiniones o teorias de algunos cientificos, siempre apoyandose en

202 gagrada Congregacion para la doctrina de la fe.lnstruccion “Donum Vitae” sobre el respeto a la vida humana naciente y la dignidad
de la procreacion, apartado Il, introduccion. También Royal Commission on New Reproductive Technologies of Canada. Final Report,
Media summary, Ethical framework and guiding principles: “Respeto por la vida y la dignidad humanas: Toda forma de vida y de tejidos
humanos debe ser tratada con delicadeza y respeto. Aunque la ley no considere a los embriones como personas, éstos estan unidos a la
comunidad por sus origenes y sus potencialidades” p. 6.

23 Cf. Instruccién “Donum Vitae”, apartado I, 1.
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el principio pro persona®. Sin embargo, desgraciadamente, no todas las personas les
interesa aplicar el principio pro persona?®® y sélo se preocupan por los resultados®®. Existen
quienes justifican su actuar inmoral bajo la premisa de que el fin justifica los medios. No
resulta nada ético pensar unicamente en la produccion de una serie de seres humanos para
conseguir que uno llegue a desarrollarse, aun cuando corran peligro de muerte muchos
otros. Las personas que apoyan, permiten, promueven, o llevan a cabo la maternidad
subrogada, definitivamente no guardan proporcion entre el bien que se desea obtener y el

mal que se estar4 tolerando por tal motivo®”’.

Toda persona, por el hecho de poseer una condicion humana tiene dignidad y
merece respeto por parte de sus semejantes. EI bebé que se logra por medio de técnicas
cientificas, que es manipulado para ser el objeto de un contrato, resulta una agresion a su
condicion humana pues no se estaria respetando la misma, preestableciéndolo como objeto,
decidiendo si nace 10 afios después, en el caso de congelamiento de embriones o peor aun
decidiendo si nunca deben nacer, y destruir el exceso de embriones®®. Es facil pensar que
tal situacion influira en el nifio a nivel psicoldgico y claramente también en su derecho a

conocer la propia identidad. La naturalidad con la que nace un nifio se veria atacada desde

204 E principio pro homine o pro persona consiste en que toda normativa debe de partir de la base de que deben interpretarse de manera
extensiva los alcances del derecho humano, y de manera restrictiva sus limitaciones. Como lo ha dicho la Corte Interamericana: “...un
criterio hermenéutico que informa todo el derecho de los Derechos Humanos, en virtud del cual se debe acudir a la norma més amplia, o
a la interpretacién mas extensiva, cuando se trata de reconocer derechos protegidos, e inversamente, a la norma o a la interpretacion mas
restringida cuando se trata de establecer restricciones permanentes al ejercicio de los derechos 0 a su suspensién extraordinaria. Este
principio coincide con el rasgo fundamental del derecho de los Derechos Humanos, esto es, estar siempre a favor del hombre.” De
ALZATE RIOS Luis Carlos, Temas de Derecho Procesal Administrativo Contemporaneo, Ed. Universidad La Gran Colombia, Colombia
2011, pp. 236-237.

205 Jurisprudencia (Constitucional), Registro No. 2002000, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, PRIMERA
SALA, octubre 2012, p. 799. PRINCIPIO PRO PERSONA. CRITERIO DE SELECCION DE LA NORMA DE DERECHO
FUNDAMENTAL APLICABLE.

De conformidad con el texto vigente del articulo 1o. constitucional, modificado por el decreto de reforma constitucional publicado en el
Diario Oficial de la Federacion el 10 de junio de 2011, en materia de derechos fundamentales, el ordenamiento juridico mexicano tiene
dos fuentes primigenias: a) los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos; y, b)
todos aquellos derechos humanos establecidos en tratados internacionales de los que el Estado mexicano sea parte. Consecuentemente,
las normas provenientes de ambas fuentes, son normas supremas del ordenamiento juridico mexicano. Esto implica que los valores,
principios y derechos que ellas materializan deben permear en todo el orden juridico, obligando a todas las autoridades a su aplicacion vy,
en aquellos casos en que sea procedente, a su interpretacion. Ahora bien, en el supuesto de que un mismo derecho fundamental esté
reconocido en las dos fuentes supremas del ordenamiento juridico, a saber, la Constitucion y los tratados internacionales, la eleccion de la
norma que sera aplicable -en materia de derechos humanos-, atender a criterios que favorezcan al individuo o lo que se ha denominado
principio pro persona, de conformidad con lo dispuesto en el segundo parrafo del articulo 1o. constitucional. Segin dicho criterio
interpretativo, en caso de que exista una diferencia entre el alcance o la proteccion reconocida en las normas de estas distintas fuentes,
debera prevalecer aquella que represente una mayor proteccion para la persona o que implique una menor restriccion. En esta logica, el
catalogo de derechos fundamentales no se encuentra limitado a lo prescrito en el texto constitucional, sino que también incluye a todos
aquellos derechos que figuran en los tratados internacionales ratificados por el Estado mexicano.

206 Cf. Juan Pablo 11. Enciclica Veritatis Splendor, n. 79.

207 Cf, Instruccion “Donum Vitae”, apartado |, 3.

208 Arriba del 80% de embriones obtenidos en los centros mas importantes en los Estados Unidos, son «sacrificados». HURTADO,
OLIVER, Xavier, Op. Cit., p. 37.
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el comienzo de la vida del mismo mediante la utilizacion de técnicas que propone gente
basdndose supuestamente en sus intenciones amorosas y bondadosas, permitiendo que el

nifio termine con el probable dafio psicoldgico por la falta de identidad.

Desde el punto de vista del respeto a la vida humana desde el momento en que una
persona es un embridn, la maternidad subrogada no respeta la vida de él o ella y es por

tanto, éticamente reprochable.

Finalmente, en relacién con la mujer contratada, ;se le estard respetando su
dignidad humana en relacion con su condicion de mujer capaz de ser madre? ;Se podria

negar que se le trata como medio y no como un fin en si misma?

La mujer contratada es una de las partes principales dentro de una relacion de
maternidad subrogada. A ella se le requiere porque es quien utilizard su cuerpo para
engendrar un hijo que posteriormente entregara a la otra parte, cumpliendo de tal modo con
una obligacion contractual a la que previamente se hubo comprometido. Es por lo anterior
que no debe dejar de analizarse si el hecho de que una mujer se comprometa y pacte en un
contrato tales obligaciones, no atente en contra su dignidad humana.

b. Lasexualidad humana

El ser humano, al ser poseedor de cualidades superiores a las de los animales, le da
un sentido distinto a las mismas actividades que pudiera realizar cualquier otro animal por
lo mismo la sexualidad del hombre y la mujer no es la misma que la de los animales. La
sexualidad humana puede tener como fin la reproduccion o simplemente ser una muestra de
amor y union. “Los gestos sexuales humanos so6lo tienen sentido dentro de esa entrega

amorosa mutua propiamente humana’?%°.

209 cf, Op. Cit., apartado I, 4.
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Los hijos son uno de los fines de la union entre un hombre y una mujer, y una de las
razones por las que se acude a la maternidad subrogada es para que aquel hijo tenga la
genética de uno o ambos padres. Cabe recalcar que necesariamente para uno de los
involucrados, en el caso de la maternidad subrogada donde los genes son Unicamente de
una de las partes, el bebé no tendra relacién genética alguna, serd como si lo hubiera
adoptado o como el hijo de su pareja, no obstante ello, para esas parejas vale la pena todo el

sacrificio con tal de que uno cumpla su deseo, pues para ellos éste tiene mayor relevancia.

El ejercicio de la sexualidad en el hombre puede seguirse de la llegada de los hijos.
Este hecho no es una simple consecuencia biologica natural, sino que tiene también un
componente propiamente humano que explica el deseo natural de tener descendencia y de
experimentar la maternidad y paternidad respectivamente. La frustracion que las parejas

experimentan cuando los hijos no llegan es una de otras razones por las que se recurre a

este procedimiento. La maternidad subrogada «remueve» esta frustracion de los padres

generando hijos in vitro o a través del vientre de otra mujer que no es la pareja, esposa 0
inclusive madre del hijo, se olvidan que ese nifio se produjo mediante manipulacion
técnica. Aungue ese deseo de tener hijos no es en lo absoluto recriminable, es incorrecto
tratar de satisfacerlo a como dé lugar, a costa de utilizar a la sexualidad como un medio y
no como un fin asi como también a la mujer que engendrara al bebé. Esta opinion de la
instrumentalizacion de la sexualidad no es de indole religiosa, es criticada también desde
puntos de vista no cristianos, por ejemplo las feministas se quejan de que las técnicas de
Fecundacion in vitro, y sobre todo, la maternidad de alquiler, instrumentalizan a la mujer

para producir los hijos, y llevan toda la razon.

El hombre, por su simple naturaleza humana posee libertad y ésta le permite actuar
con plena autonomia, en cuyo ambito es soberano. Siguiendo tal razonamiento, el derecho a
la reproduccidn es una expresion de la libertad, el hombre es libre de reproducirse, si asi lo
desea, tal derecho no puede ser limitado arbitrariamente por nadie. No obstante lo anterior,
el derecho a la libre reproduccién no es absoluto, es un derecho con limites, los limites que

nos marca el respeto a los derechos de los demas.
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¢Hasta donde el derecho a la reproduccion es un derecho autonomo y en dénde se
ve limitado por el respeto a los derechos de los demas®? Se ha visto que en la maternidad
subrogada, intervienen varios sujetos cuyos derechos deben ser plenamente respetados,
entre ellos los derechos del bebé. ¢Sera entonces que el derecho de reproduccion puede ir
por encima de los derechos que tiene una persona a ser tratado como humano con su
dignidad inherente a dicha condicién y a no ser considerado mera mercancia, al igual que
su derecho a una identidad? En este orden de ideas, si se desea vivir acorde con el Derecho
Natural, con la justicia, la ética, y el mismo Derecho Positivo que busca un Estado de
Derecho, debe limitarse el derecho a la reproduccidon y respetarse siempre la vida de todos
los embriones humanos, los derechos del bebé a su identidad, la dignidad humana, y la no
disociacion de la maternidad entre ésta y la contratacién onerosa o gratuita sobre el cuerpo

de una mujer, estos entre otros.

En relacion con los derechos de los nifios existe un tipo de fecundacion que de igual
forma transgrede sus derechos, esta es la fecundacion post-mortem. En tal situacion la
mujer (conyuge supérstite) utiliza el esperma de su difunto esposo que en su momento se
hubo congelado, para después engendrarlo en su vientre o en el de otra mujer mediante la

subrogacién de vientres. El autor Fernando Pantale6n®**

, Opina que en esos casos la persona
que es engendrada con el esperma de un difunto es considerado como un objeto de
gratificacion personal, como un souvenir, para la viuda que extrafia a su marido, sin
importarle que sus razones para traer una persona al mundo no justifican su actuar de

ninguna manera.

Independientemente las razones gque tenga una pareja 0 una persona para recurrir a

la maternidad subrogada, por mas nobles que fueran sus razones, éstas no podran

«amortizar» el dafio causado. ElI hombre siempre ha sufrido de enfermedades,

2% En relacion al derecho de reproduccion absoluto que muchos creen que existe, resulta necesario pensar en algunas de las posibles
consecuencias futuras, por ejemplo, lo que sucedié en Ontario, cuando la corte de mayor grado dict6 en el afio 2007 una sentencia donde
afirmaba que un nifio podia tener tres padres legales, dos madres (lesbianas) y un padre (donador de esperma). Noticia publicada por CBC
News el dia 3 de enero de 2007. Disponible en internet: <http://www.chc.ca/news/canada/toronto/story/2007/01/03/twomom-court.htmI>
[Fecha de consulta: 08 de agosto de 2012].

211 PANTALEON, Fernando, Contra la Ley sobre Técnicas de Reproduccion Asistida, Revista de Jueces para la Democracia, Espafia,
1988, pp. 19-36.




127

malformaciones, incapacidades, etcétera, y la ciencia siempre ha estado presente a su
servicio. Cuando una persona es infértil, se entiende que ésta busque apoyarse en la
medicina para curarse y lograr ser madre o padre. Sin embargo en el caso de la maternidad
subrogada no se puede decir que se respetan los valores de la sexualidad humana®?. Como
bien se dijo en paginas anteriores, la maternidad subrogada no cura la infertilidad lo Gnico
que hace es satisfacer los deseos de esas parejas que quieren ser padres y por una u otra

razon no lo consiguen.

C. La ética médica

La ética médica es un tema de gran importancia cuando se habla de la maternidad
subrogada. Un médico es aquella persona que se dedica a sanar el cuerpo humano, cuando
un médico ejerce su profesion de manera ética y leal debe hacerlo movido por la compasién
hacia el hombre que sufre. Un buen médico ante el sufrimiento de su semejante, intenta
curarlo si se puede, aliviar y consolar. “Ante el enfermo, su vocacion le exige una particular
dedicacion, de bondad y beneficencia”?*®, El médico, en razén de su profesion, debe ante
todo respetar la vida humana, de lo contrario estaria traicionando a su vocacion y a la ética

médica en general.

La maternidad subrogada y en especifico la fecundacion in vitro no deben
confundirse con ser una exigencia médica. Hasta el dia de hoy, someter embriones a un

riesgo de muerte®**

, para darles a los padres un hijo, no es obligatorio para ningn médico.
En realidad su papel deberia de ser el opuesto, frenar las pretensiones desmedidas de sus

pacientes siempre que éstas atenten contra la vida de otras personas.

Otra razon por la cual un médico no se encuentra obligado a realizar el trabajo
requerido para la maternidad subrogada, seria que la fecundacion in vitro es un trabajo de

laboratorio donde en ningun momento se estd curando la infertilidad de alguna persona.

212 Cf. Op. Cit., apartado I, 7.

213 Cf. Cadigo de Etica y Deontologia Médica, articulo 4.1, y el correspondiente comentario en HERRANZ, Gonzalo, Comentarios al
Cédigo de Etica y Deontologia Médica, Pamplona, Ed. Eunsa, 1992, p. 260.

21 Cf. Op. Cit., articulo 25.
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Aungue en algunos casos, la pareja que recurre a una clinica donde se prestan tales
servicios al final obtenga un hijo, los mismos continuaran siendo tan infértiles como antes

de que se realizara la subrogacion de vientre.

Desde el punto de vista médico, la maternidad subrogada ofrece una salida «facil»

al problema de la infertilidad, que aunque al final no ofrece sanacion, otorga la satisfaccion
personal a un consumidor que se aferra a la idea de tener un hijo por esos medios
especificamente. Es limitar en tal acto la medicina a producir un hijo, funcion que

definitivamente no le corresponde.

La fecundacién in vitro es un procedimiento donde no existe curacion, pone en

riesgo y elimina a varios embriones ya sea desechandolos después de un tiempo de haber

estado congelados o desde un principio para «utilizar» uno solo, ademas el precio de todo

esto no es accesible para cualquiera, pues no es econémico. La maternidad subrogada
estaria utilizando recursos econdémicos, humanos y técnicos hacia la mera fabricacion de
hijos, restandoselos a la verdadera vocacion que el ethos médico solicita para una situacion
de infertilidad, investigacion de tratamientos para curar la misma. Mientras algunos estan
ocupados en la fabricacién de nifios, con control de calidad, porque claramente los futuros
padres querran para sus hijos el vientre de una mujer sana fisicamente, les interesard mas
una con Utero grande que pequefio, se prestaria a una situacion muy poco dignificante para
el hombre, donde se veria a su cuerpo como una mercancia; mientras eso suceda, la
investigacion de temas importantes para la infertilidad como lo son cuestiones de fisiologia
reproductiva y de los mecanismos de la esterilidad de origen indeterminado perderan

preponderancia.

