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RESUMEN

La maternidad subrogada en México ya ha estado presente desde hace varios afios.
Sin embargo, es destacable su falta de regulacién a nivel federal y en la mayoria de
las entidades federativas. Por ello, se buscara analizar este tema en relacién con los
derechos humanos, haciendo énfasis en algunos de ellos como, el derecho a la
procreacion, salud, dignidad, libre disposicion del cuerpo y desarrollo de la
personalidad. También se abordara el tema de las técnicas de reproduccion humana

asistida y la historia de la maternidad subrogada

Por otra parte, hay que comparar las legislaciones de varios paises sobre la
maternidad subrogada. Examinar a aquellos paises que permiten esta practica
(Canada, Portugal, Ucrania, Grecia, EE. UU., Rusia) y aquellos que la prohiben
(Francia, China, Alemania, Espafia), a efecto de reconocer los motivos que les llevaron

a tomar estas decisiones.

Asimismo, se aborda la maternidad subrogada desde la perspectiva del sistema
juridico mexicano, explorando la necesidad de crear normativas e instituciones para
garantizar el Estado Constitucional de Derecho. Se reflexiona sobre la filiacion y la

posible inclusion de la maternidad subrogada en la Ley Fundamental de nuestro pais.



INTRODUCCION

Esta investigacién abordara lo concerniente a la maternidad subrogada y su presencia
dentro del sistema juridico mexicano, en virtud de ser una practica que no se encuentra
regulada en todas las entidades federativas, ni a nivel Federal, en nuestro pais. Ello
conlleva la posibilidad de que, el Estado mexicano esté siendo indiferente ante las
posibles violaciones a derechos humanos de las personas que participan en tal

procedimiento.

La investigacion se desarrollara a lo largo de tres capitulos en los cuales se buscara
encontrar el fundamento necesario para determinar por qué el gobierno de México
debe implementar este tépico dentro de su sistema juridico, independientemente si su

puesta en practica se deba prohibir o permitir.

En el primer capitulo se estudiara lo concerniente a la maternidad subrogada y su
relacion con los derechos humanos. Se analizaran temas como la maternidad, el
proceso de reproduccion humana y algunos problemas que se pueden presentar en el
mismo. Ademas, se conoceran las técnicas de reproduccién humana asistida, tales

como la maternidad subrogada, que ayudan a solucionar esos problemas.

También se llevara a cabo un estudio sobre la historia de la maternidad subrogada, en
donde surgio y qué problemas ha traido consigo, su conceptualizacion, los diferentes
tipos que se pueden presentar y las diversas personas que intervienen en este

proceso.

Del mismo modo, se ejecutara un analisis sobre los derechos humanos que se
consideran involucrados en la practica de la maternidad subrogada, tales como el
derecho humano a la procreacion, el derecho humano a la salud, el derecho humano
a la dignidad, el derecho humano a la libre disposicién del cuerpo y el derecho humano

al libre desarrollo de la personalidad.

Para el segundo capitulo, veremos el tema de las perspectivas que se tienen en varias
legislaciones extranjeras sobre el tema de la maternidad subrogada, a efecto de
comparar aquello que en otras naciones se opina y se legisla sobre el tema de estudio.

Por una parte, se analizaran aquellos paises en los que si esta permitida esta clase de



reproduccion humana, como Canada, Portugal, Ucrania, Grecia, Estados Unidos y
Rusia; realizando una reflexién sobre las posibles causas que llevaron a los gobiernos
de estos paises a permitir estos procedimientos y en qué términos lo hacen. Por otro
lado, se estudiaran aquellos paises que no autorizan que la maternidad subrogada sea
considerada como una forma legal de procreacion humana, como lo son Francia,
China, Alemania y Espafa, con su respectiva reflexion sobre las posibles causas que
llevaron a los gobiernos de estos paises a prohibir tal procedimiento de reproduccion

humana asistida, tomando en consideracion aquellos elementos que tengan en comun.

Finalmente, se revisaran algunas sentencias de la Corte Interamericana de derechos
humanos relacionadas con la maternidad subrogada, en especifico aquellas que se
realizaron sobre el caso Artavia Murillo y otros Vs. Costa Rica, en virtud de
considerarse importantes para una verdadera proteccion de los derechos humanos ya
que las decisiones de esta Corte se consideran vinculatorias para todos los paises
firmantes del Pacto de San José de Costa Rica, en el que se establecen los derechos

que tienen que ser respetados por ellos.

En el tercer capitulo se vera el tema de la maternidad subrogada desde la perspectiva
del sistema juridico mexicano, a efecto de contar con elementos legales suficientes
que nos permitan determinar por qué el Estado mexicano tiene la obligacion de expedir
normativas y crear instituciones que coadyuven a que la poblacién viva dentro de un

Estado Constitucional de Derecho.

Se reflexionara sobre temas como la filiacion y la maternidad subrogada. Asimismo, la
posibilidad de que esta ultima se encuentre contemplada dentro de nuestra ley
fundamental, posiblemente en los articulos primero y cuarto; la relaciéon que pudiera
existir entre el topico de nuestra investigacion y las leyes federales en las que se
pudiera encontrar regulada, como la Ley General de Salud, el Cadigo Civil Federal o,

el Codigo Penal Federal.

De igual forma, se conoceran las legislaciones de las entidades federativas que si
contemplan dentro de su normatividad a la maternidad subrogada, tanto aquellas que
lo permiten como aquellas que la prohiben. En ese sentido, se revisaran las

legislaciones de los Estados de Tabasco y Sinaloa, lugares en los que si esta permitida



esta forma de reproduccion humana asistida. Por otra parte, se observaran las
legislaciones de Querétaro y San Luis Potosi, que expresamente prohiben la practica
de la maternidad subrogada, asi como la del Estado de Coahuila, que, aunque no
establece esa forma de reproduccion, si se hace referencia a las técnicas de

reproduccion humana asistida de forma general.

Finalmente, dentro de este capitulo también se analizaran algunas sentencias de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion relativas a la maternidad subrogada, tema de
gran relevancia en virtud de que todas las controversias relacionadas con esta cuestion

terminaran siendo resueltas por el Poder Judicial de nuestro pais.

Se espera que esta investigacion aporte una vision pertinente sobre el tdpico
investigado, a efecto de que en algun momento las autoridades encargadas de legislar
en nuestro pais realicen sus funciones, y lo hagan pensando en los distintos factores

que interactuan al respecto, a efecto de tomar las mejores decisiones.



PROTOCOLO EN EXTENSO

1. Antecedentes

La maternidad subrogada es un tépico que puede ser abordado desde dos puntos de
vista diversos: desde el punto de vista médico-cientifico, se puede entender como una
técnica de reproduccién humana asistida (TRHA) en la que, mediante otra TRHA
denominada, fecundacion in vitro (FIV), se fecunda al 6vulo de una mujer fuera de su
vientre (en un laboratorio), para, posteriormente, sea implantado en el vientre de una
mujer distinta a la que quiere ser madre, a efecto de que el bebé pueda desarrollarse
dentro de ese vientre hasta su nacimiento, momento en el que el recién nacido debera
entregarse a los padres de intencion (Bayonas et al, 2021); desde el punto de vista
legal, se puede considerar como un contrato mediante el cual una mujer acuerda
quedar embarazada, mediante una TRHA, de un bebé que no es suyo, durante todo
el periodo de gestacion hasta el nacimiento, momento en el cual se obliga a entregar
al recién nacido a los padres de intencién, cediendo todos los derechos que pudieran
generarse sobre el menor, en favor de los padres de intencién, pudiendo tener

contraprestacion econdémica o no (Rodriguez y Martinez, 2012).

Esta TRHA fue utilizada por vez primera en los Estados Unidos de Norteamérica, en
el afio de 1984, cuando los dvulos fecundados in vitro, de una mujer sin utero, fueron
implantados en el Utero de otra mujer que dio a luz a un menor, con el cual no mantenia
ninguna relaciéon genética. El caso, conocido como “Baby M”, fue muy polémico, ya
que la mujer que gesto al bebé en su vientre, no quiso entregarlo a los padres de
intencion después de que este nacid, por lo que, ellos iniciaron un proceso judicial,
para hacer efectivo el contrato que habian suscrito con esta persona vy,
consecuentemente, les entregara al menor. Finalmente, después de un largo proceso
judicial, lograron obtener la custodia del nifio y, a la mujer gestante, se le otorgd un

derecho de visita (Lamm, 2013).

A pesar de que la maternidad subrogada sea una TRHA muy controvertida, desde
1997, el Cadigo Civil de Tabasco contempld, dentro de sus normas, la figura de la

maternidad subrogada, abriendo las puertas, en nuestro pais, para llevar a cabo este



tipo de contratos, obligandose, dicho Estado de la Republica Mexicana, a modificar su
legislacion familiar en relacion con la filiaciéon mediante maternidad subrogada (Tosca,
2016).

Actualmente, el Estado de Sinaloa también contempla, dentro de su legislacion, la
figura de la maternidad subrogada, a la cual denomina como “maternidad de
sustitucion”; estableciendo, en el articulo 284 de su Codigo Familiar, cuatro
modalidades: 1) subrogacion total, donde la mujer que gestara al bebé en su vientre,
también aportara sus ovulos, por lo que el bebé también llevara sus genes; 2)
Subrogacion parcial, en la que la mujer gestante no aportara sus évulos, por lo que el
bebé no tendra relacion genética con la gestante; 3) Subrogacion onerosa, aquella en
la que la mujer gestante recibe una contraprestacion econdmica por gestar al bebé de
otra pareja y; 4) Subrogacion altruista, cuando no hay retribucion econémica por gestar

el bebé ajeno.

No obstante, existen algunos otros Estados de la Republica Mexicana en los que no
se contempla la figura de la maternidad subrogada y otros mas que no la permiten,
estableciendo esta prohibicion dentro de su legislacion. Tal es el caso del Estado de
Querétaro que, en el articulo 400 de su Cdédigo Civil, prohibe, literalmente, la

contratacion del vientre de una mujer para gestar al embrién (Brisefio y Jurado, 2018).

Aunado a ello, también se observa que a nivel Constitucional no encontramos claridad
al respecto de las TRHA ni de la maternidad subrogada, en especifico. De hecho, en
las Leyes Federales tampoco se encuentra a la figura en mencion. No se puede ubicar
en la Ley General de Salud (LGS), que deriva directamente del articulo cuarto
Constitucional y que, es de observancia general para toda la republica mexicana.
Tampoco esta presente en el Codigo Civil Federal y se puede considerar delito dentro

del Cédigo Penal Federal.

Por su parte, en fechas recientes, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN),
en México, se ha pronunciado en favor de la maternidad subrogada, manifestando que
se considera viable que cualquier persona, en pareja o de forma individual, pueda

acceder a esta TRHA, a efecto de proteger el libre desarrollo de la personalidad y de



la familia. Permitiendo, incluso, que los extranjeros celebren contratos de maternidad

subrogada con mujeres mexicanas (Fernandez, 2021).

En el ambito internacional también podemos encontrar posturas contrarias, pues
algunos paises estan a favor de la maternidad subrogada, mientras que otros
consideran que dicha TRHA viola los derechos humanos de la mujer gestante,
considerando que se utiliza el cuerpo de las mujeres como si de objetos se tratara. Asi
tenemos paises que consideran a la maternidad subrogada como un delito. Tal es el
caso de Francia, China y Estonia; asi como en los Estados de Columbia, Michigan,
Nueva York y Washington, en Estados Unidos. En paises como Espafa, Holanda,
Alemania, ltalia, Bélgica, Suiza, Austria, Noruega, Suecia, Islandia, Turquia, Arabia
Saudita y Pakistan, esté prohibida la maternidad subrogada, por lo que los contratos
entre una mujer gestante y los padres de intencién son nulos, pues en estos paises se

considera que madre es la mujer que da a luz al recién nacido (Salgado, 2016).

Sin embargo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), no se ha opuesto
al uso de la maternidad subrogada para acceder al derecho humano a la reproduccion,
ya que en la sentencia del caso Artavia Murillo y otros Vs. Costa Rica, determiné que
el mencionado Estado debia iniciar una discusion amplia y participativa acerca de la

maternidad subrogada como un procedimiento para la procreacion.
2. Originalidad y relevancia

La originalidad de este proyecto de investigacion radica, principalmente, en el enfoque
que se dara a toda la informacion obtenida sobre la maternidad subrogada y sus
consecuencias legales a nivel nacional e internacional, tomando en consideracion a
nuestra Constitucion Federal, a las Leyes Federales, a las Leyes Locales, tratados
internacionales, asi como de las determinaciones de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion y de la Corte Interamericana de Derechos humanos; que nos permitan
determinar la necesidad de reglamentar el uso de la maternidad subrogada dentro de

todo el territorio nacional.

Por otra parte, la relevancia de esta investigacion, en el ambito nacional, se hace

evidente toda vez que causa impacto en todo nuestro pais, pues lo que se busca es



que se pueda reglamentar el uso de la maternidad subrogada en todo el territorio
nacional, a efecto de que nuestro sistema juridico se comporte como un todo y no
existan leyes o normas que se contrapongan entre si. A nivel institucional, es relevante
pues la misma abona a todos los estudios que ya ha realizado la Universidad,
aumentando el acervo y las reflexiones que pueden ser punto de partida para nuevas

investigaciones en un futuro préximo.
3. Planteamiento del problema.

La maternidad subrogada, considerada en sus dos aspectos (como TRHA y como
contrato), es un tema de gran relevancia, tanto a nivel nacional como mundial, debido

a lo complejo de los derechos humanos que pueden ser trastocados.

Por un lado, se encuentran los derechos de procreacion de las personas que desean
tener hijos que compartan sus genes y que, gracias a los avances médico-cientificos,
ahora es posible la fecundacion de un évulo fuera de la matriz, de aquellas mujeres
que padecen de algun problema de infertilidad o esterilidad, para que, posteriormente,
el o los évulos fecundados sean implantados en la matriz de otra mujer sana. Logrando
asi, procrear un hijo que comparte los genes de los padres de intencion, gracias al

vientre de una tercera mujer que no tiene problemas de esterilidad o infertilidad.

Sin embargo, también hay que tomar en cuenta el derecho a la dignidad humana de la
mujer que prestara su vientre para gestar al hijo de otras personas, quien, después de
nueve meses de tenerlo dentro de su cuerpo, debera entregarlo a los padres de
intencion al momento del nacimiento. De tal manera que, basicamente esta mujer esta
prestando un servicio con su propio cuerpo, como si de un objeto se tratara. Es como
si de repente, a las mujeres que no tengan problemas de infertilidad o esterilidad y se
encuentren en edad reproductiva, se las pueda considerar como maquinas gestantes,

a las cuales se les puede pagar algo de dinero o sélo decir gracias por su servicio.

Ahora, también hay que tomar en cuenta que, el proceso de la maternidad subrogada
implica que se tenga que entregar a un recién nacido a otras personas distintas de
aquella que esta dando a luz al nuevo ser, lo que podria considerarse como venta de

bebés, o trata de menores. Evidentemente, bajo la premisa de haber realizado un



contrato de maternidad subrogada, pudieran estarse cometiendo delitos y unicamente
pagar algo de dinero. Pues, al igual que en el parrafo anterior, seria posible que las
personas que entregan a un hijo a otros o permiten que su vientre sea usado para
gestar al hijo de otros, seran aquellas personas de bajos recursos, ya que dificilmente
una mujer de clase media o media alta estaria dispuesta a entregar a su hijo o prestar
su vientre. En todo caso, la falta de legislacion al respecto seria la causa de cualquier

abuso o dejar en estado de indefension a las personas vulnerables.

Asimismo, hay que tomar en cuenta que la legislacion de nuestro pais no contempla,
a nivel Constitucional o federal, los procedimientos médicos para llevar a cabo la
maternidad subrogada, ni siquiera esta reconocida, legalmente, como una técnica de
reproduccion humana asistida. Tampoco existe legislacion en el ordenamiento federal,
que permita realizar contratos de maternidad subrogada en los que el sujeto obligado
pueda ser sometido, aun en contra de su voluntad, a la realizaciéon del objeto del
contrato consistente en, permitir que se implante un 6vulo fecundado en su interior y
mantener dentro de su cuerpo por nueve meses para, posteriormente, entregar al
recién nacido. Si cualesquiera de estas conductas no se llevan a cabo, se podrian

demandar por la via judicial.

Aunado a lo anterior, se requeriria armonizar todo el sistema juridico mexicano a efecto
de que se reconozca la filiacion de padres e hijos que hayan nacido mediante la TRHA
de maternidad subrogada, ya que a este momento dicha figura no esta presente en el
ordenamiento juridico federal ni en el de muchas entidades federativas, ya que casi

todas reconocen la filiacién materna por el simple alumbramiento.

Finalmente, con relaciéon a los derechos del menor, sera necesario armonizar todo el
sistema juridico para que en las actas de nacimiento no exista diferenciacion y o
discriminacion por haber nacido como producto de una TRHA. Al mismo tiempo, seria
congruente que se vigilara la idoneidad de los padres de intencién, a efecto de que los
requisitos sean similares a los de la adopcion ya que, en México, la SCJN se ha
pronunciado a favor de que cualquier persona (no solo aquellas que tengan un

problema de salud), en pareja o de forma individual, nacional o extranjera, pueda



acceder a la maternidad subrogada como una forma del ejercicio del derecho a la

procreacion.

Asi, lo que se hace evidente, es que es necesario legislar sobre el tema en particular
para que todo el sistema juridico de nuestro pais sea coherente y pueda proteger los

derechos de las personas dentro de todo el territorio nacional.
4. Preguntas de investigacion

¢, Se debe regular la conducta humana, derivada de un avance médico-cientifico, que
permite que una mujer utilice su vientre para para gestar y entregar después del

nacimiento, a un hijo que sera de otra u otras personas?

¢, Se debe permitir que cualquier persona, en pareja o de forma individual, tenga
derecho a hacer uso de la maternidad subrogada en México?

¢ Se debe permitir que las personas extranjeras puedan tener hijos a través del uso de

la maternidad subrogada, donde las mujeres gestantes son mexicanas?

¢ Se deben establecer requisitos para acceder a la procreacion a través de la

maternidad subrogada?

¢ Se deben establecer requisitos para que una mujer pueda prestar su vientre en el

procedimiento de maternidad subrogada?

¢,Cémo han regulado otros paises, el ejercicio de la maternidad subrogada?

¢ Por qué otros paises han prohibido el ejercicio de la maternidad subrogada?
5. Justificacion del problema

La presente investigacion buscara allegarse de los elementos suficientes que nos
permitan dilucidar acerca de la pertinencia de contemplar juridicamente a la técnica de
reproduccion humana asistida, consistente en la maternidad subrogada a efecto de
vulnerar los derechos humanos de las personas, tratando de armonizar todos los
interés presentes, tanto los de las personas que desean procrear, como de aquellas
que prestaran su cuerpo a efecto de que otros ejerzan su derecho y de los menores

que nacen bajo este procedimiento.
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El Derecho no es estatico, siempre estda cambiando, y las nuevas tecnologias nos
exigen replantearnos una y otra vez cosas que creiamos que ya estaban resueltas. Es
el caso de las nuevas técnicas de reproduccion humana asistida que, si bien su
busqueda principal es poder ayudar a personas que, por distintas causas no han
podido tener un hijo por medios naturales, lo hagan a través de estas nuevas

tecnologias.

Estos avances en la ciencia y la tecnologia deben ser analizados a la luz de los
Derechos Humanos a fin de evitar que, por querer ayudar a alguien, se cause mas
dafo a otros seres humanos. Todo esto es conocimiento nuevo. Poder resolver si
estas nuevas tecnologias son respetuosas de los Derechos Humanos, es
conocimiento nuevo para el Derecho y se considera necesario legislar al respecto para

la convivencia sana y sin el abuso o dafio a las personas.

Actualmente, existe un vacio legal en nuestra Constitucion Federal y las leyes
generales que de ella emanan, ya que la maternidad subrogada no esta expresamente,
ni permitida, ni prohibida. De esta forma, cada Estado de la Republica puede decidir a
“su antojo” si la regula o no. Esta investigacion busca llenar ese vacio legal al respecto,
pues pretende encontrar los elementos juridicos necesarios que permitan vislumbrar
la necesidad de su regulacién a efecto de mantener coherente todo el sistema juridico

mexicano.

La presente investigacion también podria servir de referente para otros miembros de
la comunidad universitaria en nuestra casa de estudios, siendo un beneficio directo
para ellos, pero también de forma general, el hecho de que este tipo de investigaciones
que buscan dar respuesta a los problemas actuales en el mundo juridico le da prestigio

a nuestra Universidad y con ello a la comunidad universitaria en general.
6. Delimitacion del problema
A. Delimitacion temporal.

La presente investigacion buscara antecedentes sobre maternidad subrogada a partir
de que fue posible y quedd documentado el caso en los Estados Unidos de América,

describiendo el desarrollo que ha tenido el uso de esta TRHA, tanto en México como
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en algunos paises del mundo. Sin embargo, lo mas importante sera ubicarla en el

contexto actual de interpretacion de los derechos humanos.
B. Delimitacion espacial.

El ambito de aplicacion de las normas juridicas que se dilucidaran a lo largo de la
presente investigacion sera dentro del territorio de los Estado Unidos Mexicanos,
tocante al ejercicio del derecho a la procreacion, a través de la maternidad subrogada
y los derechos humanos de todos los que intervienen en el proceso. Aunque, también
se tomara en cuenta el derecho comparado con otros paises, pero unicamente como

referencia.
C. Delimitaciéon Humana.

La presente investigacion tendra una limitante humana en cuanto la posible inclinacion
de opiniones, asi como de los materiales documentales que se puedan tener al
alcance, tomando en consideracion que ya se posee cierto nivel de conocimiento sobre
el derecho, la Constitucionalidad y los derechos humanos, a efecto de poder utilizar
informacion veraz que pueda ser sistematizada y entendible. De igual forma, la
posibilidad de acceder a las redes informaticas de informacion documental y
bibliotecas de la propia universidad, contar con equipo de computo, acceso a Internet,

programas ofimaticos, etc., permitiran que la misma sea posible de llevar a cabo.
7. Orientacién Teorico-Metodolégica

Este trabajo de investigacion tendra como referente metodoldgico el respeto a los
Derechos Humanos establecido en la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos y los tratados internaciones de los que México sea parte, asi como de los
pronunciamientos que al respecto hayan emitido, la Suprema Corte de Justicia de la

Nacién, y la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
8. Hipotesis

Si la maternidad subrogada no esta reglamentada en leyes federales mexicanas sobre
salud, a pesar de ser una practica que ya se lleva a cabo dentro del territorio nacional,

entonces se hace necesaria su reglamentacion a nivel federal.
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9. Objetivo General

Analizar a la maternidad subrogada como una técnica de reproduccion humana
asistida que requiere de un contrato juridico de prestacién de servicios, para poder
determinar su regulacion, mediante la creacion de normas generales de aplicacion en

todo el territorio nacional.
Objetivos Especificos

Evaluar a la maternidad subrogada, para determinar sus alcances juridicos, mediante

su analisis a la luz de los derechos humanos.

Analizar la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, para verificar si es
posible el uso de la maternidad subrogada, mediante una lectura profunda y con apego
a los derechos humanos.

Analizar las leyes federales necesarias para la regulacion de la maternidad subrogada,
para verificar la pertinencia de estas en relacién con la practica de la maternidad
subrogada, mediante una evaluacion que contemple al sistema juridico nacional como

un todo.

Analizar las leyes locales que contemplan a la maternidad subrogada, para evaluar su
impacto en la sociedad y marco juridico actual, mediante su estudio en fuentes

documentales.

Identificar la postura internacional sobre la maternidad subrogada, para determinar los
pros y los contras del uso de la maternidad subrogada desde la perspectiva de otros

paises, mediante su estudio y analisis en fuentes documentales.
10. Metodologia

Para llevar a cabo la presente investigacion se hara uso de diversos métodos, segun
las necesidades determinadas por los objetivos a alcanzar, describiéndolos a

continuacion de una manera enunciativa mas no limitativa.

Se hara uso de la técnica documental con la finalidad de obtener la mayor cantidad de

informacion relacionada con el proceso que se lleva a cabo en la maternidad
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subrogada, desde sus inicios hasta la época actual. La legislacion nacional,
empezando por nuestra Constitucion Federal, Ley General de Salud, Codigo Civil
Federal, Cdédigo Penal Federal y los Cddigos Civiles y/o familiares de algunas
entidades Federativas, que consideren dentro de sus normas a la maternidad
subrogada incluyendo las resoluciones de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién.
También se recabara informacién sobre la postura internacional sobre el tépico en
cuestion, tomando en consideracion la postura que al respecto emita la Corte

Interamericana de Derechos Humanos.

También se hara uso del método analitico, a efecto de examinar minuciosamente toda
la informacion que se logre conseguir, para poderla revisar de manera individual a la

luz de los derechos humanos.

Del mismo modo, se hara uso del método sintético con el fin de poder unificar toda la
informacién analizada y con ello lograr un nuevo conocimiento, que contenga una

nueva perspectiva, basada en el respeto a los derechos humanos.

Finalmente, gracias al método ldgico juridico, se podra argumentar de manera
coherente, el porqué de las ideas expuestas en la conclusién, asi como de la posible
propuesta de una reglamentacion de la maternidad subrogada, a nivel federal, en

nuestro pais.
Técnicas (grupo focal, entrevista profunda)

Para poder llevar a cabo la presente investigacion, se considera necesario el uso de
la observacion como la mejor técnica de investigacion aplicable a nuestro objeto de
estudio, en virtud de que nos permitira percibir y recopilar la mayor cantidad de
informacion para luego registrarla y con ello estar en posibilidad de realizar un analisis

de esta.
11. Esquema de trabajo (desarrollar)
Capitulo 1

LA MATERNIDAD SUBROGADA, LOS DERECHOS HUMANOS Y LA
CONSTITUCIONALIDAD
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1.1 Antecedentes

1.2 La maternidad

1.3 La subrogacion

1.4 La maternidad subrogada

1.5 Los derechos humanos

Capitulo 2

PERSPECTIVA JURIDICA DE LA MATERNIDAD SUBROGADA EN MEXICO
2.1 La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos

2.2 Legislacion en México sobre maternidad subrogada

2.3 Legislacion de las Entidades Federativas que contemplan la maternidad subrogada
2.4 Resoluciones de la SCJN sobre maternidad subrogada

Capitulo 3

PERSPECTIVAS JURIDICAS DE LA MATERNIDAD SUBROGADA A NIVEL
INTERNACIONAL

3.1 Paises que permiten la maternidad subrogada
3.2 Paises que no permiten la maternidad subrogada

3.3 Reflexion sobre la perspectiva juridica de los paises que permiten y los que no

permiten la maternidad subrogada

3.4 Pronunciamientos de la CIDH sobre la maternidad subrogada
Conclusiones

Anexos

Fuentes de informacién
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CAPITULO 1

LA MATERNIDAD SUBROGADA Y LOS DERECHOS HUMANOS
1.1 La maternidad
1.1.1 Concepto de maternidad

De conformidad con lo que nos presenta la Real Academia Espafola [RAE] (2023a),

la maternidad tiene dos acepciones:

1. f. Estado o cualidad de madre.

2. f. Hospital o zona de un hospital donde se atiende a las parturientas.

De la primera acepcion ofrecida por la RAE, podemos inferir que, la maternidad es una
cualidad que pertenece a quien sea madre y entendemos que la madre sélo puede ser
mujer, por tanto, se concluye que la maternidad es una cualidad que sélo podria

atribuirsele a la mujer que se le considere “madre”.

Por otra parte, de acuerdo con Patricia Kurczyn Villalobos, “los términos mas comunes
para referirse al proceso reproductivo de la mujer son embarazo, gestacion y
maternidad. [...] La gestacion se refiere estrictamente al proceso de formacion del
producto en el vientre materno" (Kurczyn, 2004: 121). Es decir que, la maternidad
alude al proceso reproductivo de la mujer, por lo que, en concordancia con el parrafo
anterior, sélo la mujer puede ser madre. Esto es asi, toda vez que se deriva de su
capacidad natural para poder gestar a un ser humano dentro de su vientre. Aunque,
evidentemente, el embarazo es so6lo una parte de lo que implica ser madre o la propia

maternidad.

Aunado a lo anterior, Ignacio Gonzalez Labrador (2001), considera que el hecho de
ser madre, ademas de ser un fendmeno bioldgico, también es una cuestiéon social y
cultural, pues el comportamiento de los individuos esta, de manera general, definido
por la sociedad en la que viven, y sus conductas estaran regidas por determinadas
normas impuestas por ese colectivo social. Por otra parte, dicho especialista sostiene
que el embarazo, como evento crucial del proceso reproductivo, es diferente para

hombres y mujeres, ya que puede afectar la vida y sexualidad de las personas de
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diversas maneras segun el sexo de estas. Por ello, algunas mujeres, desde el
embarazo o durante el mismo, consideran disminuida su sexualidad, lo que supone un

conflicto entre esta y el deseo de ser madres.

Si bien es cierto que, las ideas acerca de los roles de hombres y mujeres en la
actualidad no pueden continuar como lo eran en la antigua Babilonia, no es menos
cierto que, de manera natural, se sigue aceptando el hecho de que, si una mujer esta
embarazada, sera madre del pequefio ser humano que se esta gestando en su interior

y que, al cabo de nueves meses nacera.

Asimismo, el modelo social actual de la maternidad implica sacrificio, angustias y dolor.
Incluso, existen modelos maternales que restan o suprimen el placer sexual por
modificaciones corporales de la gravida, lo que trae aparejados duelos con el cuerpo,
por pérdidas de la figura y el atractivo fisico (Gonzalez, 2001). En ese sentido, las
mujeres que deciden embarazarse para ser madres tendran que lidiar con estas
situaciones que son un verdadero reto, ya que implican aceptar los cambios fisicos,
los malestares que produce el embarazo, la cuestion psicoldgica o hasta la pérdida de
placer sexual. Por ello, decidir embarazarse en aras de gestar a un bebé y con ello

convertirse en madre, se considera una gran responsabilidad.
Finalmente, un concepto de maternidad aportado por Arturo Llanes Castillo y otros, es:

la vivencia que tiene una mujer por el hecho biolégico de ser madre, la cual se
desarrolla a partir del nacimiento de un hijo bajo una perspectiva muy intima, pues
se trata de un conjunto de emociones personales que no son uniformes, sino que
presentan todo tipo de matices relacionados con el amor y la proteccion (Llanes
etal., 2019: 53).

Es decir que, de acuerdo con los autores, la maternidad es una cualidad exclusiva de
la mujer, que se deriva de su capacidad bioldgica de ser madre. Esta capacidad se
inicia con el parto, momento en que nace su hijo y que, derivado de ese momento se

iran desarrollando hacia aquel, sentimiento de amor y proteccion.

Bajo esta perspectiva, se puede inferir que ser madre no es tan simple como poseer

un vinculo genético o la filiacion juridica respecto de un menor recién nacido, sino que,
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implica todo un proceso que va desde la concepcion hasta la crianza de este, pasando
por diversas etapas como el embarazo, parto, puerperio y la propia crianza. Ademas,
no hay que perder de vista que cada una de estas etapas estara llena de sentimientos,

reconocimiento social e incluso sacrificio.

Ahora que se puede apreciar claramente que ser madre es un proceso exclusivo de la
mujer, que inicia con aquello que se conoce como embarazo, vale la pena conocer
mas a fondo esta etapa previa al nacimiento de un ser humano. En otras palabras, si
la maternidad inicia con la capacidad bioldgica exclusiva que tienen las mujeres para
poder gestar a un bebé dentro sus vientres, es imperante su analisis a efecto de lograr

un conocimiento mas profundo.
1.1.2 Proceso de reproducciéon humana

El proceso de reproduccién humana parece algo sencillo, ya que es comun ver mujeres
embarazadas y, con ello, el nacimiento de muchos bebés. De hecho, en el comunicado
de prensa numero 535/21 del Instituto Nacional de Geografia y Estadistica [INEGI], se
menciona que, en el afio 2020 hubieron 1,629,211 [un millén seiscientos veintinueve
mil doscientos once] nacimientos registrados en nuestro pais. Esto es una cantidad
muy grande de bebés, y solo estamos hablando de aquellos que nacieron dentro del
territorio nacional en el afio 2020 (INEGI, 2021). A partir de estas cifras, es posible
imaginar el gran numero de bebés que nacen cada afio en todo el planeta. Asi que,
dado que nacen tantos, uno podria inferir que el proceso para que un bebé nazca debe

ser en extremo sencillo.

Sin embargo, no siempre lo es, pues, de acuerdo con una publicacion de la Gaceta
parlamentaria del Senado de la Republica, de mayo de 2012, en México habia 1.5
millones de parejas que padecian de infertilidad. En otras palabras, una de cada seis
parejas que deseaban tener un hijo, tenian problemas para concebirlo (Senado de la
Republica, 2012). Hablar de mas de un millén de parejas que tienen problemas de
salud, que les impide procrear naturalmente, no es algo menor. Este hecho deberia

ser atendido por la sociedad y por el gobierno.
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Asi pues, como se ha podido apreciar, el proceso de la reproduccién humana es algo
delicado y dificil. Entonces, ¢ Como debe ser el correcto proceso reproductivo de los
humanos? Bueno, de acuerdo con Silva (2019), este es un proceso que puede dividirse

en cinco fases, para un mejor entendimiento:

» Fase I: El vardn tiene que contar con la capacidad para producir
espermatozoides sanos y la mujer debe hacer lo propio con sus 6vulos.

* Fase II: Los 6rganos reproductores en la mujer, también deben estar sanos.
Esto incluye unas trompas de Falopio libres, sin que nada pudiera obstruir el
paso del 6vulo hacia el utero.

* Fase lll: Los espermas deben ser capaces de localizar al évulo y fecundarlo.

+ Fase IV: Después de que el 6vulo haya sido fecundado, deberia empezar a
generarse un embridn sano.

+ Fase V: Finalmente, el embrion sano tendria que ser capaz de poder

implantarse en el utero de la mujer.

Una vez conocido lo anterior, podemos inferir que, de existir algun fallo en cualquiera
de esas cinco fases, la mujer no quedaria embarazada. Si esta situacion se repitiera
constantemente durante el ciclo menstrual, tendriamos un problema de salud. Sin
embargo, gracias a esta division en fases, podria ser mas facil encontrar el problema

y con ello una posible solucion.

El ciclo menstrual de la mujer tiene un periodo aproximado de 28 dias, de acuerdo con
lo publicado en la Norma Oficial Mexicana NOMO005-SSA2-1993, sobre los servicios
de planificacion familiar. Esto significa que, la posibilidad de que una mujer quede
embarazada es de, aproximadamente, 12 veces al afio y si no lo hiciera, a pesar de

estarlo intentando, es porque alguna de las etapas del embarazo no se llevo a cabo.
1.1.3 Problemas en la reproduccion humana

Como se ha podido apreciar hasta este momento, la reproducciéon humana no es un
proceso sencillo; se requiere que la pareja tenga deseos de procrear para mantener

relaciones sexuales encaminadas a ese fin, por lo que es necesario que no hagan uso
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de métodos anticonceptivos. Sin embargo, ¢, qué pasa cuando la pareja si tiene deseos

de procrear, lo han intentado varias veces y no lo han conseguido?

