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La legislacion mexicana civil

y la maternidad sustituta
Mexican law and surrogate motherhood

Raquel Sandra Contreras Lopez

Resumen

La ciencia juridica y el derecho positivo en cada
épocay lugar determinado se encuentran en la nece-
sidad de regular los hechos sociales que impactan al
grupo humano en el que se generan éstos. Un claro
ejemplo de ello, en la actualidad, lo han propiciado
los avances de la ciencia y la tecnologia. Por lo an-
terior, el sistema juridico mexicano ha dado pasos
en la regulacion de las materias relativas al empleo
de las técnicas de reproduccion asistida y la inter-
vencion de una segunda mujer en el proceso de la
gestacion, hecho social mas conocido como mater-
nidad subrogada. Fue asi que en el afio de 1997, en el
Caodigo Civil de la Entidad Federativa de Tabasco se
autorizo el empleo de las técnicas de reproduccion
asistida y la intervencién de una segunda mujer en
el proceso de la gestacion, estableciendo la filiacion
entre quienes solicitan el empleo de dichas técnicas
y el producto de la gestacion. Luego de ello, otros
cdédigos civiles y familiares de los Estados Unidos
Mexicanos han regulado las figuras en cita; entre
los que autorizan las primeras, pero no contemplan
la maternidad sustituta, se encuentran los Cédigos
civiles del Distrito Federal y Querétaro, asi como los
Cddigos Familiares de Zacatecas y Sonora. Entre los
que se pronuncian a favor de ambas figuras estan
el Cédigo Civil de Tabasco y el Cédigo Familiar de
Sinaloa. Y finalmente, los que regulan el empleo
de las técnicas de reproduccion asistida, pero se
pronuncian en contra de la figura de la maternidad
sustituta, estan los Cédigos Civil y Familiar de las
Entidades Federativas de Coahuila de Zaragoza y
San Luis Potosi.

Abstract

Legal science and the positive law, in every time
and place, are in need of regular social events that
impact the human group in which they are generated
a clear example of this today, has brought on the
occasion of the advances of science and technol-
ogy. Therefore, the Mexican legal system has made
strides in the regulation of matters relating to the
use of assisted reproduction techniques, and the
intervention of a second woman in the process of
gestation, made social better known as “surrogate
motherhood”. It was so, that in the year of 1997, the
civil code of the State of Tabasco, authorized the
use of assisted reproduction techniques and the
intervention of a second woman in the process of
gestation, establishing filiation between applicants
using the techniques in mention, and the product
of gestation, then it other civil and family codes of
United States Mexicans, have regulated the figures
in quote, which authorized the first, but do not
include surrogate motherhood; the civil codes of
the Federal District are and Querétaro, as well as
the familiar codes of Zacatecas and Sonora, which
favour both figures include, Tabasco civil code and
the family code of Sinaloa, and those governing
the use of assisted reproduction techniques, but is
pronounced against the figure of surrogate mother-
hood, family and civil codes of the States of Coahuila
de Zaragoza and San Luis Potosi, respectively.
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La legislacion mexicana civil

y la maternidad sustituta

La regulacion de hechos sociales trascendentes para
la sociedad actual como lo son el reconocimiento de la
filiacién como un derecho de la personalidad y su con-
secuente reconocimiento por el Estado mexicano del
descendiente postumo, asi como el empleo de las téc-
nicas de reproduccion asistida y la maternidad sustituta,
entre muchos otros, son un imperativo para todas las
Entidades Federativas que integran el Estado mexicano,
con el objeto de cumplir con sus fines de seguridad y
justicia, y la justificacion de su propia creacion.

En relacion con el tema de la maternidad sustituta,
se han empleado distintos términos tales como: mater-
nidad subrogada, arrendamiento o alquiler de matriz o
de utero, todos ellos inconvenientes por ser impropios
desde la técnica juridica, como a continuacion preciso.