Por las razones anteriormente expuestas, la ética tiene una critica especial para los
médicos que se dedican a practicar estas técnicas, pues lamentablemente muchas veces lo
hacen por el mero interés econémico, ya que independientemente de que la maternidad
subrogada se realice de manera gratuita u onerosa, habra enriquecimiento para varias

personas que son factores necesarios en el desarrollos de la practica como pueden ser los
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duefios de laboratorios cientificos, los mismos cientificos, los productores de el material

necesario para llevar a cabo el procedimiento, y entre otros varios, los médicos.

d. Aspecto oneroso

Muchas veces la ambicion por el dinero es lo que puede impulsar al hombre a
realizar actos que son contrarios a sus intereses personales, al bien comdn, o a la ética y al
fin natural del hombre. La maternidad subrogada en varios paises se considera moralmente
inaceptable por la fuerte carga utilitarista que implica, por el animo de lucro que puede
motivarla y porque seria como un “camuflaje” a la compra-venta de bebés o a su trafico
comercial, lo cual es inadmisible. Inclusive si se pensara en el supuesto de que la
maternidad subrogada fuera un contrato que gozara necesariamente de gratuidad, como ya
se ha venido diciendo, seria inevitable e incontrolable que interviniera la remuneracion
econdmica, el interés lucrativo y comercial por parte de las clinicas, laboratorios, empresas
dedicadas a los productos que se requieran para llevar a cabo todo el proceso y las personas
que se ofrecen a ello, que suelen pedir dinero como una contraprestacién. No es 1o mismo
que todas aquellas partes que se enriquecen a costa de précticas como la que se encuentra a
discusion, reciban una remuneracion econdémica por un trabajo ético, que participando en
un procedimiento donde no se toma en cuenta la dignidad de las personas, ni a las personas

mismas.

Existen casos como el de la britanica Carole Horlock, de 41 afios, ella por ejemplo

es conocida como una de las mujeres contratadas para la maternidad subrogada que ha dado

a luz a mas bebes. Su profesién como «subrogadora de vientre» inicié hace dieciséis afios,

en 1995. Durante este tiempo la sefiora ha dado a luz un total de 12 hijos, ocho nifias y
cuatro nifios. Entre cada uno de los doce embarazos ella no se tomaba descansos superiores
a seis meses. Sin embargo como la ley le prohibia cobrar por realizar tal acto, Carole
Harlock Unicamente podia recibir un maximo de 10,000.00 libras, como equivalente de los

gastos que requiere un embarazo. Cuando le preguntan por qué lo hace, la mujer responde:
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“Simplemente me gusta estar embarazada®®®. En este momento me gustaria agregar al
presente trabajo una encuesta donde se mostraran cifras de las mujeres que disfrutan el
embarazo, o del porcentaje de mujeres que se embarazan solo por el gusto de estarlo; aun
cuando por obvias razones no pueda hacerse, resulta 16gico y normal imaginarse que no
seria una respuesta comun la de la sefiora Carole. Aungue Carole no ha podido cobrar una
sola libra extra de las 10,000.00 que la ley les permite para que se le otorguen, ella si ha

ganado suficiente dinero para comprar una granja en Bordeaux, Francia®.

No resultaria extrafio que la maternidad subrogada se convirtiera en un acto con el
cual se lucre y se termine dandole un giro empresarial capitalista, o peor aun que valiéndose
de las hipotéticas permisiones que el Estado mexicano le diere, disfrazara un monstruoso
mercado negro. El ejemplo de Carole Horlock, que con 41 afios ha sido madre “subrogada”
de 12 nifios avalaria la teoria del giro empresarial capitalista, o0 como la sefiora Jill
Hawkins, inglesa y soltera de 43 afios, que tuvo ocho embarazos como madre contratada®'’,
ello sin tomar en cuenta el sin fin de personas que se ven beneficiadas en lo econémico

cuando interfieren en el proceso.
En los Estados Unidos toda la industria de la infertilidad tiene un valor de 3 billones

de délares®'®. ;Se podra entonces afirmar que la maternidad subrogada carece, ya sea de

manera directa o indirecta, de un caracter oneroso?

3. Problematica social

El ultimo aspecto o area problematica que se tratara es la social. EI hombre no vive

aislado sino que vive en sociedad, no es un ente aparte de un todo, sino que forma parte de

25 BCC News, publicacién de fecha 27 de enero de 2009. Disponible en internet en: <http://news.bbc.co.uk/2/hi/health/7851838.stm>
[Fecha de consulta: 10 de octubre de 2011].

218 Noticia y entrevista del periédico Crénica, suplemento de el periédico espafiol EI Mundo. Ejemplar del dia 15 de diciembre de 2002,
nimero 274. Para leer la entrevista y noticia completa, favor de ir al enlace de internet que a continuacién cito:
<http://www.elmundo.es/cronica/2002/274/1040028232.html> [Fecha de consulta: 12 de marzo de 2012].

27 Noticia en la pagina web de noticias inglesa Mail Online, de fecha 4 de octubre de 2010. Para consultar en internet ir al siguiente
enlace:  <http://www.dailymail.co.uk/news/article-1317401/Britains-prolific-surrogate-mother-gives-birth-eighth-child-19-years.html>
[Fecha de consulta: 8 de febrero de 2012].

28 SINGH Lea, A creation myth for the 21st century, Mercator Net, 9 de enero de 2009, disponible en internet en:
<http://www.mercatornet.com/articles/view/a_creation_myth_for_the 21st century/> [Fecha de consulta: 12 de septiembre de 2012].
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ese todo. Es por ello que debe actuar cuidando las repercusiones que pudiera causar en la
sociedad.

Se ha tratado en péaginas precedentes la problematica ética, misma que da un
enfoque humanista donde como ya se explicd, se busca lo bueno, el bien, como fin dltimo
del hombre. Siendo éste, un valor cuya vigencia obliga siempre al hombre?®. En este
apartado se busca continuar tratando las distintas situaciones que se desprenden de la
maternidad subrogada y que traen aparejado un dafio para el hombre, pero desde una

perspectiva donde se busque ante todo el bien comdn.

Volviendo a la naturaleza social del hombre, a continuacion se enuncian las cinco
razones que el autor Aurelio Fernandez aporta para demostrar que el hombre es un ente
social:

a) EI hombre se encuentra en una necesidad radical por los demas. Un animal

puede subsistir en un ambiente hostil en la medida en que lo vence, sin embargo
el hombre psicoldgicamente tiene ademas la necesidad de comunicarse y
establecer lazos con los demas.

b) La comunicacion, el hombre se comunica y se interrelaciona con los demas de

manera espontanea. Tiene la necesidad intrinseca de exteriorizar su interior.

c) La expresion corporal del hombre es otra manifestacion de su sociabilidad.

Pensemos en el contraste que se da entre un animal y un hombre en este aspecto.
Un hombre es capaz de comunicarse y darse a entender diferenciando varios
tipos de sonrisas, con el llanto, el estrés reflejado en sus movimientos, el
caminar de la gente, la danza, etcétera. Si el hombre no tuviera una necesidad de
socializar, se comportaria como el resto de los animales, sin ningin tipo de
expresion corporal y simplemente comunicarse dentro del limite necesario para
subsistir.

d) Tanto la comunicacion verbal como la corporal, tienen su origen en una

espontaneidad de asociacion. La palabra y la expresion corporal es simplemente

un medio para que el hombre exprese sus ideas. EI hombre busca perfeccionarse

2% GUARDINI, Romano, Op. Cit., p. 31.
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y sentirse parte de un todo donde otros lo complementan y viceversa. En su
camino el mismo ha ido creando usos y costumbres, instituciones, obligaciones
y derechos que comprometen su misma existencia.

e) Finalmente, podemos estudiar la gran cantidad de valores morales que el
hombre ha sabido desarrollar a lo largo de su historia, mismos que dejan bajo
manifiesto su condicion social. Algunos de estos valores serian el

comparierismo, la solidaridad y subsidiariedad, la honradez, etcétera®®.

El término de sociedad tiene su origen en el latin socius mismo que significa
compafiero. Una sociedad entonces, estara formada por personas entre las cuales existe
compafierismo. “Una sociedad es un conjunto de personas reunidas de manera estable y

221 Desglosando la anterior

duradera, en virtud de la realizacion de un fin comun
definicién, puede concluirse que para que haya una sociedad, deberdn de existir los

siguientes elementos:

1. Reunion de personas humanas.
2. Congregados de manera voluntaria.
3. Un fin determinado.

El autor Samuel Vargas Montoya comenta en su libro “Etica o Filosofia Moral”,
cémo el capitalismo se puede calificar como reprobable cuando es antisocial e inhumano.
Cuando busca unicamente su beneficio, sin importarle la dignidad, salud, o la misma vida
del trabajador?®?. ;Qué pasara en una sociedad dentro de cien afios donde hoy en dia la
maternidad subrogada es aceptada? Probablemente la misma seguira creciendo, y en caso
de ser considerada un negocio, lo hara como cualquier otro negocio victima del
capitalismo. ¢Qué trato se les dara a los empleados? Una mujer contratada, ¢Serd una
empleada méas y su dignidad se le estara respetando en tales circunstancias? Aun en el caso
de no considerarse negocio por el simple hecho de que una ley prohiba la remuneracién

econdmica, ¢qué nos hace pensar que los hospitales, laboratorios, doctores, empresarios

220 EERNANDEZ, Aurelio, Op. Cit., p. 141.
21 \VARGAS MONTOYA, Samuel, Op. Cit., p. 205.
222 |hidem., p. 290.
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que fabrican todos los productos necesarios para que se lleven a cabo, no estan lucrando a

expensas de tal acto? ¢Y qué decir de la «pantalla» que se le estaria facilitando al mercado

negro?

El hombre tiene la obligaciébn moral de vivir una vida ética de acuerdo a su
naturaleza humana. En el caso de que decidiera no hacerlo, no podria decirse que actuo de
tal forma por encontrarse facultado gracias a su libre voluntad, pues como se vio en el
primer subtema de este capitulo, la ley moral rige sobre su actuar y la verdadera libertad
estd sujeta al razonamiento ético. Aunado a lo anterior, el hombre tiene la obligacion de
procurar una ética comunitaria y no Gnicamente personal, ya que el mismo goza de un
caracter social. Resulta entonces evidente su compromiso para alcanzar las condiciones

sociales éticamente justas®?*,

Si el hombre quiere una vida digna para si mismo y las personas por las cuales
siente algun afecto, entonces debera procurar una sociedad en la cual se dé un compromiso
global por medio del cual se viva de acuerdo a la ley moral; todo ello con la Unica finalidad
de que en la sociedad imperen las condiciones que hagan factible la vida justa y digna que
tanto anhela cualquier persona. EI hombre no vive en una simple comunidad donde imperan
Unicamente sentimientos de apego a la misma, sino que como bien distingue el autor
aleman Ferdinand Tonnies en su libro Comunidad y Sociedad, la sociedad busca conseguir
un fin determinado y no se encuentra unida en razones de tipo afectivas o en razon de algun

simple interés comun®?*.

Otro punto importante a tratar es el de las razones que tienen aquellas personas
que intentan conseguir un hijo por medio de la maternidad subrogada. La cultura en la
gue se vive actualmente promueve y anima agresivamente a todo lo que permita a las
personas darse y cumplirse por completo sus caprichos y fantasias. Es impactante lo
opuesto que estos deseos pueden tener, pues mientras innumerables mujeres recurren al

aborto, otras tantas utilizan las técnicas invasivas de reproduccion asistida y otras

22 FERNANDEZ, Aurelio, Op. Cit.,p. 150.
224 TONNIES Ferdinand en FERNANDEZ, Aurelio, Op. Cit.,p. 159.
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esperan a que su Utero salga elegido para transportar el precioso embrién de otros, o a

que les estimulen los ovarios para que puedan vender sus 6vulos.

¢Qué hacer en una sociedad donde la idiosincrasia se ve fuertemente influenciada
por el consumismo y hedonismo? ;Se deben aceptar y legislar entorno a tales vicios, o
debera el legislador luchar por proteger la naturaleza humana a través de la creacion de un

marco juridico vele por la misma?

A. De la maternidad y la paternidad

Desde un punto de vista meramente social, resulta una situacién complicada y
problematica el respetar el derecho de identidad del bebé, el cual constituye un derecho
inherente a toda persona, en referencia a la realidad bioldgica. Es decir, responde a un

interés familiar el derecho de toda persona a conocer su origen bioldgico.

La mayor incertidumbre resulta del hecho de que una mujer engendra al hijo
pero es otra la que lo solicita, o una mujer lo engendra pero no aporta su carga
genética, cualquiera de las dos anteriores situaciones, podria causar como

consecuencia, una violacién al derecho de identidad del menor.

La proximidad fisica tiene relacion de cierta forma con la intimidad, y qué relacion
sera mas intima que la de una mujer con la persona humana que se esta desarrollando
dentro de su cuerpo. Sin embargo aquellos que apoyan la maternidad subrogada esperan
que la mujer que mantuvo ese lazo fisico y emocional tan estrecho con el menor, entregue
al bebé. ;Serad que aceptar la maternidad subrogada equivale a negar que existe un vinculo
entre una mujer y el bebé que ha llevado en su vientre, alimentandose de su sangre o
aceptar que existe pero devaluar su valor? El Gtero de la mujer, asi como ningun otro

érgano, no es un recipiente Gtil y mucho menos un «bien de servicio pablico»??°,

225 GREER Germaine, La mujer completa, Ed. Kairés, Espafia, 2001, p.70
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En los paises donde se regula la maternidad subrogada y se permite una
remuneracién econémica a cambio de la subrogacién, especificamente en el caso de la
subrogacion homologa, la mujer contratada no tiene derecho a solicitar el
reconocimiento de filiacion hacia con el menor, ni mucho menos la patria potestad,
debido a la remuneracion convenida como presupuesto de renuncia expresa a todo
derecho sobre el menor. Entonces si se habla de una renuncia expresa a todo derecho
sobre el menor, siendo obvio que nadie puede renunciar a aquello que no posee,
¢quiere decir que la mujer contratada si tiene derechos sobre el mismo y que en razon

de la paga renuncia?

De cualquier manera siendo una subrogacion de vientre homdéloga o heterdloga,
y aun cuando la prestacion del vientre sea por un supuesto fin altruista, la mujer
contratada se vera obligada a ratificar su consentimiento después de dar a luz, sobre si
desea ceder todos sus derechos??® a la persona con la que hubo pactado la subrogacion

del vientre.

Acerca de este tema, la doctrina italiana expresa que, en virtud de los principios
instituidos en su Cdédigo Civil, la maternidad exige el presupuesto del parto y, por ello,
madre serd quien ha llevado a cabo la gestacion. Empero, algunos autores se inclinan por
considerar tal a aquella mujer que ha deseado tener al hijo (maternidad psicoldgica) en
franca oposicion con quienes remarcan con la mayor de las trascendencias la relacion que
se establece entre madre e hijo durante la gestacion, siendo esta circunstancia la que debe

primar en caso de conflicto entre madre gestante y madre biolégica®®’.

Por otro lado la paternidad es un tema mucho mas claro. EIl concebido es hijo
del hombre que hubiera aportado su esperma. En caso de ser el esposo de la pareja

contratante al mismo se le reconoceria como Unico padre del neonato. Por el hecho de

226 podria resultar contradictorio hablar de que una mujer renuncia a sus derechos (entendidos principalmente los de custodia y patria
potestad del menor) como madre, cuando al mismo tiempo no se puede definir si realmente esa mujer que esta haciendo una
renuncia expresa es legitima poseedora de los mismos. No se puede renunciar a lo que no se tiene. En el pasado se hablaba de
que la madre seria la que da a luz, pero si en el presente no se tiene claro, es incorrecto legislar hipécritamente hablando de la
renuncia de ciertos derechos y al mismo tiempo diciendo que los verdaderos padres o madre del menor es la otra parte.

227 GARCIA RUBIO, Mari Paz. La experiencia juridica italiana en materia de fecundacion asistida. Consideraciones respecto del
derecho civil espafiol Rev. Tapia, afio VII, N 36. Octubre 1987, p. 73
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que exista una relacién filial paterna, el padre tendra la obligacion de asumir su
paternidad y otorgar los alimentos que fija la Ley, asi como también en caso de muerte,
heredarlo y demés obligaciones que nuestra legislaciéon ordena®®. Sin embargo qué

sucederia si la pareja contratante se divorcia, ¢Cual de los dos se quedaria con el nifio?

¢Su padre verdadero o la mujer que es su madre «de deseo», por asi llamarla? O peor

aun, en el caso de que a la mitad del embarazo la pareja, por cualquier razén, no quiera
maés al nifio, entonces cuando nazca, ¢el padre deberd encargarse aun en contra de su

voluntad?