Aqui conviene recordar que, aproximadamente 1.5 millones de parejas en México han
tenido problemas para procrear; presumiblemente debido a dificultades de salud que
las lleva a padecer de infertilidad o esterilidad. Estos conceptos llegan a utilizarse como

sindénimos, pero, de acuerdo con la ciencia, son distintos.
1.1.3.1 Esterilidad

La esterilidad es un problema de salud, que, de acuerdo con las autoras Pérez y
Rodriguez (2015), se presenta como una incapacidad de la pareja para concebir a un
hijo, en un lapso de un afio, durante el cual han tenido relaciones sexuales, con la
intencion de procrear, y no lo han conseguido. Esto a pesar de no haber utilizado
ningun método anticonceptivo y tener las relaciones sexuales en los dias considerados
como fértiles. Es decir, son parejas que buscan lograr el embarazo de la mujer y, a
pesar de sus esfuerzos continuados por el periodo de un afo, este no se ha

presentado.

Pero ¢ por qué puede ser estéril una pareja? De acuerdo con Pérez (1995), pueden ser
dos las causas: primarias y secundarias. Las primeras contemplan a aquellas parejas
que nunca han logrado un embarazo y las segundas son aquellas parejas que ya han
logrado tener embarazos en el pasado, pero que, por alguna razén, hora no lo pueden

conseguir.

De acuerdo con este autor, se entiende por pareja estéril a aquella que, siendo
heterosexual y teniendo deseos de procrear, no lo consigue. La pareja heterosexual
es la que se conforma de un hombre y una mujer. Esto es asi ya que, para poder
procrear, de manera natural, se requiere tanto de los espermas del hombre, como de
los évulos y el sistema reproductor de la mujer; de tal suerte que, si una persona en lo
individual o una pareja del mismo sexo quieren procrear, pues no podrian lograrlo de

manera natural y no seria derivado de la esterilidad.

Ahora, si bien ya ha quedado claro que la esterilidad se estudia en parejas

heterosexuales, es necesario establecer que dicha esterilidad puede derivarse de
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algun problema de salud que afecte a la mujer, al hombre o0 a ambos. Es por ello que

también es posible diferenciarlos como esterilidad femenina y esterilidad masculina.
Esterilidad femenina

La esterilidad femenina se presenta cuando la mujer no puede embarazarse, derivado
de alguna anomalia en el proceso reproductivo. Es decir que, para que una mujer se
pueda embarazar, de manera natural, tuvo que haber creado un évulo en condiciones
de ser fecundado; haber permitido que algun espermatozoide haya ingresado en su
aparato reproductor y que aquel logre fecundar al évulo, mismo que, una vez
fecundado y convertido en embridn, debera viajar desde la trompa de Falopio en la
que se encuentra, hasta el utero, donde tendra que implantarse para, finalmente,
alojado en el endometrio, continuar con su desarrollo durante un tiempo aproximado
de nueve meses. Si después de haber iniciado este proceso no consigue embarazarse,

se estaria ante la presencia de una esterilidad femenina (Pérez y Rodriguez, 2015).

Asimismo, de acuerdo con las autoras en comento, pueden existir diferentes factores
que conducen a la esterilidad femenina, ya que estarian interrumpiendo el embarazo
en alguna de las etapas del proceso reproductivo. A continuacién, se describen estos

factores:

a) Factor ovarico. Este hace referencia a situaciones relacionadas con problemas
en la estructura o el funcionamiento de los ovarios de la mujer, ya porque no se
realice la funcidén ovarica, ya porque la misma no esté realizando su labor
adecuadamente, lo que pudiera impedir que la mujer cree dvulos sanos con
capacidad para ser fecundados.

b) Factor tubarico. Este hace referencia a problemas relacionados con las
trompas de Falopio, ya que estas deben permitir el paso de los
espermatozoides, a efecto de que puedan fecundar al 6vulo y, una vez que ha
sido fecundado, también le deben ceder el paso y ayudarlo a llegar hasta el
utero. Entonces, silas trompas de Falopio no realizan su funcién correctamente,
se interrumpira el embarazo.

c) Factor cervical. El factor en comento hace referencia a problemas relacionados

con el cuello o cérvix. Si, cuando los 6vulos se encuentran en su camino hacia
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las trompas de Falopio, con la finalidad de lograr fecundar al évulo, pero el cérvix
les impide el paso, pues no lograran su cometido; impidiendo asi, el embarazo.
d) Factor uterino. Este factor hace referencia a problemas relacionados con el
utero, lugar donde debe implantarse el embrion. Entonces, si éste no puede
alojarse en las paredes del utero, en lo que se conoce como endometrio, o si el
mismo no cuenta con la madurez y desarrollo necesario para albergar al

embrion, no podra implantarse, con lo que se interrumpira el embarazo.

Como se puede apreciar, al menos se conocen cuatro factores que pudieran
interrumpir o impedir un embarazo. Todos ellos estan relacionados con el proceso que
debe desarrollarse dentro del cuerpo de la mujer, por lo que su conocimiento y estudio

podria ayudar a su posible solucion.

Sin embargo, la esterilidad femenina no es la Unica causa de que una pareja
heterosexual no logre procrear a otro ser humano. Como ya se habia mencionado, la
esterilidad afecta a los dos involucrados, de tal suerte que, los impedimentos derivados
de un mal funcionamiento en el sistema de procreacion masculino también son

factores que deberan tomarse en cuenta.
Esterilidad masculina.

Para que se logre el embarazo de forma natural en una mujer, es necesario que un
hombre logre colocar sus espermatozoides sanos en el fondo de la vagina de aquella
y, para que esto sea posible, de acuerdo con Pérez (1995), deben suceder los

siguientes procesos en el varon:

1. Debe lograr una erecciéon en su miembro viril.
Debe lograr una eyaculacién normal, dentro de la vagina de su pareja.
La eyaculacion debe contener un aproximado de 12 millones de espermatozoides

sanos, con capacidad de fecundar un évulo.

Si alguno de estos elementos no se lleva a cabo, se estaria ante la presencia de una

esterilidad masculina, misma que el autor en comento, clasifica de la siguiente manera:

a) Disfuncioén eréctil. Este factor hace referencia a problemas para lograr la ereccion

del miembro viril ya que, si la misma no es suficiente para penetrar en la vagina de
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b)

c)

d)

e)

su pareja, no se podran depositar los espermas en su interior y, si no hay espermas

dentro del o6rgano reproductor de la mujer, no se fecundard al o6vulo;

consecuentemente, no se producira el embarazo.

Aneyaculacion. Este factor hace referencia a una falta de eyaculacion en el

hombre, de tal suerte que, aunque exista la ereccién y el miembro viril se encuentre
dentro de la vagina, si no se expulsa el semen que contiene a los espermas, estos
no podran fecundar al 6vulo y no se producira el embarazo.

Azoospermia. Este factor hace referencia a la ausencia de espermatozoides,

como componente del semen. Puede suceder que, aunque todo parece normal en

virtud de que se depositd el semen al interior de la vagina, no se produzca el
embarazo debido a la falta de espermatozoides que puedan fecundar al évulo.

Ahora, de acuerdo con el autor, existen dos tipos de azoospermia:

a. Azoospermia secretora. Este tipo de problema se presenta debido a que no
se crean espermas dentro de los testiculos del varén, lo que conlleva a la falta
de estos dentro del semen.

b. Azoospermia obstructiva. Este tipo de problema se presenta debido a una
obstruccion en los conductos que unen a los testiculos con el pene; por lo que,
aunque si existan espermatozoides dentro de los testiculos, ellos no podran salir
de alli y no estaran presentes en el semen.

Oligoastenozoospermia. Este factor hace referencia a un bajo numero de
espermatozoides dentro del semen. Es decir, en una eyaculacion que se considera
normal, deben existir un aproximado de 12 millones de espermatozoides, por lo
que, si este numero es inferior, sera muy probable que no se logre encontrar al
ovulo y, debido a ello, no suceda la fecundacion, concluyendo que no sera posible
el embarazo.

Astenozoospermia. Este factor hace referencia a la baja movilidad de los

espermatozoides ya que es necesario que los mismos se muevan a efecto de
poder desplazarse con rapidez, desde la vagina hasta las trompas de Falopio,
donde deberan encontrar al 6vulo y fecundarlo. Entonces, aunque la eyaculacion

contenga un aproximado de 12 millones de espermatozoides, al tener una baja
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movilidad, no se fecundara al 6vulo y, consecuentemente, no se lograra el

embarazo.

Como se ha podido apreciar, son mlltiples los factores derivados de la esterilidad
masculina que pueden impedir el embarazo. Todos ellos pueden ser considerados

como una afectacion de la salud reproductiva de los varones.

Asi, los problemas de esterilidad que pueden afectar a hombres o mujeres o a ambos,
dentro de una pareja heterosexual, deberian ser considerados como un problema de
salud, el cual debe ser atendido a efecto de buscar soluciones a los mismos, con la

finalidad de poder ayudar a que dichas parejas logren concebir un hijo.
1.1.3.2 Infertilidad

No solo la esterilidad puede ser la causa de que una pareja no logre concebir a un hijo,
también puede ser debido a problemas de infertilidad que, al decir de Tozzini (1992),
se presenta en aquellas parejas que si han logrado la concepcion, sin embargo, por

alguna razoén sus hijos no son viables; es decir, que no logran nacer vivos.

El término infertilidad se utiliza para designar al embarazo que es interrumpido en
algun momento, en repetidas ocasiones. Es decir que, la infertilidad se concibe como
la imposibilidad reiterada de llevar a término el producto concebido. En ese sentido,
conviene hacer énfasis en que, si la interrupcidn se presenta en un solo embarazo, no
sera considerada infertilidad. Para ello es menester que este suceso sea una constante
en cada embarazo de la pareja. Por lo anterior, diriamos que el concepto de infertilidad
es: la imposibilidad constante, que se presenta en cada embarazo de la pareja, de

llevar a término el producto concebido (Brugo et al., 2003).

Ahora que conocemos esta situacion, convendria determinar por qué se presenta esta
interrupcion constante en los embarazos de una pareja heterosexual. En este sentido,
Pérez (1995) considera que pueden ser muy variados los factores que producen la

infertilidad, pero que, algunos de ellos podrian ser:

1. El estrés provocado por la vida acelerada que se lleva en las ciudades.
2. El uso indiscriminado de anticonceptivos.

3. Esperar a tener una edad avanzada para querer procrear.
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El autor en comento sefiala que el 15% de la poblacién mexicana presenta algun tipo
de deficiencia en su capacidad reproductiva; porcentaje bastante elevado, por lo que

debe tomarse en consideracion, a efecto de encontrar una solucion.

Derivado de tal situacion, la ciencia médica ha buscado solucionar estos problemas de
salud, haciendo uso de la tecnologia disponible a su alcance, con el afan de lograr que
las parejas puedan concebir a sus propios hijos. A las diferentes propuestas que han

aportado se les denomina Técnicas de Reproduccion Humana Asistida [TRHA].
1.2 Las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida (TRHA)

Las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida son un conjunto de métodos médico-
quirdrgicos que tienen como objetivo la procreacion humana en condiciones distintas
a las naturales. En otras palabras, consisten en un grupo de técnicas biomédicas que
sustituyen a los procesos naturales de fecundacién (Garzén,2007). Es decir que,
mediante este tipo de técnicas se pueden solventar algunos de los procesos naturales
para que un espermatozoide fecunde a un évulo. De hecho, a estas también se les
conoce como técnicas de reproduccién no coital, entendiendo que se hara uso de la
tecnologia disponible a efecto de sustituir el acto sexual para lograr la fertilizacién
(Pérez y Rodriguez, 2015). Aunque, también se les podria concebir como aquellos
medios a través de los cuales el ser humano interviene artificialmente en el acto de la
procreacion (Cubillos, 2013). Por lo anterior, podriamos concluir que las TRHA son un
conjunto de métodos y técnicas biomédicas que se utilizan en la reproduccion humana
no coital, la cual sustituye los procesos naturales de fecundacion del évulo, por otros

que son artificiales.

Ahora, debemos inferir que estas TRHA han sido disefiadas para solucionar problemas
de infertilidad, de tal suerte que estas parejas que la padezcan puedan concebir a sus
hijos pese a tal padecimiento. Sin embargo, hay quienes sostienen que este tipo de
técnicas no deben ser de uso exclusivo para aquellas parejas con problemas de salud,

sino que en general deberian de estar al alcance de cualquier persona:

[...] si bien las TRHA han sido originalmente desarrolladas como respuesta o
alternativa médica frente a la infertilidad de parejas heterosexuales que no podian

acceder a la maternidad/paternidad por las vias "naturales” o "tradicionales”, este
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uso primigenio se ha visto ampliamente desbordado. Esto se debe no sélo a los
avances cientificos-tecnologicos, sino también a los cambios sociales y culturales
en torno a los modos de entender y configurar familias y proyectos parentales
(Bladilo et al, 2017: 25).

Como se puede apreciar, las autoras consideran que la sociedad actual ha cambiado
el sentido del uso de las TRHA, en virtud de que ahora las familias ya no se componen
exclusivamente de Papa, Mama e hijos; sino que, actualmente las familias pueden
estar conformadas por: papa e hijos, mama e hijos, abuelos y nietos en calidad de
hijos, parejas homosexuales con deseos de tener hijos, etc. Entonces, desde ese
punto de vista y de acuerdo con estas autoras, las TRHA también deberian beneficiar

a cualquier tipo de familia, ya que seria considerado como un derecho humano.

De este modo, se pasa de un paradigma exclusivamente médico o de salud en
sentido restringido que entendia el acceso a las TRHA unicamente como un
paliativo ante la infertilidad en parejas heterosexuales, evolucionando hacia una
idea mas amplia en dos sentidos: a) al entender que el derecho implica no sélo la
salud fisica sino también la psiquica, cualquiera que sea la orientacion e identidad
sexual de la persona y b) al admitir que el derecho a la salud es sélo uno de los

tantos derechos humanos que involucran las TRHA (Bladilo et al., 2017: 25).

Entonces, bajo esta nueva perspectiva, no seria necesario padecer un problema de
infertilidad o esterilidad para tener el derecho de acceder a las TRHA, sino que, en
virtud de la salud mental de las personas, seria posible que se les permita procrear,
de manera no natural, mediante el uso de este tipo de técnicas. De hecho, el no
permitirlo pudiera ser entendido como una forma de discriminacion, o un exceso en el
uso del poder del Estado, ya que estaria impidiendo o restringiendo el ejercicio de un

derecho humano.

Parece una buena idea concebir el uso de las TRHA como un derecho humano, por lo
cual no se haria necesario padecer de alguna enfermedad para encontrarse facultado
en su uso. Un ejemplo muy practico es el caso de las parejas del mismo sexo que
desean procrear a sus propios hijos, pero en virtud de no poder embarazarse por
medios naturales, podrian hacerlo mediante el uso de las TRHA y con ello formar una

familia. Sin embargo, quiza sea importante considerar algunos limites al uso de estas
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técnicas, a efecto de que no se violen o se pongan en riesgo los derechos de otras
personas. Es decir, hay que hacer caso a la famosa frase atribuida al fildsofo Jean
Paul Sartre: “Mi libertad se termina donde empieza la de los demas”. En este caso,
hacer uso de nuestro derecho termina donde empieza el de los demas. O sea, yo
puedo ser libre de usar las TRHA para obtener un beneficio propio, pero, si para
ejercerlo debo transgredir el derecho de alguien mas, entonces debo parar, pues ese

seria el limite.

Existen diversas TRHA, sin embargo, solo se presentaran aquellas que se considera

tienen una estrecha relacion con la maternidad subrogada.
1.2.1 Inseminacion artificial

La inseminacion artificial es una técnica de reproduccion humana asistida en la que el
esperma se deposita en la vagina de la mujer a través de medios mecanicos que
sustituyen al coito. Esta se debe realizar en los momentos previos a la ovulaciéon. Se
lleva a cabo con la finalidad de acortar el recorrido que hace el esperma hasta las
trompas de Falopio y, con ello, generar que existan mas espermatozoides capaces de

fecundar al 6évulo, aumentando las probabilidades de un embarazo (Herrero, 2012).

Como se puede inferir, la inseminacion artificial sustituye a la relacion sexual, pues de
esta manera ya no se requiere que el miembro viril sea el que deposite el semen dentro
del 6rgano sexual femenino, sino que, lo hara el ginecélogo con el instrumental

especialmente disefiado para ello.

Sin embargo, esta técnica solo sustituye, artificialmente, al depdsito de semen con
espermas hasta el cérvix. Es decir que, una vez que estos sean colocados, deben
continuar con su proceso natural para fecundar al évulo, por lo que, sélo se resuelven

algunos de los problemas de esterilidad masculina revisados con anterioridad.

Independientemente de lo que hasta ahora se ha comentado, en opinion de Pérez y
Rodriguez (2015), la inseminacion artificial no so6lo puede ser intracervical, sino que,

también pudiera ser de los siguientes tipos:

1. Intrauterina

2. Intracervical
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3. Vaginal
4. Intraperitoneal

5. Intrafolicular

Asi, la inseminacion artificial podria solucionar algunos de los problemas de esterilidad
femenina o algunos otros de la esterilidad masculina, permitiendo que naturalmente se
fecunde el 6vulo y de esta manera se continte con todo el proceso natural de gestacion

hasta llegar al nacimiento del bebé.
1.2.2 Hiperestimulacion ovarica controlada

En opinién de Pérez y Rodriguez (2015), la hiperestimulacién ovérica controlada [HOC]
tiene como finalidad, incrementar el nimero de évulos que pudieran ser fecundados,
por lo que se debe realizar una estimulacion en los ovarios a efecto de que se

produzcan varios 6vulos a la vez.

Como tal, esta técnica de reproduccion humana asistida va de la mano con otra: la
fertilizacion in vitro [FIV]. Esto es asi porque, al disponer de varios 6vulos y lograr
fecundarlos artificialmente, se podrian obtener diversos embriones y con ello tener una
mayor seguridad de que el procedimiento alcance el embarazo deseado y el

nacimiento del bebé anhelado.

Desde luego, esta técnica tiene relacion directa con la técnica de maternidad
subrogada pues de esta manera es como también se pueden obtener los embriones

que posteriormente seran implantados en la gestante sustituta.
1.2.3 Fertilizacion in vitro (FIV)

Esta técnica de reproduccion humana asistida que, al decir de Pérez y Rodriguez
(2015), consiste en reproducir, con técnicas de laboratorio, el proceso de fecundacion
que normalmente ocurre en la parte superior de las trompas de Falopio. Es decir, tanto
el évulo como el espermatozoide se encontraran fuera del cuerpo de la mujer al

momento de que el espermatozoide fecunde al 6vulo.
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El procedimiento de la Fertilizacion In Vitro [FIV], para entenderlo clara y
concretamente, se puede resumir como lo ha hecho Stanford Medicine Children’s Healt

en su pagina web:

Con la fertilizaciéon in vitro (FIV), se recuperan évulos (ovocitos) del ovario y se
colocan en una caja de Petri con esperma mévil y activo. Ya que la fertilizacion
ocurre en la caja de Petri en vez del cuerpo de la mujer, este proceso se ha
llamado "in vitro". Los ovulos y los espermas se mantienen en un medio de cultivo
especial (liquido nutriente) en un ambiente controlado (incubadora). Si un évulo
fertilizado se desarrolla de manera apropiada, consistira en 6 a 8 células 3 dias
después de haber recuperado los évulos. Si un embrién contintia desarrollandose
de manera apropiada, formara un blastocito a los 5 o 6 dias después de haber
recuperado el évulo. Después de que los embriones se han desarrollado en el
laboratorio de FIV durante varios dias, se seleccionan uno o mas para su
transferencia al utero y si se estan desarrollando embriones adicionales, se
pueden congelar para ser transferidos en el futuro (Stanford Children’s Health,
2021: s.p.).

Como se puede apreciar, la FIV es una técnica necesaria para que sea posible la

maternidad subrogada, a efecto de poder procrear con el mayor porcentaje de logro.
1.2.4 Transferencia de embriones

La transferencia de embriones consiste en poder depositar 6vulos fecundados,
convertidos en embriones, dentro del utero de la mujer. Este procedimiento requiere
que previamente se hayan fecundado los évulos mediante la técnica de fertilizacion in
vitro para que, posteriormente, uno o varios de ellos puedan ser introducidos, a través
de la vagina, hasta el Utero de la mujer que va a gestar al bebé (Pérez y Rodriguez,
2015).

Evidentemente, esta es una técnica necesaria para llevar a cabo la técnica de
maternidad subrogada, ya que el embridon que se va a transferir puede contener el
material genético de los padres de intencion y la mujer gestante no necesita aportar su

propio material genético.

1.2.5 Transferencia intratubaria de gametos
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Esta técnica de reproduccion humana asistida consiste en un procedimiento donde
ovulos y espermatozoides tienen que ser previamente preparados en un laboratorio
para, posteriormente, colocarlos dentro de las trompas de Falopio, con la finalidad que
de manera natural se lleve a cabo la fecundacion dentro del 6rgano reproductor
femenino y se continde con todo el proceso normal del embarazo (Pérez y Rodriguez,
2015).

En otras palabras, la transferencia intratubaria de gametos va un poco mas alla de la
inseminacion artificial, en virtud de que no se implantaran solo los espermatozoides,
sino que también se implantaran los évulos que recibieron tratamiento fuera del cuerpo
femenino y masculino. Sin embargo, no llega a ser como la fecundacion in vitro, pues
la fecundacion se llevara a cabo dentro del cuerpo de la mujer, de manera natural, a
diferencia de la FIV en la que, la fertilizacién del évulo se lleva a cabo fuera del cuerpo

humano.

Como se puede inferir, esta técnica también es propicia para usarse en conjunto con
la maternidad subrogada, pues los évulos y espermas de los padres de intencion
pueden ser implantados dentro del vientre de la mujer gestante a efecto de que la
fertilizacion del 6vulo y todo el proceso que le sigue hasta el nacimiento del bebé se

lleve a cabo de manera natural dentro del cuerpo de aquella.
1.2.6 Donacion de embriones

En relacidon con la donaciéon de embriones, Pérez y Rodriguez (2015) comentan que,
los embriones que sobraron después de que una pareja, que se sometid a alguna
técnica de reproduccion humana asistida, logra concebir, suelen donarlos, en el
entendido de que, estos embriones podran ser utilizados para ayudar a otras parejas

a lograr la concepcién.

Esto es asi ya que, comentan los autores, aun no es posible criopreservar los ovocitos,
pero si es posible criopreservar los embriones obtenidos a través de la fertilizacion in
vitro. Mediante la realizacion de esta técnica, es posible que en un futuro estos

embriones se puedan utilizarse para el uso de alguna TRHA.
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Finalmente, podemos concluir que lo que la criopreservacion busca es que, el embrion
se mantenga en un estado al que se le denomina “animacion suspendida”, en el que
se logran detener todos sus procesos biolégicos durante un periodo de tiempo que
pudiera ser largo o corto, segun se necesite. Posteriormente, el embrién puede ser
reanimado sin perder su capacidad que tiene para desarrollarse y lograr nacer vivo
(Cabrera y Fernandez, 2006).

1.3 La maternidad subrogada

1.3.1 Antecedentes de la maternidad subrogada

El primer acuerdo de maternidad subrogada, que se encuentra documentado, se llevo
a cabo en Estados Unidos, en el afio de 1976, segun las investigaciones de Eleonora
Lamm (2013), quien menciona que, en los primeros casos, la mujer gestante aportaba
sus propios gametos, debido a que unicamente se hacia uso de la inseminacion
artificial que, como ya se verificé lineas arriba, sélo sustituye a la relacién coital para

que tenga inicio el proceso de la reproduccién humana.

Sin embargo, continta la autora, en 1984, se logré el primer caso de verdadera
maternidad subrogada ya que, en aquella ocasion, la mujer gestante no aportd sus
gametos. El hecho sucedié cuando los évulos de una mujer que ya no tenia utero,
fueron transferidos al cuerpo de otra mujer que si lo tenia sano, por lo que esta pudo

dar a luz a un nifio con el que no tenia ninguna relacién genética.

Con este hecho se logré consumar una verdadera respuesta a la infertilidad, pues
médicamente se podria tener un hijo genéticamente propio sin que la mujer gestante
tuviera que aportar sus ovulos. Fue asi como los casos de maternidad subrogada se

incrementaron.

La atencion publica masiva sobre la maternidad subrogada se alcanz6 a mediados de
1980, cuando tuvo lugar el primer caso a nivel mundial que verso sobre la problematica
que esta técnica de reproduccidon humana asistida podria acarrear, el caso fue

conocido como Baby M.
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A grandes rasgos, comenta Eleonora Lamm (2013), que el caso Baby M fue
protagonizado por la pareja Stern y la pareja Whitehead, en virtud de que el sefor
Stern convino con el sefior y la sefiora Whitehead un contrato de maternidad
subrogada. A la mujer gestante se le pagarian 10,000 ddélares, mas los gastos

médicos.

De acuerdo con el contrato, la sefiora Whitehead seria inseminada artificialmente con
el semen del sefior Stern, procrearia al nifio y lo entregaria a la pareja de los Stern.
Ademas, renunciaria a todos los derechos filiatorios sobre el nifio. También se convino

que el apellido Stern apareceria en el certificado de nacimiento.

Una vez realizado todo el procedimiento naci6é una nifia, el 27 de marzo de 1986. La
pareja Stern permiti6 a la sefiora Whitehead permanecer con la nifia, unos dias
adicionales a lo convenido, pero después, ella dijo que no entregaria a la nifia a los
Stern. Ademas, se neg6 a renunciar a la relacion materno filial, para que la sefiora

Stern pudiera adoptar a la bebé, como habia sido pactado en el contrato original.

Los Stern acudieron a los tribunales y el caso fue resuelto por el Tribunal Supremo de
Nueva Jersey, quién determind que, aunque el contrato de maternidad subrogada era
ilicito, ello no seria un factor determinante en la disputa. El factor que determinaria la

solucion del caso seria el bienestar y el interés superior de la menor.

Luego de escuchar a varios peritos y testigos, y tomar en consideracion varios
elementos de la vida familiar de ambas parejas, incluyendo la capacidad de proveer
un ambiente estable a la nifia, el Tribunal le concedio la custodia permanente a William

y Elizabeth Stern, permitiéndole luego, a la sefiora Whitehead, un derecho de visita.

Posteriormente al hecho en comento, surgieron manifestaciones que se oponian a esta
practica, toda vez que dar dinero por el préstamo del vientre, se entenderia como un
componente de comercializacion y eso le agregaria un ingrediente negativo, lo que se
consideré como moralmente desfavorable para la maternidad subrogada (Lamm,
2013).
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En ese mismo sentido, podemos observar como un articulo de la Revista Ciencias
Biomédicas realiza la siguiente afirmacién sobre la participacion de la mujer gestante

en el contrato de maternidad subrogada:

La Organizacién Panamericana de la Salud (OPS) afirma que la mujer que actua
como madre subrogada apremiada por la dificultad de su situacion econémica y
la de su familia, no establece una relacion contractual entre iguales. Por el
contrario, forma parte de una relacién donde su participacion es virtualmente
eliminada, su consentimiento libre e informado, obviado y su unico atributo
valorado es su capacidad de servir de maquina para procrear, gestar y dar a luz.
Asi, este tipo de situaciones contiene todos los elementos que configuran una

clara explotacion de la mujer, como ser humano y como madre (Arteta, 2011: 94).

De lo anterior se desprende que, un contrato entre una mujer econdmicamente
necesitada, que pueda prestar su vientre para gestar un hijo ajeno y una empresa que
realiza la técnica de reproduccién asistida, no seria entre iguales, en virtud de la
necesidad de la primera. Por lo que, ademas, se advierte una posible explotacién de

la mujer, causando una violacion a su derecho humano a la dignidad.

En ese sentido, también podemos leer a Puigelat, citado por Mariana Dobering,

opinando que:

La prohibicién de la maternidad por sustituciéon se ha justificado con diferentes
argumentos. Los mas frecuentes en su contra son: que es contraria a la dignidad
de la madre y del hijo, que altera el orden natural, que entroniza la compraventa
de los hijos, que puede dar lugar a la explotacion de las mujeres pobres y que

favorece sélo a las mujeres y parejas de las clases altas (Dobering, n.d.: 261).

Entonces, también es posible que la maternidad subrogada pueda ser considerar una
practica contraria a la dignidad de la madre y del hijo, por lo que se estaria en presencia

de una clara explotacion de las mujeres econdmicamente necesitadas.

En el caso de México, alla por el afio 2016, el Senado de la Republica habia aprobado

una iniciativa de reforma a la Ley General de Salud, con miras a regular la maternidad
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subrogada. Si bien es cierto que la iniciativa original prohibia la maternidad subrogada,

el texto aprobado por ese 6rgano legislador, indicaba en el propuesto articulo 462 ter.

Por gestacion subrogada se entenderé la practica médica consistente en la
transferencia de 6vulos humanos fecundados en una mujer, producto de un
espermatozoide y un 6vulo de terceras personas. La gestacién subrogada se
realizara sin fines de lucro, habiendo un acuerdo entre las personas solicitantes y
la mujer gestante, permitiendo la compensacion de gastos médicos y otros
derivados del embarazo, parto, post-parto y puerperio. La Secretaria de Salud
regularéa la gestacion subrogada en las disposiciones juridicas correspondientes
(Senado de la Republica, 2016: s.p.).

Sin embargo, dicha iniciativa no fue aprobada en la Camara de Diputados. Debido a lo
anterior, aun no tenemos una regulacion a nivel Federal, dejando en libertad de que
las legislaciones de las entidades federativas puedan tomar decisiones totalmente

opuestas al momento de legislar sobre la materia en comento.

En ese sentido, a nivel estatal si han existido pronunciamientos legales sobre la
maternidad subrogada. El primero de los Estados de la republica mexicana en
reconocer este tipo de contratos fue el Estado de Tabasco, tal como se comenta a

continuacion:

fue el estado de Tabasco el primero en legislar, y a través de su Codigo Civil, que
regula tanto la maternidad subrogada como la sustituta, la reforma de 1997
opto[sic] por sustentar los acuerdos de maternidad subrogada y sustituta bajo la
figura del contrato, sin embargo, en ese entonces el ordenamiento no especificaba
las caracteristicas esenciales de tales convenios y no existia ningtun apartado o
reforma en la seccién de contratos del presente codigo. Lo que si permitié fueron
modificaciones en lo referente a derecho de familia en lo que se refiere al
reconocimiento del derecho de los conyuges a emplear cualquier método de
reproduccién artificial para lograr su propia descendencia. Pero como tal,
generaba ciertas presunciones, una de ellas sefialaba que cuando se trate de un
hijo nacido de una madre gestante sustituta, solamente podra ser reconocido por
el marido de la pareja que haya realizado el contrato y no podra nadie mas

reconocerlo a menos que lo desconozca o por medio de sentencia ejecutoria
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mediante juez, lo cual nos enmarca que protege al producto después de haber
sido concebido mediante método de reproduccién artificial y reciba el
reconocimiento por parte de la ley (Tosca, 2016: s.p.).

Asi, el estado de Tabasco abrid las puertas para que se empezaran a realizar contratos
sobre maternidad subrogada en su territorio y con ello iniciar la practica de esta técnica
de reproduccion humana asistida, con todas las consecuencias que este tipo de

practicas pueden traer.

1.3.2 Concepto de maternidad subrogada

La técnica de reproduccion humana asistida denominada “maternidad subrogada”,
también puede ser conocida con diversos nombres, tales como: “gestacion de

sustitucion”, “vientre de alquiler”, “gestacion contratada”, “alquiler de utero”, “alquiler

de vientre”, entre otros.

Ahora, independientemente del concepto que utilice cada autor para referirse a esta
THRA, conviene conocer como es que se le conceptualiza, a efecto de tener una idea

mas clara sobre el contenido de dicho concepto.

Para Carlos Lema Afién, la maternidad subrogada o gestacion por sustitucion consiste

en lo siguiente:

[Es el] acto productor que genera el nacimiento de un nifio gestado por una mujer
sujeta a un pacto o compromiso mediante el cual debe ceder todos los derechos
sobre el recién nacido a favor de otra mujer que figuraréa como madre (Lema;

citado en Pérez y Rodriguez, 2015: 44).

De igual forma, podemos encontrar otros conceptos, como el que nos comparte

Coleman, determinando que,

la maternidad subrogada es una aplicaciéon nobel de la técnica de la inseminacion
artificial que resulta en el nacimiento de una criatura con un nexo biolégico
unilateral a la pareja infértil. La gestante es una mujer fértil que conviene que,
mediante contrato, se la insemine artificialmente con el semen de un hombre
casado con otra mujer, gestar el nifio y darla a luz o procrearla. Una vez nacido

el nifio, la gestante o suplente renuncia su custodia a favor del padre biologico y,
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ademas, termina todos sus derechos de filiacién sobre el nifio para que la esposa
del hombre con cuyo semen fue inseminada la adopte (Coleman: citado en
Lamm, 2013: 22).

En otra concepcidn, proporcionada por Brazier, se define a la maternidad subrogada
como “la practica mediante la cual una mujer lleva un embarazo para otra/s persona/s
como resultado de un acuerdo, previo a la concepcién, de que el nifio debe ser

entregado a esa/s persona/s después de nacer” (Brazier; citado en Lamm, 2013: 23).

Del mismo modo, Gémez Sanchez considera a la maternidad subrogada de la

siguiente manera:

se llama maternidad subrogada, gestacion de sustitucion o alquiler de utero al
acto reproductor que genera el nacimiento de un nifio gestado por una mujer
sujeta a un pacto o compromiso mediante el cual debe ceder los derechos sobre
el recién nacido en favor de otra mujer que figuraréa como madre de éste (Gomez;
citado en Lamm, 2013: 23).

Como se puede apreciar, aqui se resalta la cesion de derechos que debe realizar la
mujer gestante sobre el nifio recién nacido, para que una mujer que no dio a luz al
bebé sea considerada como la madre del mismo. Es decir, mas alla de la técnica
médica que permita biolégicamente que una mujer lleve en su vientre al hijo de otra
mujer, lo que se hace relevante es el pacto o contrato que permitira dar efectos legales

a ese acto juridico.

Una enunciacion bastante corta es la que ha realizado el informe Warnock de Reino
Unido, considerando a la maternidad subrogada como “la practica mediante la cual
una mujer gesta o lleva en su vientre un nifio para otra mujer, con la intencién de

entregarselo después de que nazca” (Lamm, 2013: 23).