La naturaleza juridica de la subrogacién en el campo
del Derecho civil es la de ser una forma de transmitir
derechos y obligaciones, conforme al Cédigo Civil Fede-
ral y del Distrito Federal, en sus articulos 2058 y 2059.

En cuanto al significado coloquial de la palabra subro-
gacion, en el Diccionario de la Lengua Espariola (Real
Academia Espanola, 212 Edicién, Espafa, pag. 1426)
se seflala que: “Subrogar significa (del lat. subrogére),
Der. Sustituir o poner a alguien o algo en lugar de otra
persona o cosa’”.

De lo anterior, se puede apreciar que el significado
coloquial esta orientado al ambito del Derecho; sin em-
bargo, en este ambito, la figura de la subrogacion con la
finalidad de producir los efectos juridicos establecidos en
la ley, consistentes en sustituir a la persona del acreedor
original por un tercero interesado juridicamente, requie-
re, ademas, que éste haya realizado el pago de la deuda
con el efecto de verse subrogado en los derechos del
acreedor original; lo anterior, por disposicion del propio
legislador, ipso iure o de pleno derecho.

El autor Ernesto Gutiérrez y Gonzalez, en su obra
Derecho de las Obligaciones (Editorial Porrua, 192 Edi-
cion, México, D.F., pag. 875)? define a la subrogacion
personal como: “Acto juridico en virtud del cual hay una
substitucion admitida o establecida ipso jure, de pleno
derecho, por la ley, en el derecho de un acreedor, por
un tercero que paga la deuda o bien presta al deudor
fondos para pagarla, permaneciendo idéntica e invaria-
ble la relacion obligatoria”.

Cuando en el proceso reproductivo participa una
segunda mujer, efectivamente existe una sustitucién
como sucede en la subrogacioén, aunque en esta figura
del derecho de las obligaciones, la sustitucion en la
persona del acreedor original se lleva a efecto de pleno
derecho o por voluntad del legislador con motivo del
pago de la deuda realizado por un tercero interesado
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juridicamente en pagarla; por consiguiente, éste debera
cobrarle al deudor en su oportunidad. A mayor abundan-
cia, es de mencionar que existen otras figuras juridicas
que transmiten derechos y obligaciones, como lo son la
cesién de derechos y la cesion de deudas, en las que se
sustituye la persona del acreedor o del deudor original,
por un tercero, quien adquiere el crédito o la obligacion
principal; sin embargo, no puede validamente hacerse
la referencia a una “maternidad cedida” o algo parecido
al darse la sustitucion, porque seria absurdo.

En consecuencia, si en el proceso reproductivo par-
ticipa una segunda mujer que sustituye a la primera en
la gestacion, si habra una sustitucion, pero no a titulo de
subrogacion, considerando que a través de esta figura
so6lo se transmiten derechos y obligaciones por medio
del pago que el tercero interesado juridicamente en
ello, hace al acreedor original, sino como resultado del
acuerdo de voluntades entre las personas que solicitan
la intervencion de una segunda mujer en el proceso de
gestacion y ésta.

El empleo de términos juridicos por legos o impro-
visados en el conocimiento del Derecho civil y de la
técnica juridica originan confusiones e imprecisiones en
los ordenamientos juridicos, como sucede en la especie
con el tema de la llamada maternidad subrogada, lo que
deriva en inseguridad juridica. Por todo lo anterior, es
conveniente desechar la expresion “maternidad subro-
gada” y sustituirla por la de “maternidad sustituta”.

Ahora bien, se ha propuesto el término de gestacion
subrogada. Al respecto, considero que el omitir el sustan-
tivo de maternidad por el de gestacion seria desnaturalizar
por completo este medio de reproduccién humana, en el
que al final de cuentas la mujer gestante le proporciona
al ser concebido, o nonato, parte de su vida y de su hu-
manidad, por lo que no se trata solo de un intercambio
de prestaciones por un servicio de incubacion.