Volviendo al tema del derecho a la identidad, como parte de nuestra dignidad,
un nifio que nazca por estos métodos y que su padre hubiera sido un donador de
esperma pero a la fecha hubiera muerto, o que se utilizara esperma previamente
congelado y del cual el donador después de cierto tiempo hubiera fallecido, o que el
donador quisiera mantenerse anénimo, ;cémo se manifestaria el respeto a tal derecho
si la legislacion mexicana Unicamente permite investigar la paternidad en vida de los
padres? El articulo 388 del CCF ordena:

“Articulo 388.- Las acciones de investigacion de paternidad o maternidad, sélo pueden

intentarse en vida de los padres.

Si los padres hubieren fallecido durante la menor edad de los hijos, tienen éstos derecho a

intentar la accion antes de que se cumplan cuatro afios de su mayor edad.”

B. El Embrion

Se ha visto en la introduccidén del presente subcapitulo, como la sociedad es

necesaria para el hombre. Se habl6 también de que el origen de la misma es la familia. Lo

228 CCF, en su Articulo 389.- El hijo reconocido por el padre, por la madre, o por ambos tiene derecho:
1. A llevar el apellido paterno de sus progenitores, 0 ambos apellidos del que lo reconozca;

I1. A ser alimentado por las personas que lo reconozcan;

I11. A percibir la porcién hereditaria y los alimentos que fije la Ley.
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que ahora se trataré sera el origen del la persona que forma parte de la familia, que a su vez
es la base de la sociedad.

Existe un amplio debate respecto del momento en que se considera que aquel
conjunto de células es un ser humano. Hay quienes hablan del momento de la concepcién y
otros que lo consideran mucho después. Por no ser tal debate tema de la presente Tesis,
pero si relevante para la misma, se le dedicaran unas cuantas lineas a continuacion y se

tratard con mayor profundidad y de manera mas técnica en el anexo II.

Dentro del informe Warnock, el Doctor Leon R. Kass, integrante del Ethics
Advisory Board, habla de que un blastocito esta vivo, pues el mismo metaboliza, respira y
responde a cambios en el ambiente, crece y se divide. Queda claro que aungue el mismo no
se encuentre organizado en diferentes partes y 6rganos como una persona de veinte o treinta
afios, es un todo organico, se desarrolla por si mismo, genéticamente es un ser nico y

distinto del dvulo y el espermatozoide.

Biologicamente a la unién de un esperma con un 6vulo, se le conoce como
embrion y éste posee una carga genética determinada, misma que hace al hombre un
ser Unico y distinto de cualquier otro, pese a que su independencia y autonomia la
adquirird gradualmente en un periodo posterior. De esa manera, aun cuando una
persona no puede poner en practica su independencia y libertad en razon de su edad y
la falta de madurez, es que se conoce como libre e independiente, sin importar que no
se esté consciente de ello. Al igual que un nifio de cuatro afios de edad tiene dignidad y
capacidades juridicas, el hombre cuenta con todas sus cualidades de humano desde el

momento en que es, sin importar que no pueda externarlas.

Hubo un caso en el afio de 1981 donde una pareja, Mario y Elsa Rios, residentes
de Los Angeles, participaron en un programa de fecundacion in vitro, pero antes de
que los embriones fueran implantados, la pareja fallecié. El procurador general de
Australia, lugar donde se encontraban los embriones, determindé que no podia

considerarseles propiedad de los sefiores Rios y por lo tanto no podian integrarse a la
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masa hereditaria, pues no eran susceptibles de ser heredados como todos los demas
bienes de la pareja. Un embrion no es una cosa y precisamente por esa condicion

humana que le reviste no se les consideré como objeto para ser heredado®*°.

Como se hubo argumentado, un embrién es un ser humano en una de sus
primeras etapas. Aun en el caso de que ello se dudara, cuando se esta en juego un valor
de suma importancia, en este caso la vida humana, debera bastar esa sola probabilidad
para justificar la mas rotunda prohibicién de cualquier intervencion destinada a
eliminar dicho valor. En el caso de la maternidad subrogada necesariamente se causa
algiin dafio a los embriones. En el congreso dedicado a la Federacion Mundial de
Médicos, se aprobo la siguiente conclusion: “La fecundacion extracorporea implica
inevitablemente una experimentacién y una seleccién deliberada de embriones

- 2
humanos y esto es inaceptable”?*°.

Como argumento juridico de todo lo anterior, en México, el jurista Rafael
Rojina Villegas establece que el embridn tiene personalidad antes de nacer, la misma
ley lo reconoce como ser humano aunque sin capacidad de ejercicio. La ley le reconoce
capacidad para por ejemplo heredar o para recibir legados y donaciones®®’. Para ser
heredero, legatario o donatario se requiere tener personalidad juridica ya que por tales

calidades se adquieren derechos patrimoniales. El no nacido estd representado por sus

229 SMITH, George Il. Australin frozen orphan embryos: a medical, legal, and ethical dilemma, Journal of Family Law, vol. 24, 1985-
1996.

20 KUTHY PORTER José, y otros, Introduccion a la Bioética, Ed. Méndez Editores, México, 2005, p. 185.

281 E| articulo 1313 del CCF sefiala lo siguiente:

Articulo 1313.- Todos los habitantes del Distrito Federal de cualquier edad que sean, tienen capacidad para heredar, y no pueden ser
privados de ella de un modo absoluto; pero con relacion a ciertas personas y a determinados bienes, pueden perderla por alguna de las
causas siguientes:

I. Falta de personalidad;

11. Delito;

111. Presuncion de influencia contraria a la libertad del testador, o a la verdad o integridad del

testamento;

1V. Falta de reciprocidad internacional;

V. Utilidad publica;

VI. Renuncia o remocion de algun cargo conferido en el testamento.

Como puede verse, el CCF contempla el que cualquier persona pueda ser heredero y en su inciso | sefiala como posible causa para perder
dicha capacidad la falta de personalidad, sin embargo ain cuando un embrién no tiene capacidad de ejercicio el articulo 23 del mismo
cddigo brinda una respuesta:

Articulo 23.- La minoria de edad, el estado de interdiccion y demas incapacidades establecidas por la ley, son restricciones a la
personalidad juridica que no deben menoscabar la dignidad de la persona ni atentar contra la integridad de la familia; pero los incapaces
pueden ejercitar sus derechos o contraer obligaciones por medio de sus representantes.

El anterior numeral nos da una solucion al problema de la falta de capacidad de ejercicio, dando la posibilidad a que ejerza sus derechos
por medio de representantes, en este caso quien o quienes tienen la patria potestad del embrién.
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padres pero esta representacion descansa en la existencia del menor. Se admite que el
embrion humano es persona y que tiene una capacidad minima para considerarlo sujeto

de derechos®®,

Por otra parte, a nivel internacional, existen los Articulos de San José. Estos
fueron publicados el 25 de marzo de 2011 en San José, Costa Rica a manera de
recomendaciones y buscan brindar un testimonio por parte de expertos®* en relacion al
por qué la vida debe protegerse desde antes de su nacimiento, a partir del momento de
la concepcion. Otro proposito es que los gobiernos comiencen a protegerlo sirviéndose del
derecho internacional. Ayuda para invocar las disposiciones de derechos humanos que

garantizan el derecho a la vida.

A continuacion se transcriben algunos de sus articulos de mayor relevancia para el

tema que se estudia, cada uno ser ird comentando al margen:

“Articulo 1.- Como hecho cientifico, una nueva vida humana comienza al momento

de la concepcion.”

El término de «concepcion» en muchas ocasiones sigue siendo utilizado como
sindnimo de «fecundacion», y ésta consiste en la uniéon que se da entre un ovulo y un
esperma, especificamente la fusion de las membranas de estas células, dando cabida a un
nuevo y distinto organismo humano. Hace algunos afios, el Congreso Americano de

Obstetricias y Ginec6logos, modificé los conceptos de concepcién y fecundacion, antes,

2 ROJINA VILLEGAS Rafael, Op. Cit., pp. 434-437.

2% Entre los especialistas que crearon los Articulos de San José, se encuentran los siguientes: Lord David Alton de la Camara de los
Lores, Gran Bretafia, Carl Anderson, Caballero Supremo. Caballeros de Col6n, Guiseppe Benagiano, Profesor de Ginecologia,
Perinatologia y Cuidados a la Nifiez — Universidad “La Sapienza”, Roma, antiguo Secretario General de la Federacion Internacional de
Ginecologia y Obstetricia (FIGO), Profesor William Binchy, Profesor de Derecho, Trinity College Dublin, Miembro de la Comision de
Derechos Humanos de Irlanda, Honorable Javier Borrego, ex juez, Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Christine Boutin, ex
ministra de Gabinete de Gobierno de Francia, Presidente del Partido Demdcrata Cristiano, Hon. Tom Coburn M.D., Miembro del Senado
de los Estados Unidos, Jan Figel’, Viceprimer Ministro de Eslovaquia, Presidente del partido eslovaco KDH, ex Observador del
Parlamento de la UE, Profesor Robert George, Profesor de Jurisprudencia McCormick, Universidad de Princeton, ex Miembro del
Consejo Presidencial sobre Bioética, Leonard Leo, ex delegado a la Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, Hon.
Elizabeth Montfort, ex Miembro del Parlamento Europeo, Senador Rénan Mullen, Miembro del Senado de Irlanda, Alojz Peterle,
Miembro del Parlamento Europeo, Eslovenia, ex Primer Ministro de Eslovenia, Bernd Posselt, Miembro del Parlamento Europeo,
Alemania, Embajador Grover Joseph Rees, ex Embajador de EEUU en Timor-Leste, ex Representante Especial de EEUU para las
Naciones Unidas sobre asuntos sociales, Profesor Carter Snead, Miembro, Comité Internacional de Bioética, UNESCO y ex Observador
Permanente al Consejo Directivo de Europa sobre Bioética, Escuela Derecho de la Universidad de Notre Dame, Douglas Sylva, Delegado
a la Asamblea General de las Naciones Unidas, Honorable Francisco Tatad, ex Lider de la Mayoria del Senado de Filipinas, Anna
Zaborska, Miembro del Parlamento Europeo, antigua miembro de Junta del Comité de la Mujer del Parlamento Europeo.
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como Yya se dijo, eran sindnimos, ahora concepcion se define como la implantacion del
blastocito en las pared del Gtero, lo cual ocurre dias después de la fecundacién. El por qué
de esta diferenciacion, segun el médico Richard Sosnowski, presidente en el afio de 1984
del Congreso Americano de Obstetricias y Ginecdlogos, fue el siguiente: “la tinica razon
para modificar dicho concepto es el dilema producido por la posibilidad de que el

99234

dispositivo anticonceptivo intrauterino podria funcionar como un abortivo™, ello se

traduce en intereses personales y a final del dia econémicos.

Articulo 2.- Cada vida humana es un flujo continuo que se inicia en la concepcién y
avanza por fases etapas hasta la muerte. La ciencia otorga diferentes nombres a estas fases
etapas, incluyendo cigoto, blastocito, embrion, feto, bebé, nifio, adolescente y adulto. Esto
no cambia el consenso cientifico acerca de que en todo momento del desarrollo todo
individuo es un miembro viviente de la especie humana.

Uno de los argumentos de mayor peso para entender que un ser humano comienza a
«ser» a partir del momento de la fecundacion, es que realmente no hay momento mas
importante en todo el proceso de creacidn y gestacion para el nacimiento de una vida
humana que cuando a partir de la union de dos células sexuales, se crea un nuevo y Unico
ser humano gue antes no existia. Resulta a todas luces menos importante la creacion de un
par de manos o de casi cualquier otra parte de su cuerpo, que su vida misma y por ello es
mas importante ese instante en que se define la existencia de un nuevo ser, que todo el
desarrollo del mismo, ya que sin ese instante nunca se lograria un ser humano, y por el

contrario, aun sin varias partes de ese desarrollo existen posibilidades de que nazca.

Al momento de la fecundacion existe un nuevo ser humano con un género sexual
definido y se encuentra completamente programado para crecer, desarrollarse y cambiar
hasta el momento de su muerte. Lo Unico que necesita, al igual que cualquier otro ser
humano, es alimento y un lugar ambientado adecuadamente para crecer.

Articulo 3.- Desde la concepcion, cada nifio, aun no nacido, es por naturaleza un ser
humano.

Articulo 4.- Todo ser humano, como miembro de la familia humana, tiene el derecho de
ser reconocido por su dignidad inherente y a la proteccidon de sus derechos humanos

24 SOSNOWSKI J. Richard, M.D., "The Pursuit of Excellence: Have We Apprehended and Comprehended It?," American Journal of
Obstetrics and Gynecology (15 de septiembre de 1984).
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inalienables. Esto es reconocido en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y otros instrumentos internacionales.

Un embrién humano existe cuando los gametos dejan de existir®®. “La unién de un
ovulo y un esperma durante la fertilizacion marca el principio de la vida de un nuevo ser
humano®®. Un embrién es ya un ser humano y por ello no podria denominérsele «persona
en potencia», ello resultaria impreciso, ya que los seres humanos son o no son. Pues llegaria
a decirse que una persona de 30 afios de edad es mas ser humano que uno de 5 afios. Los
seres humanos lo somos desde que existimos hasta nuestra muerte y en todo momento, a

todo ser humano, se le debe reconocer y respetar su dignidad humana.

Otra de las razones por las que puede afirmarse la vida humana comienza a partir de
la fecundacion, y no al momento de la implantacion en el Utero, es que si se estuviera frente
a un ser humano hasta el momento de la implantacién, todos los embriones extrauterinos de
hasta mas de cinco semanas de fecundados o que pudieran llegar a implantarse
abdominalmente no serian seres humanos y entonces en el momento es que se estan

desarrollando en las trompas de Falopio, ¢que son?

Segun el cientifico especialista en genética y descubridor de las bases cromosomicas
del Sindrome de Down, Jerome Lejeune, cada ser humano tiene su comienzo al momento
de la concepcion (entendida como fecundacion), afirma que al momento en que se unen el
esperma y el 6vulo se cuenta con toda la informacion y caracteristicas necesarias de un ser
humano, en ese momento se define al mismo como nunca se hizo antes ni se podréa repetir.
Un cigoto no es un simple conjunto de células sino un individuo en especifico distinto a
todos los seres humanos existentes o por existir. “Aceptar el hecho de que a partir de la

fecundacion existe un nuevo ser humano, no es opinable, es algo evidenciable?"”.

La negacion de que la vida de un ser humano comienza desde el momento de la

fecundacidn, pareciera a todas luces que la misma surge a raiz de intereses personales,

25 SADLER, T.W. Langman’s Medical Embryology, Ed. Williams & Wilkins, Estados Unidos de América, 1995, p. 3.

26 MOORE, Keith L. and Persaud, T.V.N. The Developing Human: Clinically Oriented Embryology, Philadelphia: Saunders 2003, p. 2.
27 | EJEUNE, Jérome, en su articulo titulado “En las fronteras de la genética”, aparecido en la revista Dolentium Hominum, en su N° 25,
afio 1994. El Dr. Jerome Lejeune es considerado padre de la genética moderna.
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econdmicos, o inclusive politicos. La aceptacion del aborto como un acto licito o el uso
de la «pastilla del dia siguiente», podrian ser algunas de las principales causas por las
cuales «convendria» negar la existencia y principio de la vida humana a partir de la

fecundacion.

Como ya se comento en el Capitulo de la Legislacion Internacional, el Tribunal
de Justicia de la Unidn Europea, por respeto a la dignidad humana, prohibi6 patentar
en Europa las células madres obtenidas a partir de embriones humanos. El hombre se
permite a si mismo avanzar cientificamente valiéndose, de entre otros instrumentos, de
los experimentos. Sin embargo, uno de sus limites éticos es el respeto al ser humano,
es por ello que se permite experimentar con muchos otros seres, pero nunca dafiando a
un ser humano. La prohibicion de patentar las células madres obtenidas a partir de
embriones humanos, representa la pérdida de una fuerte razén que existe para que
ciertas personas aboguen por la permision y regulacion de la maternidad subrogada, ya
que a los mismos les convenia pues podian hacer uso de los miles de «embriones

sobrantes».