De esta dilucidacion, aunque corta, llama la atencion el hecho de que se determina
como la entrega del nifio después de que nazca, como si de un objeto se tratara. Que
al término de la produccién debe ser adjudicado a quien haya pagado su justo precio.
Desde otro punto de vista, al utilizar el término “entregar” se quiere hacer énfasis en

que la mujer gestante no puede tener derecho alguno sobre el humano que se
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estuviere gestando dentro de su cuerpo y al cual pudiera dar a luz en un momento

determinado.

Existen otras definiciones que buscan abarcar mas posibilidades sobre las que pudiera
recaer esta forma de reproduccion humana asistida, entre ellas tenemos la que ofrece

Pérez Monge, y que considera a la maternidad subrogada:

como aquel contrato oneroso o gratuito, por el cual una mujer aporta tnicamente
la gestacion o también su 6vulo, comprometiéndose a entregar el nacido a los
comitentes (una persona o pareja, casada o no), que podran aportar 0 no sus
gametos; en este ultimo caso, los gametos procederan de donante (masculino o

femenino) (Pérez; citado en Lamm, 2013: 24).

Esta, considero que es una definicién mas completa, pero no por ello dejaremos de
analizar algunos de sus elementos, como el hecho de que nuevamente se hable de un
“contrato”, el cual puede ser a titulo gratuito o a titulo oneroso, como cualquiera de los
contratos que prevé nuestra legislacion mexicana. Ademas, hace referencia a que la
mujer aporta “Unicamente” la gestacion o también su évulo, es decir, al hacer uso de
este término pareciera como si el hecho de gestar a un ser humano en el vientre de la
mujer fuera cualquier cosa, o algo insignificante. Finalmente, se puede destacar que
hace referencia a que los padres de intencidén pudieran ser: una persona sola o una
pareja, casada o no, y no especifica si esta pareja pudiera ser de personas del mismo

sexo o de sexos opuestos.

Una tesis mas, que también nos aporta Eleonora Lamm, citando a Vela Sanchez,
considera que la maternidad subrogada es un “fenémeno social -en pleno proceso de
expansion- por el cual una mujer, mediante contraprestacion o sin ella, se compromete
a gestar un bebé para que ofra u otras personas puedan ser padres biolégicos o no”
(Lamm, 2013: 24).

Aqui podemos observar algo poco usual, pero que llama la atencién. El autor hace
mencién sobre el hecho de que la maternidad subrogada es un “fenémeno social’; es

decir, lo asume como un hecho, como algo que ya esta sucediendo en la sociedad.
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También deja entre ver que el bebé podria ser entregado a una persona o varias, sin

especificar el sexo de esta o estas.

Otra definicién que incursiona en los elementos del concepto sobre maternidad
subrogada, lo encontramos en un documento avalado por la Organizacién Mundial de

la Salud (OMS), que se expresa en los siguientes términos,

La maternidad subrogada, calificada como una técnica de reproduccion asistida,
se da cuando una mujer lleva el embarazo y da a luz a un bebé que, genética y
legalmente pertenece a otros padres. La gestante subrogada es, por tanto, la
mujer que, de comun acuerdo con una persona o pareja (padre y/o madre
intencional), acepta que se le transfiera a su utero el embrién previamente
engendrado, con el fin de quedar embarazada de dicho embrién, gestarlo a
término y dar a luz en sustitucion de la mencionada persona o pareja (UC3MUN,
2016: s.p.).

Se considera que esta enunciacion va mas alla de lo que hasta ahora se habia visto,
pues exalta el hecho de que una mujer gestara al ser humano que “legalmente”
pertenece a otros padres. También hace referencia a que la mujer gestante dara a luz
a un bebé en sustitucion de otra u otras personas, como si dar a luz o gestar un bebé
fueran cosas tan simples de sustituir, como si alguien padeciera un dolor de muelas
en sustitucion mia, por poner un ejemplo. Pareciera que la capacidad de gestar a un
bebé fuera algo que no tiene mayor problema, minimizando todos los riesgos que

conllevan para la mujer gestante el hecho de quedar embarazada.

Después de una amplia vision sobre las distintas definiciones que se han podido
observar sobre la maternidad subrogada, se podria concluir que todas ellas tienen
algunos elementos en comun y que con ellos se podria realizar una definicion propia.
Los elementos para considerar son: técnica de reproduccion asistida, mujer gestante,
humano comitente, acuerdo, gratuito u oneroso, renuncia o cesiéon a los derechos

sobre el humano gestado en su cuerpo.

Asi las cosas, una definicion propia podria ser: se llama maternidad subrogada a la

técnica de reproduccién humana asistida en la que interviene una mujer fértil que,
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mediante un acuerdo legal, decide gestar en su vientre a un ser humano que no sera

su hijo y que al nacimiento renunciara a cualquier derecho sobre éste, en favor de

aquella persona con quien realizé el acuerdo, pudiendo existir una contraprestacion

econdémica o no.

Finalmente, concluimos, con informacion de Rodriguez y Martinez (2012), que la

maternidad subrogada es un topico que puede ser abordado desde dos puntos de vista

distintos:

1.

Desde el punto de vista médico-cientifico, se puede entender como una técnica de
reproduccion humana asistida (TRHA) en la que, mediante otra TRHA
denominada, fecundacion in vitro (FIV), se fecunda al 6vulo de una mujer fuera de
su vientre (en un laboratorio), para, posteriormente, ser implantado en el vientre
de una mujer distinta a la que quiere ser madre, a efecto de que el bebé pueda
desarrollarse dentro de ese vientre hasta su nacimiento, momento en el que el
recién nacido debera entregarse a los padres de intencion (Bayonas et al, 2021).

Desde el punto de vista legal, la maternidad subrogada puede ser considerada
como un contrato mediante el cual una mujer acuerda quedar embarazada,
mediante una TRHA, de un bebé que no es suyo, durante todo el periodo de
gestacion hasta el nacimiento, momento en el cual se obliga a entregar al recién
nacido a los padres de intencion, cediendo todos los derechos que pudieran
generarse sobre el menor, en favor de los padres de intencion, pudiendo tener

contraprestacion econémica o no.

1.3.3 Tipos de maternidad subrogada

De acuerdo con Eleonora Lamm (2013), existen dos modalidades de maternidad

subrogada: la tradicional y la gestacional.

A. Maternidad subrogada por sustitucion tradicional.

a. Esta modalidad se caracteriza porque la mujer gestante aporta sus propios
gametos y el semen puede proceder, ya del padre comitente, ya de un

donante.

40



b.

Se puede observar que, en esta modalidad, la (s) persona (s) comitente (s)
pudiera carecer de cualquier vinculo genético con el humano que se gestara
en el vientre de una mujer y del cual se espera que nazca.

Para lograr iniciar la gestacion se hace uso de la inseminacion artificial y asi
lograr que la mujer gestante se embarace, no obstante, también podria
recurrirse a formas mas tradicionales como el sexo. Hay que sefialar que en
este ultimo caso no es necesaria la participacion del personal de salud y, se

supone que la participacion del Estado también esta fuera.

B. Maternidad subrogada gestacional.

a.

b.

Esta modalidad de maternidad subrogada es en la que la mujer gestante no
aporta sus oOvulos y son las personas comitentes quienes se encargan de
aportar los gametos, que pudieran ser propios o ajenos.

Aqui si es forzosamente necesario que se realice la fertilizacion in vitro, con la
evidente participacion del personal de salud y, por ende, también se requiere

la participacion del Estado.

Por su parte, Dina Rodriguez (2015), realiza una clasificacion distinta sobre los tipos

de maternidad subrogada, denominandoles técnicas, y que se mencionan a

continuacion:

1.

Gestacion sustituta o subrogada. Este tipo de gestacion se lleva a cabo mediante
la implantaciéon de un 6vulo fecundado en el vientre de una mujer que se hara
cargo de la gestacion del futuro humano hasta que éste nazca. Posterior a ello
renunciara a cualquier derecho que pudiera surgir con el bebé, todo ello en favor
de las personas comitentes.

Maternidad compartida. Esta técnica tiene lugar cuando la mujer gestante acepta

ser inseminada con el esperma del padre comitente, es decir que la mujer aportara
su propio 6vulo, gestara al futuro humano hasta que nazca y posteriormente a ello,
renunciara a cualquier derecho que pudiera surgir con el bebé, todo ello en favor
de las personas comitentes. Lo cual en este caso es mas grave que el anterior,

pues genéticamente el bebé es hijo de la mujer gestante.
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3. Maternidad sustituta comercial. Esto es, cuando una mujer decide embarazarse

en lugar de otra, como si de un servicio se tratara y por el cual se le pagara una
cantidad cierta y determinada, mas los gastos derivados del embarazo y
nacimiento del menor.

4. Maternidad sustituta altruista. A diferencia de la anterior, en este caso la mujer

decide embarazarse por cuenta de otra de manera totalmente gratuita. Esto

sucede porque existe algun tipo de lazo afectivo o de parentesco.

Como se puede observar, independientemente de que hemos presentado dos
clasificaciones, lo cierto es que siempre se plantea la posibilidad de que la mujer
gestante aporte sus propios 6vulos y, derivado de esta situacion, también se contempla
la posibilidad solicitar una remuneracion econdmica a cambio. De tal suerte que, cabe
la posibilidad de pensar en la venta de material genético y/o la prestacion de un servicio

que incluye el uso de todo el cuerpo de la mujer gestante.
1.3.4 Personas que intervienen en la maternidad subrogada

Una vez que se han conocido tanto el concepto como los elementos que componen a
la maternidad subrogada, se esta en posibilidad de identificar a cada una de las partes
intervinientes en este proceso, a efecto de poder estudiar en qué consiste su

participacion dentro del mismo.

A. Padres comitentes o de intencidon. Son llamados padres comitentes o padres de

intencion, quienes tienen el deseo de procrear, pero generalmente, por cuestiones
de infertilidad, no pueden hacerlo por ellos mismos. Sin embargo, como, derivado
de la forma en que se componen las familias actuales, en las que ya no se sigue
la forma tradicional de papa, mama e hijos; ahora, hay quienes consideran que el
derecho a formar una familia es de todas las personas, sin importar si estan
solteras o casadas; si quieren formar una familia de un solo progenitor o si la pareja
de intencidn es del mismo sexo. Asi, derivado de todas las situaciones actuales se
desprende que los padres comitentes podrian ser: un hombre solo, una mujer sola,
una pareja de hombre y mujer (casados o no), una pareja de hombres (casados o

no), o una pareja de mujeres (casadas o no).
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B. Mujer gestante. Como ya se ha analizado, también puede recibir los nombres
madre sustituta o madre subrogada. Esta debe ser una mujer fértil que acepta
gestar a un hijo ajeno, manifestando su libre voluntad de hacerlo mediante la firma
de un contrato de maternidad subrogada. Debe permitir el implante de un embrion
humano en su utero, o bien que sea inseminada artificialmente con el semen de
un hombre que no es su pareja, material ni legalmente, y procrear un hijo. También
se compromete a que, al momento de que el bebé nazca renunciara a sus
derechos maternos filiales sobre el menor para que sea reconocido por quien le
contrato, es decir, los padres de intencion o comitentes.

C. Bebé gestado. Es importante tomar en cuenta que, aunque al inicio del
procedimiento el bebé gestado no es tomado en cuenta para la celebraciéon del
contrato de maternidad subrogada, no hay que dejar de lado que se tratara de un
ser humano y que por ello contard con derechos que le son inherentes. En ese
sentido el Estado tendra que vigilar y proteger los derechos humanos del recién
nacido, como el derecho a la identidad, a tener padres y a pertenecer a una familia.
Claro que también se debe tomar en cuenta su derecho a ser tratado como
humano y no como una mera mercancia.

D. El Estado. Este es el encargado de regular la conducta humana mediante la
imposicion de la ley y, cuando surgen practicas como ésta, que salen a la luz
gracias a los avances tecnoldgicos, esta obligado a regular o prohibir dichas
conductas, a efecto de mantener el interés general y la vida social pacifica.
Ademas, debe respetar y proteger los derechos humanos de todas las personas
que intervengan en el proceso, a efecto de evitar que sufran un menoscabo en su
esfera juridica.

E. Empresa de inseminacién. Para que este proceso se lleve a cabo existen

numerosas empresas que se encargan de contactar a los padres comitentes y a
la mujer gestante, asi como de realizar el contrato por el cual la mujer gestante
renunciara a los derechos maternos filiales con el recién nacido. Generalmente
estas empresas buscan paises en donde les permitan llevar a cabo dichas
practicas, ya que no esta permitido en todo el mundo. Ademas, la empresa sera la

encargada de llevar a cabo todo el procedimiento, desde la inseminacién hasta el
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nacimiento y los cuidados de la mujer gestante después del parto, asi como la
entrega del recién nacido a los padres de intencion.

F. Contrato o acuerdo. Si bien el contrato no es una persona, si es una parte

importante durante todo este proceso, ya que de él depende si se estaran
protegiendo los derechos de todas las partes que intervienen en el mismo. Se trata
de un convenio o acuerdo de voluntades que se realiza entre los padres comitentes
o de intencién y la mujer gestante. El acuerdo puede ser oneroso o gratuito y suele
incluir los gastos del embarazo y el nacimiento del bebé. También debe incluir
todos los gastos relacionados con las posibles complicaciones del proceso y cubrir
las pérdidas o enfermedades que pudieran presentarse con motivo del

procedimiento a realizar.

Como se ha podido apreciar, son varias las partes intervinientes en el proceso de
maternidad subrogada. Cada una de estas tiene sus propios intereses, valores,
derechos y responsabilidades. Sin embargo, no se tiene que perder de vista la figura
del Estado, quien esta obligado a respetar y proteger los derechos de las personas, a

efecto de que podamos vivir en armonia y socialmente en paz.

En el siguiente apartado, se analizaran los derechos a los que se ha hecho mencion,
para una mejor comprension de todos los que estan en juego al momento de llevar a
la practica una técnica de reproduccién humana asistida que, si bien puede ser
moralmente juzgada, también tiene que ser juridicamente analizada y, en su caso,

concienzudamente legislada.
1.4 Los derechos humanos

La Secretaria de Gobernacion en México, a través de la Comisién de Igualdad y
Derechos Humanos del Tribunal Federal de Conciliacion y Arbitraje, nos ofrece el

siguiente concepto de derechos humanos, sosteniendo que:

Son el conjunto de derechos y libertades fundamentales para el disfrute de la vida
humana en condiciones de plena dignidad, y se definen como intrinsecos a toda
persona por el mero hecho de pertenecer al género humano. Estos derechos,
establecidos en la Constitucion y en las leyes, deben ser reconocidos y

garantizados por el Estado (Secretaria de Gobernacion, n.d. a: s.p.).
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En consecuencia, se observa que los derechos humanos son considerados como
libertades que todos los seres humanos poseemos de forma inherente. Ademas, el
Estado se encuentra obligado a reconocerlos y garantizar su respeto. Asi, contamos
con un primer acercamiento al conocimiento de lo que se debe entender cuando
hacemos referencia a estos derechos, ya que plantearlos como libertades implica que
todos los humanos, sin distincion, tenemos la facultad de realizar o no, algo y, que no
se nos puede prohibir llevarlo a cabo. Luego, el primero que debe respetar esa libertad
es el propio Estado, teniendo, ademas, la obligacion de hacer que los otros humanos
se abstengan de impedirnos realizar esa actividad o, de crear las condiciones

necesarias para llevarla a cabo.

Por su parte, la Organizacion No Gubernamental (ONG), Amnistia Internacional

Espafa, conceptualizan a los derechos humanos de la siguiente manera:

Los derechos humanos son derechos y libertades fundamentales que tenemos
todas las personas por el mero hecho de existir. Respetarlos permite crear las
condiciones indispensables para que los seres humanos vivamos dignamente en
un entorno de libertad, justicia y paz. El derecho a la vida, a la libertad de
expresion, a la libertad de opinién y de conciencia, a la educacion, a la vivienda, a
la participacion politica o de acceso a la informacién son algunos de ellos

(Amnistia Internacional, 2023: s.p.).

Nuevamente, vemos que se les considera como libertades fundamentales atribuidas a
todos los seres humanos. Sin embargo, se agrega la explicacion sobre la necesidad
de su respeto: creando condiciones de vida digna para todos. También se mencionan
algunos ejemplos a efecto de tener una vision general de lo que son estos derechos.
Esto es muy conveniente ya que asi el conocimiento no queda en abstracto, sino que
tienen una razon de ser muy clara: vivir dignamente en paz. Situacién que ha sido
considerada por algunos juristas como la finalidad de existencia del Estado. Por ello,

debemos conocerlos y exigir su respeto.

A su vez, la Comision Nacional de Derechos Humanos [CNDH] en Meéxico,

conceptualiza estos derechos de la siguiente manera:
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Los Derechos Humanos son el conjunto de prerrogativas sustentadas en la
dignidad humana, cuya realizacion efectiva resulta indispensable para el
desarrollo integral de la persona. Este conjunto de prerrogativas se encuentra
establecido dentro del orden juridico nacional, en nuestra Constitucién Politica,

tratados internacionales y las leyes (CNDH, 2023a: s.p.).

Aqui se percibe como la CNDH los considera como prerrogativas, lo que significa que
son un privilegio que el Estado les concede a los seres humanos, teniendo su
fundamento en la dignidad humana. Estos son considerados como fundamentales para
nuestro desarrollo integral por lo que estan plasmadas dentro de la Constitucion,
tratados internacionales y demas leyes de nuestro sistema juridico. Esta ultima
observacion tiene mucho sentido, pues de esta forma nos tenemos que hacer
conscientes de que, al estar plasmados en las leyes, podemos exigirle al gobierno que

se nos respeten.

Ademas, estas prerrogativas son inseparables de los humanos y no debe existir ningun
tipo de distincion en las personas, ya que todos los seres humanos somos iguales y
merecemos el mismo respeto, independientemente de nuestras creencias,
condiciones econdmicas u origenes. Son universales y se encuentran garantizados
por la Constitucion. Estos derechos, inicialmente fueron plasmados en tratados
internacionales de los que ahora el Estado mexicano se hizo parte y, por ende, también

se obliga a tomar diversas medidas para su proteccion y promocion (CNDH, 2023a).

Derivado de lo anterior, todas las autoridades mexicanas tienen la obligacién de
respetar, promover, garantizar y proteger los derechos humanos que estan plasmados
en nuestra Constitucion y en los tratados internacionales de los que nuestro pais sea

parte; siempre en favor de los individuos.

Asi mismo, hay que saber que los derechos humanos son inalienables. Es decir, que
no se puede negociar su respeto. Sin embargo, si podrian restringirse en el caso de
que un tribunal jurisdiccional determinara que el individuo en cuestion fue responsable

de la comision de un delito que merezca tal pena.

Los Estados que han firmado los tratados internacionales sobre derechos humanos

asumen las obligaciones y los deberes, de respetar, proteger y realizar los derechos
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humanos. Respetarlos significa que los Estados deben evitar interferir u oponerse a
que alguien disfrute de los derechos humanos, o de limitarlos. Protegerlos exige que
los Estados realicen todas las acciones que consideren necesarias y suficientes para
impedir que “cualquiera” transgreda los derechos humanos de los individuos y grupos.
Finalmente, realizarlos significa que los Estados deben crear leyes y/o instituciones

que faciliten el disfrute de los derechos humanos basicos.

La CNDH (2023a), considera que los derechos humanos estan regidos por cuatro
principios que deben ser observados por las autoridades a efecto de respetarlos,

protegerlos y realizarlos correctamente:

1. Principio de universalidad. Indica que todas las personas sin distincion alguna

poseen estos derechos, por lo que se considera muy relacionado a la igualdad y
no discriminacién, sin dejar de tomar en cuenta la equidad entre las necesidades
de las personas. En este sentido, es importante recalcar que no importa la
situacion en que se encuentre una persona, igual posee derechos humanos y se
le deben respetar.

2. Principio de Interdependencia. Indica que las autoridades estan obligadas a

respetar todos los derechos humanos que se encuentran protegidos por la
Constitucion y los tratados internacionales, pues todos ellos estan ligados entre si.
En otras palabras, sin un derecho humano es transgredido, en realidad se
transgreden todos al mismo tiempo.

3. Principio de Indivisibilidad. Indica que los derechos humanos no pueden dividirse.

Es decir que no puede ser que sean respetados solo en una parte o que sean
medio respetados, sino que deben ser respetados en su totalidad.

4. Principio de Progresividad. Indica que el Estado debe proteger el avance en el

respeto a los derechos humanos. Por lo tanto, debe evitar que el respeto a ellos

sufra algun tipo de retroceso o que se disminuya el nivel alcanzado.

Como se observa, es muy relevante conocer los principios que rigen a los derechos
humanos, ya que su correcta observancia indica el acorde respeto a los mismos, en

beneficio de todas las personas.

47



Ahora, para saber como fue que surgieron estos derechos, debemos conocer sobre la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos. Este es un documento que fue
elaborado por representantes de diversas regiones del planeta, proclamada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas, en Paris en 1948. En él se establecieron
por vez primera los derechos humanos que debian protegerse en todo el mundo. A
partir de ahi se han celebrado mas de setenta tratados sobre derechos humanos a

nivel mundial (Naciones Unidas, 2023).

Esta declaracion consta de 30 articulos en los que establecen los derechos humanos

de las personas, tales como:

e Derecho a la libertad

e Derecho a la dignidad humana

e Derecho a la no discriminacion

e Derecho alavida

e Derecho de igualdad ante la ley

e Derecho al libre transito

e Derecho a formar una familia

e Derecho a la libertad de expresién
e Derecho a la educacion

e Entre otros.

Es de especial relevancia el conocimiento de estos derechos humanos ya que, de
conformidad con el articulo primero de nuestra Constituciéon, conforman la ley maxima

de nuestro pais.

Ahora, en aras de facilitar el estudio de estos derechos, algunos tedricos los han
clasificado en generaciones. La sistematizacion actual es de tres generaciones,

aunque algunos piensan que podrian ser mas.

Referente a lo anterior, la propia CNDH (2023b) en Meéxico, expresa que las
generaciones de derechos humanos se han realizado asi con un propésito

pedagodgico, quedando de la siguiente manera:

1. En la primera generacién se agruparon:
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a. Los derechos civiles.
b. Los derechos politicos.

2. En la segunda generacion se agruparon:

a. Los derechos econdémicos.
b. Los derechos sociales.
c. Los derechos culturales.

3. En la tercera generacion se agruparon:

a. Los derechos que corresponden a grupos de personas o colectividades que

comparten intereses comunes.

No obstante, también se menciona que en la actualidad es mas comun clasificarlos

como:

e Derechos civiles,

e Derechos econémicos,
e Derechos sociales,

e Derechos culturales y

e Derechos ambientales.

Lo anterior en virtud de que en los derechos humanos no existen niveles o jerarquias,

pues todos tienen la misma importancia (CNDH, 2023b).

Por su parte, Magdalena Aguilar (1998), sostiene que la clasificacion de los derechos
humanos en tres generaciones se debe a la progresiva cobertura que han alcanzado
los derechos humanos con el devenir del tiempo. En ese sentido, considera que estas
generaciones fueron apareciendo debido a las circunstancias especiales de cada

época en la que se instituyeron. Aqui, una recopilacion de tales acontecimientos:

e Primera Generacién. Nacieron de la Revolucién Francesa como una reaccién en

contra del absolutismo del monarca de aquella época. Derivado de lo anterior, esta
generacion contempla los derechos civiles y politicos. Lo que se buscaba con ellos
era imponer al Estado la obligacion de respetar siempre estos derechos, como la
vida, la libertad, la igualdad, etc. De forma resumida se puede decir que estos

derechos defienden a la libertad como un valor del ser humano, limitando el
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ejercicio del poder del Estado y garantizando la participacion de los ciudadanos en
la vida politica del pais.

e Segunda Generacién. Se establecieron después de la aparicion de la revolucion

industrial. Esta generacion contempla derechos de tipo colectivo, los Derechos
Sociales, Econémicos y Culturales. Estos derechos también buscan imponer al
Estado la obligacion de respetarlos, pero, ademas, promoverlos. De forma
resumida se podria decir que esta generacion defiende a la igualdad como un valor
del ser humano, exigiendo al Estado condiciones de vida digna para todos por
igual.

e Tercera Generacion. Esta generacion surge en nuestro tiempo en virtud de la

necesidad de cooperacion entre los diversos paises y los grupos que los integran.
Estan constituidos por los derechos de los pueblos o de solidaridad. De forma
resumida se podria decir que, esta generacion busca defender la solidaridad como
un valor del ser humano, promoviendo las relaciones pacificas y constructivas

entre los paises y colectividades que los integran.

A pesar de que la mayoria de literatura puede identificar Gnicamente tres generaciones
de derechos humanos, también existen aquellos que han marcado hasta cinco
generaciones como es el caso de la Comisién de Derechos Humanos del Estado de
México (CODHEM, s.f.), quien mencionan que la cuarta generacion versaria sobre los
derechos de los animales no humanos y en la quinta generacion se encontrarian los

siguientes derechos:

¢ Derecho de acceso a la informatica.
e Derecho a la seguridad digital.
e Derecho de acceder al espacio de la nueva sociedad de la informacion.

o Eluso del espectro radioeléctrico y de la infraestructura para los servicios en linea.

Asi, independientemente de la cantidad de generaciones en las que se puedan
clasificar los derechos humanos, lo cierto es, como lo ha expresado la CNDH en lineas

anteriores, que no olvidemos que en estos derechos no hay jerarquias.
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En otro orden de ideas, es importante mencionar que los derechos humanos también
han sido llamados derechos fundamentales, pero que algunos teéricos han marcado
diferencias necesarias para su correcta aplicacién. Los derechos humanos en si
pueden ser considerados dentro de la corriente iusnaturalista en la que estos son
anteriores al hombre y se encuentran por encima de los derechos y obligaciones que
los Estados crean a través de sus leyes, por lo que, lo que deben hacer es reconocer

estos derechos humanos a través de las normas positivas (Gonzalez, 2017).

Por su parte, los derechos fundamentales son aquellos derechos humanos que se
encuentran reconocidos por algun documento juridico. Es decir, son los derechos

humanos positivizados (Carbonell, 2009).

Entonces, los derechos fundamentales, son derechos que pueden ser exigibles por los
titulares de tales derechos, ya que se crea una relacion juridica entre un sujeto activo,
un sujeto pasivo y una relacién juridica entre ellos. La calidad de cada sujeto depende
de la titularidad del derecho en cuestion (Carbonell, 2009). Por ejemplo, en el derecho
a la vida tendriamos que el sujeto activo es quien posee ese derecho y lo puede exigir.
En ese sentido, el sujeto activo podriamos ser cualquiera de los humanos. Por su parte,
el sujeto pasivo es aquel que esta obligado a respetar el derecho fundamental del
sujeto activo. En ese sentido, el sujeto pasivo podria ser el Estado mismo o cualquiera
de los demas humanos. Finalmente, la relacion juridica entre ambos sujetos sera el

respeto al derecho a la vida.

Asi, es posible observar que, para que un derecho humano pueda ser exigido por las
personas, este debe ser plasmado en las normas juridicas de los paises, ya sea porque
se adhieren al contenido de los tratados internacionales sobre derechos humanos, ya

porque redactan estos derechos dentro de sus propias constituciones.

En adicién a lo anterior, es importante mencionar que, legalmente sélo podra ser
exigido un derecho humano que se encuentra establecido en un documento legal y es
reconocido por el ordenamiento juridico del pais en cuestion. Para el caso del Estado
mexicano y de conformidad con el articulo primero Constitucional, todas las personas
gozan de los derechos humanos que establece la propia Constitucion y los tratados

internacionales de los que México sea parte (CPEUM, 1917).
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A este respecto, es importante mencionar que, de conformidad con el texto
Constitucional en comento, los tratados internacionales, para ser reconocidos por
nuestro pais, deben ser firmados por el presidente de la Republica y ratificados por el

Senado, tal como se estipula en los articulos 76 y 89.

Por lo anterior, para poder exigir el respeto a un derecho humano, este se debe
encontrar redactado dentro de la propia Constitucion o dentro de un tratado
internacional sobre derechos humanos que el presidente de la republica haya firmado

y el Senado rarificado.

Para el caso de la Convencién Americana Sobre Derechos Humanos "Pacto de San
José de Costa Rica", llevada a cabo por la Organizacion de Estados Americanos
(OEA), nuestro pais se adhiri6 a este tratado en 1981, haciendo las veces de

ratificacion (Comision Interamericana de Derechos Humanos, 1978a).

Dicho pacto es un tratado internacional sobre derechos humanos que contempla un
total de 82 articulos en los que se recaban los derechos humanos que deben ser
respetados por todos los paises que lo han firmado y ratificado (Comisién

Interamericana de Derechos Humanos, 1978b).

A efecto de contar con una visién mas amplia, el propio gobierno mexicano, a través
de uno de sus 6rganos, ha publicado aquellos tratados internacionales sobre derechos
humanos que se encuentran vigentes en las américas y que divide en dos sistemas:
Sistema Universal y Sistema Americano. El primero hace referencia a todos los
instrumentos mediante los cuales la ONU busca proteger los derechos humanos en
todo el mundo, aproximadamente 18 tratados. El segundo, hace referencia al sistema
de proteccion de derechos humanos promovido por la Organizacién de Estados

Americanos [OEA], aproximadamente 8 tratados (Secretaria de Gobernacién, n.d. b).

En el Sistema Universal contempla la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales vy, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, entre otros. Por su parte, en el Sistema

Interamericano se encuentran la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
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del Hombre, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos “Pacto de San José”

y la Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, entre otros.

Consecuentemente, solo basta recordar que, los derechos humanos que el Estado
mexicano esta obligado a respetar se deben encontrar plasmados en su propia

Constitucion o en cualquiera de los tratados internacionales ratificados por el Senado.

En otro orden de ideas, conviene hacer mencion sobre la relatividad en cuanto al grado
de satisfaccion de los derechos. De acuerdo con Jesus Angel Cadena (2020), en el
sistema juridico mexicano los derechos humanos pueden ser absolutos o relativos.
Los primeros no pueden ser restringidos o limitados en ninguna circunstancia, como el
caso del derecho de prohibicion de esclavitud y el derecho a no sufrir tratos crueles,
inhumanos o degradantes, tales como en la tortura; los segundos si admiten
restricciones, siempre que el fin se justifique de acuerdo con la propia Constitucion,
pudiendo darles cumplimiento gradual y relativo. Para lograr esto ultimo, es necesario
tomar en cuenta el grado de satisfaccion del derecho en cuestién, cuando se encuentre

en conflicto con otro de la misma categoria, jerarquia o fuente.

Lo anterior indica que la mayoria de los derechos humanos son relativos y que habra
que realizar una ponderacion entre ellos cuando se encuentren en conflicto. Tal es el
caso de la restriccion al derecho de libertad que se puede imponer a una persona por
haber cometido algun hecho ilicito. Por ello hay que analizar cada uno de los derechos
que intervienen en el procedimiento de maternidad subrogada, pues derivado de los
intereses de cada una de las personas que intervienen, existiran diversos derechos

que podrian entrar en contradiccion.
1.4.1 Derecho humano a la procreacion

Este derecho implica la libertad que tiene cualquier persona para procrear. Ahora, si el
derecho a tener hijos propios es un derecho humano, entonces se le puede exigir al
gobierno que no impida, de manera alguna, que se puedan tener hijos propios
haciendo uso de cualquiera de los medios que estén a nuestro alcance. Siempre y

cuando, como ya se dijo, se respeten los derechos humanos de las demas personas.

53



En ese sentido, el doctor Anibal Guzman (1998), en su trabajo de investigacion que
utilizé para obtener el grado de doctor, encontré que no existia ninguna declaracion
especifica sobre el derecho a procrear, pero consideré que tal derecho debe
entenderse implicito en el derecho humano a fundar una familia, establecido en el

articulo 16, fraccién primera, de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos.

Incluso, menciona que existen opiniones en el sentido de que, “el derecho a procrear
no es un derecho humano, sino el ejercicio responsabilizado de la funcién procreativa’
(Guzman, 1998: 97). Es decir, que el cuerpo humano realiza una funcion llamada
procreacion y al ejercicio responsable de esta es a la que llaman derecho a procrear.

Asimismo, existen autores que consideran que el derecho a la procreacion esta
inmerso tanto en el articulo 16.1 de la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, como en el articulo 17.2 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, en virtud de que en ambos se establece el derecho a casarse y fundar una
familia; comentando que estos articulos “[...] se refieren a la libertad de procreacion,
toda vez que esta es la principal finalidad del matrimonio, que en principio se formara
con la pareja y posteriormente, con la concepcién de hijos [...]" (Gonzalez, 2017: 141).
De acuerdo con este autor, la finalidad del matrimonio seria el procrear hijos, tesis que
ya ha sido abandonada desde hace varios afos, pues el matrimonio tiene otras
finalidades y no solo la de procrear. Sin embargo, este autor consideraria que aquel
matrimonio que no tuviera hijos no estaria cumpliendo con la finalidad principal de esta
institucion, situacion que cae en el absurdo ya que existen varias razones por las

cuales una pareja no pudiera tener hijos, algunas de las cuales ya fueron explicadas.

Independientemente de lo anterior, es necesario analizar con mayor profundidad el
derecho a fundar una familia. En primer lugar, si la ley o el tratado internacional,
firmado y ratificado por nuestro pais, ha establecido que aquel es un derecho humano,
significaria que nuestro gobierno no estaria facultado para restringir este derecho a
sus gobernados, salvo que existiera una decision judicial, debidamente fundada y
motivada, que asi lo determinara. En segundo lugar, en concordancia con el parrafo
tercero del articulo primero de la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos, el Estado tendria la obligacion de proteger el derecho a fundar una familia,
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evitando que algun particular tratara de impedir el ejercicio del derecho en cuestion, a
otra persona. En tercer lugar, bajo este mismo enfoque, el Estado tendria la obligacién
de establecer leyes e instituciones que permitieran y alentaran el ejercicio del derecho

humano en comento.

Ahora, toda vez que algunos autores sostienen que, el derecho a procrear deviene del
derecho a fundar una familia, se torna imperioso determinar qué se debe entender por
este derecho. Para realizar un primer acercamiento, podemos apoyarnos en una
concepcion tradicional de familia, como la expresada por Rossana Muga vy otras, ya
que consideran que, derivado del contenido del articulo 16.1 de la Declaracion

Universal de los Derechos Humanos, se puede inferir que en él:

[...] se rescata el hecho considerar la idea del matrimonio libre entre varén y mujer
como antecedente a la formacién de una familia: hechos que son considerados
como derechos, obviamente por la importancia no soélo para la persona, sino como

beneficio para la sociedad (Muga et al., n.d.: 3).

En esta interpretacion, se pude apreciar la inclinaciéon a determinar que la familia solo
puede ser instituida por un varén y una mujer, ya que la idea de matrimonio
heterosexual es el antecedente necesario para la conformacién de aquella. Es decir
que, de conformidad con estas autoras, la familia s6lo puede fundarse en pareja de
sexos opuestos. En otras palabras, la familia debe ser entendida como ese grupo

social conformado por papa, mama e hijos.