Por lo antes manifestado, considero de suma im-
portancia para el sistema juridico mexicano, el que los
legisladores locales y federales empleen las figuras
juridicas en el contexto de los hechos juridicos que les
dieron origen, y se den a la tarea legislativa, conforme a
la técnica juridica, de crear nuevas figuras o expresiones
cuando sea necesario.

La persona o personas que solicitan las técnicas
de reproduccion asistida y la mujer que participa en
dicho proceso reproductivo celebran, para tal efecto, un
convenio al que se ha dado en denominar “contrato de
arrendamiento o de alquiler de matriz o de utero”. Los
dos términos son inconvenientes por imprecisos, como
analizo a continuacion.

El contrato de arrendamiento, también llamado de
alquiler, cuando se trata de bienes muebles es regulado
por el Codigo Civil del Distrito Federal. En el primer pa-
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rrafo, de su articulo 2398, sefiala que: “El arrendamiento
es un contrato mediante el cual las 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.”

De lo anterior, resulta que el objeto del contrato de
arrendamiento, por parte del arrendador consiste en la
traslacion del uso y/o goce del bien mueble o inmueble
de que se trate, y por parte del arrendatario, el pago de
una renta o alquiler, por el tiempo que dure el contrato
y al término de éste, el arrendatario debera devolver el
bien arrendado con el deterioro derivado del uso racional
que se le haya dado a la cosa objeto del arrendamiento.

El bien mueble o inmueble debera reunir tres re-
quisitos con el fin de poder ser objeto de un contrato
de arrendamiento, y uno de ellos es el de encontrarse
dentro del comercio, esto es, el poder ser apropiado en
forma exclusiva por una persona o individuo, o en otras
palabras, que el mismo se encuentre considerado por
el sistema juridico en el régimen de “propiedad privada”.

En resumen, el contrato de arrendamiento es un acto
juridico bilateral, traslativo de uso y/o de goce de un bien
mueble e inmueble, que requiere para existir como tal un
objeto posible fisica y juridicamente, y para ello:

1. Elobjeto debera estar dentro de comercio, lo que in-
dudablemente, en materia de la maternidad sustituta
no es posible si se toma en cuenta que se trata del
cuerpo de una mujer y por disposicion expresa de la
Ley General de Salud, el cuerpo humano, asi como
todo lo relativo a su estructura fisica, se encuentra
fuera del comercio.

2. Se tiene que el objeto indirecto del contrato de
arrendamiento, y la prestacion derivada del mismo,
consiste en la conducta de trasladar el uso y/o goce
de una cosa en posesion de persona distinta a la
que la posee en su origen, lo que es descabellado
en si mismo si se piensa en la matriz o en el Utero
de la segunda mujer que participa en el proceso de
la gestacion.

3. Una vez terminado el contrato de arrendamiento,
como parte de las obligaciones que se generan a
cargo del arrendatario, éste debera devolver al po-
seedor original o duefo, la cosa mueble o inmueble
objeto del contrato de arrendamiento con el demérito
correspondiente, lo que resulta imposible tratandose
de la llamada maternidad subrogada, ya que el bien
objeto del supuesto contrato de arrendamiento es
la matriz o el utero de la mujer, de donde resulta
mas que grotesca la aplicacion de la normatividad
relativa al contrato de arrendamiento, al supuesto en
el que intervenga una segunda mujer en el proceso
de gestacion.

Si bien considero que el contrato de arrendamiento
no es el acto consensual idéneo a fin de establecer
el acuerdo de voluntades entre quienes solicitan el
empleo de las técnicas de reproduccion asistida, y la
intervencion de una segunda mujer en el proceso de la
gestacion, por las razones técnico-juridicas a las que
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antes hice mencion, es necesario regular dicho acuerdo
de voluntades y ello sera posible a través de un contrato
de prestacién de servicios de gestacion o gestacional,
el que tendra como objeto la realizacion de conductas
de hacer y dar por parte de la mujer gestante; entre las
primeras, se encuentran la de ser fecundada con el
material genético de las personas que solicitaron el em-
pleo de las técnicas de reproduccion asistida. Una vez
sucedido lo anterior, el llevar a buen término la gestacion
y al final de la misma, el entregar a los progenitores el
producto del alumbramiento, y por parte de estos ultimos,
la contraprestacion consistira en el pago de los gastos
originados tanto con motivo de la gestacion, como del
alumbramiento y de todos aquellos que se originen con
motivo del estado de salud de la mujer gestante, luego
del alumbramiento.