La sentencia en comento da la razon a la verdad y a todos aquellos que afirman
que la vida humana comienza desde la fecundacion del 6vulo. Negando que se esté

frente a un simple conjunto de células y no frente a un ser humano?®%®.

C.  Riesgos Fisicos

El Estado tiene la obligacién de velar por la seguridad y salud de sus
ciudadanos. La maternidad subrogada, como ya se ha venido repitiendo dentro del
presente trabajo, es una técnica de reproduccion que no sana la infertilidad, no es un
tratamiento, por lo que nos queda claro que fisicamente no aporta ningun beneficio a
alguna de las partes. No cura la esterilidad ni infertilidad, el bebé no tendra ninguna

ventaja, y la mujer contratada no mejorara su salud a raiz del embarazo. Sin embargo,

28 PRATS Jaime, “Las células madre obtenidas de embriones humanos no se pueden patentar en Europa”, Diario El Pais, Espafia, 18 de
octubre de 2011.
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pensando en el aspecto negativo, la maternidad subrogada si aporta varios riesgos y
complicaciones. Algunos de los principales son los siguientes?*:

a) Aquellas derivadas de la hiperestimulacion ovarica. La hiperestimulacion
ovérica consiste provocar artificialmente en una mujer la produccion de una cantidad
de 6vulos mayor a la normal en el cuerpo promedio de una mujer. Las consecuencias
nocivas de ello serian para la mujer que aporte el évulo, ya sea la mujer contratada que
desarrollara el embarazo o la misma madre contratante para que posteriormente se le
implante a la madre contratada su 6vulo fecundado. Entre los principales dafios que
pueden darse se encuentran los siguientes: degeneracion quistica benigna de los
ovarios, mismo que en otras palabras quiere decir la posible aparicién de tumores no
benignos, embarazos multiples no deseados (frente a los cuales no se sabe qué hacer
con los hijos que no fueron solicitados), en algunos casos inclusive se dan
malformaciones en el embrion (defectos en el tubo neural y por lo mismo a veces los
padres que en un principio querian al nifio, terminan por no quererlo por considerarlo

inferior a sus expectativas).

P\

’ HORMONAS

L

Figura n.1 Puncién hormonal.

b) Riesgos de posibles embarazos ectopicos. Un embarazo ectopico es aquel

embarazo anormal que se da fuera del utero de la madre, generalmente en las trompas

2% MESINA DE ESTRELLA Gutiérrez, Graciela N., Bioderecho, Facultad de Derecho, Ed. Universidad Nacional del Mar del Plata y
Abeledo —Perrot, Buenos Aires Argentina, 1998, pp. 74-75.
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del Falopio, lo que suele terminar en un aborto instantdneo. Esto ocurre cuando a la
mujer contratada se le inyecta con demasiada presion el embrién por lo que llega
directamente a nivel del ostium tubarico o también puede ocurrir si el catéter con el

cual se inyecta a la mujer es dirigido hacia el ostium tubérico.

Embarazo ectopico

Feto |

Trompa de Falopio —_

Figura n.2 Embarazo Ectopico.

c) Complicaciones infecciosas. La mujer contratada puede sufrir alguna

infeccidn pélvica posterior a la puncion transvaginal o a la transferencia embrionaria.

d) Riesgo de malformaciones en el recién nacido. La maternidad subrogada
aumenta el riesgo de malformaciones congénitas y anomalias cromosémicas,
entendidas como defectos estructurales presentes en el recién nacido. Ello se debe a
que los gametos y embriones utilizados para la subrogacion de vientres son expuestos a
distintos factores que pueden influir en la fertilizacion, embriogénesis, o subsecuente
desarrollo del feto y del nifio. A continuacion anexo una tabla con las principales

anomalias cromosémicas:



145

ANOMALIAS CROMOSOMICAS

Numéricas Aneuploidias Monosomias Sindrome de Turner

(juego de cromaosomas

incompleto: (2n+1) ) )

(2n-1}, etc Trisomias Sindrome de Down
Sindrome de Edwards
Sindrome de Patau
Sindrome de Klinefelter
Sindrome del doble X
Sindrome del doble

Euploidias Polidiploidias

Juego de cromosomas
completo (3n, 4n. etc)

Sindrome del maullido de gato
Estructurales Deleciones

Anillos

Isocromosomas

Inversiones

Translocaciones reciprocas Leucemia promielocitica
Translocaciones robertsonianas Sindrome de Down
Inestabilidad cromosdmica Ataxia-teleangiectasia

Fragilidad Sindrome de X fragil

240

e) Otras complicaciones. Aun cuando no sean las mas probables, la maternidad
subrogada puede llegar a realizase falta de control de posible infeccién de virus
de la hepatitis o de la inmunodeficiencia humana, en especial cuando ha habido
donacién de gametos, sustitucion o mezcla de gametos, o error en su atribucion
a una determinada pareja, transferencia de un nimero de embriones superior a 3

0 4 sin consentimiento declarado del paciente.

f) Complicaciones psicolégicas. Aun cuando para algunos las complicaciones
psicologicas no signifiquen mucho, la realidad es que si existe un riesgo
inminente de dafiar al nifio psicolégicamente como consecuencia de tal practica.
La psicoanalista francesa, Delaisi de Parseval analiza factores de riesgo en
nifios concebidos por tales practicas “...los problemas de filiacion atipicos
cuando interviene una tercera persona en la procreacion (donante-madre
portadora) pueden llevar consigo secretos de familia, la actitud de los padres

ante la verdad genealoOgica sera decisiva para el desarrollo de la inteligencia y la

20 Facultad de Derecho, Universidad de Buenos Aires.- Disponible en internet en: <http://www.biotech.bioetica.org/ap48.htm> [Fecha
de consulta: 30 de diciembre de 2011].
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personalidad del nifio (...); entre otras las derivadas del alquiler de Uteros
especialmente por romper el vinculo madre-hijo que se inicia en la vida del
Utero y se prolonga después del parto, originando trastornos psicoafectivos,

neuréticos, psicosis, etcétera®”

. (No se causard un dafo psicologico al menor
cuando se le diga que su padre bioldégico es un donador de esperma

desconocido?

D. Buenas Costumbres

El término “buenas costumbres” se ha venido definiendo desde hace varios afios, sin
embargo para muchos es un término bastante complejo. Se puede tener como idea general
que las buenas costumbres son el conjunto de todas aquellas conductas que una sociedad
puede anhelar para vivir en sociedad, sin embargo tanto la doctrina como la legislacion no

han logrado llegar a una definicion absoluta.

En la Suprema Corte se ha discutido el concepto de «buenas costumbres», una de

las tesis que destacan es la siguiente®*?:

BUENAS COSTUMBRES.

Las buenas costumbres constituyen un concepto del cual los autores han buscado la
precision y se ha llegado a esta conclusién: todo lo que hiera la moralidad es
contrario a las buenas costumbres, y la jurisprudencia poco a poco ha considerado
que hay un criterio de moralidad en la sociedad y que es el ambiente social la fuente
de aquéllas. De manera que no es necesario precisar con toda exactitud en qué
consisten las buenas costumbres porque ningln legislador lo precisa, sino que se deja
a la apreciacién de los tribunales.

La definicion anteriormente transcrita, en relacién con la maternidad subrogada,
puede concluir en el siguiente cuestionamiento, ¢la maternidad subrogada hiere la
moralidad? Y en caso de responder en sentido afirmativo, cabria preguntarse ¢la
moralidad de cuantas personas debera verse herida para que pueda considerarse

contrario a las buenas costumbres? Ese es un tema que lamentablemente en algunas

21 DOLTO Frangoise, Lo Femenino, articulos y conferencias, Ed. Gallimard, Espafia, 2000, pp. 235-255. )
22 Tesis Aislada (Comuan), Registro No. 340485, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Quinta Epoca, t. CXXII, octubre
1954, p. 581.
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ocasiones aqueja a ese numero significante de personas afectadas, que se sepan
violentadas y que lo manifiesten.

Al hablar de afectaciones a las buenas costumbres o los dafios a la moralidad, de
ninguna manera se esta hablando de un tema poco relevante. De hecho fue un tema de
debate como por ejemplo dentro de la IV Jornada Sanjuanina de Derecho Civil en el
afio de 1989%*, donde se manifesté que la disposicion del propio Gtero en orden a la

maternidad por otro, es contraria a la moral y al orden publico.

Otra cuestidn de especial importancia, es la que se plantea en el &mbito socio-
politico dentro del cual la maternidad subrogada se desarrolla. Si se observa el
contexto histérico de esta practica, podra comprobarse que la misma no siempre se
lleva a cabo solo por una motivacion altruista, sino que por el contrario en muchos
casos, la mujer que cede su Utero recibe una contraprestacion en dinero, ademas de los
cuidados y gastos de manutencién durante el embarazo®**. Por ejemplo la situacién de
varias jovenes procedentes del Este Europeo que, en Italia, son reclutadas por
organizaciones mafiosas albanesas para que alquilen sus Gteros por la suma de tres mil
délares®®. ;Coémo un juez podré afirmar que ello va de acuerdo con la moral y las buenas

costumbres?

Ante un fenémeno como la inseminacion artificial, el jurista debe tomar en cuenta,
como expresa el autor Francisco Lledd Yagle que: "la ingenieria genética no puede ser
enjuiciada desde una direccién puramente legalista, la cual resultaria insuficiente sino que
tiene que apoyarse en datos aportados por otras ciencias"**. Un legislador debe de tomar en
cuenta Unicamente los argumentos juridicos que la maternidad subrogada contiene, sino que
debe contemplar todo el panorama, incluyendo el ambito social y las afectaciones a la
moralidad de éste.

23 \/ITOLO, Daniel R., Contratos Comerciales, Ed. Ad- hoc, Argentina, 1994, p. 193

24 RABINOVICH BERKMAN, Ricardo. “Vientre se Alquila.” Diario La Prensa, fecha de publicacion 10 de junio de 1992.

25 SAMBRIZZI, Eduardo. La Procreacion asistida y la manipulacion del embrion humano, ed. Abeledo Perrot, Argentina, 2001. p 114.
26 | LEDO YAGUE Francisco, "Breve discurso sobre bioética y derecho, La revolucion biogenética versus sistema familiar", Estudios de
Deusto, Universidad de Deusto, vol. 34, nim. 2, p. 341.
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El autor Javier Hurtado Oliver®*” menciona un reporte, publicado por el American
Journal of Psichological View of Artificial Insemination, que una de cada cinco familias
que optaron por la inseminacion artificial sufrieron trastornos psicolégicos, entre ellos, el
desarrollo de sentimientos de culpa de la esposa por haber dado a luz a un hijo extrafio a la

pareja. ¢El marido o la pareja que consintié en la inseminacion artificial de su pareja o
esposa se sentira verdaderamente vinculado al «hijo» o lo vivird como una prueba de su

incapacidad para engendrar, que propicie un rechazo hacia el hijo y un resentimiento frente
a la esposa? Estos trastornos psicolégicos afectan a la sociedad en su conjunto y no
Unicamente a quien los padece. El donante que entregd su esperma y desaparecié ¢no se
inquietard con el tiempo por tener noticias del o de los hijos que pudo haber engendrado?

¢En ningln momento percibird que dond no so6lo un flujo corporal sino su carga genética?

En cuanto al menor, el desconocimiento de sus origenes le puede crear problemas
psicolégicos en su sentimiento de identidad y el hecho de haber sido concebido como
resultado de un contrato donde su madre se prestd como instrumento para llevar a fin su
gestacion. ¢Le inquietara saber quién fue su padre bioldgico y donde esta? y si no puede
obtener estos datos ¢qué sentird de tener un progenitor anénimo? Y ¢qué trastornos podria
sufrir en un futuro a causa de semejante incertidumbre? Sélo un dato en el banco de semen

y, en el caso de la madre soltera, sin un padre legal ni afectivo, sumado al posible rechazo

de su madre o de su «padre» por decision.

Estas preguntas posiblemente generen inestabilidad y trastornos psicolégicos en
estas personas y ello a su vez podria generar inestabilidad en distintos ambitos de sus vidas,

repercutiendo todo ello en la sociedad.

Es en interés del menor que éste nazca y crezca en el seno de una familia estable.

Recientes investigaciones concuerdan en que quiza ésta sea una de las condiciones mas

2T HURTADO OLIVER, Op. Cit., pp. 47-81.



149

importantes para la buena socializacion del menor®®®. La separacion del menor de sus
padres solo se justifica en casos de necesidad o cuando la convivencia causara un perjuicio

al menor, pero si ello no ocurre, no se debe privar al menor del ejercicio de su derecho.

E. Interés de la sociedad

A la sociedad le interesa determinar el estado de las personas y sus relaciones de
parentesco para determinar los nexos juridicos y los deberes y derechos reciprocos entre los
sujetos que son considerados parientes. Pero, ademas, la preocupacion de la sociedad recae
sobre las circunstancias en que los menores nacen y se desarrollan, pues esos menores
forman parte y son responsabilidad de esa sociedad, por ello, podemos hacer referencia de

un interés publico en el bienestar del menor.

Es importante entonces pensar en la posible relacién que puede existir entre el
hecho de que estas técnicas se aplican principalmente para gente adinerada que puede pagar
el precio y que quiere tener un hijo con su ADN o el de su pareja, pero sin perder la figura o
sin someterse a tratamientos de fertilidad, o simplemente sin querer esperar o considerar la
adopcion como una opcién para vivir su maternidad o paternidad. De esta manera se
terminaria hablando de la simple prestacién de un servicio para cumplir un deseo,

degradando al ser humano.

2%8 E| Proyecto de Informe sobre Fecundacion Atrtificial en Vivo e in Vitro de la Comision de Asuntos Juridicos de los Derechos de los
Ciudadanos del 6 de diciembre de 1988 del Parlamento Europeo, reconoce que la familia integrada constituye la mayor garantia para el
crecimiento armoénico del menor.
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PROPUESTA

Habiendo ya desarrollado el origen, lo que es la maternidad subrogada y su
problematica desde una Optica tripartita, todo parece indicar que como bien comenta la Dra.
Maria Cristina Hidalgo Ordas, el tema de la maternidad subrogada, asi como cualquier otro
debate que gire en torno al ser humano, no debe de absorberse Unicamente por los
cientificos, médicos, economistas o politicos; el mismo no es patrimonio exclusivo de los
anteriores como de ningtn otro®*°. Le incumbe a toda la sociedad, es a todas y cada una de
sus partes, padres de familia, empleados, hijos, ancianos, madres solteras, a todos en
general les competen estos temas tan controvertidos®®. Es por ello que la presente
propuesta tiene la intencién de afectar a una sociedad en general y no Unicamente a las

partes que se involucren directamente en un proceso de subrogacién de vientre.

Cuando se habla de maternidad subrogada, algunas personas tienden a compararla
con la adopcion, en el sentido de que ambas pretenden dar un hijo a quien por alguna razén
no puede tenerlo o simplemente quieren tenerlo por ese medio. Sin embargo, en el caso de
la adopcion, debe considerarse que quienes se ven beneficiados por ella no son solamente el
adoptante y el adoptado, el primero por obtener los derechos y obligaciones inherentes a
cualesquier padre y madre de familia coman, asi como la alegria del hecho per se de ser
padre 0 madre, y el adoptado, por lograr integrarse a un hogar donde pueda tener un
sentimiento de pertenencia y la seguridad que una familia puede aportar mas alla del ambito
econdmico, ademas de las obvias condiciones y calidad de vida que tendran los menores,
existe un tercer beneficiario, la sociedad. La sociedad le constrifie a todos, y mas alla de
satisfacciones morales, son beneficios palpables, es el hecho de que a través de la adopcion
“se logra sustraer una parte de esos menores que sufren diariamente los riesgosos caminos
de las fallas en la conducta y de caer en actos antisociales o conductas delictivas, ademas se
disminuye la carga que significa el mantenimiento de los asilos donde se albergan los

59251

menores que fueron abandonados™", todo ello beneficia a la sociedad.

% HIDALGO, ORDAS, Maria Cristina, Op. Cit., p. 15.

%0 5 A.M. MCLAN, The right to reproduce, Human rights: From Rethoric to Reality, Campell et al. (eds), Basil Blackwell, Oxford,
2986. Citado en Idem.