No obstante, Ana Elena Badilla, sostiene que, “este derecho opera de manera
independiente del derecho al matrimonio. El derecho a fundar una familia no requiere
la existencia de un matrimonio previo; o sea, puede estar o no fundada en un
matrimonio” (Badilla, n.d.: 111). Esto significa, de acuerdo con la autora, que es posible
fundar una familia sin estar casados. Situacién que tiene mucha relevancia en la
actualidad ya que muchas parejas viven juntas, formando una familia, pero sin casarse;
es decir, sin acudir con las instituciones gubernamentales que pudieran dar fe y

legalidad de una unién de hecho.
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Para complementar lo anterior, la misma autora menciona que, si bien es cierto que el
Art. 17 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos determina que la familia

es el elemento natural y fundamental de la sociedad. También cierto es que:

No indica la Convencion a qué tipo, o tipos, de familia se refiere. Aplicando el
principio juridico de que no se puede distinguir donde la ley no distingue, se debe
entender que la Convencién establece una proteccion general para todas las

familias, independientemente de cual sea su composicién (Badilla, n.d.: 109).

En otras palabras, la autora sostiene que se debe entender que la familia puede estar
compuesta de diversas formas y no existe una forma exclusiva o determinada de

conformarla.

Aunado a lo anterior, Norma Cruz (2012), comenta que la familia en México tuvo una
estructura de tipo nuclear muy rigida compuesta por el padre, la madre y los hijos, y
que estuvo presente durante muchos afios. Sin embargo, considera que derivado de
las diferentes situaciones que se han vivido en los tiempos modernos, esta rigidez ha
dejado de existir. Afirma que hoy en dia “la familia no necesariamente se conforma por
quienes tienen una relacién de parentesco, sino por quienes comparten lazos afectivos

y las corresponsabilidades al interior del hogar’ (Cruz, 2012: s.p.).

También menciona que, anteriormente, a la familia se le concebia como un grupo de
personas que cohabitaban y compartian una vivienda, pero, sobre todo, existia entre
ellos algun lazo de parentesco. No obstante, menciona que en la actualidad se esta
presentando una tendencia creciente de grupos que comparten la vivienda, sin tener
ese vinculo. Como podria ser el caso de aquellos migrantes que comparten una
vivienda a pesar de no contar con estos lazos de consanguinidad, pero que aun asi se

consideran familia.

Esta autora comenta que, en el Censo 2020 se utilizé el concepto de hogar censal,
definiéndose como “la unidad formada por una o mas personas vinculadas o no por
lazos de parentesco, que residen habitualmente en la misma vivienda particular’ (Cruz,
2012: s.p.).
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Derivado de lo anterior, ahora se sabe que el 87 por ciento de los hogares en México

son familiares, y se estructuran de la siguiente forma:

71 por ciento de los hogares familiares son nucleares, integrados por mama,

papa e hijos; mama o papa con hijos; o pareja sin hijos.

28 por ciento de los hogares familiares son ampliados, integrados por la familia

nuclear, mas otros familiares como tios o abuelos.

1 por ciento de los hogares familiares son compuestos, integrados por una

familia nuclear o ampliada y al menos una persona que no guarda parentesco

con aquellos.

El 13 por ciento de los hogares en México no son familiares y de manera general se

observé lo siguiente:

95 porciento de estos hogares son unipersonales, integrados por una sola

persona.

5 porciento de estos hogares son corresidentes, compuestos por dos 0 mas

personas sin relacion de parentesco con la o el jefe del hogar (Cruz, 2021).

Entonces, si tomamos como base el censo 2020 en México, para establecer que la

familia es el grupo de personas que habitan en un hogar censal y con ello lograr inferir

como se estructura aquella en nuestro pais, tendriamos que la familia podria estar

conformada por:

Una sola persona que habita un hogar censal.

Dos o mas personas que habitan un hogar censal y que, ademas, guardan una
relacion de parentesco con el jefe de familia.

Dos o0 mas personas que habitan un hogar censal y que no guardan una relacion
de parentesco con el jefe de familia.

Dos 0 mas personas que habitan un hogar censal, pudiendo pertenecer a este
grupo tanto personas que guardan relacion de parentesco con el jefe de familia,

como personas que no tengan esta relacion.

De lo anterior se infiere que las familias en México no estan formadas exclusivamente

por parejas heterosexuales, unidas mediante la institucion del matrimonio. También
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queda claro que las familias no estan compuestas exclusivamente por papa, mama e
hijos. Ademas, ha quedado manifiesto que las familias pueden estar integradas por

personas que no tengan algun lazo de parentesco.

Entonces, en virtud de todo lo anterior, se puede observar que, el derecho a formar
una familia o a contraer matrimonio, no implica el derecho a tener hijos; entendido este
como una obligacion para el Estado de crear todas las condiciones necesarias para
que cualquier persona pueda procrear sin importar su edad o estado civil. Esto debido

a que, como se ha podido apreciar, formar una familia y procrear son cosas distintas.

Por un lado, el derecho a contraer matrimonio se refiere a la posibilidad con la que
cuenta todo ser humano de decidir con quién casarse. Mientras que, el derecho a
formar una familia se refiere al derecho de todo ser humano a formar o ser integrante
de una familia, compuesta por personas que guarden o no una relacién de

consanguinidad y que habiten en un mismo hogar.

En ese orden de ideas, se concluye que el derecho a la procreacién no es derecho
claramente establecido en los tratados internacionales sobre derechos humanos, sino
que mas bien seria una interpretacion que se puede derivar de la conceptualizacion
que anteriormente se tenia sobre los fines del matrimonio en relacion con el derecho
a formar una familia. Ya que se consideraba como fin de este, el engendrar hijos y con
ello la creacién de una familia. No obstante, tal situacion ha cambiado, pues ya no se
considera a la procreacién como la finalidad de aquel, existiendo ahora matrimonios
sin hijos. Lo mismo sucede con la familia, pues si bien es cierto que anteriormente se
consideraba que esta se conformaba exclusivamente por papa, mama e hijos, la
realidad actual nos demuestra que ya no es asi, pudiendo existir familias sin hijos, con
un solo progenitor o, incluso, familias compuestas por personas que no mantienen una

relacion de parentesco.

Finalmente, si se aceptara la existencia del derecho a procrear, como aquel que deriva
del matrimonio y del de fundar una familia, entonces tal derecho sélo perteneceria a
las parejas, y estas tendrian que ser heterosexuales en edad reproductiva, en virtud
de ser las Unicas capaces de procrear de forma natural. Por lo anterior, las personas

en lo individual, o las parejas del mismo sexo, o aquellas que ya no se encuentren en
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edad reproductiva, no podrian exigir que el gobierno les permita hacer uso de las TRHA

como una forma de procreacion, ya que no contarian con tal derecho.
1.4.2 Derecho humano a la salud

Ahora es momento de analizar el derecho humano a la salud y su relacion con la

maternidad subrogada.

En primer lugar, podemos afirmar que, a diferencia del de procrear, el derecho humano
a la salud si se encuentra claramente establecido en la Declaracién Universal de los
Derecho Humanos. Especificamente, se encuentra estipulado en el articulo 25,

fraccion primera, cuyo contenido se transcribe a continuacion:

1. Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi

como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacién, el vestido,
la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tiene
asimismo derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez,
viudez, vejez u otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia por
circunstancias independientes de su voluntad [...]. (Comision Interamericana de

Derechos Humanos, 1978a). [Enfasis afiadidos]

Como se puede apreciar, el derecho humano a la salud se encuentra textualmente
consagrado en el tratado internacional en comento. Es de notar que la salud y
bienestar aparecen juntos en este texto, por lo que se considera necesario realizar un
analisis sobre estos dos conceptos, a efecto de encontrar similitudes, diferencias o

relaciéon entre ambos, para lograr comprenderlos mejor.

En este sentido, la Organizacion Mundial de la Salud [OMS] ha redactado
oportunamente un concepto en el que los relaciona a la perfeccion: “La salud es un
estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de
afecciones o enfermedades” (OMS, 2023: s.p.). Entonces, bajo esta concepcion, la
salud de las personas va mas alla de la ausencia de enfermedades, ya que, para que
una persona se considere saludable debera encontrarse en un completo estado de

bienestar, tanto fisico, como mental y social.
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Entonces, si consideramos que bienestar es el estado de la persona cuyas condiciones
fisicas y mentales le proporcionan un sentimiento de satisfaccion y tranquilidad,
podriamos inferir que el bienestar fisico si puede relacionarse con la ausencia de
enfermedades y/o dolores en el cuerpo. No obstante, el bienestar mental y el social

requieren de un analisis mas profundo para lograr comprender su alcance.

Al respecto, la Comisién Nacional Contra las Adicciones (2022), menciona sobre la
salud mental que: “Es un estado de bienestar por medio del cual los individuos
reconocen sus habilidades, son capaces de hacer frente al estrés normal de la vida,
tfrabajar de forma productiva y fructifera, y contribuir a sus comunidades” (primer
parrafo). También menciona que la salud mental no se puede reducir a la falta de
trastornos mentales. Entonces, podemos inferir que este tipo de salud consiste en
sentirnos bien, siendo productivos en nuestro nucleo social y, por supuesto, sin

trastornos mentales.

Por otra parte, con relacion al bienestar social, la Organizacion No Gubernamental
[ONG], Red Interagencial para la Educacién en situaciones de Emergencia [INEE],

considera que:

El bienestar social es un estado final en el que se cumplen las necesidades
humanas basicas y las personas pueden convivir pacificamente en comunidades
con oportunidades de progresar. Este estado final se caracteriza por el acceso
equitativo y la entrega de servicios basicos (agua, alimentos, refugio y servicios
de salud), la provisién de educacion primaria y secundaria, el retorno o
reasentamiento de los desplazados por conflictos violentos y la restauracion del
tejido social y la vida comunitaria (INEE, 2023: s.p.).

Como se puede apreciar, este tipo de bienestar se alcanza al cumplir las necesidades
basicas de las personas y viviendo en paz, con lo que ya tenemos una idea mas clara

de todo lo que implica este concepto.

En ese orden de ideas, debemos entender que el derecho a la salud debe comprender
el bienestar fisico y ausencia de enfermedades; el bienestar mental, sintiéndonos a
gusto con nosotros mismos y con la sociedad; y, cumpliendo las necesidades basicas

de las personas y viviendo en paz.
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Comprendido lo anterior, analicemos los alcances de la salud como derecho humano.
Al estar plasmado en un tratado internacional firmado y ratificado por nuestro pais, en
términos del articulo primero de nuestra Carta Magna, se convierte en ley maxima para
nuestro Estado. En ese orden de ideas, de acuerdo con el parrafo tercero del articulo
primero de nuestra Constitucion, todas las autoridades de nuestro pais estan obligadas

a promover, respetar, proteger y garantizar este derecho humano.

Entonces, bajo estas premisas, el Estado mexicano tiene la obligacion Constitucional
de no interferir o restringir el goce del derecho a la salud. Es decir, no puede prohibir
a sus gobernados, alcanzar un completo estado de bienestar fisico, mental y social.
De igual forma, debe protegernos de que otras personas eviten que gocemos de este
derecho. Ademas, el Estado asume la obligacién de realizar este derecho humano; es
decir, debe crear leyes e instituciones que tengan como finalidad que sus ciudadanos

puedan alcanzar ese completo estado de bienestar fisico, mental y social.

Después de este pequefio analisis, nos encontramos en posibilidad de realizar otro,
pero ahora, sobre un caso hipotético: Una pareja heterosexual tiene el deseo de
procrear hijos. Lamentablemente, tienen problemas de esterilidad y no han podido
tener un hijo propio. Ellos escucharon que la medicina ha avanzado y ahora es posible
engendrar un hijo en laboratorio y posteriormente gestarlo en el vientre de otra mujer,
hasta su nacimiento. ¢ Se les debe permitir hacer uso de este avance médico o se les

debe prohibir? Analicemos:

Como se puede apreciar, la pareja de ejemplo padece de un problema de salud, mismo
que les impide procrear, por lo que les mantiene en un estado de infelicidad emocional
y social, derivado de su imposibilidad de alcanzar libremente sus deseos de tener
descendencia. Entonces, toda vez que la salud es un derecho humano, el Estado debe
procurar que el mismo sea alcanzable, proporcionando todos aquellos medios que

permitan a la pareja alcanzar o recuperar su salud, fisica o mental.

Aqui entrarian todas las nuevas Técnicas de Reproduccion Humana Asistida [TRHA]
como la de maternidad subrogada. En este orden de ideas, se concluiria que, a la
pareja del ejemplo, si se les debe permitir hacer uso de los avances tecnolégicos, pues

el Estado se encuentra obligado a promover leyes e instituciones que permitan que las
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parejas que padecen infertilidad o esterilidad puedan acceder a todas las TRHA
existentes, a efecto de poder cumplir con sus suefios y con ello alcanzar el completo

estado de bienestar.

Sin embargo, aqui surgen otras interrogantes: ¢,solo las parejas heterosexuales deben
tener derecho al uso de la maternidad subrogada? Es decir, suna persona en lo
individual, por ejemplo, no puede tener el deseo de ser padre o madre, sin tener una
pareja? Lo anterior derivado del hecho de que, en la realidad, como se vio en el
apartado anterior, si existen personas solas con hijos, ya sean hombres o mujeres, y
estan formando familias. ;Qué pasaria con el estado de bienestar emocional de la
persona soltera que quiere tener hijos propios? ¢Acaso el Estado estaria vulnerando
su derecho humano al no permitirle el acceso a las TRHA, en especifico a la

maternidad subrogada?

Como ya se habia establecido, los derechos humanos son interdependientes y se
encuentran interrelacionados todos entre si, por lo que es posible considerar que el
derecho humano al libre desarrollo de la personalidad se encuentra ligado al de la

salud, por lo que es importante tomarlo en consideracion.

Por otra parte, el analisis sobre el derecho humano a la salud de las personas no es
suficiente para determinar si los derechos humanos de la mujer gestante y el menor

concebido bajo la técnica de maternidad subrogada, estarian siendo vulnerados.

Por lo pronto, se puede concluir que, con base en el derecho humano a la salud, el
Estado si estaria obligado a eliminar las leyes que impidan a las parejas
heterosexuales acceder a las TRHA para lograr concebir hijos propios. Asimismo,
también estaria obligado a crear las condiciones que favorezcan el uso de dichas
TRHA, ya por medio de leyes, informacion sobre estas técnicas e instituciones que
apoyen su implementacion. Siempre y cuando, el ejercicio de este derecho no vulnere

el derecho humano de otra persona.
1.4.3 Derecho humano a la dignidad

Continuando con los derechos humanos que podrian vincularse directamente con la

maternidad subrogada, podemos encontrar el derecho humano a la dignidad. Este se
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analizara a efecto de revisar si al momento de practicar la maternidad subrogada no

se transgrede este derecho en perjuicio de la mujer gestante.

El derecho humano a la dignidad se encuentra plasmado en el articulo primero de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, mismo que se transcribe aqui para

una mejor comprensién:

“Articulo 1. Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y
derechos y, dotados como estan de razén y conciencia, deben comportarse
fraternalmente los unos con los otros” (Comisién Interamericana de Derechos

Humanos, 1978a: s.p.). [Enfasis afiadidos].

Como se puede apreciar, todos los seres humanos poseemos la misma dignidad,
somos iguales en ese derecho. Esto implica que, situaciones como la pobreza, la raza
o la religion, no nos dan mayor ni menor dignidad. Todos somos igualmente dignos

desde el nacimiento.

En ese mismo sentido, de conformidad con las Naciones Unidas “La dignidad es la
base de todos los derechos humanos. Los seres humanos tienen derechos que deben
ser tratados con sumo cuidado, precisamente porque cada uno posee un valor
intrinseco” (Naciones Unidas, 2018: s.p.). Es decir que, de aqui partimos para poder
ejercer todos nuestros demas derechos, es el inicio del ejercicio de todos aquellos

derechos que poseemos por el simple hecho de ser humanos.

Sin embargo, a pesar de saber que es un derecho muy importante, tanto que asi inicia
el articulado de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, aun falta saber en
qué consiste, a efecto de poder determinar si de alguin modo pudiera estarse

vulnerando tal derecho mediante la practica de la maternidad subrogada.

Una forma de arrojar un poco de luz sobre el topico es atendiendo a la declaracion de
Jerry Campos (2007), ya que él sostiene que la dignidad humana constituye la suma
de virtudes y atributos humanos. Haciendo un analisis de este concepto el autor cita a
Kant quien conceptualizé la dignidad de la siguiente manera: “Aquello que constituye
la condicion para que algo sea un fin en si mismo, eso no tiene meramente valor

relativo o precio, sino un valor intrinseco, esto es, dignidad” (Kant, citado en Campos,
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2007: 28). En otras palabras, esto quiere decir que los seres humanos no tenemos
precio, tenemos dignidad; por lo que no podemos ser comprados o vendidos. Es decir,
no podemos ser tratados como objetos para alcanzar un fin, pues los seres humanos

somos el fin en nosotros mismos.

En ese mismo sentido, Campos (2007) menciona que la dignidad de la persona emana
de su naturaleza, “por se [sic] siempre sujeto de derecho y nunca instrumento o medio
para un fin” (Campos, 2007: 31). Esta observacion tiene mucho que ver con el analisis
que se realiza, ya que si la dignidad humana estriba en que siempre sera sujeto de
derechos y no puede ser utilizado como un instrumento o un medio para un fin, se
estaria violando justo este derecho a la mujer gestante, en virtud de que se le utiliza
como un medio para que los padres de intencién alcancen la salud emocional al poder

procrear hijos genéticamente suyos.

El autor en comento enfatiza el hecho de que “se viola la dignidad humana cuando la
persona es convertida en un objeto o se constituye como un mero instrumento para
otros fines” (Campos, 2007: 31). Entonces, recordando un poco el proceso que hay
que seguir en la maternidad subrogada, la mujer gestante sera quien lleve dentro de
su vientre el hijo de otra persona que tiene la intencion de ser padre o madre, pero que
al final de la gestacion, al momento del nacimiento, debera entregar al recién nacido,
renunciando a cualquier derecho que pudiera tener sobre el menor. En otras palabras,
solo se recurre a ella para gestar el bebé de alguien mas, lo que implica que se le esté

utilizando como instrumento para producir humanos que no son suyos.

En un tenor similar se expresa Eleonora Lamm, al sostener que “La dignidad es algo
sustancial. Tan sustancial e inalienable es esta dignidad que nadie puede ser esclavo,
ni tan siquiera por voluntad propia o por contrato” (Lamm, 2017: s.p.). Esta afirmacion
se relaciona directamente con el hecho de que el ser humano no puede ser utilizado
como instrumento para alcanzar un fin, ni aun por voluntad propia o mediante contrato,
como seria el caso de la participacion de la mujer gestante en el procedimiento de

maternidad subrogada.

Por su parte, la Primera Sala de la Suprema Corte de la Nacion [SCJN] en México,

recientemente publicé la tesis jurisprudencial: 1a./J. 72/2022 (11a.), con Registro
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digital: 2024772, con el rubro “ABORTO EN CASO DE VIOLACION. EL ARTICULO
181 DEL CODIGO PENAL PARA EL ESTADO DE CHIAPAS, AL PREVER QUE NO
ES PUNIBLE CUANDO SE VERIFIQUE DENTRO DE LOS NOVENTA DIAS A
PARTIR DE LA CONCEPCION, ES VIOLATORIO DE LA DIGNIDAD HUMANA Y DEL
DERECHO AL LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD DE LAS MUJERES”".
En esta jurisprudencia se hace la siguiente afirmacion: “La dignidad de la mujer excluye
que pueda considerarsele como mero receptaculo [...]". Es decir, que la dignidad
humana no permite que las personas seamos tratados como objetos y, para el caso
especifico de las mujeres, ser receptaculos de algo, como podria ser el hecho de ser

considerada como una maquina gestadora de bebés ajenos.

Ya en otra ocasion, la misma Primera Sala de la SCJN, habia publicado la tesis
jurisprudencial: 1a./J. 37/2016 (10a.), con Registro digital: 2012363, y con el rubro:
“DIGNIDAD HUMANA. CONSTITUYE UNA NORMA JURIDICA QUE CONSAGRA UN
DERECHO FUNDAMENTAL A FAVOR DE LAS PERSONAS Y NO UNA SIMPLE
DECLARACION ETICA”. En esta jurisprudencia, el érgano jurisdiccional sostiene que:

La dignidad humana no es una simple declaracion ética, sino que se trata de una
norma juridica que consagra un derecho fundamental a favor de la persona y por
el cual se establece el mandato constitucional a todas las autoridades, e incluso
particulares, de respetar y proteger la dignidad de todo individuo, entendida ésta
-en su nucleo mas esencial- como el interés inherente a toda persona, por el
mero hecho de serlo, a ser tratada como tal y no como un objeto, a no ser
humillada, degradada, envilecida o cosificada.

Se puede observar nuevamente, que la autoridad judicial sostiene que la persona
humana no puede ser tratada como objeto ni cosificada, pues esencialmente a eso se
refiere la dignidad humana, lo que equivale a decir que debemos ser tratados como
humanos. Entonces, la mujer gestante, al igual que cualquier otro ser humano, tiene
el derecho a ser tratada como un ser humano y no como un objeto que sirve
unicamente para gestar bebés, incluso, como se escribid lineas arriba, aunque exista

un contrato de por medio.
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La dignidad humana es un derecho que debe ser respetado, protegido y realizado. El
Estado y los particulares estan obligados a respetar y proteger este derecho humano,
pero, ademas, el Estado tiene la obligacién de crear todas las condiciones necesarias
para que pueda disfrutarse, al igual que todos los demas. En este sentido, debe crear
leyes e instituciones que protejan el derecho humano en cuestion y que permita a las

personas estar conscientes de su contenido y relevancia.

Sirva como corolario, la coincidencia con el razonamiento del doctor Rogelio Lépez,
quien sostiene que lo mas importante de la dignidad humana es la no
instrumentalizacion de la persona humana. Esto debido a que:

No cabe duda que el sentido que se le otorga a la dignidad de la persona humana
es uno de los mas polisémicos, complejos y heterogéneos que existen en la
filosofia politica, la antropologia, la ética, pero sobre todo en la ciencia juridica
(Lopez, 2018: 136).

Efectivamente, en Derecho es sumamente complejo determinar los alcances de un
concepto tan importante como lo es la dignidad humana, ya que se deben tomar en
cuenta los diversos puntos de vista que pueden coincidir al momento de crear una

norma y luego al momento de interpretarla.

Por ello, comenta el Doctor Lopez (2018), que el concepto de dignidad ha ido
cambiando a lo largo de los afios y las circunstancias de cada pueblo, pues incluso se
llegd a considerar en el pasado que tener esclavos era percibido como un signo de

honor.

Asi, de conformidad con los estandares actuales sobre el contenido de la dignidad
humana, que dicta que los humanos debemos ser tratados como tal y que, por lo tanto,
estaria prohibido hacerlo de forma distinta, en especifico como objetos o medios para
alcanzar algo; la mujer gestante deberia de ser protegida a efecto de no ser tratada
como un simple objeto o maquina de gestacion. Sin embargo, hay que recordar que
los derechos humanos se interrelacionan todos entre si, por lo que se tendria que
valorar el derecho a la libertad y a la libre disposicién del cuerpo que tenemos los seres

humanos para que el analisis sea mas completo.
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1.4.4 Derecho humano a la libre disposicion del cuerpo

Ahora toca el turno de analizar el derecho humano a la libre disposicion de nuestro
cuerpo. Esto relacionado con la libertad que pudiera tener una persona para decidir
sobre su propio cuerpo, a efecto de utilizarlo como medio para que otra persona
alcance la salud mental y social, en virtud de ser esa es la funcidon que realiza la mujer

gestante dentro de todo el proceso que conlleva la maternidad subrogada.

Empecemos por determinar qué se debe entender por el cuerpo humano, a efecto de
comprender a qué nos referimos cuando decimos que estamos facultados para
disponer de él. Una conceptualizacion podria ser la siguiente: “El cuerpo humano es
la estructura biolégica, la carcasa, envase o continente del ser humano. Se trata del
soporte anatomico de la nocidn juridica de la persona humana” (Varsi, 2019: 10). De
este concepto, se deduce que el cuerpo humano nos contiene, estamos dentro de él,
de tal suerte que sin él no existiriamos en el mundo material. Observando a nuestro
cuerpo desde este punto de vista, tiene todo el sentido que se le deba proteger. Sin
embargo, conviene analizar el derecho que tenemos a disponer de él, como algo que

nos es propio.

En opinién de Varsi, disponer de nuestro propio cuerpo “No es un derecho absoluto,
sino relativo. Existen limites en su uso como es la vida, integridad y salud. Se trata de
un derecho limitado por otros que funcionan de freno a efecto de no danarlo” (Varsi,
2019: 13). Entonces, de acuerdo con el autor, no podemos disponer libremente sobre
el uso de nuestro cuerpo, ya que existen otros derechos que van a limitar su ejercicio,

en virtud de un bien mayor.

En ese orden de ideas, la libre disposicion de nuestro cuerpo no es un derecho
absoluto: tiene limitantes. Inicialmente podemos analizar que este es un derecho
atribuido a toda persona con capacidad de ejercicio, de tal suerte que las personas
incapaces no pueden disponer libremente de su cuerpo, como en el caso de los

infantes, por ejemplo.

También cabe hacer mencién de que el cuerpo humano siempre es protegido por las

leyes, ya sea el cuerpo de una persona viva o el cuerpo de aquel que ya murié. Por si
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esto no fuera suficiente, la legislacion también prevé la proteccion de las partes del

cuerpo humano (Varsi, 2019).

En ese sentido, el autor Octavio Casa (1998), apunta que el derecho a la libre
disposicion del cuerpo humano se refiere a la capacidad de realizar y autorizar, de

acuerdo con la ley, cualquier acto juridico sobre nuestro cuerpo, incluidos entre ellos:

e La conservacion de la salud.

e La conservacion o modificacion de la estética de nuestro cuerpo.
e Ladisposicion de 6rganos y tejidos en favor de terceros.

e Ladisposicion de células germinales.

e El derecho al cadaver.

Como se puede apreciar, existen varios topicos sobre la disposicidon de nuestro cuerpo
en relacion con las normas juridicas, que tienen que ver con partes de nuestro cuerpo,
estando vivos o muertos. Por ello, podemos inferir que no es tan simple asegurar que
algun acto que realicemos sobre nuestro cuerpo esté de acuerdo con el ejercicio del

derecho humano que lo protege.

Al decir de Varsi (2019), la libre disposiciéon del cuerpo estaria autorizada en los

siguientes casos:

e Se salvaguarde la integridad fisica. Es decir, que se puede disponer libremente del

cuerpo, siempre y cuando se preserve la salud e integridad de este.

e Sea respetuosa del orden publico y las buenas costumbres. Es decir que podemos

hacer con nuestro cuerpo lo que queramos siempre y cuando eso que hacemos
con él no altere a la sociedad que nos rodea.

e Sea realizado en un estado de necesidad de orden médico, dirigido a recuperar la

salud. O sea que, estamos autorizados a permitir que se nos quite una parte del
cuerpo o a causarnos algun tipo de dafio, siempre y cuando ese dafio o mutilacion
tenga como fin ultimo recuperar la salud o proteger la vida.

e Sean inspirados por motivos humanitarios en favor de terceros. Es decir que, la

libre disposicién de nuestro cuerpo permite que podamos realizar donacién de
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organos, ya sea en vida o después de ella, en favor de terceros, para ayudarles a

recuperar la salud o mantenerse vivos.

Desde este punto de vista, siguiendo a Varsi, la mujer gestante podria disponer de su
cuerpo, si esta es inspirada por motivos humanitarios en favor de terceros: los padres
de intencion. Lo anterior, a efecto de ayudarles a recuperar la salud en su aspecto
mental, pues tener un hijo con el que compartan material genético pudiera ser algo

que les ayude a sentirse realizados como personas.

Aunado a lo anterior, la maestra Tamés (2020), considera que la decision de
embarazarse corresponde a la mujer, en virtud de valorarla como intima, por lo que
recaen en la autonomia de esta para decidir sobre su propio cuerpo. Lo que implica
que solo ella puede determinar si quiere estar embarazada o no, por las razones que
por si misma resuelva. A pesar de esta afirmacion, la propia autora se hace consciente
del problema que implica la desigualdad econémica para algunas mujeres en nuestro
pais, situacion que pudiera sesgar su animo de embarazarse para el beneficio de

alguien mas.

Por ofra parte, algunos autores consideran que la libre disposicion del cuerpo se
encuentra ligada al derecho humano a la dignidad, por lo que el libre ejercicio de
aquella tiene que estar en concordancia con esta. En ese sentido existirian dos

limitantes al ejercicio de la decision propia a disponer libremente de nuestro cuerpo:

1. Cualquier acto de disposicion fisica o juridica, temporal o permanente, que
suspendan o hagan imposible el ejercicio del propio derecho.
2. Cualquier acto de disposicion fisica o juridica, temporal o permanente que

signifique un atentado contra la dignidad (Uria, 2020).

Es decir, que la unica limitante que debemos observar en el ejercicio de este derecho
es la salud de nuestro propio cuerpo; no pudiendo hacerlo si con ello lo afectamos al
grado de perderlo. Al mismo tiempo, hay que considerar que no esta juridicamente
permitido, disponer de él, si ello implica la autorizacion para que se nos trate como

objetos o medios para alcanzar un fin.
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Mercedes Uria (2020), sostiene que hay una enorme diferencia entre la donacién de
un érgano, como podria ser la de gametos, que consiste en el desprendimiento de un
producto creado en su cuerpo, Y la disposicion de todo este. En el caso de la mujer
gestante, ella debe hacer uso de todo su cuerpo, no solo de una parte, para lograr la

anidacion, gestacion y parto.
Por lo anterior, menciona que:

[En] el caso de la disposicion que una mujer hace de si misma en el acuerdo de
maternidad subrogada, no existe una afirmacion de la dignidad humana, sino
una objetivizacion de su persona y de la persona que habra de gestar: se coloca
en la posicion de una maquinaria al servicio de un proceso que debera entregar
un producto que cumpla con las especificaciones deseadas por los comitentes.
Implica la utilizacién del cuerpo y la psique para obtener un resultado que queda
fuera de la vida de la mujer al entregar al ser humano, fruto de su vientre, a
terceros en el contexto de una transaccion. Se trata de actos negatorios de la
dignidad en tanto cualidad del ser humano de ser fin en si mismo (Uria, 2020:
62).

Como se puede observar, la participacion de la mujer gestante dentro del proceso de
maternidad subrogada va mas alla de una simple donacion de érganos que pudiera
realizarse inspirada por motivos humanitarios en favor de terceros, pues en este caso
se trata de la disposiciéon del cuerpo completo, lo que le pone en calidad de objeto,
contradiciendo su dignidad humana.

Si bien es cierto que la mujer es libre para decidir intimamente si desea embarazarse
0 no, también es cierto que lo hara tomando en consideracién sus propias
necesidades, las cuales podrian ser: su deseo de ser madre, su deseo de ayudar a
alguien o, su necesidad de obtener ingresos econdmicos. Ahora, en cual de estos
casos el ejercicio de la libre disposicion del cuerpo entra en conflicto con la dignidad

humana?

Cuando una mujer decide embarazarse porque tiene el deseo de ser madre o formar
su propia familia, nos encontramos ante el libre derecho que tiene para disponer de

todo su cuerpo en aras de alcanzar otros objetivos y el ejercicio mismo de todos sus
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derechos, sin entrar en conflicto con el derecho a la dignidad, al contrario, poder ser
libre de ejercer este derecho es una prueba clara de que se le respeta como ser

humano.

Sin embargo, cuando la decisién de embarazarse no es para satisfacer una necesidad
propia, en relacién con la reproduccion humana, sino que, toma esta determinacion
con base en el deseo de ayudar a otra persona o pareja, para que estos satisfagan su
deseo de tener un hijo, nos encontramos ante un conflicto en el ejercicio de los
derechos de la mujer gestante: la libre disposicion del cuerpo contra el derecho a la
dignidad. Ya hemos establecido que la dignidad humana nos hace sujetos de derecho
y que, por ello mismo, no se debe utilizar a una persona como medio o fin para que
otra satisfaga sus propias necesidades, aunque aquella se ofrezca por voluntad propia.
Ahora, si la mujer quiere embarazarse en beneficio de otros, como un acto sublime de
altruismo; es decir, que tiene el deseo genuino de ayudar, porque la felicidad de
aquellos genera felicidad en ella misma, impulsada por razones de amistad o
pertenencia a una misma familia y, por ello, no existira una remuneracioén econémica,
quiza la dignidad humana no se vea trastocada; aunque siempre sera necesario que
el Estado, garante de los derechos humanos, establezca medios que permitan verificar

su correcta aplicacion.

Finalmente, si una mujer decide embarazarse en beneficio de otra persona o pareja,
para satisfacer sus necesidades econdmicas, no estariamos ante un correcto ejercicio
de la libre disposicion del cuerpo, ya que, literalmente se estaria cosificando el cuerpo
de la mujer a cambio de dinero, lo que evidentemente es contrario a la dignidad
humana. No es posible concebir que una persona que se encuentra en la libertad de
realizarse plenamente desee soportar todos los sintomas, padecimientos y riesgos de
un embarazo, aunque le dieran dinero; a menos, claro, que se encuentre en una
necesidad econdmica tal, que le haga considerar la posibilidad de obtener ingresos
para satisfacer esas necesidades basicas de las cuales carece. Por ello, se especula
que, al permitir legalmente el ejercicio de la maternidad subrogada, se estaria en
flagrante contradiccion con el derecho humano a la dignidad y consecuentemente con
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nuestra Constitucion; situacion que el Estado no debe permitir, ya que es el encargado

de impedir que estos derechos sean vulnerados.
1.4.5 Derecho humano al libre desarrollo de la personalidad

De conformidad con el Instituto de Estudios Legislativos, de la Camara de Diputados
Locales del Estado de México, este concepto fue utilizado por primera vez en la Ley
Fundamental de la Republica Federal de Alemania del 23 de mayo de 1949, que en
su articulo 2.1 establecia: “Toda persona tiene el derecho al libre desarrollo de su
personalidad siempre que no viole los derechos de ofra ni atente contra el orden

Constitucional o la ley moral” (Instituto de Estudios Legislativos, 2015: 3).

Al parecer, esta norma alemana les facultaba a realizar todas las actividades que
consideraran necesarias para su desarrollo personal, siempre y cuando se respetaran
los derechos de las demas personas, establecidos tanto en las leyes juridicas como

en las leyes morales.

Asi, para el Instituto de Estudios Legislativos de la Camara de Diputados del Estado
de México, el libre desarrollo de la personalidad “es el atributo juridico general de ser
persona humana, atributo en el cual se incluyen todos los derechos y caracteristicas
indispensables al status juridico de persona” (Instituto de Estudios Legislativos, 2015:
4).