En consecuencia, el objeto del contrato de prestacion
de servicios de gestacién, en primer lugar, consistira
en prestaciones de hacer o de no hacer, por parte de la
mujer gestante, de ahi que el objeto en cita, conforme
al Cadigo Civil Federal, en su articulo 1827, debera ser
posible fisica y juridicamente.

De ahi que lo sea fisicamente al no contrariar las leyes
de la naturaleza, y por lo mismo, lo sea juridicamente,
al no contrariar la normatividad contenida en la Ley Ge-
neral de Salud, tomando en cuenta que al respecto no
existe prohibicién juridica alguna para la celebracion de
un contrato de prestacion de servicios de gestacion. La
argumentacion anterior constituye la justificacién funda-
mental para proponer en materia de maternidad sustituta
la celebracién de un contrato de prestacion de servicios
y no la celebracion de un contrato de arrendamiento.

Podrian argumentar los estudiosos del tema que la
propuesta relativa a la celebracion de un contrato de
prestacién de servicios de gestacidn por una segunda
mujer podria dar origen a la comercializacion en el
proceso de la reproduccion humana, pero ello no seria
correcto si se toma en consideracion que la maternidad
sustituta es un hecho social con caracteristicas parti-
culares y, como tal, resulta imperante el regularla con
todas sus consecuencias patrimoniales morales y eco-
némicas, a fin de que no se vulnere el derecho a la vida,
enmarcado en el Cédigo Civil o familiar correspondiente.

En el Cédigo Civil de la entidad de Tabasco, emitido
mediante el decreto de 9 de abril-mayo de 1997, en vigor
desde el primero de mayo siguiente, en su articulo 347
establece el vinculo de filiacidon entre las personas que
solicitaron el empleo de las técnicas de reproduccion
asistida y el producto de la gestacion cuando interven-
ga en el mismo una segunda mujer con motivo de la
llamada maternidad subrogada, lo cual implicé un gran
adelanto en el sistema juridico mexicano; sin embargo,
insuficiente al hacerlo a través de un solo articulo, lo
anterior tomando en cuenta que el tema se encuentra
vinculado a otros temas, como son: las reglas para el
empleo de las técnicas de reproduccion asistida; qué
debera entenderse por inseminacion homdloga y he-
teréloga; los efectos vinculatorios para los conyuges
0 concubinos que asi lo acuerden con otra mujer, y su
impacto en el parentesco por consanguinidad en el de-
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recho sucesorio mortis causa; pero también su relacion
con temas de caracter administrativo, como lo son las
instituciones médicas que prestaran lo servicios antes
mencionados, el personal profesional que lo realizara,
etc., los que tendran que regularse en otro ordenamiento
de menor jerarquia, como lo es un reglamento.

Es importante tener presente que en lo concerniente a
la maternidad sustituta, la Entidad Federativa de Tabas-
co fue la pionera en la regulacién de la misma, si bien
el Cddigo familiar de Sinaloa, a partir del 6 de febrero
de 2013, permite la intervencidn de una segunda mujer
en el proceso de la gestacion, figura juridica a la que
denomina maternidad de sustitucidn, en sus articulos
283 y 284, en posicion contraria a la adoptada en los
ordenamientos antes citados, en el Cdédigo Civil de
Coahuila de Zaragoza, en su articulo 485y en el articulo
243 del Cédigo Familiar de San Luis Potosi declaran la
inexistencia de todo convenio que tenga por objeto la
intervencion de una segunda mujer en el proceso de la
gestacion. En el resto de las Entidades Federativas que
integran a los Estados Unidos Mexicanos, la figura de la
maternidad sustituta se da sélo como un hecho social
con motivo del empleo de las técnicas de reproduccion
asistida; sin embargo, los legisladores de cada una de
ellas deberan regular en su oportunidad a la figura en
cuestion, al ser un hecho social cuya regulacién no
puede soslayarse por mucho tiempo mas.?