%1 MERCHANTE, Fermin Radl, La adopcion, ed. Depalma, Argentina 1993, p.13.



151

Al igual que el tema de la adopcion, el tema de la subrogacion de vientre busca dar
un hijo a alguien a través de ciertos procedimientos, pero ese seria practicamente el unico
punto en comun entre ambos temas, ya que la permision y regulacion de la misma, no nos
ofrece ninguno de los beneficios que a diferencia, la adopcidn consigue. Ello sin tomar en
cuenta las afectaciones sociales y a la dignidad humana que provoca la subrogacién de

vientres como ya se Vio a traves del presente trabajo, principalmente en el capitulo tercero.

No obstante lo anterior, luego de haberse estudiado toda la problematica que deriva
de la maternidad subrogada, se concluye que la misma requiere ser considerada por el
Estado y tomar una postura al respecto, ya que el silencio y las lagunas legales dan pie a la

realizacion de varias injusticias y atropellos a la dignidad humana.

Para lograr una sociedad armonica, donde se respeten los derechos como
ciudadanos y mas aun, como personas humanas, se debe estar consciente del tipo de
legislacion que se requiere. Independientemente del sistema procesal judicial en México y
de los defectos que el mismo padece, las leyes con las que hoy contamos y sus respectivas
condenas pueden llegar a ser ineficaces si las mismas no logran dar fin a que “el hombre se

utilice como verdugo del mismo hombre»?*?,

¢Qué tipo de sociedad puede esperarse cuando la misma no es educada en los
valores éticos? Como bien se dijo en el tercer capitulo del presente trabajo, la ética “es la
ciencia filosofica que estudia los actos humanos en cuanto fin Gltimo del hombre™?*, Si se
estructuran leyes que vayan en contra de la ética, las mismas seran contrarias al fin Gltimo
del hombre. ;Qué parte de ello podria ser coherente? Y como bien sefiala el autor Aurelio
Fernandez, “solamente una sociedad que se educa en los valores éticos, puede ser una
59254

sociedad en donde se defiendan y trasciendan los derechos fundamentales de la persona™™”,

¢que acaso hay algo mas importante que la misma persona dentro de una sociedad?

2 FERNANDEZ, Aurelio, Op. Cit., p. 7.
%3 GARCIA ALONSO, Luz, Op. Cit.,p. 21.
%4 FERNANDEZ, Aurelio, Op. Cit., p. 7.
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Si se piensa en cualquier momento de la humanidad donde se han dado las peores
atrocidades, donde se pasa por encima del hombre como si el mismo fuera un objeto, un
estorbo que debe eliminarse, por ejemplo en los gladiadores sacrificados periodicamente en
los circos romanos, las cruzadas, la dictadura de Stalin con sus genocidios, etcétera, la lista
podria alargarse demasiado, pero el objetivo es simplemente pensar por unos instantes en
cualquiera de esas masacres, ¢como hubiera sido todo si hubiese existido un marco legal

que se basara principalmente en los valores éticos y que este mismo se respetara?

Una sociedad basada en valores éticos jamas seria capaz de ejecutar y permitir tales
desérdenes, pues “al hombre no debemos aceptarlo como es, sino como debe ser’>>
entonces, conociendo cudl es su finalidad y sabiendo lo que puede y debe llegar a ser es que
se debe partir al momento de legislar. “El hombre, cuando llega a su perfeccionamiento, es
el mejor de los animales, asi también es el peor de todos cuando esta divorciado de la ley y
de la justicia... por eso es el hombre sin virtud el mas impio y salvaje de los

. 256
animales...”"”,

Si no se quiere deshumanizar al hombre y terminar considerandolo menos que un
animal, una maquina, un objeto, o un simple instrumento 0 medio para conseguir algin
bien, es necesario y urgente fundamentar la sociedad mexicana sobre bases sélidas, legislar
en base a principios éticos y por consiguiente en un humanismo puro que considere al
hombre como fin y no como medio de nada ni nadie. Como bien dice el preambulo de la
Declaracion Universal de los Derecho Humanos, “debemos de considerar la justicia, la
dignidad, la libertad, y demas valores y derechos inherentes al hombre, debemos respetarlos

y legislar entorno a éstos™>".

25 |dem.

%6 ARISTOTELES, Politica, I, 1.

%7 «Considerando que la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los
derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana; Considerando que el desconocimiento y el menosprecio de
los derechos humanos han originado actos de barbarie ultrajantes para la conciencia de la humanidad, y que se ha proclamado, como la
aspiracion mas elevada del hombre, el advenimiento de un mundo en que los seres humanos, liberados del temor y de la miseria, disfruten
de la libertad de palabra y de la libertad de creencias; Considerando esencial que los derechos humanos sean protegidos por un régimen
de Derecho, a fin de que el hombre no se vea compelido al supremo recurso de la rebelion contra la tirania y la opresion;...Considerando
que los pueblos de las Naciones Unidas han reafirmado en la Carta su fe en los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el
valor de la persona humana y en la igualdad de derechos de hombres y mujeres, y se han declarado resueltos a promover el progreso
social y a elevar el nivel de vida dentro de un concepto mas amplio de la libertad...” <http://www.un.org/es/documents/udhr/ > [Fecha
de consulta: 10 de agosto de 2011].
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Es logico pensar que al hombre le serd mas facil comportarse de acuerdo a su
verdad y naturaleza cuando su conciencia se vea identificada con la ley positiva, ésta le

servira como un punto de orientacion para guiarse moralmente en acciones concretas®®.

El hombre por naturaleza, posee una conciencia que le ayuda a diferenciar el mal
del bien. Es su libre eleccion obrar de acuerdo a uno o al otro, lo importante es que antes de
actuar él puede diferenciar, y siempre buscara lo que es el bien pasa si mismo. Otra
condicion que le constrifie a todo ser humano es la naturaleza sociable. Sin embargo, en
relacion a esta ultima condicion humana, en ocasiones resulta negativo que el hombre, al no
vivir aislado, puede llegar a verse afectado por opiniones, experiencias 0 normativas
contrarias a lo que dicta una recta conciencia humana, deformandola y entonces le serd mas
dificil distinguir entre ambos conceptos. Las normas sociales, la costumbre y las leyes
juridicas, le dan orientacion al hombre de lo que debe hacer y lo que no, y aunque su actuar
es libre y él decide qué, cobmo y cuando actuar, tales normas en algin punto pueden engafiar

a la conciencia.

El hecho de que el hombre tenga tantos elementos que lo influencian, no lo libera de
la responsabilidad que tiene hacia su naturaleza consiente y racional. Por ejemplo, Ortega y
Gasset habla de que el hombre es él y su circunstancia, entendiendo entonces que parte de
lo que el hombre «es» depende de sus circunstancias; sin embargo el autor Aurelio
Fernandez hace la observacion de que Ortega y Gasset se auto corrige al especificar que
“era el ser humano, el Yo, el que existia en medio de unas circunstanciaS... pero
sobrevalorar las circunstancias sobre el Yo, era acabar con la persona en lo que tiene de

entidad en si misma”?%°,

Independientemente de las leyes que rigen al hombre, las costumbres, y las
experiencias de cada persona, todo ello no debe sobrevalorarse y pensar que vale mas que
el mismo «yo», dando oportunidad a que tales circunstancias gobiernen al hombre. El

hombre no debe estar a merced de las circunstancias.

8 EERNANDEZ, Aurelio, Op. Cit., p. 84.
9 |hidem., p. 90.
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No es correcto dejarnos llevar por las circunstancias para cambiar nuestro juicio y
raciocinio, como tampoco es correcto profesar el pasotismo mientras unos cuantos
contintan dafando irreparablemente la sociedad. “La solucion de los males presentes no es
la pasividad estoica, sino el compromiso serio de reforma; de lo contrario se corre el riesgo

de dejar «pasar» todo”?®

, ello resultaria sumamente peligroso para el mismo hombre.

Se sabe como la maternidad subrogada afecta a una sociedad, cuales son los riesgos
éticos y las limitaciones juridicas. No se debe dejar de lado e ignorar que el objetivo final
principal que se da en la maternidad subrogada es la entrega de un bebé, objeto por demas
ilicito, motivo suficiente para decretar la nulidad de esta hipotética figura contractual.
Como bien se dijo en el Capitulo de la Problematica Juridica, estos contratos contravienen
la mas elemental regla de orden publico: el respeto a la dignidad y al valor de la persona

humana, de la cual deriva, en principio, su indisponibilidad®®*.

Al igual que el anterior argumento, se expusieron otros y entre todos estos se busca
llegar a la misma conclusion, existe una solucion y la misma se conoce. EI hombre en
ocasiones cierra sus ojos a la verdad, como bien menciond Pitagoras: “jQué pocos son los
que conocen los verdaderos remedios de sus males!”?®. Sin embargo en muchas otras
ocasiones conoce la respuesta y sera una cuestion de voluntad e intereses personales el que

sea coherente con su condicion humana.

No obstante lo anterior, resulta evidente la complejidad frente a la cual se puede
topar un jurista al momento de desempefiar sus labores. Las personas encargadas de legislar
suelen tropezarse con los cambios dentro de lo que se considera costumbre, asi como con
los avances cientificos y tecnoldgicos que se dan en el dia a dia y ademas, en ocasiones

intereses personales o politicos de unos cuantos.

280 E] pasotismo hace referencia a una actitud pasota, lo que quiere decir que una persona es indiferente ante las cuestiones que importan
0 se debaten en la vida social. Para consultar en internet la definicion ir a:
<http://buscon.rae.es/drael/SrvItConsulta?TIPO_BUS=3&LEMA=pasotismo> [23 mayo 2011].

1 En el afio de 1991 en Francia, la Corte de Casacion anulé una sentencia de la Corte de Paris, misma que habia autorizado una adopcién
derivada de un contrato de maternidad subrogada. Los fundamentos por los cuales en el fallo se anul6 dicha sentencia fueron los
siguientes: La convencién por la cual una mujer se compromete a gestar y dar a luz un nifio y abandonarlo a su nacimiento es contrario al
orden publico en razén de la indisponibilidad del cuerpo humano como el de la indisponibilidad del estado de las personas. Siendo la
adopciodn la altima fase de aquel contrato de maternidad subrogada que por atentar contra el orden publico resulta ser nulo, en tal caso la
adopcion no puede realizarse. Cour de Cassation Ass. Plen 31 mai 1991, JCP 1991-11-21752.

%2 pITAGORAS en el libro de FERNANDEZ, Aurelio, Op. Cit., p. 31.
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Sin embargo, debe de quedar muy claro que un jurista no se dedica a legislar segin
lo que su muy personal razonamiento logico-juridico le indica, sino que él mismo debera
apelar y conseguir un conocimiento lo mas acertado y fiel a la realidad, debe tener un firme
compromiso para discriminar correctamente la falacia, y la relatividad que cada dia se vive

més en cuanto al calificativo que se les da a las conductas humanas®®®,

Para comprobar si una norma es o no moral, debe someterse al siguiente
cuestionamiento: ¢es universal e incondicionada?, ¢Se refiere a las personas como fines y
nunca como medios? ¢ Tiene en cuenta a cada individuo y al mismo tiempo al conjunto de
éstos?®*? En definitiva la maternidad subrogada, por lo ya expuesto en el presente trabajo,
no puede responder de manera afirmativa a todas estas preguntas. El tema de la
universalidad podria debatirse, pero en cuanto a ver a las personas como fines, es dificil de
creerse si se piensa en que la mujer contratada se utiliza como un medio para que la pareja
0 persona que la contrata pueda tener un hijo a través de sus «labores», la Ultima pregunta
resulta sencilla de responder, la maternidad subrogada no toma en cuenta al conjunto de
individuos ya que ignora por completo a todos los embriones humanos que se sacrifican, a
la mujer contratada que se le da el trato de un objeto de reproduccion, ni a la sociedad al ir

en contra de las buenas costumbres y el orden publico.

Por otro lado, ademas del conflicto que representa el legislar buscando el bien del
hombre, en las ultimas décadas el mismo ha estado viviendo en constante cambio y
evolucion en relacién a la tecnologia, ciencia, medicina, etcétera. Lo que ayer parecia
imposible hoy lo es y tiene un precio cierto. Es deber del legislador estar actualizado y
realizar juicios de valor al respecto. EI hombre ha sido testigo del énfasis puesto al control
de la reproduccion humana, aborto, pastillas anticonceptivas, pastilla del dia siguiente,
dispositivos, operaciones, etcétera, el hombre de cierta forma busca controlar la
reproduccion humana. En un principio su intencion fue principalmente represiva. Ahora, no

solamente se busca reprimir la misma, sino que busca también imitarla dandole el valor que

%3 HIDALGO, ORDAS, Maria Cristina, Op. Cit., p. 16.
%4 GRACIA, Diego, Fundamentos de Bioética, Ed. EUDEMA, Espafia, 1989, p.369.
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tienen los objetos a las personas, asi como se ha entrometido en el control y muerte de la
vida humana, también ha querido intervenir en su creacion. En pocas palabras, ha venido a

“emular al Creador”?®

, 0 para aquellos no creyentes, se puede decir que ha venido a emular
a un especie de ser todo poderoso que inclusive es superior a todos los demas hombres, ya

que solo ellos podrian dar vida de una nueva forma a cambio de cierto precio.

No puede afirmarse que el hombre puede crear un ser humano sin necesidad de las
células germinales. La maternidad subrogada tiene la novedad, partiendo de la
inseminacion artificial, de haber disociado todo el proceso procreativo, el acto sexual que
anteriormente era totalmente necesario entre una pareja para tener un hijo con la genética
de ambos o de uno sélo de ellos. Pensando a futuro, se dice que el siguiente paso sera la
ectdgenesis, proceso en el cual se podra prescindir por completo del vientre materno para a
su vez suplirlo por artefactos disefiados, los cuales desarrollarian la misma labor que ha
venido haciendo el vientre de una mujer®®. Se debe de pensar en donde se quiere estar

mafiana para poder actuar coherentemente hoy.

Algunos puntos a considerar antes de determinar cudl seria la mejor solucion a todo

éste tema tan controversial y asi concluir, son los siguientes:

1. De acuerdo a la Ley General de Acceso de las Mujeres a una Vida Libre de
Violencia, en Articulo 4 se dice que los principios rectores para el acceso de
todas las mujeres a una vida libre de violencia que deberan ser observados en la
elaboracién y ejecucién de las politicas publicas federales y locales son entre
otros: [...] Il. El respeto a la dignidad humana de las mujeres. ¢La aceptacion de
la maternidad respeta la dignidad que tiene una mujer al utilizarla como un

medio de fecundacion®®’?

%5 HURTADO, OLIVER, Xavier, Op. Cit., p.5.

%6 1 dem.

%7 |_ey General de acceso de las mujeres a una vida libre de violencia, Gltima reforma publicada en el Periddico Oficial el dia 14 de junio
de 2012.
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2. Independientemente de los lugares donde hoy se regula la maternidad
subrogada, se deben de observar los efectos que ésta ha traido y no quedarse con
la imagen de una «familia feliz» a costa de todo lo que ello implica.

3. Esta por demaés hacer la observacion de que legalmente el objeto es ilicito por lo
que una contratacion de ese tipo resultaria nulo.
¢Serd suficiente razon el deseo de tener un hijo a costa de todo lo que se hubo
planteado en el presente trabajo? ¢(Qué tan puro puede ser ese deseo y qué
prioridad debe darsele?

4. La diseccion entre el embarazo y la maternidad, plasmada en un contrato con
previa premeditacion, ¢sera dignificante? O por el contrario ¢malluga la
dignidad de las mujeres al vérseles como objeto de reproduccién?

5. El desechamiento y el trato inhumano al crioconservar miles de embriones

humanos nunca podra justificarse.

Es un hecho que la sociedad mexicana no debe ignorar lo que sucede todos los dias
y por ello debe regular tal situacion. Siendo un tema que a toda luz debe rechazarse, la
propuesta a la que se llega en el presente trabajo se concentra en la prohibicion de la
maternidad subrogada y la nulidad absoluta de los contratos que la pudiesen prever.