Entonces, basicamente podemos entender que, el libre desarrollo de la personalidad
es un derecho que implica el poder ejercitar todos los otros derechos humanos que ya
poseemos Yy, si tomamos en cuenta el concepto aleman, se podrian incluir todas
aquellas libertades para hacer todo lo que consideremos necesario en aras de nuestro
desarrollo personal, aunque no se encuentre establecido en una norma legal; claro,

con las restricciones que se mencionaban en aquella ley alemana.

En ese tenor, se considera que el derecho al libre desarrollo de la personalidad “es la
facultad que cada individuo tiene para elegir autbnomamente su forma de vivir’
(Hernandez, 2018: s.p.), lo que implica que los individuos puedan decidir aspectos

esenciales de su propia vida, tales como: “su profesioén, estado civil, pasatiempos,
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apariencia fisica, estudios o actividad laboral y sélo esta limitado por el respeto a los

demas y el interés general” (Hernandez, 2018: s.p.).

En adicién a lo anterior, el derecho al libre desarrollo de la personalidad se encuentra
inmerso en los articulos 1, 22 y 26 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos. Es decir, que no existe un apartado explicito para este derecho. No
obstante, queda claro que este derecho es necesario, pues justo realizando todos los
demas derechos humanos se estaria permitiendo el ejercicio del derecho humano al

libre desarrollo de la personalidad (Hernandez, 2018).

Por otra parte, continuando con Hernandez (2018), el libre desarrollo de la

personalidad incluye tres aspectos de la vida humana:

a) Aspecto bioldgico.
b) Aspecto psicolégico.

c) Aspecto social.

Lo anterior nos permite tener un panorama mas amplio de lo que implica este derecho,
pues cada uno de los aspectos mencionados hace referencia a una diversa cantidad
de situaciones. Ese gran abanico de escenarios y libertades deben ser respetadas por
los demas y el propio gobierno, aunque este ultimo también esta obligado a generar
las condiciones necesarias para que la persona se pueda desarrollar libremente, a
través de leyes e instituciones destinadas a alcanzar tal fin. Todo esto, derivado de los
acuerdos internacionales sobre derechos humanos, de los que nuestro pais forma

parte.

Por su parte, el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Naciéon [SCJN] ha
expresado mediante la tesis aislada P. LXVI1/2009, con registro digital: 165822, que

lleva por rubro y contenido el siguiente:

DERECHO AL LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD. ASPECTOS
QUE COMPRENDE.

De la dignidad humana, como derecho fundamental superior reconocido por el
orden juridico mexicano, deriva, entre otros derechos personalisimos, el de todo

individuo a elegir en forma libre y auténoma su proyecto de vida. Asi, acorde a
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la doctrina y jurisprudencia comparadas, tal derecho es el reconocimiento del
Estado sobre la facultad natural de toda persona a ser individualmente como
quiere ser, sin coaccién ni controles injustificados, con el fin de cumplir las metas
u objetivos que se ha fijado, de acuerdo con sus valores, ideas, expectativas,
gustos, etcétera. Por tanto, el libre desarrollo de la personalidad comprende,
entre otras expresiones, la libertad de contraer matrimonio o no hacerlo; de
procrear hijos y cuantos, o bien, decidir no tenerlos; de escoger su apariencia
personal; su profesién o actividad laboral, asi como la libre opcién sexual, en
tanto que todos estos aspectos son parte de la forma en que una persona desea
proyectarse y vivir su vida y que, por tanto, sélo a ella corresponde decidir

autonomamente.

Asi, el pleno de la SCJN en México, nos indica que el libre desarrollo de la personalidad
es un derecho fundamental establecido en las leyes mexicanas y comprende todas
aquellas expresiones del ser que le permitan a cada individuo vivir su vida. Menciona
que cada uno posee como legitimo derecho, la libertad de contraer matrimonio,
escoger su apariencia personal, su profesion, o la libre opcién sexual, entre otros, en
virtud de que todos estos aspectos determinan la forma en que una persona desea
proyectarse y vivir su vida. Por lo anterior, cada individuo debe decidir libremente sobre

esos temas.

Aunado a lo anterior, mediante la resolucién del AMPARO EN REVISION 547/2018, la
propia Suprema Corte, a través de su Primera Sala, determiné que el derecho al libre
desarrollo de la personalidad se encuentra establecido en el articulo 1° Constitucional,
ademas de encontrarse implicito en los tratados sobre derechos humanos que han
sido firmados por nuestro pais. Esto apoya la idea de que el derecho en cuestiéon forma
parte de todos los demas derechos ya que, de alguna manera, funciona como un
derecho subjetivo de las personas, teniendo como sustento cada uno de los otros

derechos que poseemos.
En ese mismo sentido, la SCJN considera que:

[L]a libertad ‘“indefinida” que es tutelada por el derecho al libre desarrollo de la
personalidad complementa las otras libertades mas especificas, como la libertad

de conciencia o la libertad de expresion, puesto que su funcién es salvaguardar
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la “esfera personal” que no se encuentra protegida por las libertades mas
tradicionales y concretas (Amparo en Revisién 547/2018, 2018: parrafo 35).

En este sentido, la Suprema Corte es congruente con lo que hasta ahora hemos
encontrado: que este derecho viene a complementar a todos los demas derechos
humanos que ya poseemos, pues incluye a todas aquellas libertades que no se
encuentran plasmadas en un ordenamiento legal, pero que son necesarias para
nuestra existencia y propia autodeterminacion. Al tiempo que funciona como un

derecho subjetivo que nos permite decidir como ejercer nuestros derechos.

Abonando un poco mas sobre el tema, la SCJN, mediante la jurisprudencia 1a./J.
4/2019 (10a.), con registro digital: 2019357, y con rubro: “DERECHO AL LIBRE
DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD. SU DIMENSION EXTERNA E INTERNA”,
considera que, como lo han expresado algunos doctrinarios, el libre desarrollo de la

personalidad contiene dos aspectos o dimensiones:

1. Dimensioén externa. Que se traduce en la libertad de realizar cualquier accion que

el sujeto en cuestidon considere necesaria para su desarrollo personal.

2. Dimension interna. Que se debe traducir en una proteccion a la privacidad del

individuo y a cuestiones externas que pudieran limitar su toma de decisiones.

Como se puede apreciar, la Corte estima que todas las personas gozan de esa facultad
para realizar, en el mundo factico, cualquier actividad que les permita ejercitar todos y
cada uno de sus derechos o todo aquello que le permita sentirse bien bajo sus propias
ideas. Por ello, considera que este derecho también incluye la parte interior del
individuo: es decir, lo que el sujeto piensa antes de tomar una decision. Entonces, es
necesario protegerlo de aquellos que busquen inducirlo u obligarlo a tomar alguna
decision, ya que, si esta se realiza bajo premisas falsas o aprovechandose de las

necesidades del individuo, no podrian considerarse como decisiones libres.

En este sentido, se considera que, de alguna manera, la decisién que toma una mujer
para quedar embarazada durante nueve meses en beneficio de alguien mas se ve
influenciada internamente por su necesidad econdémica, creando la falsa idea de

haberla tomado en plena libertad, cuando no es asi. Por lo que se concluye la
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necesidad de que el Estado debe proteger a estas personas en relaciéon con la

dimension interna del derecho al libre desarrollo de su personalidad.

Ademas de lo anterior, se ha observado que, en nuestro pais, con el objetivo de
proteger completamente este derecho, la Corte mexicana se ha pronunciado
especialmente sobre cuatro tipos de libertades que tienen que ver con el libre

desarrollo (Collin y Pérez, 2021). Estos son:

1. ldentidad sexual y de género. La Corte sostiene que hay que proteger el derecho

de las personas a manifestar su identidad sexual ya que también esta relacionado
con la dignidad humana; siempre y cuando no afecten los derechos de terceros ni
afecten el orden publico.

2. Estado civil. El divorcio sin causa es protector del libre desarrollo de la
personalidad, ya que no es posible obligar juridicamente a una persona a
mantenerse dentro del matrimonio si ese no es su deseo. De igual forma, la
persona es libre de casarse o no, segun sus propios intereses.

3. Actividades recreativas y ludicas. Dirigido a la proteccion del consumo de

mariguana como actividad recreativa. La Corte considera que las personas tienen
la libertad para dedicarse a las actividades recreativas y ludicas que considere mas
pertinentes, siempre y cuando no afecte derechos de terceros.

4. Apariencia externa frente a los demas. Implica el derecho a la igualdad y no

discriminacion, en relacion con el derecho a la libertad de expresion. El portar
tatuajes es un derecho protegido por el libre desarrollo de la personalidad, siempre

que no cause dano a otros o el orden.

Derivado de todo lo anterior, podemos concluir que el derecho al libre desarrollo de la
personalidad aun se continua construyendo y que puede implicar muchos aspectos de
la vida de las personas. La Corte ha dado especial impulso al estudio de este derecho
y con ello se lograr que todos los demas derechos se encuentren protegidos de igual
forma. Sin embargo, es una constante que el limite para el ejercicio de este derecho

es el no causar dafio a otros o al orden.
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Ahora, con relacion a la maternidad subrogada, podemos analizarla desde dos puntos

de vista distintos: uno, en relacion con los padres de intencion y otro, en relacion con

la mujer gestante.

1.

En relacion con los padres de intencidn, se puede afirmar que son libres de querer
tener hijos en virtud de considerar que tenerlos es necesario para su propio
desarrollo personal. Sin embargo, hay que recordar que la limitante al ejercicio de
este derecho es que no se transgreda el derecho de otro ser humano vy, en este
caso, se pone en riesgo el derecho humano a la dignidad de la mujer gestante,
quien no debe ser tratada como un objeto o medio para alcanzar un fin. De igual
forma, podria considerarse este mismo derecho, pero en favor del menor nacido
bajo la técnica de maternidad subrogada, ya que sera entregado como producto
de una transaccién legal.

Por cuanto hace el derecho al libre desarrollo de la personalidad en relacién con
la mujer gestante, se podria pensar que ésta tiene el deseo de ayudar a los demas
y por ello decide “sacrificar” la salud de su propio cuerpo en beneficio ajeno. Por
lo anterior, justo seria determinar que ella tiene el derecho de hacer lo que quiera
para alcanzar su realizaciébn como persona, siempre que no afecte el derecho de
otro, o al orden publico. Sin embargo, es pertinente recordar que el derecho a la
libre disposicidon de su propio cuerpo si tiene limitantes: proteger la salud propia.
Ademas, se coloca en riesgo su derecho a la dignidad humana, ya que dispone de
su cuerpo entero para la obtencion de un producto (el bebé) que es necesidad de
otros, mostrando la inequivoca posibilidad de que se le considere como un mero
instrumento. Aunado a que, internamente, su decisién pudiera partir de premisas
falsas 0 encontrarse motivada por su necesidad econdmica de obtener ingresos
econdémicos a cualquier costo, por lo que no podria considerarse como una

decision libre.
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CAPITULO 2

PERSPECTIVAS JURIDICAS DE LA MATERNIDAD SUBROGADA A NIVEL
INTERNACIONAL

La maternidad subrogada ha adquirido gran relevancia a nivel global, ya que
practicamente se puede hablar de ella en todo el mundo. Sin embargo, aunque no en
todos los paises se piensa de la misma manera sobre su pertinencia y operacion, se
podrian clasificar en dos grandes bloques: aquellos en los que si se permite que se
lleve a cabo esta técnica de reproduccion humana asistida y, por otro lado, aquellos

que rotundamente la prohiben.

En este capitulo se estudiaran todos aquellos paises en los que se contempla dicha
practica, ya sea para autorizarla o para prohibirla. En un primer momento, se
analizaran aquellos paises que si contemplan el uso de la maternidad subrogada, ya
sea en la totalidad de su territorio o s6lo en algunas partes al interior; asimismo, se
incluirdn aquellos que dejan que se le pague a la mujer gestante por el servicio
prestado y a aquellos que sdlo la toleran de forma altruista. En un segundo momento,
se abordaran aquellos otros paises en los que esta técnica de reproducciéon humana
asistida se encuentra prohibida dentro de su legislacion, ya sea en la totalidad de su
territorio o solo en parte. Finalmente, se reflexionara sobre la perspectiva juridica que
impera en estos paises, a efecto de comprender los motivos que los orillan a tomar

tales decisiones.
2.1 Paises extranjeros que si permiten la maternidad subrogada
2.1.1 Canada

En Canadd, la maternidad subrogada se aprobé mediante la Ley de Reproduccion
Humana Asistida/2004, de 29 de marzo de 2004 [LRHA/2004], en la que se establecen

todos los lineamientos acerca de este procedimiento. En ella se establece que:

Si bien todas las personas se ven afectadas por estas tecnologias, las mujeres
mas que los hombres se ven afectadas directa y significativamente por su

aplicacion y la salud y el bienestar de las mujeres deben protegerse en la

78



aplicacion de estas tecnologias (Ley de Reproduccién Humana Asistida, 2004:
Art. 2, inciso c).

Como se aprecia, este pais considera imperante proteger los derechos de las mujeres,
principalmente la salud y el bienestar, ya que se pueden ver afectados por el uso de

las técnicas de reproduccion humana asistida, como la maternidad subrogada.

Por lo anterior, en Canada estara muy vigilada la practica de esta técnica, a efecto de
velar por los derechos de las mujeres, de tal manera que también se encuentra
establecida la prohibicion de comerciar con las capacidades reproductivas de hombres
y mujeres, por lo que soélo estard permitido el uso de la maternidad subrogada con
fines altruistas. No obstante, hay que mencionar que la ley si permite que se le
regresen, a la mujer gestante, todos aquellos gastos que hubiera realizado con motivo
de esta practica. Asimismo, se establece que ella no debe tener menos de 21 afios
cumplidos, que en todo momento se solicite su consentimiento, y que se brinde
informacion suficiente acerca del procedimiento (Ley de Reproduccion Humana
Asistida, 2004).

Toda vez que se trata de un procedimiento autorizado por ley, no se especifica algun
tipo de modalidad de la maternidad subrogada, ya que son los propios hospitales del
Estado los que llevan a cabo estos procedimientos y verifican que se cumplan todas
las disposiciones al respecto. Por ello, no se sabe con certeza si la gestante puede

aportar sus propios 6vulos o no.

Ahora, la maternidad subrogada esta permitida practicamente en todo el territorio
canadiense, con excepcioén de la provincia de Quebec. No existe la posibilidad pagar
con dinero a la mujer gestante, por prestar su vientre durante los nueve meses que
dura el embarazo, aunque, como ya se habia mencionado, esta si puede solicitar que
se le devuelvan, a manera de compensacion, los gastos que se deriven del embarazo.
Lo curioso es que en este pais los servicios de salud son gratuitos, de tal suerte que
sera el hospital quien se haga cargo de los principales insumos generados por este

procedimiento, lo que indicaria que la compensacion no sera mucha (Guerra, 2017).
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Sin embargo, esta ley no estipula una limitante para que personas en lo individual
accedan a los beneficios de lograr concebir con la ayuda de una mujer que preste su
vientre para ello. Esto significa que las parejas del mismo sexo o aquellas personas
que estan solteras y quieren tener hijos, también pueden hacer uso de este
procedimiento; incluso, llama la atencién que tampoco exista una limitante para que
personas de edad avanzada puedan procrear bajo este método. Sin embargo, si hay
que considerar que, la ayuda que la mujer gestante pueda prestar, tiene que ser por
ese afan de ayuda desinteresada; lo que implica que el motivo para que se presente
este tipo de favor pudiera ser una gran amistad o un vinculo de tipo sanguineo entre

esta y los padres de intencion, ya que el servicio debe ser totalmente gratuito.

Por otro lado, como no existe una ley o decreto que establezca claramente la filiacion
de los niflos nacidos bajo la técnica de maternidad subrogada, se podria dar el caso
de que la mujer gestante reclamara como suyo al nifio recién parido. Entonces, es
comun que los padres de intencion celebren contratos privados con las gestantes, para
establecer y aclarar todos los términos en cuestion de derechos y obligaciones que se

deriven de este procedimiento (Surrogacy365.com, 2021).

Asi las cosas, a pesar de que si se permite el uso de la técnica de maternidad
subrogada en este pais, aun no se tiene total certeza para los padres de intencién. Es
necesario el acompafiamiento de un abogado especialista en este tema, a efecto de
brindar su apoyo con la redaccion del contrato, la renuncia de derechos de la mujer
gestante sobre el recién nacido y el posterior proceso de adopcion de los padres de

intencion ante las autoridades correspondientes (Reina y Porras, 2017).

En suma, Canada si permite el uso de la maternidad subrogada para sus habitantes,
pero solo de forma altruista, ya que en este pais se considera necesario proteger los
derechos de la mujer gestante, para que no se lucre con la capacidad reproductiva de
los seres humanos. En cada etapa del procedimiento se considera la opinién de la
gestante, lo implica que, incluso, al momento del parto pudiera cambiar de opinién y
quedarse con el bebé. Es importante considerar que este pais tiene el servicio de salud
gratuito, por lo que los padres de intencion no deben hacer grandes gastos para

acceder a este tipo de procedimientos.
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2.1.2 Portugal

En el afio 2016, Portugal promulgé la Ley 25/2016 en la que se regula la gestacion por
sustitucion o maternidad subrogada. En esta se reformaron varios articulos de su
predecesora, la Ley 32/2006, referente a la procreacion medica asistida (IDIBE, 2019).
De estas reformas se deriva que en el pais sélo se pueda solicitar la ayuda de una
mujer gestante subrogada cuando exista una disfuncion del Utero de la madre de
intencion que no le permita el embarazo, de tal suerte que no es posible acceder al

procedimiento por situacion distinta.

En ese sentido, la maternidad subrogada, esta disponible Unicamente para parejas
heterosexuales o parejas homosexuales femeninas, ya sea que estén casadas o0 no
(Alvarez, 2019a). Las parejas homosexuales masculinas y los varones solos no tienen
acceso a este procedimiento. En teoria, las mujeres solteras tampoco podrian acceder
a esta técnica de reproduccion humana; sin embargo, derivado de la interpretaciéon de
la Ley 32/2006, se concluye que si estan facultadas para solicitar que se les permita

hacer uso de esta.

Por otra parte, no se permite el uso de la técnica de maternidad subrogada con fines
de lucro (Alvarez, 2019a), por lo que se debe entender que sélo se permite a la mujer
gestante prestar su vientre de forma gratuita; es decir, que no esta facultada para
recibir algun tipo de remuneracion o compensacion de tipo econdémico a cambio de
haber gestado, dentro de su vientre, al bebé de la pareja de intencion; incluso, la ley

prohibe que reciba algun tipo de donacion.

Por su parte, los padres de intencidn si tienen que hacerse cargo de todos los gastos
médicos a que haya lugar derivado del embarazo. Sin embargo, es importante resaltar
que la Ley no autoriza que entre los padres de intencion y la mujer gestante exista
algun tipo de relacion laboral o subordinacion econdmica. Es decir, que una mujer que
sea empleada de cualquiera de los integrantes de los padres de intencién no podra ser
gestante para ellos, tampoco aquella que previamente estuviera recibiendo apoyo
econdmico por parte de estos. La idea es prohibir que, una empleada doméstica, por

ejemplo, exprese que quiere brindar apoyo a sus patrones para que puedan tener un
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hijo y que lo hara de forma altruista, pues se presume la existencia de algun tipo de

coaccion derivada de la relacién laboral.

Ademas de lo anterior, tampoco se permite que la mujer gestante aporte su carga
genética, es decir, sus propios 6vulos. Por ello, seran los padres de intencion quienes
se encuentran obligados a aportar dicha carga genética, ya sea propia o de donantes.
En ese sentido, la mujer gestante sélo esta facultada para recibir el implante de un

embrién creado mediante la técnica de fecundacion in vitro. (Alvarez, 2019a)

Como ya se habia mencionado, la maternidad subrogada en Portugal esta regulada
como una técnica excepcional que busca remediar la imposibilidad que tenga una
mujer para poder procrear por si sola. Por ello, la Ley 32/2006 habia establecido que
la mujer gestante no podria revocar el consentimiento que hubiere otorgado al inicio
del procedimiento. Sin embargo, el Tribunal Constitucional Portugués declaré
inconstitucional dicha reglamentacion, toda vez que consider6 que vulneraba el
derecho al libre desarrollo de la personalidad. De igual forma, se declaré
inconstitucional el precepto legal que exigia que se mantuviera en secreto la identidad
de los donantes de gametos y de la madre gestante, en virtud de ser considerados
como violatorios del derecho a la identidad personal y al desarrollo de la personalidad
de los sujetos nacidos como consecuencia del procedimiento de esta técnica de

reproduccion humana asistida (IDIBE, 2019).

Derivado de lo anterior, en la ley de este pais establecio la existencia de la nulidad de
pleno derecho en los contratos, ya fueran onerosos o gratuitos, que trataran a la mujer
gestante como objeto. Aunado a lo anterior, en el derecho portugués existe un principio
que sefala que, para efectos legales, madre es la mujer que da a luz. Por ello, adn
siguen presentes estas situaciones cuando una mujer gestante se arrepiente y no
quiera entregar al bebé a los padres de intencion, aunque la carga genética sea de
ellos (Gomez, 2019).

Asi las cosas, es posible que la madre gestante cambie de opinion y decida quedarse
al bebé antes de que los padres de intencion lo adopten. Esto porque, la Constitucion
portuguesa siempre protegera y respaldara a la mujer que dé a luz a un bebé, para

que éste sea reconocido como su hijo. Entonces, aunque se hubiera pactado la
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entrega del recién nacido después de su nacimiento, si ella cambia de opinién, no

existira fuerza legal que obligue a la gestante para que se cumpla con ese acuerdo.
2.1.3 Ucrania

La maternidad subrogada si esta autorizada en Ucrania. No obstante, existe la
restriccién de que solo las parejas heterosexuales que estén casadas podran acceder
al uso de este tipo de técnicas de reproduccion humana asistida. Para ello se debera
acreditar médicamente que la mujer se encuentra imposibilitada para procrear por si
sola, derivado de algun problema de infertilidad o esterilidad. Asimismo, el Cédigo
Familiar de este pais solicita que el material genético sea aportado por los padres de

intencion (Gémez, 2019).

Una caracteristica de la técnica de maternidad subrogada en este pais es que su uso
se permite a parejas extranjeras, aunque con las restricciones ya mencionadas. Esto
provoca que varios habitantes de los paises cercanos, como Espafia, acudan a
Ucrania para tener a su bebé bajo esta técnica. Desafortunadamente, este suele ser
un problema legal ya que una vez que los bebés salen de este pais para ser
trasladados a los paises de los padres de intencion, no se les reconoce como sus hijos.
Esto es asi porque, aunque la legislacion de Ucrania considera como padres legales
a los comitentes, solo da fe de la existencia del acto privado que dio origen al
procedimiento por el cual se procreé al recién nacido, dejando la filiacion entre este y

los padres de intencion en un limbo legal (Gémez, 2019).

En este pais si se autoriza el uso de la maternidad subrogada mediante el pago de
una remuneraciéon econdémica por el servicio prestado, como si de un trabajo se tratara.
Por ello, a pesar de no existir cifras oficiales, algunas ONG’s estiman que, previo al
conflicto armado con Rusia, nacian cerca de 2,000 bebés al afio, mediante el uso de
esta técnica de reproduccion humana asistida. Esto le convierte en uno de los paises

que mas procedimientos de este estilo realiza en el mundo (Martin, 2023).
2.1.4 Grecia

La maternidad subrogada es una técnica de reproduccion humana asistida

contemplada en el sistema juridico de Grecia, especificamente en dos leyes: la Ley
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3089/2002 y la Ley 3305/2005. En ellas se establece que las parejas heterosexuales
y mujeres solteras podran hacer uso de esa técnica cuando tengan alguna situacion
médica que les impida procrear de manera natural. Ademas, al igual que en Ucrania,
en este pais también se permiten a personas extranjeras acceder al uso de este tipo

de procedimientos (Salgado y Salvador, 2019).

Es importante sefalar que, dentro de los requisitos que se solicitan para llevar a cabo
este procedimiento, esta que la mujer gestante no aporte sus 6vulos en el proceso de
inseminacion. No obstante, tampoco se establece claramente, que el material genético
deba pertenecer a los padres de intencion, por lo que hay la posibilidad de que el
material genético sea aportado por donantes. Es decir, el requisito puntual es que la

donante de dvulos y la mujer gestante, no sean la misma persona.

Ademas de lo anterior, para que se pueda llevar a cabo la transferencia embrionaria al
utero de la mujer gestante, la ley exige que primeramente se obtenga una resolucion
judicial favorable, emitida por un tribunal de distrito que corresponda al domicilio de
esta (Salgado y Saldivar, 2019). Asi se aseguran de que se tenga el conocimiento
completo de todo el proceso a que sera sometida y manifieste estar de acuerdo en que

se lleve a cabo el procedimiento.

La legislacion de este pais solicita que, ademas de un certificado médico de infertilidad
que acredite la imposibilidad para procrear de manera natural, la madre de intencion
demuestre contar con menos de 50 afios. Este dato es relevante ya que aqui no solo
las parejas heterosexuales pueden solicitar la autorizacion para hacer uso de la
maternidad subrogada, sino que también lo pueden hacer las mujeres solteras,
siempre y cuando se respete el requisito anteriormente sefalado. Asimismo, la
legislacion si permite a la gestante, recibir recompensa econémica por prestar su
vientre, aunque se encuentra limitada a mil euros; cantidad que se considera suficiente
para hacer frente a gastos médicos y dias de trabajo perdidos, asi como todas aquellas

molestias generadas por el embarazo (Salgado y Saldivar, 2019).

Por otro lado, en este pais si permite la donacion de évulos para ser utilizados en todas
aquellas técnicas de reproduccion humana asistida que lo requieran, incluida la

maternidad subrogada; aunque esta tiene que ser de forma gratuita, es decir, sin recibir
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una compensacion econdmica. Pero, como sucede con la maternidad subrogada,
también es posible hacerle un reembolso de los gastos que le hubiere generado tal
proceso. Por lo anterior, debe inferirse que, la venta o compra de évulos no esta
permitida. Asimismo, la donacién tiene que ser anénima, por lo que la donante y quien

solicite esos 6vulos, no podran conocerse ni obtener informacién mutua.

Finalmente, la filiacion del recién nacido se lleva a cabo mediante sentencia judicial, lo
que le otorga una gran validez legal, no solo en Grecia, sino en todo el mundo. Hay
que hacer notar que el proceso judicial se debe iniciar antes que el procedimiento o
tratamiento de la maternidad subrogada, pues hay que recordar que para que se pueda
realizar el implante del embrién al Utero de la mujer gestante, es necesario que exista

una resolucion judicial que autorice dicho procedimiento. (Salgado y Saldivar, 2019)
2.1.5 Estados Unidos de América

Los Estados Unidos de América son una nacién que cuenta con una vasta experiencia
en lo que a maternidad subrogada se refiere, en virtud de que ahi tuvo lugar el caso
“Baby M”, que dio a conocer al mundo entero como la maternidad subrogada podria
ser una forma de reproduccion humana asistida, dejando que la opinidon publica

mundial juzgara su pertinencia.

En este pais no existe una legislacion uniforme que pueda ser aplicable a todo el
territorio nacional, sino que cada Estado integrante establece las propias al respecto,
por lo que se podran encontrar Estados de la Unidbn Americana que si permitan la
maternidad subrogada y habra otros Estados que la prohiban rotundamente. No
obstante, es importante mencionar que en aquellos en los que si se permite la
maternidad subrogada, esta prohibido que la mujer gestante aporte su carga genética;
es decir que no sera posible que los padres de intencion fecunden el évulo de la mujer

que gestara a su bebé (Trolice y Alvarez, 2019).

En virtud de la falta de una legislacion que sea aplicable para todo el pais, se pueden
categorizar tres tipos de Estados en la Unidon Americana, que si pudieran permitir la

maternidad subrogada:
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1. Estados con ley sobre maternidad subrogada. Son aquellos en los que si se

permite llevar a cabo este tipo de técnica de reproduccion humana asistida y que,
ademas, su legislacion la autoriza de manera explicita.

2. Estados sin ley sobre maternidad subrogada. Son aquellos en los que la

maternidad subrogada si se practica de forma habitual, pero que no cuentan con
una legislacion en la que se autorice de manera explicita la practica de esta.

3. Estados que la permiten sin ley y pocos casos. Son aquellos en los que la ley no

contempla el uso de este tipo de técnicas, pero si se han presentado algunos
casos. Sin embargo, es posible que el contrato no sea respetado por considerarse

nulo, con lo que genera incertidumbre en sus habitantes.

En ese orden de ideas, con respecto de aquellos Estados de la Unién Americana que
si cuentan con un ordenamiento legal en que se contemple a la maternidad subrogada,
con base en la informacién aportada por Trolice y Alvarez (2019), también es posible
subdividirla en dos: aquellos que permiten que todos los modelos de familia tengan
acceso a esta técnica de reproduccion humana asistida, ya sea aportando el material
genético, o no; y aquellos que solicitan que los padres de intencion estén legalmente
casados. En el primer caso se encuentran: California, Connecticut, Delaware, Maine,
Nevada, Nuevo Hampshire, Washington y Distrito de Columbia; en el segundo:
Arkansas, Florida, lllinois, Dakota del Norte, Texas, Utah y Virginia Occidental.

Como se puede apreciar, 15 de los 50 Estados de la Unién Americana autorizan el uso
de la maternidad subrogada a sus connacionales, aunque en la mitad de ellos sea
requisito el estar casado. Sin embargo, lo importante para la mayoria de las personas

que buscan este tipo de servicio, es que la ley les proteja y apoye a lograr su objetivo.

Por otra parte, en relacion con aquellos Estados de este pais que, igualmente permiten
la maternidad subrogada, aun cuando no cuentan con una legislacion explicita que se
aplique al caso concreto, existe una variedad de situaciones. Siguiendo con la
informacion de Trolice y Alvarez (2019), aunque, de manera general, los padres de
intencion no tienen muchos problemas para terminar con su procedimiento, se requiere
llevar a cabo un proceso de adopcion mediante un proceso judicial que determine la

filiacion entre los padres de intencion y el recién nacido. En esta situacion se
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encuentran los siguientes Estados: Alabama, Carolina del Norte, Carolina del Sur,
Colorado, Dakota del Sur, Georgia, Hawai, Kansas, Kentucky, Maryland,
Massachusetts, Minnesota, Missouri, Nuevo México, Ohio, Oklahoma, Pensilvania,

Vermont y Wisconsin.

Es decir que, a la lista de los primeros 15 Estados, se les suman otros 19 en los que,
de alguna manera, si es posible contratar a una mujer gestante a efecto de poder tener
un hijo propio con la ayuda de la maternidad subrogada. En total llevamos 34 de los

50 que conforman la unién americana.

Finalmente, con relacion a aquellos Estados que no tienen legislacion explicita sobre
la maternidad subrogada, pero que, en algunos casos, podrian permitirla, se pueden
hacer las siguientes puntualizaciones: algunos de ellos castigan la técnica de
maternidad subrogada cuando sea con contratos onerosos o que no estén dentro del
comercio, situacion que habra de tomarse muy en cuenta, pues en el mejor de los
casos, algunos Estados han llegado a determinar nulos este tipo de contratos,
dejandolos sin efectos legales (Trolice y Alvarez, 2019). En esta situacion se
encuentran los siguientes Estados: Alaska, Arizona, Idaho, Indiana, lowa, Misisipi,

Montana, Nebraska, Tennessee, Virginia y Wyoming.

Con estos 11 Estados ya sumarian 45 de los 50 que conforman el pais y en los que,
de alguna manera, si seria posible llevar a cabo este tipo de técnica de reproduccion
humana asistida, con o sin el apoyo de las normas juridicas. En este sentido, podemos
afirmar que las condiciones para llevar a cabo este procedimiento no seran iguales en

todo el pais.

Mencién aparte merece el Estado de California, pues al decir de Ximénez (2017),
ademas de que cualquier tipo de pareja o persona en lo singular puede acceder a este
método de reproduccion, también existe todo un aparato médico y legal que busca que
el contrato inicialmente pactado se lleve a buen término. Es decir que, una vez firmado
el contrato, ya no se podra cancelar. Aparentemente, lo que se busca en este Estado
de la Union Americana es que todas las partes implicadas tengan seguridad juridica.
Incluso, si hubiera un aborto, los padres de intencién estan obligados a pagar lo

inicialmente acordado. Quiza por esta razon la ley en California exige que los padres
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de intencion tengan un abogado distinto al que tiene la madre gestante. Un dato
interesante que sdlo aplica en este territorio, es que los padres de intenciéon pueden

obtener el reconocimiento judicial de paternidad, incluso antes de que nazca el bebé.

Otra caracteristica a destacar es que, en California no importa la edad de los padres
de intencion, tampoco el género, o si se es soltero o casado, si la pareja es
heterosexual u homosexual, etc. Por lo anterior, hay quienes consideran a la
maternidad subrogada como una industria en la que lo que importa es que se pague
lo que corresponda por el servicio prestado y, en ese sentido, nada impediria que la
madre gestante convierta en trabajo esta practica. Esta situacion podria entenderse
como una abierta autorizacién del Estado para que la mujer venda su cuerpo
(Ximénez, 2017).

La industria que se mueve alrededor de la maternidad subrogada en California esta

compuesta por todo un:

ecosistema de abogados, médicos, psicélogos y agencias que guian a los
implicados por el proceso. Una maquinaria médica y legal tan bien engrasada
que ha convertido a California en el destino ideal para tener hijos por gestacion
subrogada y al mismo tiempo en el laboratorio de pruebas donde se ve hasta

dénde puede llegar esta industria y sus implicaciones (Ximénez, 2017: s.p.).

Llama la atencion que en este Estado de la Union Americana se trate a la maternidad
subrogada como una mercancia de cambio y no se den cuenta de que estan tratando
con seres humanos y su capacidad reproductiva. Aqui se hace presente la
responsabilidad del Estado pues, cuando no se imponen limitantes a la practica de
alguna actividad, esta se entiende como autorizacién plena para su realizacion. En
este mismo orden de ideas, también se esta autorizando que, cuando una mujer tenga
necesidad econdémica, la renta de su vientre por un periodo de nueve meses podria

ser una forma legal de obtener esos recursos econdomicos que le hacen falta.

Profundizando un poco mas en el tema, se encontré una investigacion realizada por
Alejandra Barriguete y Melissa Amezcua, para una pagina web de noticias, en la que
se presenta a una mujer, madre de familia que vive en México, pero que se traslada al

Estado de California, Estados Unidos, para rentar su vientre. Aunque todo ese
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procedimiento le implica realizar muchos tramites, analisis e ingesta de medicamentos,
entre otros; ella dice que, “lo hace por una mejor oportunidad econémica para ella y el
hijo que la espera en casa” (Barriguete y Amezcua, 2024: s.p.). Se menciona en esta
nota que, en California los padres de intencion pagan a mujeres mexicanas que
cuentan con visa estadounidense, un aproximado de 100 mil délares americanos por

embarazo.