Ahora bien, en el Distrito Federal, sede de los poderes
del Estado mexicano, el 26 de noviembre del afio 2009,
la Diputada Maricela Contreras Julian, integrante del
Grupo Parlamentario del Partido de la Revolucién De-
mocratica de la V Legislatura de la Asamblea Legislativa,
mas conocido como PRD, presenté a la discusion de
dicha Asamblea, una iniciativa con proyecto de decreto
para la expedicion de la ley de maternidad subrogada
del Distrito Federal, la cual quedé para su discusion y
comentarios de los legisladores, no siendo aprobada.

Para el 22 de abril de ano 2010, a través de las
Comisiones Unidas de Salud y Asistencia Social y de
Equidad y Género de la Asamblea legislativa del Distrito
Federal, se aprobo el decreto por el que se expide la
ley de gestacion subrogada del Distrito Federal, la cual
tiene varios motivos de critica que posiblemente fueron
los causantes de que no entrara en vigor.*

Entre algunos motivos de critica que se pueden for-
mular a la Ley en mencion, se encuentran: el relativo al
criterio espacial, esto es, el regular la figura de la mater-
nidad sustituta fuera del Cédigo Civil, dando origen con
ello a una falta de sistematizacién de la propia figura,
como de aquellas figuras con las.que se encuentra vin-
culada, verbigracia, la figura de la filiacion y los efectos
patrimoniales econémicos y morales derivados de la mis-
ma. Desde un criterio bioético, el denominar a la figura en
cita, con la expresién de “gestacion subrogada”, por las
razones juridicas y bioéticas ya antes expresadas, toda
vez que desnaturalizan el acto que proveera a la concep-
cion y gestacion de un ser humano; y finalmente, desde
un criterio fundado en la técnica-juridica, al denominar
a este acuerdo de voluntades, con la sola expresion de
“instrumento”, sin determinar la naturaleza juridica del
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mismo, lo que sera, en consecuencia, responsabilidad
del notario publico ante quien se manifestara el acuerdo
de voluntades entre los solicitantes de las técnicas de
reproduccion asistida y la segunda mujer que participara
en el proceso de la gestacion, derivandose de ello que
sea el notario publico quien determine la normatividad
que se aplicara a dicho convenio y, consecuentemen-
te, quien determinara la naturaleza juridica del mismo;
ademas al disponerse que el instrumento en cuestion,
deba celebrarse ante un fedatario publico, se deja de
lado la posibilidad de hacerlo ante la autoridad judicial
correspondiente.

Por todo lo antes expuesto, considero que desde una
elemental técnica legislativa, la figura de la maternidad
sustituta debera regularse en el marco del Cédigo Civil
de cada Entidad Federativa que integra a los Estados
Unidos Mexicanos, y no fuera de estos ordenamientos
sustantivos, como si sucede en el Cddigo Civil de Tabas-
coy el Codigo Familiar de Sinaloa, en los que se autoriza
la celebracion del contrato denominado de maternidad
subrogada, o bien, como sucede en el Cédigo Civil de
Coahuila de Zaragoza y en el Cédigo Familiar de San
Luis Potosi en los que se prohibe la celebracién de éste
con la sancién de declararlo inexistente.’

En lo relativo a los aspectos administrativos vincula-
dos con la figura en mencién, como son los requisitos
que deberan cumplir las instituciones médicas privadas
y del Estado, en las que se llevara a efecto el empleo
de las técnicas de reproduccion asistida, asi como los
requisitos que deberan cumplir los profesionales de
la medicina que intervengan en las mismas, deberan
regularse en un reglamento, ordenamiento de menor
jerarquia, lo que facilitara su modificacion en caso de
ser necesario, entre otras razones de técnica legislativa.