La propuesta consiste en legislar el tema tratado, prohibiendo la maternidad
subrogada a nivel federal en México. Se habla de un nivel Federal y no Estatal porque se
trata principalmente de un asunto de salud general y para su regulacién se requieren
facultades que le corresponden al Congreso de la Unidn, pues aunque la materia de salud es
concurrente entre la Federacion y las Entidades Federativas, se trata de un asunto de salud
general, pues sus efectos tienen repercusion en todo el pais. Por otro lado, siendo que
México cuenta con una ordenacion a nivel Federal que regula la procreacion asistida,
mediante la Ley General de Salud y sus reglamentos, se traduce en que por tratarse de una
facultad concurrente, las Entidades Federativas carecerian de facultades para actuar de

manera auténoma.
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Por otra parte, la justificacion del por qué la regulacion seria a nivel federal y de
orden publico y no privado, es porque que la maternidad subrogada afecta a toda la

sociedad y no Unicamente a las partes.

Algunas de las principales afectaciones a la sociedad son las siguientes:

1. Aumenta el nimero de nifios para adoptarse por los casos en que de ultimo
momento por alguna deficiencia que padezca el menor o por alguna otra razon,
ninguna de las partes quiere al bebé y se entrega al Estado. Paralelamente
disminuye el nimero de adopciones porque se toma como opcién la maternidad
subrogada sin considerar a estos nifios en espera de ser adoptados.

2. Abre las puertas a nuevas regulaciones no eéticas, afectando las buenas
costumbres del lugar y el orden publico.

3. Interesa al Estado pues éste debe procurar seguridad y la maternidad subrogada,
por el contrario, promueve el comercio de personas. Aun cuando se legislara y
se creara una ley donde se especificara la gratuidad del contrato, varios de los
involucrados estarian lucrando. Lo anterior sin tomar en cuenta que habria
quienes una vez permitida la maternidad subrogada pacten de manera discreta
un pago a cambio y lo Unico que haria la legislacion permisiva seria facilitarles
el trabajo de hacerlo todo mucho mas evidente ademas de hacerles pensar que
no tiene nada de incorrecto pues si se permite es porque no dafia al hombre,
cuando en realidad no es asi.

4. Denigra los valores de la sociedad.

Denigra el valor del ser humano al ver al embrién como un objeto, y de la mujer

al verla como un medio y no un fin en si misma.

La regulacion prohibitiva que se propone deberia formar parte de una legislacion de
orden publico, ya que el interés en juego es el de la colectividad y no el de las partes que
intervienen en el proceso, como en una de las siguientes teorias lo explica la autora Sara

Montero Duhalt. Existen varias teorias acerca de la diferenciacion de lo que es derecho
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pablico y derecho privado. A continuacion se muestran tres criterios que, a juicio de la

autora Montero Duhalt, son los més usuales:

1. Teorias basadas en la tradicional distincién romanada del interés en juego. La
cual consiste en que si el interés en juego es de una colectividad entonces se
habla de derecho publico y si por el contrario se trata de cierto interés particular,
entonces estaremos ante una rama del derecho privado.

2. En relacion al contenido de la norma. Seran de derecho puablico las que van de
acuerdo a funciones del Estado y en cambio, seran de derecho privado las que
regulan relaciones entre particulares, dentro de las cuales el Estado no interviene
ni forma parte de su estructura.

3. En cuanto a la situacién de los sujetos que intervienen en dicha relacion juridica.
Cuando interviene el Estado con caracter de soberano, se estd hablando de
derecho publico y por otro lado cuando se habla de una relacion de plena

igualdad o en la que el Estado no interviene, sera entonces derecho privado®®®.

Podran existir quienes sean de la opinién de que los actos de comercio se refutan de
ser privados, sin embargo la maternidad subrogada no es un acto de comercio, como ya se
hubo visto en el Subcapitulo de la Problematica Juridica, es inexistente en razon del objeto.

Por lo tanto no encuadra dentro del Derecho Privado.

Siendo entonces la maternidad subrogada un tema que debe regularse como parte
del Derecho Publico, la propuesta que aqui se presenta es incluir un articulo prohibitivo de
la misma en la Ley General de Salud. Seria en dicha Ley porque la maternidad subrogada

involucra principalmente al desarrollo de la familia, su organizacion y planificacion.

En el articulado que se propone debera incluirse que en caso de que se incumpla con
dicha prohibicién y que ademas se haga de manera lucrativa se estd cometiendo un delito
tipificado y como consecuencia debera de imponerse una pena. Es importante sefialar que el

articulo prohibitivo debera de calificar como nulo aquel contrato que lo prevea, ademas

8 MONTERO DUHALT, Sara, Op. Cit., p.25.
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debera de contemplar el supuesto del hecho consumado. Finalmente deberd otorgar al
nacido toda la proteccion necesaria, protegiendo su derecho a la identidad y el interés
superior del menor, pero al mismo tiempo, cuidando que ello no signifique convalidar

tacitamente esta practica.

De esta manera el Estado estaria protegido de todas las consecuencias negativas que
actualmente se observan derivadas de la maternidad subrogada, ademas de que seria una
prevision para desde ahora cerrar las puertas a ciertos avances cientificos que lejos de
acercar al hombre a tu fin natural, lo alejan. Finalmente se estaria cumpliendo de manera
coherente con su labor de Estado procurador del bien comin de sus ciudadanos en una

actitud paternalista.
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CONCLUSIONES

La maternidad subrogada es un tema que por tratarse de la vida humana y su
creacion, no debe concluirse con comentarios o argumentos tibios, ya que ningun aspecto
que implique la dignidad del hombre puede quedar al desamparo y la suerte de unas cuantas
opiniones subjetivas o de quienes detentan el poder politico, econémico o legislativo en un

determinado momento en México.

El actuar del hombre en los distintos ambitos de su vida debera ir siempre de
acuerdo a su naturaleza, respetandola en todo momento. Un cientifico por ejemplo, desde
esta perspectiva, deberd ademas de desarrollar descubrimientos que enaltezcan la calidad de
vida, velar y tomar las precauciones necesarias para que los mismos no se conviertan en
caminos que alejen al hombre de su fin Gltimo, o en herramientas de vulneracion de lo mas
sagrado: la vida como objeto inseparable de la persona humana. Por su parte un legislador
debera crear o modificar el Derecho Positivo encaminandolo a que éste sea un Derecho que

se distinga por respetar lo mas importante en el mundo, el ser humano.

. De los antecedentes

a) Las décadas pasadas se caracterizaron por los grandes de avances que
la ciencia, tecnologia y medicina, han tenido en relacién con las técnicas de
reproduccion humana. ElI hombre ya no se encuentra sujeto a la Unica opcién que
nos brinda la naturaleza para reproducirse. Sin embargo no puede afirmarse que en

todos los casos ello signifique un adelanto benéfico para el ser humano.

b) Dentro de los avances cientificos mas importantes que se han visto en
las Gltimas décadas se encuentran aquellos que gracias a los conocimientos en
relacién con el acido desoxirribonucleico (ADN), el material genético que se
encuentra en todo organismo vivo, se han venido desarrollando. Sin embargo al
igual que la energia nuclear que llevo a invenciones tales como la bomba atomica al

momento de crearse significaba un avance, pero después el poder desatado de esos
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atomos dieron como resultado una serie de catastrofes como se vivieron en
Hiroshima o Cherndbil, el conocimiento que tiene el hombre acerca de la genética,
permite que el mismo lleve a cabo una serie de manipulaciones. EI hombre no es
capaz de controlar lo que puede depararle el futuro con los avances de hoy, tal y

como sucedio con la bomba atomica.

C) Desde que el hombre es hombre hasta hace algunos afios, era
inimaginable no poder tener la certeza de que la mujer que paria a un bebé podria no
ser su madre, como bien decian los romanos madre sempre certa est. Sin embargo
hoy existe gente que afirma que a partir de casos de fecundacién in vitro y
maternidad subrogada, madre sera aquella que paga o contrata o aquella que aporta
el primer lazo que se da en el vientre de una madre y es innegable e imprescindible,
es este el que da la condicion de madre a una mujer. La realidad ontolégica del

hombre debe terminar imponiéndose siempre.

d) A través de una exposicion de las etapas por las que ha transitado el
fendmeno que nos ocupa, puede apreciarse que una vez que el hombre tiene un
objetivo en la mira y da el primer paso, puede lograr en poco tiempo transformar la
imagen que tenemos de la realidad. La realidad sigue siendo una, sin embargo
cuando se colocan varios lentes es dificil reconocerla. El fin Gltimo del hombre fue,
es y sera siempre, ser feliz respetando continuamente al préjimo mediante el
cumplimiento congruente de sus funciones y capacidades y perpetuamente siendo

un fin en si mismo y nunca un medio.

e) La historia es importante pues la misma va trazando un destino y es

ese camino el que debe conocerse para saber hacia donde se esta yendo.

f) México es un pais sin problemas significantes de fertilidad, por lo
que se puede afirmar que no tiene una necesidad urgente de métodos para concebir
y en caso de tenerlos o querer priorizar los casos de infertilidad en México deberia

pelearse por invertir en medicinas e investigacion contra la infertilidad y no apostar
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a faltas salidas. Sin embargo, lo que nos muestra la historia es que la maternidad
subrogada siempre representard un impacto en la economia. La onerosidad de por
medio entre una persona que quiere tener un hijo y paga por el mismo es claramente
incorrecta. No existe una necesidad de recurrir a la maternidad subrogada y por otro
lado si existen antecedentes que nos dejan ver como ello podria representar un

riesgo para la sociedad.

Il. Marco Legislativo

a) Al dia de hoy, el marco juridico en México carece de herramientas que respondan
ante el fenédmeno de la maternidad subrogada. Ello como consecuencia provoca
inseguridad al no saber si es o no correcto juridicamente hablando, ni las

consecuencias juridicas que ello conlleva.

b) Un contrato de maternidad subrogada seria nulo en México por razén de su objeto
imposible por encontrarse fuera del comercio y su contrariedad a la moral, al orden

publico y las buenas costumbres.

c) El caracter oneroso sera siempre una caracteristica en la maternidad subrogada,
independientemente de la falta de cobro adicional al pago de las medicinas y

servicios médicos que la mujer contratada requiriera.

I11. Del analisis de los tres principales aspectos problematicos: Etica, Justicia
y Derecho y la Sociedad.

a) La falta de legalidad en un contrato de maternidad subrogada es evidente. Por un
lado su objeto es ilicito, ya que las personas y los 6rganos se encuentran fuera del
comercio. Por otro lado aun cuando el contrato no fuera de caracter oneroso, atenta
contra el orden publico y las buenas costumbres, pues va en contra de la dignidad

humana.
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b) Son admisibles las técnicas que ayudan a curar o mejorar la fecundidad de una
persona o pareja. El acto médico debe ser respetuoso de la dignidad de las personas
y siempre debe procurar su bien, en el caso de la fecundidad, ya sea para facilitar su
realizacion, o para gque el acto normalmente realizado consiga su fin. Toda técnica
que promueva ir en contra de la dignidad de la persona para conseguir un hijo es
ilicita.

¢) La maternidad subrogada no se prevé como una figura juridica actual del Derecho

Positivo mexicano.

d) Representa la posibilidad de facilitar para la realizacién de conductas delictivas
como el trafico de menores, simulacion de embarazo o parto, alteracion de la

filiacion, entre otros.

e) Los derechos del menor deben ser respetados en todo momento. Comenzando por el
derecho a la identidad®®. Aun cuando exista derecho por parte del padre o madre
bioldgica a resguardar su intimidad, el derecho del menor prevalece?”.
Consecuencia de que el nifio conozca su origen genético traerd aparejado mas
situaciones problematicas como por ejemplo la cuestién sobre si el menor podria
reclamar algun tipo de derecho como consecuencia de la filiacion al padre o madre

donador de material genético.

f) La maternidad subrogada no encuadra en las figuras juridicas, que contempla
nuestro CCF ni Estatal. Las que se vieron en el presente estudio fueron:
arrendamiento, donacién, prestacion de servicios o adopcién. Sin embargo tampoco

podria encuadrarsele como un contrato atipico en razén de su objeto imposible.

g) Juridicamente hablando, el parentesco es la “relacion juridica general y permanente

que se establece entre los miembros de una familia por virtud del matrimonio, del

%9 Jurisprudencia (Civil), Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Registro No. 172993, Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXV, marzo 2007, p. 111
210 p ACIDO VILCACHAGUA, Alex F., Filiacion y Patria Potestad. Ed. Gaceta Juridica, Perd, 2003, p. 7.
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concubinato, de la filiacion y de la adopcion, constituyendo el estado civil o familiar
de las personas™®’*. Aun cuando las consecuencias que existen entre el civil y el
consanguineo seran exactamente las mismas, derecho o deber de alimentos,
sucesion legitima, tutela legitima, diversas prohibiciones®’?. Los principales
problemas de la maternidad subrogada no se limitan a definir a quién le obliga dar
los alimentos, va mucho mas alla, como por ejemplo quien merece la custodia del

menaor.

h) La ética es una ciencia y por lo tanto no es opinable y aun cuando opera de manera
razonada y con discernimiento ante cada caso goza de una fuerza objetiva. La ética
estudia la obligacién o deber que recae sobre el actuar humano, distinguiendo
claramente la misma entre el deber ético, juridico?” y moral®’*. La ética nos da la
pauta para construir un marco legal bueno y al mismo tiempo crear una costumbre

social de acuerdo al bien comun.

i) Las personas son fines de si mismos... no se puede usar meramente como medio.
Cuando una persona contrata a una mujer para que lleve a cabo la gestacion de un
bebé que sera su hijo legalmente, proporcionando ésta sus 6rganos previamente
elegidos, como si se tratase de la eleccion de las piezas de un auto, para mi deseo de
tener un hijo, se esta yendo en contra de la naturaleza humana que cada persona
posee. Las personas no son instrumentos o medios con las que otras personas
pueden negociar, alquilar, vender, o conseguir cierto fin*".

j) La disociacion de la maternidad y la contratacién sobre el cuerpo humano, aun

cuando esta contratacion sea gratuita no es éticamente correcta.

7L BAQUEIRO ROJAS, Edgard y BUENROSTRO Béez, Rosalia, Op. Cit., p. 19.

2”2 MJONTERO DUHALT, Sara, Op. Cit., p.45.

218 E| deber juridico, se refiere a la obligacion que nace de una ley escrita. Pudiendo ser ésta ética o no. EI deber moral, se instala en una
dimension estrictamente personal e intima con los individuos, lo que también quiere decir que no grava Unicamente las acciones
humanas, como el deber ético, sino que también las intenciones y propoésitos, por ejemplo, desear la mujer de tu préjimo. Lo anterior se
puede ver en: CASADO, Maria, Op.Cit., p. 19.

274 |bidem., p. 17.

25 De acuerdo a lo que reza el articulo 327 de la Ley General de Salud, no se debe comerciar con 6rganos o células de personas. Articulo
327.- Esta prohibido el comercio de érganos, tejidos y células. La donacién de éstos con fines de trasplantes, se regird por principios de
altruismo, ausencia de &nimo de lucro y confidencialidad, por lo que su obtencion y utilizacion seran estrictamente a titulo gratuito.
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k) EI hombre es un ser social por naturaleza, y por ende debe respetar a la misma
sociedad. Al darle un trato de acuerdo a la dignidad humana que todo hombre posee,

se estara respetando a si mismo, a su naturaleza.

I) El desechar embriones como si se tratara de basura representa un riesgo gravisimo
tanto a nivel ético, como social o juridico pues tal acto es una clara violacion al
derecho humano por excelencia, la vida. Aun cuando algunos aleguen el supuesto
de que no se tiene certeza acerca del momento en que comienza la vida, ante tan
delicada duda es definitivamente incorrecto correr cualquier riesgo. Una violacion
de derechos humanos es una conducta contraria a la justicia y por lo tanto dotada de

antijuridicidad.

m) Existen riesgos contra la salud fisica y psicoldgica de la madre que gesta al nifio,

asi como también contra el menor.

n) EIl reconocimiento de la dignidad de la persona humana y el respeto a la misma,
estd por encima de la importancia que tiene o pueda tener la investigacion cientifica

o cualquier contrato juridico y como tal debe respetarsele.