Con este ejemplo se pueden apreciar mejor las posibles razones que llevan a una
mujer a prestar su vientre y como en el Estado de California se aprovecha muy bien
tanto la oferta como la demanda de un servicio que puede cuantificarse en dinero.
Entonces, al realizar un andlisis desde un enfoque puramente econdmico,
encontramos que para la existencia de la maternidad subrogada son las personas que
cuentan con los recursos econémicos suficientes quienes realizan la demanda de
vientres para poder rentar y son las personas con bajos recursos econémicos quienes
ofertan sus cuerpos para atender esta demanda. Por su parte, el Estado estaria
creando leyes que permitan llevar a cabo este tipo de practicas, a efecto de que exista
movimiento de la economia, pues con esto se crea una industria bastante amplia que

podria generar altos ingresos de dinero.

Independientemente de todo lo anterior, es importante resaltar que la Unién Americana
estda compuesta de varios Estados a los que se les respeta su facultad de
autodeterminacion, por lo que cuentan con la posibilidad para crear sus propias leyes.
En ese sentido, se puede observar que cada uno de ellos ha legislado sobre la
maternidad subrogada de acuerdo con sus propias circunstancias, econémicas y
sociales. Considero que en México esta sucediendo lo mismo: cada Estado de la
republica esta creando sus propias leyes con base en sus circunstancias particulares.
Sin embargo, es necesario un debate al interior de nuestro pais a efecto de poder
determinar si las circunstancias actuales nos permiten autorizar este tipo de
procedimientos y que la norma fundamental o, al menos, una norma general de
aplicacion federal establezca las bases para que se vayan creando las leyes que mejor
representen el sentir de la sociedad.

2.1.6 Rusia
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Rusia, al igual que Grecia, permite la maternidad subrogada a parejas heterosexuales
y a mujeres solteras que tengan problemas para procrear de manera natural. Como
comentan los autores Rodrigo y Salvador (2019a), el tratamiento puede llevarse a cabo
utilizando 6vulos y semen de los padres de intencion o utilizando material genético de
algun donante, siempre y cuando se cumpla con los requisitos exigidos por la Ley
Federal Sobre las bases de proteccion de la salud de los ciudadanos de la Federacion
de Rusia, publicada en enero de 2012, que es la normativa encargada de regular y
establecer las bases de los procesos de maternidad subrogada que se lleven a cabo
en este pais.

De acuerdo con la normatividad en comento, se les permite a los padres de intencion,
nacionales y extranjeros por igual, acceder a un proceso de maternidad subrogada,
sin que exista algun tipo de distincién o discriminacién. Sin embargo, de acuerdo con
la pagina web Gestlife (2023), derivado de la guerra con Ucrania y las sanciones
econdmicas impuestas a Rusia, desde el pasado 24 de mayo de 2022, la maternidad

subrogada esta prohibida para los extranjeros.

Independientemente de lo anterior, la ley so6lo autoriza a las parejas heterosexuales y
a las mujeres solteras para que puedan acceder a esta técnica de reproduccion
humana asistida. De hecho, se indica expresamente la prohibicion de acceso a este
procedimiento a las parejas del mismo sexo, ademas que los hombres solteros

tampoco se les autoriza su uso.

Otro punto a tomar en cuenta es que solo se permite la maternidad subrogada
gestacional, es decir, aquella en la que la mujer gestante no aporta sus 6vulos. Por
ello, es obligatorio que los dvulos y espermatozoides procedan de los padres de
intencion o, en su caso, que procedan de un donante, pero, en ningun caso, se podran

aportar por la mujer gestante.

Otro dato importante es que, la madre de intencién debe tener incapacidad médica
para procrear de manera natural, derivado de, por ejemplo, la ausencia de Utero, algin
tipo de deformidad uterina o del cérvix, algun riesgo de enfermedades somaticas, fallos
repetidos de fertilizacion in vitro, cuando los embriones de buena calidad no dan lugar

a embarazo, etc.
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El Decreto del Ministerio de Sanidad de la Federacion de Rusia es quien se encarga
de imponer una serie de requerimientos para aquellas mujeres que decidan ser
gestantes sustitutas. También establece indicaciones y contraindicaciones del proceso
de subrogacién y determina las pruebas que se deben hacer tanto ellas como los
padres de intencion. Asi, en este pais pueden ser gestantes aquellas mujeres que
decidan libremente participar en ese acuerdo de subrogacion, siempre que cumplan

con las siguientes exigencias:

e Tener entre 20 y 35 afos.

e Ser madre de un hijo propio sano.

e Gozar de una buena salud, tanto fisica como psicoldgica.

e Si la futura gestante esta casada, podra participar en la gestacion subrogada

Unicamente con el consentimiento de su marido.

En cuanto a la filiacion de los menores nacidos bajo esta técnica, la legislacién rusa
prevé necesario que la mujer gestante otorgue el consentimiento para que el bebé
recién nacido pueda ser registrado a nombre de los padres de intencion (Rodrigo y
Salvador, 2019a).

Es interesante conocer los requisitos que se solicitan a las mujeres que tengan la
intencion de prestar su vientre para beneficio de otra persona, incluso toman en cuenta
a su esposo ya que se debe solicitar la autorizacion de este para que pueda subrogar
su vientre. Se entiende que todo ello es a efecto de garantizar que se conozcan
perfectamente las posibles implicaciones de llevar a cabo este tipo de procedimientos.
Finalmente, considero que se le brinda un papel importante a la mujer gestante, pues
debe manifestar su libre voluntad para que el menor recién nacido sea registrado como

hijo de otras personas.

2.2 Reflexion sobre las causas o motivos que tiene los paises que permiten la

maternidad subrogada

Se ha observado que varios paises admiten la maternidad subrogada como una

técnica de reproduccion humana asistida a efecto de lograr que todas las personas se
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encuentren en aptitud de procrear. Sin embargo, después del analisis, se considera

necesario sintetizar la informacién con la siguiente clasificacion:

1) Paises que solo permiten la maternidad subrogada entre nacionales. Dentro de

esta categoria existe otra subdivision:

a) Agquellos que la permiten solo de forma altruista. En virtud de considerar que se

debe proteger la salud de la mujer gestante en primer lugar, por lo que no se

podra obtener un lucro mediante este procedimiento, como es el caso de los

siguientes paises:

i) Canada. Cualquier persona puede hacer uso de este procedimiento, ya sea
en pareja o individualmente, pero debe realizar la filiacion mediante una
sentencia judicial. La gestante en ningun caso podra aportar sus propios
ovulos.

i) Portugal. Solo parejas heterosexuales o parejas homosexuales femeninas,
siempre y cuando exista un problema médico para gestar por si solos. La
mujer gestante no puede aportar su material genético. Se requiere
determinacion judicial para acreditar la filiacion.

b) Aquellos que la permiten altruista u onerosa.

i) Rusia. Este pais permite que se reciba un pago como compensacion por el
esfuerzo de la mujer gestante. Sin embargo, solo pueden acceder a este
procedimiento las parejas heterosexuales y mujeres solteras. Por otra parte,
la mujer gestante no puede aportar sus 6vulos y la madre de intencién debe
tener un problema médico que le impida procrear.

2) Paises que permiten la maternidad subrogada a nacionales y extranjeros. En estos,

ademas de facultar a los extranjeros para que hagan uso del procedimiento,

también se autoriza la existencia de un pago como contraprestacion del servicio

prestado.

a) Ucrania. Sdélo para parejas heterosexuales casadas. La madre de intencion
debe tener un problema médico que le impida procrear. El contrato no determina
juridicamente la filiacién del menor con los padres de intencion.

b) Grecia. Sélo parejas heterosexuales o mujeres solteras que tengan

impedimento médico para procrear. La gestante no puede aportar sus 6vulos.

92



Se requiere resolucion judicial previo a la transferencia embrionaria. La filiacion
del menor se realiza mediante sentencia judicial.

c) Estados Unidos. Varios de sus Estados permiten la maternidad subrogada,
aportando material genético de la mujer gestante o no. Algunos Estados
solicitan que los padres de intencion estén casados. La filiacion puede
realizarse mediante sentencia judicial.

d) California [Estados Unidos]. Cualquier persona puede ser padre de intencion,

sin importar edad, sexo, nacionalidad, en pareja o individualmente.

De este analisis podemos obtener los siguientes datos:

1.

Son seis los paises extranjeros que contemplan, dentro de su sistema juridico, a
la maternidad subrogada como una técnica de reproduccion humana asistida que
permita procrear hijos propios con la ayuda de una mujer gestante.

De esos seis paises, en el 50% se permite la maternidad subrogada onerosa o
altruista y en el otro 50% solo la permiten de forma altruista.

Solo en el 50% de ellos se permite a los extranjeros acceder a este tipo de
procedimientos.

Solo en 1 de los paises estudiados [Estados Unidos] se permite que la mujer
gestante aporte su propio material genético, lo que equivale al 17% de los paises
analizados.

Ademas de lo anterior, Unicamente 1 de los 50 Estados que conforman la Union
Americana [California] permite que cualquier persona acceda a este método de
reproduccién humana asistida, no importando su sexo, edad, nacionalidad, si lo
solicita en pareja o en forma individual.

ElI 67% de los paises revisados solicitan que los padres de intenciéon padezcan de
alguna situacion médica que les impida procrear por si mismos.

Casi todos estos paises requieren una determinacion judicial para declarar
legalmente la filiacion con el menor nacido bajo esa técnica de reproduccion

humana asistida.

2.3 Paises extranjeros que no permiten la maternidad subrogada
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Hemos podido observar que existen varios paises que autorizan hacer uso de la
maternidad subrogada como una forma de reproduccion humana asistida que, de
manera general, buscan solucionar padecimientos médicos que imposibilitan la
procreacion de forma natural en parejas heterosexuales o mujeres en lo individual.
Todo parece indicar que, las autoridades de estos paises toman en cuenta el avance
médico sobre reproduccion humana asistida, para que sea utilizado en favor de
aquellos que padecen algun problema de salud que les impide alcanzar lo que se

considera como el derecho a procrear a sus propios hijos.

Sin embargo, a pesar de que pudieran ser validos los argumentos presentados por
aquellos que estan a favor de este tipo de técnicas que utilizan el cuerpo de una mujer
sana para gestar el bebé de otros, también existen otros paises que piensan distinto,
por lo que expresamente prohiben mediante ley que esta practica se realice dentro de

su territorio y sobre ellos versara este apartado.
2.3.1 Francia

La maternidad subrogada, no es legal en Francia. Esto porque no se le reconoce
legalmente como una técnica de reproduccion humana asistida, ademas de ser objeto
de una estricta prohibicion. La ley no da lugar a la existencia de ambigledades o
interpretaciones: “buscar a una madre de alquiler le puede hacer acreedor a sanciones
penales” (Alvarez, 2019b: s.p.). Por lo tanto, la maternidad subrogada es una técnica
ilegal, con una regulacién muy estricta en todas sus modalidades ya sea parcial,

completa, altruista o comercial.

Le han dado tanta importancia a este método de reproducciéon humana asistida que el
propio Cdédigo Civil francés establece la nulidad de cualquier contrato de subrogacion
establecido entre los padres de intencion y la gestante (Alvarez, 2019b). Esto implica
que no puede, en ningun caso, servir como base para la adopcion del hijo subrogado.
Incluso podria ser considerado incitacion al abandono, situaciéon que es sancionada en

términos de la propia legislacion penal.

En estricto sentido, el Cdédigo Penal francés no contempla una sancion especifica para

la gestacion subrogada. Sin embargo, el articulo 227-13 pena los casos de sustitucion
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voluntaria, simulacion u ocultacién de datos que dafarian la integridad del estado civil
de un nifio. En adicidon, se considera que la maternidad subrogada se encuentra
penada por la ley, puesto que esta considera que, en tales circunstancias, la madre
legal de un recién nacido seria una persona distinta a la mujer que ha dado a luz, lo
que estaria contradiciendo el principio de derecho mater semper certa est [la madre

siempre es segura], que aln es vigente en Francia (Alvarez, 2019b).

Entonces, se concluye que, desde el punto de vista del derecho francés, la maternidad
subrogada implica ocultar un parto [el de la madre gestante], para fingir otro [el de la
madre de intencidn], lo cual se considera un delito que puede ser castigado con hasta
tres afnos de prision y una multa de 45.000 euros. De hecho, la legislacién va mas alla,
pues estas sanciones podrian aplicarse, incluso, si se sospecha que existe la intencion

de llevarlo a cabo (Alvarez, 2019b).

A su vez, el articulo 227-12 castiga como delito el hecho de hacer de intermediario
entre una persona o una pareja con deseo de tener un hijo y una mujer dispuesta a ser
madre gestante. Esta disposicion atafe a particulares, pero también a las agencias y
a los profesionales de las clinicas. Es decir, que se prohibe a las clinicas o médicos,
ya sean publicas o privadas, incentivar a las personas a que realicen esta practica.
Esta infraccion de la ley se sanciona con un afo de carcel y 15.000 euros de multa.
Sin embargo, si los hechos se producen con una intencién de lucro o de forma habitual,
las penas se multiplican por dos. Practicar técnicas de reproduccion humana asistida
no reconocidas o permitidas por el Cédigo de Salud Publica (entre las cuales esta
incluida la maternidad subrogada), esta sancionado, de acuerdo con lo establecido en
el articulo 511-24 del Cédigo Penal, con cinco afios de prisiéon y setenta y cinco mil

euros de multa (Alvarez, 2019b).

Al contrario de lo que ocurre en otros paises, en Francia la situacién de la maternidad
subrogada es mas un acto de proteccion de los principios fundamentales de la bioética,

que una regulacion de las técnicas de reproduccién humana asistida.

Para la legislacion y el pensamiento juridico francés, el acuerdo por el cual una mujer
se compromete, aunque sea de forma gratuita, a gestar y dar a luz a un nifio para,

posteriormente, abandonarlo al nacer, contraviene tanto el principio de indisponibilidad
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del cuerpo humano, como el de indisponibilidad del estado de las personas; ambos de
orden publico. Evidentemente, el derecho francés sigue una maxima de los derechos
humanos y es que el cuerpo humano no puede ser objeto de un contrato privado. Asi
como la situacion juridica de una persona, como el caso de los menores nacidos bajo

este método, tampoco puede ser objeto de un contrato privado.
2.3.2 Alemania

La ley alemana de proteccion del embrién 745/90 del 13 de diciembre de 1990,
prohibe, literalmente, el uso de la maternidad subrogada como una técnica de
reproduccion humana asistida, pues considera que es contrario al espiritu de los
derechos de las personas. Claramente se establece en su legislacion que, si una
persona participa en cualquier parte del procedimiento de maternidad subrogada, se

podrian hacer acreedores a una pena privativa de libertad.
Dicha pena puede ser de hasta tres afios o de una multa, para quien:

e Transfiera médicamente a una mujer el 6vulo de otra.

e Fecunde artificialmente un 6vulo con fines distintos que los de iniciar un embarazo
en la mujer de quien proviene el évulo.

¢ Fecunde artificialmente o transfiera un embridon a una mujer dispuesta a entregar

el nifio a terceros luego de su nacimiento.

Debido a lo anterior, es de facil comprension que en este pais la maternidad subrogada
se considere absolutamente prohibida. Ademas, las autoridades alemanas son
extremadamente rigurosas con los intentos de regularizar a bebés nacidos fuera de su
territorio. Un caso de referencia es el de los gemelos Balaz, que tras dos afios de litigio
tuvieron que ser adoptados por su padre genético, debido a que su origen obedecio a

un procedimiento de gestacion subrogada comercial en India (Guerra, 2017).

De acuerdo con investigaciones realizadas por Ben Knight (2020), existe un pequefio
numero de personas que han solicitado eliminar esta prohibicion sobre el uso de la
maternidad subrogada. Sin embargo, encontré que varios sectores de la poblacion de
este pais se oponen a dicha autorizacion. “Su argumento fue que tanto la donacién de

ovulos como la maternidad subrogada siempre se basaron en la desigualdad social y
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que, en la practica, es imposible que no haya dinero de por medio” (Knight, 2020: s.p.).
En ese sentido, parece ser que la sociedad alemana considera que “solo las mujeres
que viven en circunstancias precarias se convierten en madres sustitutas” (Knight,
2020: s.p.). De acuerdo con el trabajo de esta investigadora, los razonamientos
transcritos parecen ser los principales argumentos para que se mantenga dicha
prohibicion.

Como se ha podido apreciar, las leyes en Alemania son muy estrictas. Esto es asi
porque la sociedad de ese pais también lo es, con base en sus principios y costumbres.
Para ellos parece estar muy claro que este tipo de procedimientos responden mas bien
a las necesidades de aquellas personas con poder econdmico, en virtud de ser ellas
las Unicas que cuentan con la capacidad monetaria para pagar por el servicio prestado.
Por otra parte, también son muy conscientes de que, Unicamente las personas que se
encuentran en un estado de necesidad econdmica serian capaces de poner en riesgo
su propio cuerpo en aras de recibir dinero a cambio. De hecho, los Estados que mas
procedimientos de maternidad subrogada realizan son aquellos en los que se permite
el pago por este servicio: el Estado de California, Estados Unidos; y el Estado de

Ucrania.
2.3.3 Espana

De acuerdo con la investigacion llevada a cabo por Laura Mateo (2020), la legislacién
espafola prohibe la practica de la gestacion subrogada. Encontré que el Codigo Penal
castiga con penas de prision de uno a cinco afios y con inhabilitacion especial para
ejercer el derecho de la patria potestad, curatela, tutela o guarda, por un tiempo de
cuatro a diez anos, a todas aquellas personas que, a partir de una compensacion
economica y rehuyendo de los procedimientos de guarda, acogimiento o adopcion,
entreguen a otra un hijo, ya sea descendiente o cualquier menor, sin necesidad que
medie relacion de filiacion o parentesco. Ademas, el mismo precepto, en su apartado
segundo, castiga tanto a las personas que reciban al nifio como a los intermediarios,

sea la entrega en Espafia o en un pais extranjero.

Ahora bien, puesto que el Ordenamiento Juridico espafol no sanciona a aquellas

personas o parejas que utilizan la técnica de la gestacion subrogada en paises donde
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esta legalizada, los ciudadanos espafoles acuden frecuentemente a aquellos para
poder efectuar dicha practica y, consecuentemente, ser reconocidos en su pais como
los padres legales del menor. Una vez que los padres intencionales regresan a
Espafia, solicitan a su gobierno que realice la inscripcién de la filiaciéon entre su hijo y

ellos. De esta manera, se busca evitar cualquier sancion (Mateo, 2020).

Por su parte, la pagina web Instituto Bernabeu (2023), sostiene que, desde la primera
Ley espafola de reproduccion asistida de 1988, se consideraron nulos los contratos
de maternidad subrogada, sin importar si fueran altruistas u onerosos. Esto porque en
Espafa, la costumbre es que se considere madre a quien dé a luz al bebé y de esa
manera es como se determina la filiacion entre ellos. En ese mismo sentido, la ley
vigente [Ley 14/2006], no solo estipula que el contrato es nulo, sino que ademas
sanciona la practica de la maternidad subrogada, dentro de su territorio, como un
delito.

De acuerdo con esta pagina web, algunas posibles razones que tienen los espafioles
para prohibir el uso de la maternidad subrogada como una técnica de reproduccion

humana asistida, son las siguientes:

¢ Principalmente por motivos éticos.

e Posible mercantilizacion del cuerpo de la mujer gestante cuando el contrato se
formaliza por un precio.

e Motivos de explotacién reproductiva.

¢ Imposibilidad real y efectiva de proteger los derechos de la mujer gestante.

¢ Interés superior del menor.

A pesar de la existencia de iniciativas legislativas encaminadas a regular la maternidad
subrogada, en la que solo se permita a parejas heterosexuales con problemas de
infertilidad o esterilidad, el Comité Espafol de Bioética, no lo ha querido autorizar
(Instituto Bernabeu, 2023).

De lo anterior se puede observar que Espafia, al igual que otros paises europeos
comparten el temor fundado de que aprobar este tipo de procedimientos conlleva a

generar todo un mercado en el que se explote la capacidad reproductiva del cuerpo de
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la mujer, lo que conllevaria a su cosificacion. Ademas, estan siendo conscientes de
que seria materialmente imposible que se protejan completamente los derechos de las
gestantes, pues siempre podrian existir malas practicas al momento de permitir que se

lleven a cabo este tipo de procedimientos.
2.3.4 China

De acuerdo con la informacion proporcionada por las autoras Andrea Rodrigo y Zaira
Salvador (2019b), aunque mas de veinticinco mil chinos han nacido bajo la técnica de
maternidad subrogada; en la actualidad, China es un pais que la prohibe desde el afio

2001, no importando si fuese altruista o comercial.

Continuando con esta informacioén, en febrero de 2001, se publicaron las Medidas
Administrativas sobre los Tratamientos de Reproduccién Humana Asistida, las cuales
prohiben cualquier modalidad de comercio de embriones y también se impide a
cualquier profesional sanitario realizar un procedimiento de subrogacién toda vez que
iria en contra de dichas medidas, lo que traeria consigo la posibilidad de ser multado

y procesado por responsabilidades penales.
En ese sentido, se pueden enlistar las prohibiciones de la siguiente manera:

e El contrato de maternidad subrogada es nulo de pleno derecho.
e Se sancionara al personal médico que ayude en la realizacion de este tipo de
procedimientos.

e Se busca dar prioridad al interés superior del menor.

No parece existir mucha informacion al respecto; sin embargo, de acuerdo con las
autoras, es un hecho que en China se han llevado a cabo nacimiento de hijos a través
de la maternidad subrogada, pese a que el gobierno chino hubiere prohibido esta forma
alterna de lograr ser padres. Ademas, hay que recordar que en aquel pais existia la

prohibicién de tener mas de un hijo.

Derivado de la prohibicién de practicar estas técnicas, parece que los habitantes de
China han decidido buscar otras alternativas pues, de acuerdo con Alvaro Etchegaray

(2021), la maternidad subrogada ha tenido auge en el mercado negro. También
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comenta que los Estados Unidos de América se han convertido en el lugar mas popular
para poder tener hijos con base en esta técnica, de forma totalmente legal. Esto debe
entenderse como que, las personas en este pais asiatico estan buscando todas las
formas posibles para hacer uso de la maternidad subrogada y como en su pais no se

les permite, buscan en otros paises en aras de alcanzar su objetivo.

En el mismo tenor, Luis Garrido (2021), menciona que el mercado negro chino de la
maternidad subrogada es muy poderoso y lucrativo. Comenta que, en Tailandia, a
pesar de que esta prohibido hacer uso de la maternidad subrogada para los
extranjeros, si lo estan haciendo. De hecho, escribié en su columna lo siguiente: “La
Jefatura de Policia tailandesa estima que al menos 500 nifios abandonan el pais en
situacion irregular en manos de ciudadanos chinos. Pero las autoridades no dudan de

que son solo la punta del iceberg” (Garrido, 2021, ultimo parrafo).

Con base en lo que comentan estos autores, se puede percibir que China tiene un
problema con relacién a la maternidad subrogada, pues segun estos datos son muchos
los chinos que buscan hacer uso de dicha técnica, aunque sea a través del mercado
negro o buscando en otros paises. También es importante tomar en consideracién que
China cuenta con un aproximado de 1,400 millones de habitantes, por lo que el nimero
de personas que se menciona puede parecer muy alto. Definitivamente se hace
necesario tomar en cuenta las circunstancias especificas de cada pais para que se
regulen las practicas de sus ciudadanos, en la busqueda de proteger los derechos
humanos de todas las personas. Entonces, si existe una gran demanda de algun bien
0 servicio, es posible que también exista una gran oferta para satisfacerla. En este

sentido, se considera que seria mejor regular dicha practica que prohibirla.

2.4 Reflexion sobre las causas o motivos que tiene los paises para prohibir la

maternidad subrogada

e Francia. En este pais la idea de que madre es quien da a luz se tiene muy
arraigada. Por ello, piensan que la madre de intencion finge el parto y, por lo
mismo, debe considerarse un delito. La maternidad subrogada si esta
contemplada en su sistema juridico, pero no se permite su practica. La prohibicion

obedece a principios bioéticos.
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Alemania. Al igual que en los otros paises analizados, la maternidad subrogada si
se encuentra contemplada dentro de su ordenamiento juridico, pero se prohibe su
practica, estableciéndola como un delito. Esto en virtud de considerar que la
maternidad subrogada se basa en la desigualdad social, pues solo mujeres con
necesidad econdmica aceptarian ser mujeres gestantes.

Espafia. En este pais también se contempla a la maternidad subrogada dentro de
su legislacion vigente, pero tampoco esta permitida su practica, ya que se
encuentra tipificada como delito. Esto en virtud de concebir que madre es quien da
a luz y, como en el caso de Francia, se estaria fingiendo un parto. Por otra parte,
al igual que en Alemania, se busca evitar la existencia de explotacion reproductiva
de la mujer. Insisten en que es materialmente imposible proteger los derechos de
la mujer gestante, de una forma real y efectiva.

China. La maternidad subrogada también se estipula dentro de las leyes de su
sistema juridico, pero tampoco se permite su practica. Por lo anterior, se sanciona
a quién lo lleve a cabo, bajo la premisa de evitar la venta de menores. No obstante,
se ha generado un mercado negro para este procedimiento, asi como el

desplazamiento de sus habitantes hacia otros paises que si lo permitan.

Como se ha podido apreciar, estos paises si contemplan a la maternidad subrogada,

pero prohiben su practica. Es decir, existe certeza juridica sobre lo que si se puede

hacer y lo que no. Las razones para no permitirla pueden variar un poco, pero se

pueden condensar de la siguiente manera:

Madre es la mujer que da a luz, por lo que no es posible que una persona de a luz
por otra.

Entregar a un menor recién nacido, aunque haya sido bajo esta técnica, se
considera éticamente incorrecto.

Explotacion del cuerpo de la mujer por cuestiones econdmicas, ya que se piensa
que solo aquella que padezca de falta de dinero, puede ser orillada a querer gestar
un bebé para alguien mas.

Consciencia de la imposibilidad real de proteger juridicamente los derechos de la

mujer gestante.
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2.5 Sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre

maternidad subrogada

Asi como diversos paises se han pronunciado sobre la maternidad subrogada a través
de sus leyes, también la Corte Interamericana de Derechos Humanos [Corte IDH]
también lo ha hecho a través de distintas sentencias que ha emitido. En ese sentido y,
de acuerdo con Victoria Bollinguer (2021), la Corte IDH ha mencionado, en la sentencia
del caso I. V. vs Bolivia, que el Estado debe prevenir las posibles violaciones a
derechos humanos que se presenten en la atencién médica; por lo que es necesario
regular y vigilar a las clinicas de maternidad subrogada. También menciona que,
derivado del caso Suarez Peralta vs Ecuador, se ha solicitado al Estado que
implemente mecanismos adecuados para establecer y aplicar sanciones en caso de

violacién a los derechos de los pacientes.

La autora en comento expresa que, la Corte IDH ha mencionado que el derecho de
acceso a la reproduccién humana, mediante la técnica de maternidad subrogada no
es un derecho absoluto, pero que para restringir este derecho el Estado requiere de

argumentos suficientemente razonables.

Por lo que respecta a la mujer gestante, dicha Corte se ha pronunciado en favor de
legislar sobre la facultad con la que aquella debe gozar para otorgar su consentimiento
libre e informado, con base en el derecho que le asiste para tomar decisiones sobre
Su propio cuerpo, pues consideran que no se debe anular o restringir la capacidad
reproductiva de la mujer sin un argumento valido. Lo anterior, basado en la necesidad
real de que para que esta mujer pueda otorgar su permiso para ser inseminada
artificialmente, se requiere de todo un proceso de verdadero entendimiento sobre lo
que sucedera al momento de manifestar su voluntad y no que simplemente estampe

su firma en un documento del cual pudiera desconocer su verdadero alcance.
2.5.1 Caso Artavia Murillo y otros Vs. Costa Rica

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (2016), mediante sentencia sobre el
caso Artavia Murillo y otros Vs. Costa Rica, se ha pronunciado en lo general, respecto

de las técnicas de reproduccién humana asistida, considerando que todos los seres
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humanos tenemos el derecho a una vida privada y familiar, asi como el derecho a la
integridad personal y a decidir si queremos tener hijos biolégicos o no. En dicha

sentencia, textualmente se puede apreciar lo siguiente:

28. EI 28 de noviembre de 2012 la Corte emitié una Sentencia en el caso Artavia
Murillo y Otros Vs. Costa Rica. (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas). La Corte determin6 que Costa Rica era internacionalmente
responsable por haber vulnerado los derechos a la vida privada y familiar y el
derecho a la integridad personal en relacién con la autonomia personal, el
derecho a decidir si tener hijos biologicos a través de una técnica de
reproduccion asistida, la salud sexual, el derecho a gozar de los beneficios del
progreso cientifico y tecnolégico, asi como el principio de no discriminacién, en
perjuicio de dieciocho personas. Dichas violaciones se produjeron en relacion
con la decisién de la Sala Constitucional del 2000 que implicé que en la practica
se prohibiera la FIV en Costa Rica (supra parr. 27), ya que algunas de las
victimas del caso tuvieron que interrumpir el tratamiento iniciado, otras tuvieron
que viajar a otros paises para poder acceder y culminar el tratamiento, y otras
no pudieran acceder a este [sic] técnica de reproduccion asistida (Corte IDH,
2016: 8-9).

Es importante considerar que dicha sentencia emitida por la Corte Interamericana, se
redactd en ese sentido debido a que, en el afio de 1995 el Ministerio de Salud de Costa
Rica habia autorizado, mediante un Decreto Ejecutivo, el uso de las técnicas de
reproduccion humana asistida, en especifico la Fertilizacion In Vitro [FIV], pero lo

autoriz6 Uunicamente para parejas heterosexuales que estuvieran legalmente casadas.

En ese sentido, es de reconocer que el caso no se traté directamente sobre la
maternidad subrogada, que si bien es cierto se requiere de la Fertilizacion In Vitro,
también se necesita de otros tipos de procedimientos, ademas de la disposiciéon del
cuerpo una tercera persona ajena a la pareja que busca tener acceso a las técnicas
de reproduccion humana asistida, con la intencién de concebir a sus propios hijos

bioldgicos, tal y como lo estimo la Corte.

Incluso, cabe mencionar que Costa Rica, mediante el articulo 2 del Decreto Ejecutivo

No. 24029-S de 3 de febrero de 1995, definio a las técnicas de reproduccion humana
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asistida como “fodas aquellas técnicas artificiales en las que la unién del évulo y el
espermatozoide se logra mediante una forma de manipulacion directa de las células
germinales a nivel laboratorio” (Corte IDH, 2016: 7), con lo que se aprecia
perfectamente que, aunque la redaccion hace referencia a las técnicas de
reproduccion asistida, ello o implica que se esté contemplando a la maternidad
subrogada en si, maxime que para esa fecha ya habian transcurrido 11 afios desde el
caso Baby M, en Estados Unidos; por lo que, claramente, ni el Estado de Costa Rica
mediante su decreto, ni la Corte Interamericana mediante su sentencia, estan

incluyéndola en este caso.

También se considera importante resaltar que, si bien es cierto que la Corte IDH admite
que, todas las personas tenemos el derecho a gozar de los beneficios del progreso
cientifico y tecnoldgico para poder tener hijos bioldgicos, haciendo uso de las técnicas
de reproduccion humana asistida, también es cierto que lo hace en el marco de una
regulacion dirigida en exclusiva a parejas casadas que, evidentemente, tengan
problemas de infertilidad o esterilidad. Asi, la Corte considera que no permitir el acceso

a la Fertilizacion In Vitro, se considera una violaciéon a los derechos humanos.

Ahora, posterior a la emisién del Decreto Ejecutivo No. 24029-S, el Estado de Costa
Rica, emitio otro en 2015: el Decreto No. 39210-MP-S, denominado “Autorizacién para
la realizacién de la técnica de reproduccion asistida de fecundacién in vitro y
transferencia embrionaria” (Corte IDH, 2016: 9-10), en el que se aprecia claramente
que, la fertilizacion in vitro requiere la transferencia de embriones, a efecto de poder
implantar el 6vulo fecundado en la matriz de la madre, por lo que queda claro que en

ningun momento se hace referencia a la maternidad subrogada.

Sin embargo, a pesar de que el caso que se dirimia versaba sobre la Fertilizacion In
Vitro, la Corte Interamericana, si menciond a la maternidad subrogada en el punto
resolutivo 6, en el que se determinaron las obligaciones para el Estado de Costa Rica,
especificamente en el inciso “e”, que a la letra indica: “iniciar, en un plazo razonable,
una discusion amplia y participativa acerca de la maternidad por subrogacion como
procedimiento para la procreacion, en los términos del [sic] parrafos 55 a 57 de la
presente Sentencia” (Corte IDH, 2016: 18).
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Es importante mencionar que esta resolucién no comprende, por parte de la Corte, la
autorizacion del procedimiento de maternidad subrogada, sino que, se solicito discutir
ampliamente sobre ese procedimiento como una forma de procrear. Evidentemente,
la Corte IDH no entré al fondo del asunto, contemplando todas las implicaciones que
la maternidad subrogada conlleva, pues hay que considerar los derechos de la mujer

gestante y el interés superior del menor que nace bajo este método.

En ese sentido, lo que cabria esperar es justamente el debate en torno a esta técnica
de reproduccién humana asistida, pues hay que tomar en cuenta absolutamente todos
los elementos que puedan intervenir en la realizacion de la misma, armonizando todo
el sistema juridico de cada uno de los paises que han firmado y ratificado la

Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
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CAPITULO 3

PERSPECTIVA JURIDICA DE LA MATERNIDAD SUBROGADA EN MEXICO

Una vez analizada conceptualmente la maternidad subrogada, su relacién con los
derechos humanos y la postura de distintos paises acerca de su autorizacion o no,
para ser utilizada como una técnica de reproducciéon humana asistida, corresponde
conocer la postura legal de nuestro pais. Esto, sin perder de vista la supremacia
Constitucional, establecida en el articulo 133 de nuestra Carta Magna, que exige que
todas las leyes mexicanas respeten su contenido. Entonces, cualquier norma que la

transgreda seria considerada inconstitucional y nula de pleno derecho.

3.1 La maternidad subrogada en la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos

De conformidad con el diccionario de la Real Academia Espanola [RAE], Constitucion
es “Ley fundamental de un Estado, con rango superior al resto de las leyes, que define
el régimen de los derechos y libertades de los ciudadanos y delimita los poderes e
instituciones de la organizacioén politica” (RAE, 2023b: s.p.). Es decir, es la ley maxima
de un Estado y a la cual se deben ajustar, tanto la redaccion de todas las demas leyes,
como el actuar de todos los habitantes de ese Estado, incluidos los gobernantes y

autoridades estatales.

No obstante, autores como Sartori, consideran que dar un concepto tan simple de lo
que es la Constitucion de un Estado pudiera hacerle perder su esencia, por lo que él
considera que esta debe contener “una estructura de la sociedad politica, organizada
a través de y mediante la ley, con el objetivo de limitar la arbitrariedad del poder y de
someterlo al derecho” (Sartori, 1992: 20). Asi, el autor destaca que el poder del Estado
debe ser controlado por el derecho, situacion que la propia Constituciéon debe prever

a través de los medios de defensa Constitucional.