Por ultimo, considero necesario comentar que a la fe-
cha del presente se tienen noticias de que los integrantes
de la Asamblea Legislativa del Distrito Federal, tienen un
nuevo proyecto de ley relativa a la maternidad sustituta,
el que esta siendo discutido para su posible aprobacion.

Conclusiones

1. Resultaimperioso a todo sistema juridico regular los
hechos sociales que impactan positiva o negativa-
mente a los miembros que integran a la sociedad.

2. En forma indudable, los avances de la ciencia y
la tecnologia en materia de reproduccion humana
han impactado a la sociedad mexicana, situacion
que se ha traducido en su regulacion, en algunos
cédigos civiles y familiares de los Estados Unidos
Mexicanos, verbigracia: El empleo de las técnicas
de reproduccion asistida y la intervencion de una
segunda mujer en el proceso de la gestacion,
supuestos que influyen en la determinacion de la
filiacion de un descendiente.

3. Sibien laregulacién de los hechos sociales en ma-
teria de reproduccidon humana resulta necesaria, el
legislador mexicano debe hacerlo conforme a una
estricta técnica juridica; por ello, el denominar al he-
cho social de la intervencion de una segunda mujer
en el proceso de la gestacién, como “maternidad
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subrogada” resulta incongruente tomando en con-
sideracion el significado que la palabra subrogacién
tiene en el ambito del Derecho Civil, de ahi que se
proponga el término de maternidad sustituta.
Ahora bien, la naturaleza juridica del acto conven-
cional que celebran las personas que solicitan el
empleo de las técnicas de reproduccion asistida
y la segunda mujer que participa en el proceso de
la gestacion nada tiene que ver con el contrato de
arrendamiento, pero si con un contrato de prestacion
de servicios, el cual conforme al estado actual de
la legislacion mexicana no resulta fisica ni juridica-
mente imposible al no oponerse a norma expresa
en contrario y si resulta acorde con la naturaleza
juridica del contrato al que propongo se denomine
“de prestacion de servicios gestacionales”.

En el ambito del Derecho Positivo Mexicano, se ha
evitado darle una denominacién al acto convencional
derivado de la maternidad sustituta, y en los intentos
de los asambleistas del Distrito Federal se le ha lla-
mado instrumento, con todos los inconvenientes que
de ello se originarian, ya que sera el Notario Publico o
en su caso, la autoridad judicial quienes determinaran
la naturaleza juridica del mismo, cuando resulta ser
una facultad especifica del legislador.

Si bien, resulta indispensable que todas las Enti-
dades Federativas que integran a Estados Unidos
Mexicanos regulen a través de sus Cédigos civiles o
familiares, tanto el empleo de las técnicas de repro-
duccion asistida, como el supuesto de la maternidad
sustituta, se requiere que esto se realice conforme
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a una verdadera técnica juridica y legislativa, por lo
tanto, en el cuerpo de los propios cédigos sustan-
tivos o familiares y no a través de una ley como se
esta pretendiendo por los asambleistas del Distrito
Federal, ya que con ello se quebranta la unidad y
sistematizacion de estos ordenamientos, asi como
de aquellas materias reguladas en ellos, entre
otras, la de la filiacidn y sus efectos patrimoniales,
econdmicos y morales, el sucesorio, etc.

7. Laregulacion de los aspectos administrativos deri-
vados del empleo de las técnicas de reproduccién
asistida y de la maternidad sustituta deberan, por
sistematizacion y orden jerarquico de las normas,
llevarse a cabo a través de un reglamento, el que
de acuerdo con su naturaleza juridica podra ser
modificado —de ser necesario—, sin tener que
recurrir al complejo proceso legislativo de creacion
de la ley.
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