Varios problemas. Una propuesta, una solucion.

a) Después de analizar la situacion en su conjunto, se logra aterrizar en una solucién
comun, legislar de manera prohibitiva. Se propone crear un articulo y encuadrarlo
en la Ley General de Salud. Independientemente de que al tratar la maternidad
subrogada algunos opinen que se habla de un derecho puablico, privado, o social, lo
que es innegable es que el derecho de salud y de familia son ramas que protegen y
regulan la base por excelencia de toda sociedad, la familia y por ende la persona?’®.

276 Existen varias teorfas acerca de la diferenciacion de lo que es derecho publico y derecho privado. A continuacién muestro los tres
criterios que, a juicio de la autora Sara Montero Duhalt, son los mas usuales:
1. Teorias basadas en la tradicional distincion romanada del interés en juego. La cual consiste en que si el interés en juego es de
una colectividad entonces se habla de derecho publico y si por el contrario se trata de cierto interés particular, entonces
estaremos ante una rama del derecho privado.
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b) La legislacion que se propone, ira enfocada especificamente a la prohibicién de la

maternidad subrogada en México.

c) El ordenamiento juridico no debera reducir su cometido al mero rechazo de la
maternidad subrogada, sino que ademas, habréa de tomar en cuenta la situacion en un
supuesto de que la misma ya se hubiere dado. En efecto, el nacido tendra que ser
emplazado en un status juridico familiar y el legislador debera cumplir con su
trabajo pensado constantemente en el fin de no menoscabar el derecho a la identidad
y el interés superior del menor, pero al mismo tiempo, evitando caer en la hipocresia
de convalidar tacitamente esta practica si la madre portadora renuncia al nifio y este

es otorgado en adopcion al matrimonio contratante.

¢ Cuales podran ser las razones que motivan la maternidad subrogada?

a. Resolver la esterilidad de las parejas, la maternidad subrogada representaria un
fracaso para tales efectos, ya que la misma no sana la infertilidad ni es un

tratamiento médico, lo Unico que hace es satisfacer el deseo de una pareja infértil.

b. Satisfacer el deseo, contrario a la ética y por lo tanto contrario a la naturaleza del
mismo hombre, de tener un hijo. Pero como ya se ha venido viendo en el presente
trabajo los hijos no son un derecho de los padres, no es obligacion del Estado
preocuparse de que todo aquel que quiera un hijo pueda tener acceso a la
«produccion» de uno, por el contrario debe velar por la integridad de las personas
para que a éstas no se les trate como un objeto o un derecho, sino como personas

humanas.

2.En relacion al contenido de la norma. Seran de derecho publico las que van de acuerdo a funciones del Estado y en cambio,
seran de derecho privado las que regulan relaciones entre particulares, dentro de las cuales el Estado no interviene ni forma parte
de su estructura.
En cuanto a la situacion de los sujetos que intervienen en dicha relacion juridica. Cuando interviene el Estado con caréacter de soberano,
estamos hablando de derecho publico y por otro lado cuando se habla de una relacion de plena igualdad o en la que el Estado no
interviene, sera entonces derecho privado. MONTERO DUHALT, Sara, Op. Cit. ,p.25.
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Debe concluirse afirmando que la maternidad subrogada representa por un lado un
riesgo a la sociedad, por otro lado un acto ilicito juridicamente hablando en razén de que su
objeto es imposible por que las personas y sus drganos se encuentran fuera del comercio y
finalmente, una falta a la dignidad de la persona por nacer ya que va en contra del orden
natural dado como lo son las relaciones sexuales y el presupuesto hereditario, entre otros,
asi como también es una falta a la dignidad de la mujer que gesta al nifio al ser utilizada
como un medio. Va en contra del derecho del bebé a tener su propia identidad (origen
genético), su derecho a ser traido al mundo por su madre bioldgica y no ser separado de
quien lo gesto. La cultura que promueve la maternidad subrogada es una cultura indulgente
hacia todos y cada uno de los caprichos que el hombre pueda tener, por ello se debe
controlar el objeto de la ciencia impidiendo que utilice vidas humanas como simples
objetos de experimentacion y fabricacion, sin consideraciones que contemplen su estructura
psico-emocional, espiritual y volitiva; terminando por tratar al bebé como un simple

resultado de la ciencia o satisfaccion de un deseo ajeno.
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GLOSARIO

Amor: Sentimiento afectivo por el cual se tiende a poseer y gozar lo que es bueno. Esta definicién
de amor se completa con la siguiente: Es el sentimiento altruista que procura la felicidad de otra
persona.

Blastomeros: Son células embrionarias que resultan de la segmentacion en divisiones mitéticas

repetidas del cigoto.

Buenas costumbres: No son las que se apegan a las normas cientificas y técnicas necesariamente,
sino las normas que forman la moral general y social de una colectividad humana en unos lugares y

tiempo determinados.

Célula diploide: Son las células que contienen el doble de cromosomas como resultado de la

interface, es decir, poseen dos series de cromosomas.

Célula haploide: Son aquellas células que tienen la mitad de cromosomas que una célula diploide

como resultado de la segunda parte de la meiosis 6 conocida también como meiosis I1.

Cigoto: Célula resultante de la unién de dos gametos (célula sexual masculina y célula sexual

femenina) a partir de la cual se desarrolla el embrién de un ser vivo.

Corona radiada: Es una capa celular que tiene una matriz intercelular formada por proteinas y una
alta concentracion de carbohidratos, en especial &cido hialurénico. Cuando los espermatozoides se
encuentran por primera vez con el 6vulo en la ampolla de la trompa uterina, se enfrentan a la corona
radiada y posiblemente a algunos restos del monticulo ovarico (cumulus oophorus), que representa

la capa més externa del complejo ovular.

Crioconservacion: Es el almacenamiento, en este caso de embriones, en cierta cantidad de

nitrdgeno a una temperatura de -196C°.
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Deberes: Obligaciones que incumben a las personas en razon de su estado, condicion social o

imperativos de conciencia.

Derechos: Facultades de las cuales gozan las personas para hacer obtener alguna cosa, conforme a

las normas morales o en virtud de las leyes positivas.

Embarazo: Es la gestacion o proceso de crecimiento y desarrollo de un nuevo individuo en el seno
materno. Abarca desde el momento de la concepcion hasta el nacimiento pasando por la etapa de
embrion y feto. En el ser humano la duracién media es de 269 dias (cerca de 10 meses lunares 0 9

meses-calendario).

Esterilidad: Es la incapacidad total para concebir un hijo.

Etica: Pascal la define como el arte de vivir bien y ser dichoso. El objeto de la ética es la moralidad
del acto humano, o sea la correspondencia de este Gltimo con una norma o regla ideal, emanada de

la misma naturaleza del ser racional.

Fase Pre organogénesis: En el desarrollo embrionario se pueden distinguir las siguientes fases: la
segmentacion, la gastrulacion y la organogénesis. Es el proceso por el que el cigoto sufre una serie
de divisiones mitdticas. Las células que se forman por esas divisiones se denominan blastomeros y
son todas de igual tamafio. El proceso tiene lugar durante la primera semana de vida. Por la
gastrulacion, la blastula se transforma en gastrula. En la fase de gastrula se distinguen dentro del
embrién tres capas u hojas embrionarias: ectodermo, mesodermo y endodermo. Ademas se forman
varios Organos que intervienen en la proteccion y nutricién del embrion, que son los anejos
embrionarios: corion, saco  vitelino, amnios, mesénquima  extraembrionario y alantoides.  La
gastrulacion tiene lugar durante la segunda y la tercera semana de vida. Durante la organogénesis se
forman diversos 6rganos del cuerpo a partir de las tres hojas embrionarias (ectodermo, mesodermo
y endodermo). Se produce un crecimiento del feto, una diferenciacion de tejidos y la formacion de
los distintos 6rganos. En las primeras fases de la organogénesis, el amnios aumenta de tamafio: el
individuo queda flotando en el liquido amnidtico y s6lo se comunica con la madre por el cordon

umbilical.
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Fecundacion in Vitro: Técnica conocida desde tiempo atrds en Veterinaria. Se introdujo en
Medicina para tratar la esterilidad debida a la obstruccion de las trompas de Falopio, por la que no
pueden entrar en contacto el dvulo y los espermatozoides. La solucion que se plante6 fue esquivar
el obstaculo (el conducto obstruido), tomando el dvulo directamente del ovario, a un lado de la
obstruccion, fecundandolo artificialmente en el laboratorio, y depositando el embrion recién
formado al otro lado. De este modo se podria proporcionar un hijo a las mujeres con obliteracion
tubarica. Posteriormente, las indicaciones de esta técnica se han extendido al tratamiento de
esterilidades de causa desconocida...Se suele emplear el procedimiento siguiente: En primer lugar,
tras una seleccion de las parejas que desean someterse a la técnica, y tras rechazar las que tienen
muy pocas probabilidades de éxito, se procede a la estimulacién hormonal de los ovarios de la
mujer; ésta, en lugar de producir un 6vulo maduro ese mes, produce varios. Normalmente, se
obtienen entre 4 y 10 6vulos, que se extraen de la mujer por medio de una puncién controlada por
ecografia, siempre molesta y no absolutamente libre de peligros. A continuacién, se consigue semen
del marido, y se trata para que adquiera capacidad fecundante. Se fecundan después todos los
Ovulos obtenidos pues, mientras que éstos son dificiles de conservar, los embriones jovenes se
pueden congelar y conservar a muy baja temperatura. Luego, estos embriones se observan al
microscopio; los que muestran un aspecto anormal (divisiones irregulares 0 inexistentes,
blastomeros dafiados, etc.) son destruidos. De los de mejor apariencia se toman tres, que se
transfieren al Gtero de la mujer mediante una canula especial, con la esperanza de que se implanten
en la cavidad uterina y suceda asi el deseado embarazo. Los demas (los llamados “embriones
sobrantes”) se guardan congelados en espera de empleo ulterior. Se transfieren tres embriones
porque las posibilidades de embarazo aumentan con el nimero de embriones transferidos. Sin
embargo, no se transfieren mas de tres para evitar los riesgos de un embarazo de alta gemelaridad,
con el riesgo de un parto prematuro, y el peligro de que la técnica no consiga su objetivo: un hijo
vivo para la pareja. Actualmente existe un consenso general de no transferir mas de tres

embriones®”.
Gameto: Célula reproductora, masculina o femenina, cuyo nicleo solamente contiene un
cromosoma de cada par, y que puede unirse a otro gameto de sexo opuesto, en la fecundacion, pero

no multiplicarse por si sola. La union de gametos da origen al cigoto.

Individuo: Hombre o mujer tomados como unidad de la especie humana.

27T pPARDO, Antonio, publicado en la revista Mundo Cristiano, 111-96. Informacién disponible en la pagina web de la Universidad de
Navarra desde el dia 25 de febrero de 2002, en: < http://www.unav.es/cdb/dhbapfivet.ntml> [Consultado el dia: 24 de agosto de 2011].
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Infertilidad: Es la incapacidad de la pareja de lograr una gestacion que lleve al nacimiento de un
hijo. La infertilidad es un problema de pareja o persona y no es una enfermedad, sino consecuencia
de una o varias enfermedades. Lo que mas sorprende de la infertilidad es que en la mayoria de
parejas aquejadas de infertilidad, todos los exdmenes convencionales que les han practicado han
resultado normales. Y que de 20 causas de infertilidad usualmente no se tratan mas de una o dos,
minimizando cualquier probabilidad de éxito, pues usualmente coexisten varias causas de
infertilidad.

Inseminacion Artificial: Proceso que consiste en depositar los espermatozoides en el aparato
genital femenino sin que exista ninguna relacién sexual. En este caso, para la realizar una

inseminacion artificial conyugal se utiliza semen de la pareja o del marido.

Inseminacion Homaloga: “La que se practica utilizando semen de la pareja de la mujer inseminada
cuando por razones fisicas o de otra indole el varon esta imposibilitado para depositar naturalmente

sus células germinales en el tracto reproductivo de su mujer”*™®.

Inseminacion Heterologa: “La que se hace utilizando gametos de un extrafio a la pareja, cuando
los producidos por el marido o el concubino no son aptos para la fecundacion, o bien siéndolo sean

transmisores de enfermedades genéticas™"”.

Ley Natural: Es la participacion de la ley eterna en la naturaleza racional. Es para la naturaleza

fisica, la ley fisica; para los animales, el insitinto; y para el hombre, la ley moral®®.

Madre bioldgica: la madre es el ser vivo que ha tenido descendencia, que ha parido a otro ser vivo
luego de un tiempo apropiado de gestacion que varia de acuerdo al tipo de ser vivo al que hagamos

referencia.

Maternidad gestacional: Relacion que se establece por la actividad referida a quien ha llevado a

cabo la gestacion.

8 HURTADO, OLIVER, Xavier, Op. Cit., p. 17.
2% | dem.
0 FERNANDEZ, Aurelio, Op. Cit., p. 65
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Meiosis: Es una forma de reproduccion celular. Este tipo especial de division celular se da al
momento de la fertilizacién cuando una célula diploide experimenta dos divisiones sucesivas,
resultando de tales divisiones cuatro células haploides. Algunos les dan el nombre de meiosis | y

meiosis Il a tales divisiones.

Membranas Plasmaticas: Es la estructura que envuelve a una célula. Una de sus principales
caracteristicas es su permeabilidad selectiva, la cual permite seleccionar que moléculas pueden

entrar o salir de la célula.

Moral: Segin Foulquié es el sistema de reglas de conducta que debe seguir el hombre para vivir de

acuerdo con su naturaleza®,

Moérula: Nombre que recibe el cigoto cuando después de aproximadamente 80 horas

postfecundacion, ha logrado dividirse por medio de la meiosis, alcanzado 16 células.

Mujer gestante sustituta: Aquella mujer que porta el embrion durante todo el tiempo que dura la
gestacion, generando en ella sentimientos (emociones y afectos) hacia el ser que crece, se desarrolla
en su vientre, y que luego nacera. Marcial Rubio la denomina madre bioldgica.

Ovocito: Nombre que recibe una célula germinal femenina antes de llegar a su punto ideal de

maduracion y convertirse en un évulo.

Parentesco: Bioldgicamente es la relacion que se establece entre los sujetos que descienden unos de
otros 0 de un tronco comin®?. La palabra parentesco proviene del latin popular parentatus, de
parens, pariente. Pariente es toda persona que forma parte de una relacion juridica entre mas sujetos

ligados por la consanguinidad, la afinidad o la adopcion®®.

Parto: Es el conjunto de fendmenos activos y pasivos que desencadenados al final de la gestacion,
que tienen por objeto la expulsion del producto mismo de la gestacion, la placenta y sus anexos a

través de la via natural (o canal del parto en la mujer).

8L \/ARGAS MONTOYA, Samuel, Op. Cit., p. 23.
%82 MIONTERO DUHALT, Sara, Op. Cit., p.46.
283 | dem.
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Patria potestad: Institucion de asistencia y representacion de los menores de edad ejercida por los

progenitores o abuelos®®,

Persona: Es la criatura racional, dotada de espiritu y, en consecuencia, inteligente y libre, duefia de
sus actos, con capacidad de decision y autodeterminarse®®®.

Pronucleo: Es el nucleo de un gameto.

Sociedad: Agrupacion natural de personas, de familias, de naciones o pueblos. Los hombres se

asocian con frecuencia por medio de pactos con el fin de alcanzar conjuntamente algin fin.

Tutela: Institucién que tiene por objeto la representacion y asistencia de los incapacitados mayores

de edad, y de los menores no sujetos a patria potestad.

Verdad: Es la conformidad de la razén con la realidad®®®.