Aunado a lo anterior, al decir de Miguel Gonzalez Madrid (2018), la Constitucién es un
sistema normativo que se impone a las demas normas del sistema juridico de un pais,
lo que le otorga primacia. De esta forma, la Constitucion se consolida como Ley

Suprema o Ley Fundamental, parametro de producciéon y validez de las normas
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inferiores. No obstante, hay que tomar en consideracion que lo mas importante de la
Constitucion es la limitacion del poder politico de un Estado a través de una serie de
principios para conferir poder a sus érganos y asi garantizar los derechos de los

ciudadanos; de ahi la importancia de contar con un control Constitucional de las leyes.

En la actualidad, los derechos de las personas ocupan un lugar importante en las
Constituciones de todos los paises del mundo. Es la Carta Magna quien otorga sentido
a los contenidos normativos y a la proteccion de los derechos humanos que permiten
que la sociedad alcance el bien comun, considerado como finalidad intrinseca de un
Estado Constitucional. Asi, esta Ley Suprema proclama y enumera diversos derechos
y libertades, ademas de establecer variados mecanismos o medios para su control, de
tal modo que el sistema de justicia Constitucional sea eficaz al momento de

garantizarlos (Gonzalez, 2018).

En ese mismo sentido, es que se busca el respaldo de nuestra Constitucion Federal,
a efecto de verificar que las libertades de todas las personas involucradas en el
procedimiento de maternidad subrogada se encuentren protegidas. De hecho, se
considera que en nuestra Carta Magna se encuentran algunos articulos que se

relacionan con el tema de investigacion y que se abordaran a continuacion.
Articulo 1° De los derechos humanos

Al inicio del articulado de nuestra Carta Magna se precisa que en nuestro pais todos
gozaremos de los derechos humanos, redactado asi en el primer parrafo del articulo

primero, en los siguientes términos:

Articulo 10. 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 las garantias
para su proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en
los casos y bajo las condiciones que esta Constitucién establece (Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos [CPEUM], 1917).

Como se puede apreciar, todas las personas, sin excepcion, gozamos de los derechos

humanos que explicitamente se encuentren plasmados en la Constitucion, pero
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también contamos con todos aquellos derechos humanos redactados en tratados
internacionales que han sido firmados y ratificados por el Estado mexicano, como
como lo indica el mismo articulo. Ademas, estos derechos no deben negarse o

suspenderse, a menos que la propia Constitucion asi lo sefale.

En este sentido, a pesar de que ya hemos analizado algunos de los derechos humanos
que se encuentran en tratados internacionales, ahora es momento de examinar
aquellos que se encuentran directamente establecidos en nuestra Ley Maxima. Con
ello esperamos encontrar los aspectos legales que permitan o prohiban el ejercicio de
la maternidad subrogada, sin que se lesionen los derechos humanos de todas las

partes involucradas en este proceso.
Articulo 4°. Derecho a la salud y a la procreaciéon

Dentro del articulo cuarto de nuestra Constitucion Federal se consagran dos derechos
humanos que se relacionan directamente con nuestro tema: el derecho a la salud y el
derecho a, lo que muchos han considerado como, la libertad de procreacion. Ambos

se consideran relevantes y por lo mismo se veran con mayor profundidad.
Derecho a la libertad de procreacion

En primer lugar, tocante al derecho a la libertad de procreacion que se encuentra
plasmado en el segundo parrafo del articulo antes mencionado, que a la letra expresa:
“Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre, responsable e informada sobre
el nimero y el espaciamiento de sus hijos” (CPEUM, 1917). Se puede observar, que
el texto Constitucional expresamente dispone que todas las personas tenemos el
derecho a resolver sobre el numero de hijos que deseamos tener. Esto indica que
puedo procrear un hijo, diez hijos o, cero hijos. En este sentido, otra forma de
interpretar el texto seria que, todos tenemos la total libertad para dilucidar si queremos
tener hijos o no; siempre y cuando tal decisiébn sea tomada de manera libre e

informada.

No hay que perder de vista que nuestra Constitucion establece, desde su articulo
primero, que todos gozamos de los derechos humanos establecidos en ella y en los

tratados internacionales de los que el Estado mexicano sea parte; buscando lograr una
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perfecta armonia entre lo que se estipula en esta Ley Maxima y los acuerdos que
nuestro pais ha manifestado a través de la firma y ratificacion de tratados

internacionales.

Entonces, si nuestra Carta Magna ha establecido que somos libres de tener hijos, si
asi lo deseamos, el Estado y los demas particulares deben abstenerse de querer limitar
este derecho en cuestion. Ademas, el gobierno tiene la obligacidn de respetar, proteger
y proveer de todos los elementos necesarios para que se logre alcanzar plenamente
este derecho, a través de leyes o instituciones que permitan que las personas decidan

libre e informadamente si quieren tener hijos, cuantos y el espaciamiento entre ellos.

Derivado de lo anterior, si la maternidad subrogada es una nueva tecnologia médica
que ayuda a la reproduccion de seres humanos mediante procedimientos diversos a
los naturales, con la intencion de ayudar a que las parejas con problemas de esterilidad
o infertilidad también puedan engendrar a sus propios hijos, entonces nadie deberia
oponerse al uso de esta, ya que el derecho a tener hijos se encuentra consagrado en
la propia Constitucion que es ley maxima de nuestro pais. Antes bien, el Estado
deberia de contar con hospitales en los que se explique e informe sobre el

procedimiento y se practiquen correctamente estas técnicas.

Ahora, la anterior reflexion Unicamente versa sobre el derecho que podria asistir a
aquellos que desean hacer uso de estas técnicas de reproduccion humana asistida.
Sin embargo, al igual que cualquier otro, se debe considerar que el limite al ejercicio
de este derecho es el propio que pertenece a las demas personas. Por ello, es
importante analizarlo, desde el punto de vista de todos los involucrados en tal

procedimiento.

En ese sentido, conviene recordar que los derechos de las personas, dentro de una
sociedad, no pueden ser absolutos, salvo algunas excepciones. Bajo esta premisa, a
pesar de que en nuestra Ley Fundamental se establezca que todas las personas
tenemos el derecho a decidir si queremos tener hijos y el nimero de ellos, esto no
implica que se nos permita tenerlos de cualquier forma o a cualquier precio; pues si
asi se hiciera, se estaria autorizando la comision de actos que podrian vulnerar los

derechos de otros. Por ejemplo, si alguien se apropia de un menor que sea hijo de
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alguien mas, bajo el respaldo Constitucional de poder hacerlo, estaria cometiendo el
delito de robo de infante. Otra forma de tener hijos seria comprandolos, pero esa
conducta se encuentra prohibida, en virtud del respeto al derecho a la dignidad de las
personas que impide que se les trate como objetos o vehiculos para alcanzar un fin

determinado.

En ese orden de ideas, si bien es cierto que nuestra Constitucion prevé que las
personas puedan tener hijos, se debe tomar en cuenta que no hay que transgredir los
derechos de las demas personas, en aras de querer ejercitar el propio. Lo que si esta
permitido es que, si una persona, de comun acuerdo con otra, se unen y ambos tienen
un hijo o mas, el Estado no debera restringir tal situacién, sino que esta obligado a
proteger ese derecho y proveer de todas las leyes que les permitan tomar esa decision
de manera informada, lo mismo que construir o adaptar hospitales que les ayuden a

lograr tal fin.

Entonces, antes de realizar una conclusién general, basada en este derecho que solo
atafie a aquellos que quieren ser padres, sera necesario analizar los derechos de la
mujer gestante y los del menor que nace bajo el procedimiento de maternidad
subrogada, en virtud de ser personas que también participarian de este proceso. Todo

ello a efecto de que no se vean afectados los derechos de estos.

En conclusién, considerando que, de manera general, los derechos humanos no son
absolutos, ya que siempre habra limitantes para su ejercicio; se determina que, a pesar
de que efectivamente se cuenta con el derecho a decidir si queremos tener hijos o no,
esto no implica que se tenga la completa libertad de trasgredir el de las demas
personas, utilizandolas como un medio para alcanzar un fin propio. Siempre sera

necesario respetar y proteger el derecho ajeno.
Derecho a la proteccion de la salud

Este se encuentra estipulado en el cuarto parrafo, del articulo cuarto Constitucional,

que a la letra determina:

[...] Toda Persona tiene derecho a la proteccion de la salud. La Ley definira las

bases y modalidades para el acceso a los servicios de salud y establecera la
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concurrencia de la Federacién y las entidades federativas en materia de
salubridad general, conforme a lo que dispone la fraccién XVI del articulo 73 de
esta Constitucion. La Ley definirda un sistema de salud para el bienestar, con el
fin de garantizar la extension progresiva, cuantitativa y cualitativa de los servicios
de salud para la atencion integral y gratuita de las personas que no cuenten con
seguridad social [...] (CPEUM, 1917).

Como se puede apreciar, nuestra Constitucion estipula como un derecho que tenemos
todas las personas, el que se proteja nuestra salud, tal y como se ha determinado en
los tratados internacionales sobre derechos humanos, firmados por el presidente de la

republica y ratificados por el Senado.

En ese sentido, hay que recordar que, justamente, la infertilidad y la esterilidad son
problemas que impiden que las parejas logren engendrar a su propia prole, viendo
afectada su salud, tanto fisica como emocional. Entonces, a efecto de dar respuesta a
la situacion real que se presenta en nuestro pais, parece necesario que se consideren
a las diferentes técnicas de reproduccion humana asistida a efecto de poder ayudar a

recuperar la salud de las parejas con estos padecimientos.

En adicion, de conformidad con este articulo cuarto Constitucional, el Estado deberia
garantizar la existencia de instituciones de salud que puedan prestar el servicio de
atencion médica a la poblacion estéril o infértil. Asi mismo, en relacion con el articulo
primero Constitucional, también tiene la obligacion de promover, respetar, proteger y

garantizar este derecho a la salud.

Finalmente, si las parejas que pudieran decidir tener hijos se vieran impedidas a
hacerlo, derivado de un problema de salud, estas tendrian el derecho de hacer uso de
cualquier avance cientifico que les ayude a recuperarla o, a poder procrear con la
ayuda de las instituciones del propio gobierno, que fueran creadas para tal fin. En ese
orden de ideas, se podria pensar que, si la maternidad subrogada para personas
estériles o infértiles no se permitiera en nuestro pais, entonces, se estaria

contraviniendo lo dispuesto por los articulos primero y cuarto Constitucionales.

Lo anterior, sin perder de vista lo que ya se ha manifestado con anterioridad: que el

ejercicio de este derecho termina donde empieza el derecho de otro. Es decir, que es
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necesario verificar que la maternidad subrogada no esté afectando el derecho de la

mujer gestante, ni el derecho del menor nacido bajo este procedimiento.
3.2 La maternidad subrogada en la legislacion federal

En México, de conformidad con lo estipulado por el articulo 133 de la Constitucién
Federal, las leyes del Congreso de la Union, junto con la Constitucion y los tratados
internacionales de los que el Estado mexicano sea parte, son la ley maxima de toda la
Unién.

En ese sentido, para permitir o prohibir una técnica de reproduccion humana asistida,
seria necesario que se encuentre contemplada en las leyes federales mexicanas, con
arreglo a la propia Constitucion Federal. Estas son creadas por el Congreso de la

Union y tienen aplicacion en todo el territorio nacional.

Las leyes que se consideran pertinentes para regular el uso de las técnicas de
reproduccién como la maternidad subrogada son: la Ley General de Salud, el Cédigo

Civil Federal y el Cadigo Penal Federal.
3.2.1 Ley General de Salud

La Ley General de Salud [LGS] es un ordenamiento legal Federal que tiene aplicacion
en toda la republica mexicana y regula el derecho a la proteccion de la salud que tienen
las personas, establecido asi en el articulo cuarto de nuestra Constitucion Federal. Fue
publicada en el Diario Oficial de la Federacion [DOF] el 7 de febrero de 1984 y, la mas
reciente reforma publicada al dia en que se redacta el presente escrito, fue la del 29
de mayo de 2023.

En esta ley se establece que la salud es el estado de completo bienestar fisico, mental
y social y no unicamente la ausencia de enfermedades, por lo que, si tomaramos en
cuenta que las personas que no pueden procrear debido a que padecen de un
problema de salud, el Estado tendria la obligacion de brindar todas las facilidades
necesarias para que la persona pudiera alcanzar el completo bienestar fisico, mental
y social; es decir, se deberia de permitir el uso de las Técnica de Reproduccion
Humana Asistida [TRHA]. Para nuestro caso de estudio, se deberia encontrar regulada

la maternidad subrogada, a efecto de poder ejercer su derecho a la procreacion que
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se ve afectado por un problema de salud o, en su caso, la prohibicion bajo los

argumentos necesarios.

Al ser una ley secundaria que deriva de la propia Constitucion Federal, debe dar
significado a los conceptos abstractos establecidos en ella. En ese sentido, por
ejemplo, el articulo 2 de la LGS aclara lo que se debe entender como finalidades del
derecho a la proteccion de la salud, tal como el bienestar fisico y mental de la persona,

la prolongacién y mejoramiento de la calidad de la vida humana, entre otros.

Esta ley también reconoce que es materia de salubridad general la planificacion
familiar y la educacion para la salud, entre muchas otras. Por lo anterior, se considera
que el Estado deberia brindar informacion a toda la sociedad sobre la existencia y uso
de las TRHA'y, en especifico, de la maternidad subrogada; ya que incide directamente
en la planificacion familiar y la educacion para la salud. Lo anterior permitiria que las
personas logren la reproduccion humana de manera consciente, libre e informada. De
hecho, este objetivo lo establece asi en su articulo 67, segundo parrafo, que considera
necesario el hecho de dar a conocer a la poblacion que la edad preferente para el
embarazo es después de los 20 afios y hasta los 35 afios, pues hacerlo fuera de este
periodo aumenta el riesgo reproductivo. No obstante lo anterior, en estos apartados no

se hace mencion sobre las TRHA y los beneficios que podrian aportar a la sociedad.

Por su parte, el articulo 97 aborda el tema de la investigacion cientifica y tecnoldgica
destinada a la salud, encomendando esta cuestion a la Secretaria de Educacion
Publica [SEP] y al Consejo Nacional de Ciencia y Tecnologia [Actualmente Concejo
Nacional de Humanidades, Ciencias y Tecnologias, CONAHCYT]. Esta situacion,
nuevamente nos remite a pensar en las TRHA y el beneficio que pueden traer a la
salud de las parejas que padecen de esterilidad o infertilidad, pero lo relevante que
esperamos encontrar en esta ley, es que se encuentre considerada la maternidad

subrogada, situacion que actualmente no se da.

Aunado a lo anterior, el articulo 315 hace referencia a establecimientos de salud que
manejen érganos, tejidos y células, mencionando que la Secretaria de Salud [Organo
dependiente del Ejecutivo Federal], es la instancia facultada para otorgar licencias en

el manejo de los elementos mencionados, establecidos en este articulo. Asi,
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podriamos entender que la Ley en analisis si esta considerando a las TRHA. Sin
embargo, se considera imperioso que explicitamente se mencione a las distintas

técnicas y en especifico a la maternidad subrogada.

Acercandonos un poco mas, podemos apreciar que en el articulo 322 se hace
referencia a las donaciones, ya sea del cuerpo en su totalidad, o de alguna parte en
especifico, haciendo mencion que dicha donacion debe ser expresa y regida por los
principios de altruismo y sin animo de lucro. En el articulo 323, remata estableciendo
que la manifestacién de la donacion tendra que constar por escrito, cuando la persona
esta viva. Aqui podemos advertir como la ley esta permitiendo la donacion de 6rganos,
lo que indica que quiza no exista inconveniente legal para que se puedan donar 6vulos
0 espermas, siempre y cuando se realice de manera altruista y por escrito. Asi, también
se pudiera regular la existencia de la maternidad subrogada, determinando que la
mujer gestante pueda llevar y sustentar en su seno al bebé de otro, hasta su

nacimiento; bajo los principios de altruismo y sin animo de lucro, por ejemplo.

Un punto importante a considerar, es que en el parrafo cuarto del articulo 322, se
establece que la donacion puede ser revocada en cualquier momento, sin
responsabilidad para el donante, en el entendido que el sujeto esté vivo y que el 6rgano
donado aun no haya sido entregado. Esto nos permitiria intuir que si se estableciera la
posibilidad de permitir que una mujer geste el bebé de otro, dicha decision pudiera ser
revocada en cualquier momento hasta antes de que el bebé sea entregado, por

ejemplo.

Sin embargo, y a pesar de las conjeturas que hubiéramos podido elaborar, en el
articulo 327 se prohibe expresamente el comercio de 6rganos, tejidos y células.
Mientras que, por su parte, el articulo 333 marca los requisitos para los trasplantes
entre vivos dando preferencia a aquellos que se realicen entre personas con
parentesco hasta el cuarto grado, solicitando que haya informacion de los riesgos que

conlleva el procedimiento en cuestion, entre otros tantos requisitos.

En este orden de ideas, también se podrian establecer normas que indicaran que la

mujer gestante solo podria ser aquella pariente hasta el cuarto grado, siempre y
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cuando fuera correctamente informada de todos los riesgos y consecuencias de un

embarazo que se logre bajo le técnica de la maternidad subrogada.

En conclusién, y como se ha podido observar, derivado de la forma en que actualmente
se encuentra redactada esta ley, pues no habria cabida para la maternidad subrogada,
en virtud de que en ningun momento se considera la posibilidad de utilizar el vientre
de una mujer para gestar al hijo de otra persona y tampoco se utiliza algun término
que nos permita interpretar el que se pueda donar a un hijo, pues la donacion de

cuerpo completo solo se puede dar cuando fallece la persona.
3.2.2 Codigo Civil Federal

Del Codigo Civil Federal [CCF], podemos obtener la siguiente informacién: fue
publicado en el Diario Oficial de la Federacion [DOF], en el mes de agosto del afo
1928 y, su mas reciente reforma a la fecha de elaboracion de la presente investigacion,
fue publicada en el DOF el dia 17 de enero de 2024. Al igual que la Ley General de
Salud, el CCF es de aplicacién en todo el territorio nacional, aunque hay gran diferencia
entre estas leyes en virtud de que, a pesar de que existe este Codigo a nivel federal,
cada uno de los Estados cuenta con su propio Cédigo Civil, en tanto que la Ley General

de Salud es solo una para todo el territorio nacional.

No obstante lo anterior, el estudio de este Cdodigo sera de gran ayuda para entender
algunos temas que tienen que ver con el de nuestra investigacion principal, que es la
maternidad subrogada; pues la idea es verificar si esta ley estipula, permitiendo o

prohibiendo, cualquier conducta relacionada con el tema en cuestion.

En el Codigo Civil Federal vamos a encontrar, a groso modo, dos elementos
importantes y necesarios para el tema que nos ocupa, los cuales son: |a filiacion y los
contratos. Lo anterior, en virtud de que asi se podra percibir lo que nuestras leyes

permiten o no, acerca de esos topicos.
La filiacion en el Cédigo Civil Federal

La filiacion se establece en el titulo séptimo, denominado “De la Paternidad y Filiacion”.

Pero, para poder entender este concepto, es necesario determinar qué se debe
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entender por él, de acuerdo con la propia norma. Sin embargo, toda vez que el CCF

no lo establece, sera util recurrir a la conceptualizacién doctrinaria.

Podemos empezar con el concepto que aporta Maria Monserrat Pérez (2010), toda
vez que ella ofrece uno muy simple y claro, en el que sostiene que la filiacion es “el
vinculo juridico que existe entre dos personas, en la que una desciende de la otra, lo
que puede darse como consecuencia de hechos biolégicos y/o de actos juridicos”
(Pérez, 2010: 119). Como se puede apreciar de este concepto, lo primero que tenemos
que considerar es que la filiacion es un vinculo de tipo juridico; es decir, que el término
es utilizado en el ambito del Derecho. Luego, menciona que se presenta entre dos
personas que se relacionan entre si, pues una desciende de la otra. Esta situacion
puede deberse a un hecho bioldgico, como lo seria el nacimiento; o a un acto juridico,
como lo podria ser la adopcion. Ademas, la autora considera que, “La filiacion no puede
ser materia de convenio ni de transaccion, o sujetarse a compromiso en arbitros”
(Pérez, 2010: 122). Este dato se considera importante, ya que la doctrina mexicana,
basandose en las leyes actuales, considera que no puede existir ningun tipo de
convenio o de transaccion en relacion con la filiacion. Entonces, podemos afirmar que,
de conformidad con esta idea, el contrato de maternidad subrogada no es valido para

determinar la filiacion de un menor nacido bajo esta técnica y los padres de intencion.

Ahora, siguiendo a esta misma autora, podemos afirmar que existen distintos tipos de
filiacion: aquellos que se van a determinar por hechos biolégicos y los que seran

determinados mediante actos juridicos.
Con base en lo anterior, contamos con tres distintos tipos de filiacion:

¢ Filiacion legitima o matrimonial. Es la que se presenta entre padres e hijos cuando

estos nacieron durante el matrimonio de los padres bioldgicos.

o Filiacion natural o extramatrimonial. Es la que se presenta entre padres e hijos,

cuando éstos nacen de una pareja que no ha contraido matrimonio legal. La
filiacion natural se determina en favor de la madre, mientras que el padre debera

reconocer al menor voluntariamente o por orden judicial.
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o Filiacion legitimada o reconocimiento de hijos. Cuando los hijos nacian antes de

que la pareja contrajera nupcias, pudiendo ser reconocidos después del

matrimonio o antes.

Ahora, ¢ Por qué es tan relevante la filiacion en el mundo juridico? Porque, de acuerdo
con Monserrat Pérez (2010), esta presenta varios efectos de derecho que son de gran

impacto para los intervinientes. Algunos de estos efectos son:

e Proporcionar identidad al menor.

e Determina a las personas responsables de la guarda, crianza y educacion del
menor.

e Elvinculo se crea independientemente de si los padres estan casados o no.

e Determina la maternidad, paternidad y estado de hijo.

o Exterioriza social, cultural y familiarmente, la permanencia y duracién de la relacion
filial entre padres e hijos.

¢ No existe distincion de los derechos y obligaciones derivados de la filiacién,

cualquiera que sea su origen.

En otro orden de ideas, de acuerdo con Carlos Martinez de Aguirre (2013), la filiacion
remonta su origen a un hecho bioldgico, que es determinado por la capacidad natural
que poseen los seres humanos de procrear en pareja, por o que se hizo imperante
que el Derecho protegiera esa situacion de hecho; ya sea desde el derecho civil o del
derecho familiar. Sin esta capacidad biolégica de procrear y fundar una familia, el
concepto de filiacion no tendria sentido. Sin embargo, la filiacion juridica podria no ser
natural, sino que una persona, consciente de que no existe un lazo consanguineo con
otra, desea que se genere este vinculo de derecho entre ellos, mediante la figura de

la adopcién.

Partiendo de estas nociones, donde la filiacién procede originalmente de hechos
biolégicos, que el Derecho retoma para proteger aquellas prerrogativas que puedan
derivar de ese vinculo natural, la maternidad y la paternidad no se comprueban de la
misma manera. Por ejemplo, ‘la maternidad viene determinada tradicionalmente por el

parto, de manera que es madre la mujer que da a luz, y eso es algo biolégicamente
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evidente al menos en el momento del parto” (Martinez de Aguirre, 2013: 84). Como se
puede apreciar, tradicionalmente ha sido sencillo determinar quién es la madre de un
menor, simplemente atendiendo al parto, pues solo aquella mujer que ha parido al
bebé puede llamarsele asi. Todo esto desde un punto de vista natural, biolégico. Por
eso, en los hospitales se entrega una carta de alumbramiento a la mujer que dio a luz
a un bebé y con ella sera posible realizar la inscripcion del menor ante el Registro Civil,
al tiempo que se crea, entre este y aquella mujer que aparezca en el documento, el

vinculo juridico de la filiacion.

Sin embargo, aunque fisicamente es simple determinar quién es la madre del recién
nacido, no es tan simple poderlo hacer respecto de la paternidad. Esto porque, aun en
el momento del nacimiento no es factible apreciar a través de nuestros sentidos quién
es el padre, toda vez que estos no son capaces percibir si efectivamente el sujeto que
acompafia a la madre fue quien aport6 el gen masculino de ese nuevo ser. Al respecto,
la ley prevé mecanismos alternos para determinar la paternidad. Por ejemplo, los hijos
nacidos dentro del matrimonio son hijos del esposo, ordenado asi por la ley. Es decir,
no hay necesidad de percibirlo con nuestros sentidos o mediante pruebas genéticas;
pues, con el simple hecho de que estén casados, si la esposa tuvo un hijo, en

automatico el esposo se convierte en padre de ese menor.

A ese respecto, Martinez de Aguirre (2013), apunta que, aunque biolégicamente todos
tenemos un padre y una madre, juridicamente puede desconocerse quien es la madre
o el padre, o ambos. Sin embargo, en virtud del derecho superior del menor a tener

padres, la legislacion permite que exista la filiacion puramente juridica.

Entonces, concluimos que la filiacién es un acto juridico que determina la relacién de
parentesco entre padres e hijos, mediante el cual se adquieren derechos y
obligaciones entre ellos. Que, originalmente esta relacion se origina por un hecho
bioldgico que determina la relacion entre la madre y el recién nacido. Esta relacion se
puede extender, por virtud de la ley, al esposo de la madre quien se convertira en el
padre. Ademas, en virtud del derecho superior del menor, también puede existir este
vinculo de la filiacién puramente juridico; es decir, sin que exista parentesco

consanguineo entre padres e hijos, mediante la figura de la adopcion.
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Una vez que se ha comprendido el concepto de la filiacién, pasaremos a analizar lo
establecido en la ley. Empezando por el articulo 324 del CCF, que establece la
presuncion de la filiacién para los hijos que nacen de las parejas que estan casadas.
Es decir, que la filiacion entre padres e hijos se reconocera por el simple hecho de
haber nacido mientras la pareja estaba casada. Cabe hacer la aclaracion que el Cédigo
se refiere a la presuncion de los hijos en relacion con los padres, es decir, con los
varones, pues, incluso aun cuando ya estén divorciados, el articulo 327 establece que
el marido no podra desconocer al hijo nacido después de trescientos dias, contados
desde que la separacion judicial tuvo lugar. Esto es asi, porque el codigo prevé que la
filiacion con respecto de la madre se da al momento de dar a luz a su hijo y se acredita,
de conformidad con el articulo 340, mediante la partida de nacimiento [acta de
alumbramiento que entregan los hospitales al nacer el menor]. En el mismo sentido se
encuentra redactado el articulo 360, que establece que cuando los hijos nacen fuera
de matrimonio la filiacion con respecto de la madre sera por el simple hecho del
nacimiento, en el entendido de que si ella lo trajo al mundo es porque es su hijo,
situacion que no estaria presente en la maternidad subrogada, ya que justamente la
persona que da a luz al menor no seria considerada madre y, estaria obligada a
entregarlo a otras personas para que ellas sean sus padres y juridicamente se acredite

mediante la filiacion.

En otro sentido, el articulo 360 permite que la filiacion se otorgue al padre por dos
causas, ya porque lo solicite de manera voluntaria, reconociéndolo como su hijo; ya

mediante sentencia judicial que determine la paternidad.

Otra manera de obtener la filiacion entre padres e hijos es mediante la adopcion,
prevista en el capitulo V, denominado “De la Adopcién”. Indicando el articulo 390 del
CCF que, cualquier persona mayor de 25 afios y que no esté casada, puede adoptar,
siguiendo todos los requisitos que la ley establece para tal efecto. De esta manera,
aunque bioldgicamente padres e hijos no tengan parentesco, mediante la adopcién se
podria adquirir. Hacerlo asi también logra que el vinculo juridico quede establecido
como consanguineo, con todos los efectos legales que derivan de ello, como la

herencia, por poner un ejemplo.
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Asi las cosas, podemos apreciar que la ley ya considera que las personas solteras o
en pareja, que quieran formar una familia, podrian acceder a la adopcién para poder
crearla; incluso los extranjeros cuentan con este derecho. Lo que también se ha podido
apreciar en este estudio, es que la filiacion derivada de un contrato de maternidad
subrogada no esta prevista en este Cadigo. Aunque, como ya se ha comentado, quiza
sea necesario que el gobierno regule esta figura a efecto de brindar seguridad juridica
a todas las personas, haciendo efectivo el goce de los derechos humanos establecidos

en nuestra propia Constitucion.

En ese orden de ideas, quiza la filiacion entre los padres de intencion y el menor nacido
de un proceso de maternidad subrogada, si pudiera existir, en virtud de una sentencia
judicial que asi lo determinara, atendiendo al bienestar superior del menor y su derecho
a contar con progenitores; asi como todos los derechos que de ello deriven. Siempre

y cuando no se vulneren los derechos de la mujer gestante.

Por lo anterior, conviene revisar si el contrato de maternidad subrogada, entre los
padres de intencién y la mujer gestante, se encuentra regulado en este Cdédigo, o al
menos, se encuentren elementos que permitan validar su existencia desde el punto de

vista del Derecho.
Los contratos en el Codigo Civil Federal

Podemos comenzar con el contenido del articulo 1793 del Codigo en comento, donde
se establece que los contratos son convenios que producen o transfieren las
obligaciones y derechos. Por su parte, el articulo que le precede, considera que los
convenios son acuerdos entre dos 0 mas personas y que se debe presumir que estos
tendran consecuencias juridicas, en virtud de estar contemplados por la propia norma.
En ese sentido, el contrato de maternidad subrogada seria, justamente, un acuerdo de
voluntades entre dos partes: los padres de intencion y la mujer gestante. Asi, mediante
el contrato las partes adquiririan derechos y obligaciones reciprocos, con

consecuencias de derecho.

Por otra parte, el articulo 1824 aclara que el objeto del contrato solo puede versar

sobre sobre lo siguiente:
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1. Una cosa que se deba entregar.

2. Un hecho o conducta que se deba realizar o que se deje de hacer.

Si pensamos en el contrato de maternidad subrogada, lo primero que podriamos inferir
es que no se trata de una cosa que se deba entregar, sino mas bien de una conducta
de hacer y/o tolerar por parte de la mujer gestante: permitir que se le implante un évulo
fecundado en su vientre, gestarlo durante un tiempo aproximado de nueve meses
hasta su nacimiento y, entregarlo a los padres de intencién, renunciando a cualquier
derecho sobre el recién nacido. Sin embargo, la entrega del recién nacido, como si de
una cosa se tratara, nos deja en una situacion compleja, ya que el contrato versaria al

mismo tiempo sobre los dos tipos que indica la norma.

Asi las cosas, se vuelve evidente que el bebé recién nacido, siendo un ser humano,
no puede ser tratado como una cosa, pues se estaria violando su derecho a la dignidad
humana, por lo que, el mencionado contrato, seria contrario a derecho al considerar
como objeto del acuerdo de voluntades, la entrega del producto de la concepcién, una

vez que este nazca.

Por otra parte, si solo hacemos referencia a las conductas de hacer o tolerar por parte
de la mujer gestante, se presenta otro problema: el permitir un implante en su propio
cuerpo conlleva un riesgo a su salud, lo mismo sucede con la gestacion del embridn
implantado ya que todo proceso de embarazo tiene repercusiones fisicas y
psicoldgicas en el cuerpo de la embarazada. Esto seria una transgresion directa al
derecho a la libre disposicion del cuerpo, pues ello no se debe realizar cuando se cause
dafio a si misma. Ademas, analizado desde otro punto de vista, permitir o tolerar que
se le realice el implante, se lleve a cabo la gestacion y la entrega del recién nacido,
seria como permitir que la mujer gestante se convierta en una maquina para gestar
bebés, lo que vulneraria su derecho a la dignidad humana, pues no se le debe cosificar
ni tratar como un simple vehiculo para que otras personas puedan alcanzar sus propios

objetivos.

Aunado a lo anterior y, siguiendo con el analisis sobre la posibilidad de existencia del

contrato de maternidad subrogada, a la luz de los demas articulos del Codigo en
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comento, en el 1825 se establece que, cuando se trate de una cosa que deba ser

entregada, esta debe cumplir con las siguientes caracteristicas:

a) Existir en la naturaleza
b) Ser determinada o determinable en cuanto a su especie

c) Estar en el comercio

Consecuentemente, si pensamos en que la mujer gestante debe entregar al bebé, éste
si se encuentra en la naturaleza, si es determinable en cuanto a su naturaleza, pero
no esta en el comercio, ya que los humanos no podemos ser vendidos como si

fuéramos objetos.

Por su parte, el relativo 1827 indica que, el hecho o conducta que deba realizarse o o

no, ha de cumplir con los siguientes requisitos:

a) Ser posible
b) Ser licito

En este sentido, la conducta que debe realizar la mujer gestante consiste en el hecho
de tolerar que se le implante un évulo fecundado o que se fecunde uno de los suyos
dentro de su cuerpo, para ser gestado durante nueve meses, situacion que afectara
su organismo. Pero, mas alla del dafio que se provocara a si misma, analicemos los
requisitos legales: a) fisicamente si es posible la entrega del menor recién nacido bajo
las técnicas de reproduccion humana asistida como maternidad subrogada; b) no es
licito hacer la entrega del menor, ya que para que lo fuera no tendrian que violarse los
derechos humanos de otras personas vy, la actividad debe encontrarse contemplada
dentro del comercio, indicado asi en las propias normas. Desde luego que el comercio
de menores no es una actividad que se contemple dentro del comercio. Al contrario,

es una actividad que se considera ilicita.

Derivado de todo lo anterior, nos encontramos con que el contrato de maternidad
subrogada no cumpliria con los requisitos estipulados por el articulo 1827 del CCF, al
no ser posible. No lo seria en términos del articulo 1828 que indica: “Es imposible el
hecho que no puede existir porque es incompatible con una ley de la naturaleza o con

una norma juridica que debe regirlo necesariamente y que constituye un obstaculo
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insuperable para su realizacion” (Cédigo Civil Federal [CCF], 1928). En este caso, al
no ser compatible la venta de menores con la ley, se considera que el hecho objeto

del contrato, es imposible.

Ademas de lo anterior, si hacemos una interpretacion integral del sistema juridico
mexicano, encontramos que es importante ser conscientes de que la filiacién no puede
ser materia de convenio entre partes, ni de transaccion, como lo estipula el propio
articulo 338 del Codigo Civil para el Distrito Federal (1926). Es decir que no se

encuentra posibilidad de existencia de un convenio o contrato con tales caracteristicas.