2% MONTERO DUHALT, Sara, Op. Cit., p.339.
285 FERNANDEZ, Aurelio, Op. Cit., p. 147.
%68 |bidem, p. 173.
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Legislacion en los Estados Unidos en relacion con la maternidad subrogada en el afio 2003
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Prohibicion | Prolibicion  de | Prolubicion de | Nulifica contratos | MNulifica los | Loz padres | Los padres | Madre Regula la | Regula la
de contratos | contraprestacién | conftraprestacion | de matenidad | contratos de | contratantes | conmatantes son | subrogadayel | matermded | matermdad
pero permite la | subrogada donde | matermdad S0 los | los padres | esposo de la | subrogada subrogada  con
maternidad se establezca una | subrogada  min | padres legales pero | pargja sm confraprestacion
subrogada confraprestacion cuando no tengan | legales pueden cambiar | contratante conTapresta
coniraprestacion de opimion con  padres | cidn
legales
X X X XL
x
x
x* x* x*
P e P
xt
X x
Kentucky x x
Lowsiana
Michigan 3 . X
Nebraska x
Nevada x X
New x x x
Hampshire
New York x b X
North X = x
Dakota
Texas ® x*
Utah x X = il
irzinia x X X x
Washi = x

*Leyes que aplican especificamente a maternidad subrogada donde la madre subrogada no aporta su material genético.

**Leves que aplican a la maternidad subrogada donde 1a madre subrogada si aporta su material genético.

**=Leves declaradas mconstitucionales ante la corte.

* MERINO Faith, Adopfion and Surrogate Pregnancy, Ed. Facts On File. Inc, ETLA., 2010, p. 214.
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Anexo |1

Aspecto Técnico de la Maternidad Subrogada

Con la finalidad de comprender el funcionamiento técnico de la maternidad
subrogada y a su vez el proceso natural por medio del cual se da vida a una persona, en el
presente trabajo se dedica el presente anexo, para entender el “coOmo” o aspecto técnico de
ésta.

La maternidad subrogada, es importante considerar que la misma se conforma de un
fendmeno bioldgico y cientifico y entonces resulta necesario considerar 0 en su caso
conocer el aspecto técnico del mismo. Seria un tanto incompleto hablar de la problematica
que representa el &mbito ético 6 juridico de la maternidad subrogada, sin siquiera tener una
nocion de lo que fisica y quimicamente sucede en dicho proceso, ya que ademas de ello

devienen algunas de las principales problematicas.

En pocas palabras, la maternidad subrogada es la inseminacion artificial dentro del
vientre de una mujer contratada utilizando sus 6vulos o los de otra mujer pudiendo ésta ser
la madre que celebra el contrato y con el esperma del padre que celebra el contrato 6 el
donador de esperma®’, pero ;qué es la inseminacion artificial?, ;En qué consiste la

fecundacion?

La primera célula que da origen a la vida de cualquier persona resulta de la
fecundacion de dos células: esperma y évulo, mismas que al unirse forman un cigoto®®.
Cuando el cigoto se reproduce a través de la mitosis genera todos los 6rganos y tejidos de

una persona. Esa primera célula de la que se habla cuenta con 23 pares de cromosomas, 22

%7 MERINO, Faith, Op. Cit., p. 17.

288 De acuerdo con el libro de los autores Gary P. Stewart, D. Min., William R. Cutrer, M.D., Timothy J. Demy, Th. D., Dénal
P.P’Mathuna, Ph.D., Paige C. Cunningham, J.D., John F. Kilner, Ph. D., Linda K. Bevington, M.A., titulado “Preguntas basicas sobre
Sexualidad y tecnologia reproductiva”, de la editorial Portavoz; un cigoto es la célula formada por la unién de los gametos
(espermatozoide y 6vulo). La etapa cigética es la primera fase del desarrollo humano desde la fertilizacion hasta la primera semana de
gestacion. Del cigoto provienen todas las células que conforman una persona y todas las estructuras de apoyo durante el embarazo
(placenta, cordén umbilical, membranas amniéticas, etcétera).
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pares son normales, pero el par nimero 23 es el par de cromosomas sexuales 6 gameto®®°.

La célula original se le conoce como célula diploide®®.

Tanto el hombre como la mujer, se encentran formados de células las cuales se
reproducen constantemente a traves de un proceso conocido como mitosis. Al igual que la
mitosis donde las células sométicas, encargadas de formar los tejidos y 6rganos del cuerpo,
se reproducen, existe un proceso conocido con el nombre de meiosis por medio del cual las

células sexuales se reproducen.

La importancia de la meiosis®®* es que a partir de ésta el cuerpo del hombre produce
espermas y el de la mujer 6vulos. La meiosis se divide en dos facetas, meiosis uno o
primera etapa y meiosis dos o segunda etapa. Ambas etapas a su vez se dividen en las
mismas fases que la mitosis: profase, metafase, anafase y telofase?®. En la primera etapa de
la meiosis se separan los dos cromosomas homologos. Los cromosomas son filamentos
formados por ADN Yy proteinas, antes que dé inicio la division celular, el ADN se condensa
y forma fibras cortas y gruesas que dan origen a los cromosomas®®. Cada organismo tiene
un nimero determinado de cromosomas, en el caso del hombre, lo normal es que tenga 46

cromosomas en cada una de sus células somaticas.

Volviendo a la primera etapa de la meiosis, al comienzo se hace una primera

294

divisién donde de una célula madre o diploide“™, se producen dos células hijas distintas

genéticamente entre si porque cada cromosoma lleva distinta informacion genética, uno

% Un gameto es una célula distinta a las somaticas y diploides, es especifico son aquellas células que dan origen a los espermatozoides
y a los 6vulos. Estas células estan presentes en los érganos reproductivos. Los gametos no contienen 23 pares de cromosomas, sino
Unicamente 23 cromosomas, los cuales posteriormente se unen con los otros 23 cromosomas del otro gameto, ya sea del hombre o de la
mujer para que estos, complementandose, formen los 46 cromosomas del cigoto. A los gametos se les conoce como células haploides y se
les simboliza como “N” = 23 cromosomas, la explicacion de ello se da en la siguiente nota al pie.

20 1 3 diploidia se esquematiza como 2”N”, donde 2 es igual a doble y “N” es igual a los 23 cromosomas que contiene y al ser dos, se
completan los 46 cromosomas que normalmente posee todo ser humano.

%1 para mayor claridad, en otras palabras, meiosis es el proceso por el cual una célula diploide es capaz de generar gametos o células
haploides. Ver figuras 2 y 3 para complementar la idea.

22 ALBERTS, BRAY, HOPKIN, JOHNSON, LEWIS, RAFF, ROBERTS, WALTER, Introduccion a la Biologia Celular, Ed. Medica
Panamericana, Espafia, 2004, p. 640.

% CAMPOS-BEDOLLA, SANMARTI, TORRES, MINGO, FERNANDEZ, BOIXADERAS, DE LA RUBIA, RODRIGUEZ, PINTO,
GULLON, Biologia, Limusa Noriega Editores, México, 2003, p. 196. Para ver en imagenes de un cromosoma, consultar la figura 1 al
final del presente anexo.

24 Una célula diploide es aquella que tiene una doble ploidia, ello se refiere al nimero de juegos de cromosomas de una célula biolégica.
Cada célula biolédgica se conforma de 23 pares de cromosomas, 0 sea que de cada cromosoma se tiene una copia, resultando 46 unidades.
Por eso tiene una doble ploidia y cada uno de esos cromosomas fue heredado del padre o madre. De esos 23 pares de cromosomas 22 son
cléasicos o normales y un par de cromosomas es el cromosoma sexual, que son los cromosomas que definen el sexo de las personas.
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lleva el cromosoma de origen materno y el otro paterno. Dicha division ocurre con cada
uno de los 23 pares de cromosomas, 0 sea que cada célula hija va a tener 23 cromosomas. A
estas células se les conoce como haploides. Igualmente cada una de las células haploides
tiene el doble de informacion genética ya que los cromosomas normalmente tienen una sola

cromatida®®

pero al duplicarse terminan con dos.

La meiosis dos consiste en la segunda division que sufren las células haploides para
formar dos nuevas células hijas, y cada una de las cromatidas se separa para dar como
resultado cuatro células haploides con cantidad de ADN igual a «N», estas células al

madurar crean los gametos, que su vez se convertiran en 6vulos o espermatozoides.

Es a partir de la meiosis que el hombre y la mujer se encuentran ante la posibilidad
de dar vida a un nuevo ser, a partir de la meiosis es posible la fecundacion. La fecundacion
es “el proceso por el que se unen los gametos masculino y femenino para dar lugar al
cigoto, de cuyo desarrollo procede el nuevo ser”?®. Una célula sexual por si misma nunca
Ilegard a ser una persona, inevitablemente se requiere de la union de dos células sexuales,
una masculina y otra femenina. Sin embargo una vez unidas las mismas, si las condiciones
son apropiadas, a partir de la concepcion del cigoto nacera una persona. Antes de continuar
con el desarrollo de esta idea, a continuacion se describird de manera sucinta, en cuatro

puntos, lo que es la fecundacion®’:

1. Se da el paso del espermatozoide a través de la corona radiada. La corona
radiada es la Gltima de las capas de un évulo.

2. El esperma penetra la zona pelucida. En cuanto se penetra, ocurre una
reaccién zonal, porque ésta se vuelve impenetrable a otros espermatozoides. La
zona pelucida es la siguiente capa después de la corona radiada.

3. En este punto del proceso, se da la finalizacion de la segunda division

meiotica del ovocito y formacion del pronicleo femenino.

2% | os cromatidas, dicho de manera simple, son una parte o mitad de un cromosoma. Para mayor claridad ver la figura 4.

2% BOTELLA LLUSIA, José¢, LANCHARES, Juan Luis, MORA Teruel, Francisco, Las primeras dos semanas de la vida, Ed.
Universidad de Salamanca, Espafia, 2000.

297 para mayor claridad ver Figura 5 al final del presente Anexo II.
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4. Se crea el pronucleo masculino y cuando se fusionan se crea el cigoto.

Una vez que existe el cigoto, las células de éste contintan dividiéndose mientras
que atraviesan la trompa de Falopio y entran al Utero. Al cigoto en este punto se le llama
embridn, y el mismo puede llegar al utero con 32 células o inclusive como béstula. En los
humanos un embrion se implanta por lo general tres dias después de que entr6 al Utero. Para
que un embrion se implante, con anterioridad una célula denominada trofoblastica, se debe
haber desarrollado. Se llama concepcién cuando el embridn se implanta en el endometrio lo
cual no sucede siempre, el porcentaje de cigotos que se implantan de manera exitosa es de
33%?%, lo que significa que de cada 3 embriones fecundados, uno sélo es concebido y de
continuar con un desarrollo normal, nacera una persona, por ello en ese momento ya es una
persona, pues bajo circunstancias normales, nacera igual que un feto de siete u ocho meses

al cudl universalmente se le reconoce el caracter de ser humano.

Hasta este momento del proceso de reproduccién, el hombre no es capaz de
producir a través de la ciencia y la tecnologia, un évulo o un esperma, sin embargo lo que si
ha logrado es llevar a cabo es la fertilizacion de los mismos en un laboratorio sin depender

de los 6rganos de la madre.

Como bien se comentd y se menciono tanto en los antecedentes historicos, como en
el capitulo 11 donde se habla de la legislacién actual, en el afio de 1979 naci6 Louise Brown
por medio de la técnica conocida como fecundacién in vitro. La fecundacion in vitro es
precisamente la concepcion de un ser humano fuera del vientre de la madre, todo ello
entonces bajo el control de aparatos tecnoldgicos, ciencia y medicina®®. Fue ese caso
donde por primera vez en la historia se puede afirmar que la sexualidad y la fecundacion

pueden®® separarse. Las investigaciones y los experimentos que dieron como resultado la

28 WILCOX, Alen J., M.D., PH.D., R., Clarice, Weinberg, PH.D., BAIRD, Ana Donna D., PH. D. New England Journal of Medicine,
"Timing of Sexual Intercourse in Relation to Ovulation — Effects on the Probability of Conception, Survival of the Pregnancy, and Sex
of the Baby", publicado por Massachusetts Medical Society, Volumen 333, Nimero 23, 7 de diciembre de 2003.

% EDWARDS, R., En la revista del programa de television “Muy personal”, realizado por Pilar Trenas, Madrid, 14 de diciembre de
1986.

3% Aqui se habla de la posibilidad de separar el acto sexual de la fecundacién, fisica, factica, objetiva, o como se le quiera calificar. Sin
embargo ello de ninguna manera significa que sea posible dentro de los limites que marca una conciencia recta, la ética o la ley natural.
Ello sin tomar en cuenta la gravisima posibilidad de experimentacion y destruccion de embriones humanos y el desarrollo de una
ingenieria genética humana.
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técnica de fecundacion in vitro, en un comienzo fueron respuesta al problema de la
esterilidad tubérica que resulta ser la principal causa de esterilidad en las mujeres. Sin
embargo una vez creada esta técnica, la cual era considerada como un método para superar

d301

problemas de esterilidad™" o prevenir enfermedades de origen genético-hereditario, hoy en

dia se ve también como un método alternativo de reproduccion®®,

Para la fecundacion in vitro, primero se estimula a la mujer para tener varios
ovocitos maduros y aumentar las posibilidades de fecundacion. Después el médico recupera
algunos con una pipeta de aspiracion y los que estan maduros y sanos son transferidos a un
recipiente estéril. Después de haber recogido una muestra de semen dos horas antes de los
ovocitos de la mujer, éstos son procesados para seleccionar a los mas sanos y activos y
luego colocarse juntos en una placa de petri®® para la fecundacion, luego de que haya
comenzado a suceder la meiosis estudiada en parrafos anteriores, se transfieren al Gtero de

la mujer donde éste se implanta®*.

La maternidad subrogada es la fecundacion in vitro con la caracteristica de que la
mujer a quien se le implanta no criara al bebé. Técnicamente ésta puede darse de dos
maneras:

a) Completa: Se fecunda artificialmente, in vitro, el semen y el dvulo,

posteriormente el embrion se coloca en el Utero de otra mujer que sera la

madre subrogada.

b) Parcial: Se fecunda artificialmente, in vitro, el semen y el OGvulo,
posteriormente el embrion se coloca en el Utero de esa misma mujer
resultando entonces la madre subrogada genéticamente relacionado con el
bebé.

%1 Aun cuando técnicamente no resuelve un problema de esterilidad, como ya se ha repetido en varias ocasiones, podria decirse que es
una alternativa para sobrellevar el problema, porque de fondo no extermina el problema.

%2 GOMEZ DE LA TORRE, VARGAS, Maricruz, La Fecundacion in vitro y la Filiacion, Ed. Juridica de Chile, Chile, 1993, p. 26.

%% para mayor claridad de una placa de petri, ver Figura 6 al final del presente anexo.

%% GILBERT, Scott F., Biologia del desarrollo, Ed. Médica Panamericana, Argentina, 2005, p. 730. Ver Figura 7 al final del presente
anexo.
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Las razones por las que se da la maternidad subrogada, segun la autora Maricruz

Gomez de la Torre Vargas®®, pueden ser los siguientes casos:

1. Cuando la mujer de la pareja carece de ovarios y Utero.

2. Cuando la mujer de la pareja es estéril, por anomalias del Utero pero tiene
ovarios normales.

3. Cuando la pareja es estéril por anomalias o cargas genéticas.

4. Cuando la mujer ha muerto y antes de morir ha dejado un embrion
congelado, producto de una fecundacion in vitro de un dvulo de ella y esperma de
su pareja.

5. Cuando una pareja de hombres homosexuales o un hombre solo insemina
artificialmente a una madre subrogada con esperma de un hombre de la pareja o del
hombre solo.

Otra causa que no menciona la autora pero que también existe es cuando la mujer no
quiere padecer el embarazo y recurre a una madre subrogada para que ella lo lleve a

cabo®®.

Figuras ilustrativas

Figura 1. Los cromosomas se duplican antes de la mitosis.

¢ G2: las células han M: division celular
duplicado sus
cromosomas
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celular.

tienen

3 g cromosomas
. % W no duplicados

S: sintesis de
ADN,
cromosomas
duplicados

T A W ' Las células

*® GOMEZ DE LA TORRE, Op. Cit., p. 198.
3% |_LA CRUZ BERDEJO, J.L., Hijos artificiales y madres de alquiler, Diario ABC, Madrid, 6 de mayo de 1987, p. 32.
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Figura 2, 3y 3.1 Proceso de meiosis o de formacion de gametos.

Figura 2.

Figura 3.
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Figura 3.1.
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Figura 5. Etapas de la fecundacion.
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Figura 6. Placa de petri con espermatozoides y évulos.




Figura 7. Fecundacion in vitro.
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