Para concluir este apartado, se ha podido advertir que, en estos momentos, con la
forma en que esta redactado el Codigo Civil Federal, no seria posible la existencia del
contrato de maternidad subrogada, por no cumplir con los requisitos aplicables a todos
los contratos contemplados por esta norma. Tampoco se encuentra contemplada la
filiacion para personas nacidas bajo la técnica de maternidad subrogada. Sin embargo,
seria deseable que esta norma si indicara la posibilidad o imposibilidad de la filiaciéon

entre padres de intencién y los hijos nacidos a través de este tipo de procedimientos.
3.2.3 Codigo Penal Federal

Por lo que respecta al Cédigo Penal Federal [CPF], podemos decir que este se publico
por primera vez en el DOF dia 14 de agosto de 1931, sufriendo varias reformas a lo
largo de los afos. La mas reciente, a la fecha de redaccion de esta investigacion, fue
la publicada en el DOF el dia 06 de enero de 2023.

De esta ley nos interesa saber, si en ella no se prohibe que una mujer dé a luz a un
bebé y lo pueda entregar a los padres de intencion en virtud de un contrato [no
contemplado por el Cadigo Civil Federal] entre estos y aquella, para que sean los
ultimos quienes ejerzan la patria potestad sobre el menor, en calidad de padres

biolégicos.

En primer lugar, se observa que el articulo 366 Ter, establece el tipo penal del delito
de trafico de menores, consistente en la entrega de un menor de dieciséis afios, de
manera ilicita, fuera del territorio nacional, a un tercero; siendo los padres quienes

pueden cometer este delito en primer lugar, maxime si obtuvieran un beneficio
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econOmico por la entrega. También se contempla sancion para quienes reciban al
menor. Ahora, si la entrega de este se realizara sin el animo de obtener un beneficio
economico, el castigo podria reducirse hasta en una mitad, en términos del articulo
366 quater. Lo mismo sucederia con la persona que recibiera al menor, si el propoésito

fuere incorporarlo a su familia.

Como se puede apreciar, entregar a un menor de edad a otra persona es una conducta
que se considera delictiva, Incluso si la misma se hace con fines de que la otra persona
integre al menor a su nucleo familiar, por lo que, en este sentido, de acuerdo con el
Caodigo Penal Federal, el contrato de maternidad subrogada no seria posible, en virtud

de que la entrega de un menor de edad es una conducta que se considera delictiva.

Aunado a lo anterior, en la Ley General Para Prevenir, Sancionar Y Erradicar Los
Delitos En Materia De Trata De Personas Y Para La Proteccion Y Asistencia A Las
Victimas De Estos Delitos, se estipula como delito a la conducta consistente en
entregar en adopcién a un menor de 18 afos, toda vez que la misma es considerada

como explotacién de una persona, en términos del articulo 10, fraccién VIII.

Asimismo, en el articulo 27 de la ley en comento, se contempla una variante de la trata
de personas. Ahi se establece un castigo para quienes, siendo padres o tutores,
entreguen en adopcion a una persona menor de dieciocho afios. Pese a lo anterior,
esta ley también prevé que no se castigue a la persona que recibié al menor, si es que
lo hizo de buena fe, creyendo que el acto era licito. Sin embargo, no se contempla
ninguna disculpa a la persona que entrega al menor, por lo que se asume que a esa

persona si se le puede sancionar en los términos previstos.

Por todo lo anterior, se confirma la situacion ilicita en la que se encuentra la maternidad
subrogada, al menos en términos de las legislaciones de caracter federal; de tal suerte
que, si se pretendiera su incorporacién al sistema juridico nacional, primero tendria

que realizarse un ajuste en las normas comentadas.
3.3 La maternidad subrogada en las legislaciones locales

Ahora, corresponde hacer un andlisis sobre la forma en que se regula a la maternidad

subrogada en las distintas legislaciones correspondientes a las entidades federativas
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que componen a la Republica Mexicana. Para ello, unicamente se tomaran en cuenta
a aquellos Estados en los que se haga referencia a nuestro tema de investigacion, ya

sea para permitirla o para prohibirla.
3.3.1 Estados que si permiten la maternidad subrogada
3.3.1.1 Estado de Tabasco

La maternidad subrogada es una técnica de reproduccion humana asistida que si se
permite en Tabasco. Actualmente, se tiene conocimiento de que se habrian realizado
un aproximado de 59 contratos, entre 2016 y abril de 2022. Esto, de conformidad con
una investigacion publicada por el periddico El Heraldo de Tabasco, en la que se
argumenta que la informacion se obtuvo a través de la Secretaria de Gobierno del
Estado (Dominguez, 2023).

El Estado de Tabasco, a través de su Cadigo Civil, fue uno de los primeros, dentro de
la Republica Mexicana, en reconocer las técnicas de reproduccion humana asistida
como una solucién para aquellas parejas que no pudieran concebir de manera natural,
considerandola como este vehiculo que les permitiria el ejercicio de su derecho a

concebir a su prole, aunque fuera a través de otra persona.

Dicho Cadigo fue expedido originalmente en el afio 1997. Sin embargo, a la fecha ha
recibido varias reformas, siendo la mas reciente, al momento de la elaboracion de esta
investigacion, la realizada el 26 de abril del afio 2023 y publicada el 10 de mayo del

mismo afio en el Periddico Oficial de la entidad.

El tema de la maternidad subrogada lo encontramos en el capitulo VI BIS, titulado: DE
LA GESTACION ASISTIDA Y SUBROGADA, en el que se detallan conceptos,
requisitos, entidades que pueden intervenir y el proceso a seguir para llevar a cabo

este tipo de procedimientos.

El contenido inicia con el articulo 380 Bis, en el que se establece el concepto de

reproducciéon humana asistida:

Se entiende por reproduccién humana asistida, el conjunto de précticas clinicas

y biolégicas para la creacién de un nuevo ser humano, logrado mediante técnicas
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cientificamente acreditadas y autorizadas por la legislaciéon en materia de salud,
realizadas con la intervencién de personal de la salud, constituidas por métodos
de fertilizacién de células germinales, gametos de uno o ambos sexos, ademas
de la reproduccion de cigotos y embriones, que permitan la procreacion fuera del
proceso biolégico natural de la pareja infértil o estéril (Codigo Civil del Estado
Tabasco [CCET], 1997).

Como se puede apreciar, el Codigo determina que este es un procedimiento mediante
el cual se puede crear a un nuevo ser humano fuera del proceso biolégico natural.
Asimismo, se menciona a la pareja infértil o estéril, lo que indica que el legislador ha
previsto este tipo de procedimiento como una forma de permitir que las parejas que se
encuentren en esta situacion puedan recobrar la salud, en virtud de ser un derecho
humano constitucionalmente protegido. Ademas, se concibe como un procedimiento
destinado a parejas heterosexuales, por lo que personas en lo individual o parejas del

mismo sexo quedan excluidas para procrear mediante estas técnicas.

En el segundo parrafo de este mismo articulo se establecen dos tipos de inseminacion:
la homologa y la heterdloga. La primera es aquella en la que espermatozoides y évulos
son aportados por la pareja, en la segunda, alguno de aquellos puede ser contribuido

por una tercera persona.

El concepto de maternidad subrogada lo encontramos en el articulo 380 Bis 1, bajo el

nombre de gestacion por contrato, redactado en los siguientes términos:

La gestacién por contrato se efectuara a través de la practica médica, mediante
la cual una mujer gesta el producto fecundado por los padres contratantes,
cuando la madre pactante padece imposibilidad fisica o contraindicacién médica
para llevar a cabo la gestacién en su utero (CCET, 1997).

Aqui se puede apreciar el concepto general de la maternidad subrogada que es
cuando una mujer se obliga mediante un contrato a gestar el bebé de una pareja que
le contrata y, a la que debera entregarlo después de su nacimiento. Desde este
concepto, el legislador determina que si se puede llevar a cabo una prestacion de un
servicio, consistente en la gestacion de un bebé ajeno, mediante contrato; uno que es

especial y que no sigue las reglas generales de los contratos, pero que permite dar

126



certeza a los padres de intencion que tendran que invertir una cantidad de dinero en
aras de tener un hijo, cuando la mujer se encuentra imposibilitada fisicamente para
gestarlo por si misma. Este contrato debera ser firmado ante notario publico, quien se
encargara de exigir a los contratantes los requisitos y condiciones que sefiala el propio
Cddigo. Llama la atencion que, aunque pudiera ser nulo por alguna circunstancia como
un vicio en la voluntad, de acuerdo con el articulo 380 Bis 4, esta nulidad no exime a
las partes de las responsabilidades adquiridas. Ademas, en términos del articulo 380
bis 5, el contrato debe ser aprobado por un juez competente, a través de un proceso
judicial no contencioso, para que se reconozca la filiacién entre los padres de intencion
y el feto; asi como la renuncia al parentesco con este, por parte de la mujer gestante

y Su pareja.

Este tipo de gestacion por contrato admite dos modalidades, estipuladas en el articulo
380 bis 2: subrogada y sustituta. En la gestacion subrogada la mujer gestante debera
aportar sus propios 6vulos para que sean unidos al esperma del padre de intencion,
creando al embrion que debera gestar y entregar después del parto, mediante
adopcion plena, a los contratantes. En la gestacion sustituta, la mujer gestante no tiene
que aportar su material genético, por lo que solo se le contrata para que geste al
embrion obtenido por la fecundacion de los gametos de los padres de intencion,
teniendo la obligacion de entregar al bebé con el que no tiene relacion genética.

Por otra parte, el articulo 380 Bis 3, establece varios requisitos que debe cumplir una

mujer para poder ser gestante:

¢ Un perfil clinico, psicoldgico y social, determinado por la Secretaria de Salud del
Gobierno del Estado, a efecto de asegurar que su condicion fisica y psicoldgica
sea favorable para el adecuado desarrollo del feto durante la gestacion.

e Estar libre de padecer alcoholismo, drogadiccion, tabaquismo o alguna
toxicomania.

e Tener entre 25 y 35 afios cumplidos.

e Dictamen médico que acredite: no haber estado embarazada durante los 365 dias

previos a iniciar el procedimiento y, que no ha participado en mas de dos ocasiones
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consecutivas en este tipo de procedimiento de reproduccién humana asistida;
expedido por institucion oficial de salud.
e Otorgar voluntariamente su consentimiento para ser gestante, subrogada o

sustituta, segun sea el caso.

Asi mismo, el articulo 380 Bis 5, estipula otros requisitos y obligaciones para la mujer

gestante, al momento de firmar el contrato:

e Ser ciudadana mexicana.

¢ No estar restringida en sus capacidades de goce y ejercicio.

e Otorgar aceptacioén pura y simple para que le sea implantando el 6vulo fecundado
dentro del utero. [Pueden implantarse hasta dos embriones en un mismo
procedimiento]

¢ Obligarse a procurar el sano desarrollo del feto durante el periodo gestacional
hasta su nacimiento.

e Reconocer su obligacion de dar por terminada su relacion contractual con los

padres de intencion y el bebé, al momento del nacimiento de este.

Finalmente, existe un requisito mas que debe cumplir esta persona al momento de que
el contrato firmado tenga que ser aprobado por un juez competente, mediante un
proceso judicial no contencioso: renunciar a cualquier derecho de parentesco con el
bebé.

Como se puede apreciar, son varios los requisitos que se solicitan a la mujer gestante,
ademas de las obligaciones que adquiere. Ya no tendra, por ejemplo, la facultad
demandar cualquier derecho sobre el menor que llevara en su vientre, ya que
previamente realizé la renuncia de este ante un juez. En ese sentido, cabe sefalar que
el articulo 380 Bis 3, prevée que la gestante si pueda demandar la maternidad y recibir
la custodia del menor, pero solo en caso de incapacidad o muerte de los padres de

intencion.

También, tendra algunos derechos como el que se le garantice la atencién médica
mediante una pdliza de gastos médicos mayores en su favor, para que pueda ser

atendida durante el embarazo, parto y puerperio. Sin embargo, el propio articulo 380
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Bis 7, prevé que, en caso de que se presenten patologias genéticas, o cualquiera que
se haya derivado de una inadecuada atencion y control médico prenatal y posnatal, la
gestante podria demandar a los padres de intencion a efecto de que ellos cubran los
gastos médicos de estas situaciones. No obstante, considero que esta situacion
deberia quedar previamente protegida mediante un seguro y no tener que esperar a
que se resuelva un litigio, pues esto seria una molestia mas sumandose a los riesgos

que la gestante ya debe correr en aras de beneficiar a otras personas.

Por su parte, los requisitos para los padres de intencion, los encontramos en el articulo
380 Bis 5; estos son:

e Ser ciudadanos mexicanos.

e Contar con plena capacidad de goce y de ejercicio.

e Certificado médico expedido por el médico tratante de una institucién acreditada
en el que se exprese que la madre de intencion padece de una imposibilidad fisica
o contraindicacion médica para llevar a cabo la gestacion en su propio Utero.

e Que la madre de intencion tenga entre 25 y 40 afios.

o Someterse a los estudios que establezca la Secretaria de Salud del Estado, en los

que se garantice su salud.
Ademas de los requisitos ya sefialados, el articulo 380 Bis 7, prevé uno mas:

¢ Garantizar, mediante una pdliza de gastos médicos mayores en favor de la mujer

gestante, los gastos originados en la atencidn del embarazo, parto y puerperio.

Como se ha podido apreciar, son pocos los requisitos que se exigen para los padres
de intencién. Todos ellos resultan bastante sustanciales, como el hecho de que tengan
que ser mexicanos, que la mujer padezca de alguna incapacidad médica para gestar
a sus propios bebés o que esta misma tenga entre 25 y 40 anos. Considero que la
nacionalidad es muy importante ya que de lo contrario nuestro pais se podria convertir
en un lugar de turismo para padres de intencién de todo el mundo. De igual forma, el
hecho que se requiera un padecimiento en la madre de intencion es relevante para
evitar que algunas personas, por el solo hecho de contar con el poder adquisitivo

suficiente y gozando de plena salud, decidan hacer uso de la maternidad subrogada
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s6lo para que su cuerpo no se vea afectado por el embarazo. Finalmente, que se
solicite a la madre de intencién un rango de edad, me parece un buen control para
evitar que aquellas mujeres que ya no estan en edad reproductiva quieran tener un

bebé propio, pues ya no se estaria atendiendo una cuestion de enfermedad.

Por otra parte, en relacion con el menor nacido bajo esta técnica de reproduccion
humana asistida, el articulo 380 Bis 6 prevé que tendra un certificado de nacimiento
especial para estos casos y que la filiacion entre los padres de intencién y el bebé
recién nacido se realizara mediante la figura de la adopcion plena, misma que tendra
que ser aprobada por un juez competente. Esta figura esta determinada en el articulo
398 de Cdédigo Civil de Tabasco, manifestando que el adoptado se incorporara
plenamente a la familia que le adopta, con los mismos derechos, obligaciones y
parentesco encontrados en la filiacion consanguinea. Cabe destacar que los
adoptantes deberan ser pareja heterosexual, que lleven viviendo, como marido y

mujer, al menos cinco afos.

Finalmente, en el articulo 380 bis 3, podemos encontrar diferentes disposiciones
relacionadas con el contrato de maternidad subrogada y de las partes que en él

intervienen. Por ejemplo:

e Sera la Secretaria de Salud del Gobierno del Estado quien determine el perfil
psicolégico y social de la mujer gestante, previo a la firma del contrato, quedando
prohibido que aquella mujer que padezca de alcoholismo, drogadiccion,
tabaquismo o alguna toxicomania pueda ser contratada.

e Ademas, la mujer gestante deberd tener entre 25 y 35 afios, estar completamente
informada y manifestar su libre consentimiento por escrito.

e Asimismo, no podra participar en mas de dos ocasiones consecutivas en este
procedimiento de gestaciéon y tampoco tendra la patria potestad sobre recién
nacido. En todo caso, la mujer gestante y su esposo pudieran tener la custodia del
menor, derivado de la incapacidad o muerte de los padres de intencion.

¢ El contrato debera ser firmado ante notario publico, quien estara obligado a exigir

a los contratantes la presentacion del dictamen médico que demuestre el
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cumplimiento de los requisitos y condiciones sefialados en el articulo que se
describe.
¢ Dicho contrato sera firmado por:

o La madre de intencién, denominada madre contratante.

o El padre de intencién, denominado padre contratante.

o La mujer gestante, denominada madre gestante.

o El esposo o concubino de la mujer gestante.

o Elintérprete, en caso de ser necesario uno.

e Las instituciones y clinicas de reproduccién humana asistida, asi como el personal
médico especializado en esta materia, deberan estar previamente acreditados y
autorizados por la Secretaria de Salud del Gobierno del Estado para la prestacion
de esos servicios. También deberan enviar un informe mensual sobre el

nacimiento de las personas nacidas bajo estos contratos.

Como se ha podido apreciar, son bastantes y variados los requisitos previstos para
llevar a cabo el contrato de maternidad subrogada. Entre otras cosas, podemos
destacar el hecho de que la mujer gestante no esta facultada para solicitar la
maternidad sobre el bebé. Por su parte, aunque el articulo 380 Bis 4, contempla las
causas de nulidad de un contrato de gestacion, se hace la mencion expresa de que la

nulidad no eximira a los contratantes de las responsabilidades adquiridas.

Cabe resaltar que la legislacion no hace referencia sobre el pago que hubiere que
realizarse a la mujer gestante por la prestacion de sus servicios, por lo que se deberia
estar a la generalidad de los contratos, es decir, pudiera ser a titulo oneroso o gratuito.
De igual manera, se nota un énfasis especial en las obligaciones de la mujer gestante,

pero parecen pocas las obligaciones de los padres contratantes.

Entonces, si bien es cierto que se abordan varios elementos que se tienen que
considerar en un procedimiento de maternidad subrogada, existen algunos elementos
que parecieran transgredir los derechos humanos de la mujer gestante a la que se da
el trato de objeto, ya que no se toman en cuenta sus derechos. También falta que se

determine literalmente, que pudiera ser un contrato gratuito u oneroso y, desde luego,
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que el mismo sea mas equitativo, mostrando derechos y obligaciones de ambas

partes.
3.3.1.2 Estado de Sinaloa

Otra entidad federativa de la Republica Mexicana que considera a la maternidad
subrogada como un procedimiento viable para poder tener hijos propios mediante el
uso del cuerpo de una mujer gestante, es el Estado de Sinaloa. De hecho, de acuerdo
con una investigacion publicada por El Sol de Sinaloa, entre el afio 2013 y el 2021 se
habrian presentado poco mas de 30 notificaciones de contratos de maternidad
subrogada, emitidos por notarios publicos de la entidad. En adicion, esta publicacion
menciona que algunas personas hacen uso de la maternidad subrogada de manera

clandestina ya que les resulta mas econémico (Medrano, 2021).

Enfocandonos en la parte legal, encontramos que es en el Codigo Familiar de esta
Entidad Federativa, donde se contempla la figura de la maternidad subrogada, este
fue expedido por primera vez en febrero de 2013 y su reforma mas reciente, al

momento de realizar esta investigacion, fue el 11 de agosto de 2023.

El tema que nos compete para este estudio lo encontramos en el Capitulo V, titulado:
De la Reproduccion Humana Asistida y la Gestacion Subrogada, donde encontraremos
toda la informacién relacionada a los conceptos, requisitos, entes que intervienen en

el proceso y los pasos a seguir para hacer uso de este tipo de procedimiento.

En el articulo 282, parrafo primero, se conceptualiza a la reproduccién humana asistida

en los siguientes términos:

Articulo 282. Se entiende por reproduccion humana asistida, las practicas
clinicas y biolégicas, para la creacion de un nuevo ser humano, logrado mediante
el conjunto de técnicas cientificamente acreditadas y autorizadas por la
Secretaria de Salud, y realizadas con la intervenciéon del personal de la salud,
constituidas por métodos de fertilizacién de células germinales, gametos, de uno
0 ambos sexos; ademas de la reproduccion de cigotos, y embriones, que permita
la procreacion fuera del proceso natural, de la persona infértil o estéril (Cédigo
Familiar del Estado de Sinaloa [CFES], 2013).

132



Se puede apreciar cierta similitud con lo que establece el Cadigo Civil de Tabasco, ya
que hace referencia a la creacion de un nuevo ser humano fuera del proceso natural,
mediante un conjunto de técnicas que deben de ser previamente autorizadas por la
Secretaria de Salud [del Estado], lo que tiene logica pues, en términos generales, se
trata del mismo procedimiento médico. Ademas, considera que los procedimientos
deben realizarse por el personal de salud para beneficio de las personas que padezcan
de infertilidad o esterilidad, lo que significaria que, no esta autorizado en exclusiva para
parejas heterosexuales casadas, sino que da a entender que cualquier persona podria
tener acceso a este tipo de procedimientos. Sin embargo, esta percepcion se corrige

en el segundo parrafo del articulo en comento:

Se permite a toda persona sin importar el sexo ni estado civil u orientacion
sexual, la inseminacién o fecundacién homéloga y heteréloga, cuando ambos
aportantes han otorgado su consentimiento. Se entiende por fecundacién
homdloga aquella en la que los gametos son aportados por ambos solicitantes,
cuando sea el caso; y fecundacion heteréloga, aquella en que, por lo menos uno
de los gametos, es donado por un tercero extrafio al o los solicitantes (CFES,
2013).

Es decir que, si se permite a cualquier persona, siempre y cuando lo soliciten en pareja.
Ademas, tendrian que aportar los gametos para la fecundacion o, en su caso, aportar
solo uno de ellos. Esto, porque se entiende que podrian acceder a este tipo de
procedimientos, parejas del mismo sexo. Incluso, asi se determina en el ultimo parrafo
de este articulo. Todo esto, en el entendido de que tienen un problema de esterilidad,
infertilidad, o que, al ser pareja del mismo sexo, no pueden procrear naturalmente entre
Si.

En este segundo parrafo, también se mencionan los tipos de inseminaciéon: homologa
o heteréloga. La primera es cuando los gametos son aportados por ambos padres de
intenciéon y la segunda, cuando al menos uno de los gametos es donado por una
tercera persona. También, hay que destacar que el Codigo permite que cualquier
persona, sin importar su estado civil u orientacion sexual acceda a la inseminacion,

siempre y cuando otorguen su consentimiento.
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Posteriormente, en el primer parrafo del articulo 283 del Cédigo en comento, se

expresa lo siguiente:

Articulo 283. La maternidad subrogada se efectua a través de la practica médica
mediante la cual, una mujer gesta el producto fecundado por un hombre y una
mujer, cuando la mujer, padece imposibilidad fisica o contraindicacion médica
para llevar a cabo la gestacion en su ltero y es subrogada por una mujer
gestante que lleva en su utero el embriéon de los padres subrogados, cuya

relacién concluye con el nacimiento (CFES, 2013).

Como se puede observar, a diferencia del Cddigo Civil de Tabasco, aqui si le dejan el
nombre de maternidad subrogada, ya que en aquel le llaman gestacion por contrato.
En primer lugar, se trata de una practica médica. En ella existira una mujer que gestara
al producto de la concepcion de los padres de intencion, los cuales deben ser, de
acuerdo con lo establecido en el presente articulo, un hombre y una mujer, cuando
esta padezca de alguna imposibilidad fisica o contraindicacion médica para gestar a
su bebé por si sola. De aqui se entiende que solo las parejas podrian solicitar hacer
uso de estas técnicas médicas, derivados de un problema de salud y que las personas
en lo individual no podrian acceder a este procedimiento. Finalmente, se hace mencién
que la participacion de la mujer gestante consiste en llevar dentro de su utero el
embrion de los padres de intencion, durante todo el periodo que dure la gestacion y

que, su participacion en el procedimiento termina con el nacimiento del bebé.

Al igual que en el Codigo de Tabasco, el Cédigo Familiar de Sinaloa Prevé, en su
articulo 284, diversas modalidades de lo que denomina como maternidad de
sustitucion. Sin embargo, en aquel solo se contemplan dos y en este cuatro. Las

modalidades son:

1. Subrogacion total. En esta modalidad la mujer gestante aporta sus propios 6vulos

para ser fecundados artificialmente con el esperma que han aportado los padres
de intencion y después ser implantados en su vientre. Asi, debe gestar al bebé
hasta que nazca y luego entregarlo a los padres de intencion.

2. Subrogacion parcial. En esta modalidad, la mujer gestante no aportara sus 6vulos,

por lo que sera inseminada con los gametos que aportaron los padres de intencion
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y solo tendra que gestar al bebé durante los nueve meses que dura este y cuando
nazca también debera entregarlo a quienes le contrataron.

3. Subrogacién onerosa. Se establece como modalidad, la posibilidad que tiene la

mujer gestante de cobrar por el servicio prestado, independientemente de que se
le tengan que cubrir los gastos derivados del embarazo. Evidentemente, el servicio
consiste en embarazarse en lugar de otra persona.

4. Subrogacion altruista. En esta modalidad, la mujer gestante se embarazaria por

otra, de manera gratuita. Es decir, lo haria sin recibir una contraprestacion
economica por el servicio proporcionado, solo se pagarian los gastos derivados

del embarazo.

Haciendo una comparativa entre las modalidades de maternidad subrogada que
presenta el Cédigo Civil de Tabasco y el Codigo Familiar de Sinaloa, encontramos
diferencias en los nombres, pero en esencia son las mismas dos modalidades. Sin
embargo, aunque el Codigo de Sinaloa les llama modalidades, lo que existe es la
posibilidad expresa de cobrar por gestar el bebé de otra persona, sin perder de vista

que ese bebé podria tener un vinculo sanguineo con la mujer gestante.

Para poder gestar el bebé de otra persona, el Cdodigo Familiar de Sinaloa establece

varios requisitos, entre los que se encuentran:

e Tener entre 25y 35 afos.

e Tener, cuando menos, a un hijo consanguineo sano.

¢ Gozar de buena salud psicosomatica

e Otorgar voluntariamente su consentimiento para embarazarse en favor de otra
persona.

e No padecer de alcoholismo, drogadiccion, tabaquismo o cualquier otra
toxicomania.

e Permitir una visita domiciliaria por parte de la unidad hospitalaria tratante.

e Acreditar, mediante dictamen médico, no haber estado embarazada durante los
365 dias previos a la inseminacion artificial.

e Acreditar no haber participado mas de dos veces consecutivas en el mismo tipo

de procedimiento.
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¢ Debe firmar personalmente el contrato de maternidad subrogada.

e Ser ciudadana mexicana.

¢ No estar restringida en sus capacidades de goce y ejercicio.

¢ Otorgar aceptacion pura y simple para que se le implante el 6évulo fecundado de
los padres de intencion, procurar el bienestar y sano desarrollo del feto, y dar por

terminada su relaciéon con aquellos y este, al momento de su nacimiento.

Es observable que, los requisitos que establece este Cédigo para poder ser mujer
gestante son varios; resaltando las obligaciones que tiene para con los padres de
intencion y el bebé que debera portar dentro de su cuerpo por todo el periodo de
gestacion de este. Los requisitos y obligaciones son muy parecidas a las que se
establecen en el Cédigo Civil de Tabasco. Aunque, a diferencia de este, el de Sinaloa
no prevé la pdliza de gastos médicos mayores en favor de la gestante, para el caso de
que se presentaran patologias derivadas del embarazo por encargo. Tampoco se hace
referencia al numero de embriones que pudieran implantarse en su utero, dentro de

un mismo procedimiento.

Para ser padres de intencion también se tienen algunos requisitos, mismos que se

presentan a continuacion:

e Ser ciudadanos mexicanos.

¢ No estar restringidos en sus capacidades de goce y ejercicio.

e La madre de intencidon debe acreditar que tiene una imposibilidad fisica o una
contradiccion médica para gestar a su bebé por si sola.

e Hacerse los estudios que establezca la Secretaria de Salud del Estado.

En este caso nos encontramos ante un muy reducido nimero de requisitos hacia los
padres de intencion, ya que, a diferencia de la legislacion de Tabasco, aqui no se exige
rango de edad para la madre de intencion, ni que garanticen los gastos que se deriven

del embarazo parto y puerperio.

En cuanto a la filiacién del menor con los padres de intencion y su inscripcion en el
registro civil, el articulo 293 establece que la filiacion sera contemplada desde el

momento de la fecundacion. El médico tratante expedira el certificado de nacimiento
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en favor de la madre de intencion, haciendo constar que el bebé nacion bajo el

procedimiento de maternidad subrogada.

Es posible apreciar que, a diferencia de la legislaciéon de Tabasco, no se exige la
participacion del érgano jurisdiccional para que se determine la filiacion entre los
padres de intencion y el menor recién nacido, ya que esta se determinara unicamente
con el certificado de nacimiento, como si de un hijo nacido naturalmente se tratara.
Ademas, si bien es cierto que el médico debe llenar un formato expedido por la
secretaria de Salud, la normatividad no establece que dicha secretaria deba llevar un
registro de este tipo de nacimientos, como si lo hace el Estado de Tabasco; situacion
que se torna relevante para poder un analisis de los efectos, positivos o negativos,

resultado de estas practicas médicas.

El contrato de maternidad subrogada seréd el instrumento legal mediante el cual los
padres de intencion y la mujer gestante expresaran, su voluntad para obligarse de
manera personal en todo lo relacionado con el procedimiento que se realizara a efecto
de procrear de forma asistida. Los derechos y obligaciones adquiridas a través de este
instrumento seran personalisimos, por lo que no podra ser firmado por algun
representante legal. Cabe resaltar que este contrato debera firmarse ante Notario

Publico, por lo que las personas que deberan firmarlo son:

e Los padres de intencion.

e La mujer gestante

¢ Un intérprete (sélo en caso de ser necesario)
e El Notario Publico

o El director de la clinica que llevara a cabo el procedimiento médico.

Después de firmado, habran de notificarse los efectos de este ante la Secretaria de
Salud del Estado y al Registro Civil, ya que el menor adquirira la filiaciéon con los padres

de intencion desde el momento de la fecundacion.

Por otro lado, el articulo 288 del Cédigo Familiar de Sinaloa, establece las causas que
hacen nulo un contrato de maternidad subrogada; sin embargo, el propio articulo

determina que, pese a la nulidad de este, si produce efectos, manteniendo las
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responsabilidades adquiridas por su firma. Pese a esto, el articulo 295 sostiene que el
instrumento puede ser invalido en caso de existir error o dolo respecto a la identidad
de los padres de intencion por parte de la mujer gestante, dejando sus derechos a

salvo para poder demandarles dafios y perjuicios o interponer denuncia penal.

Finalmente, la mujer gestante podria demandar a los padres de intencién el pago de
gastos meédicos, si se presentaran patologias derivadas de una inadecuada atencion
médica durante el procedimiento, antes y después del nacimiento del bebé.
Nuevamente, considero que seria mejor que existiera un seguro de gastos médicos
mayores, pagado por los padres de intencidon en favor de la gestante, desde la firma
del contrato y no tener que esperar a ganar la demanda civil y poder hacerla efectiva

cuando ya se tenga el padecimiento.

En relaciéon con la posibilidad que pudiera tener la mujer gestante de recibir una
contraprestacion econdémica por el servicio prestado, el Cédigo Familiar de Sinaloa si
prevé su posibilidad, haciendo énfasis en que el hecho de que una mujer decida
embarazarse en lugar de otra, de considerarse como un servicio por el cual se paga
una cantidad cierta y determinada. En ese mismo sentido, El Sol de Sinaloa, a través
de un articulo de Irene Medrano (2021), pudo recabar el caso de una mujer que
considera que rentar su vientre puede ser un negocio, pues la primera vez que lo hizo
pudo salir de algunos problemas econdémicos que tenia gracias al dinero que le

pagaron.
3.3.1.3 Estado de Coahuila

En realidad, este Estado de la Republica Mexicana no contempla expresamente a la
maternidad subrogada como un método de reproduccién humana asistida [TRHA],
pero si contempla otras técnicas, como se puede apreciar en el articulo 366 de la Ley

para la Familia del Estado de Coahuila de Zaragoza, que dispone lo siguiente:

Articulo 366. Se entiende por asistencia médica para la fecundacion las
practicas clinicas y biolégicas que permiten la concepcidon in vitro, la
transferencia de embriones y la inseminacion artificial, asi como toda técnica de
efecto equivalente que permita la fecundacion fuera del proceso natural (Ley
para la Familia del Estado de Coahuila de Zaragoza [LFECZ], 2015).
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Como se puede apreciar de la anterior transcripcion, el texto legal utiliza la frase <toda
técnica de efecto equivalente que permita la fecundacién fuera del proceso natural>.
Esto significa que, dentro del mundo de posibilidades generado por las distintas
interpretaciones, la maternidad subrogada seria una de ellas. Sin embargo,
definitivamente se considera necesaria la enunciacidén expresa sobre este tema, en
virtud de estimarse relevante, como en los dos codigos anteriores, para que se
contemplen los derechos y obligaciones de los participantes en el contrato de
maternidad subrogada, lo mismo que el contenido del contrato y todos los elementos
que puedan ser parte de este.

Asi, toda vez que la maternidad subrogada no se encuentra explicitamente
determinada, ni percibido su procedimiento legal, podria afirmarse que no esta
autorizado su uso dentro de este Estado de la Republica Mexicana. Pero, al menos, si
contempla aquellos métodos que permitan la fecundacién de un évulo fuera de los

procedimientos naturales.
3.3.2 Estados que prohiben la maternidad subrogada

Después de analizar la legislacion de aquellos Estados de la Republica Mexicana que
si permiten que se lleve a cabo la practica de la maternidad subrogada, o que al menos
contemplan algun medio de fecundacion distinto al natural, corresponde realizar un

estudio sobre aquellos que, explicitamente prohiben el uso de esta técnica.

Se considera pertinente y plausible que las legislaturas de los Estados indiquen
mediante sus cuerpos legales, si se considera permitida o no la técnica de
reproduccion humana asistida de maternidad subrogada, para que no se deje en el
vacio legal a este tipo de practicas y con ello se evite la posible violacion de derechos

humanos de aquellos que intervienen en el proceso.
3.3.2.1 Estado de San Luis Potosi

San Luis Potosi es uno de los Estados de la republica mexicana que se oponen al uso
de la maternidad subrogada como una forma de procrear y por ello en su Cédigo

Familiar lo prohibe. Este Codigo fue publicado por primera vez en diciembre de 2008
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y tuvo su ultima reforma, al momento de realizar la presente investigacion, en

septiembre de 2023.

Asi, el Cédigo en comento desconoce la posibilidad de llevar a cabo un contrato de
maternidad subrogada, y lo expresa de la siguiente manera en su articulo 241: “Todo
pacto o convenio que verse sobre la reproduccion humana asistida, realizado en
nombre de otra persona es inexistente”. Como se puede apreciar, este tipo de
contratos no se reconocen en la entidad, por lo que no tiene caso que se quiera pactar
este tipo de acuerdo y plasmarlo en un contrato, pues el gobierno de esta Entidad

simplemente lo considera inexistente.

Aunado a lo anterior, en el primer parrafo del articulo 243 se hace mencion de que:
“Es inexistente la maternidad substituta y por lo mismo no producira efecto legal
alguno”. Entonces, el Codigo busca ser bastante explicito al respecto y, como si no
fuera suficiente el desconocer la existencia del contrato, también estipula que, en todo
caso, no produciria efectos legales, lo que implica que la gestante no se encontraria
obligada a entregar al recién nacido, ni a renunciar al derecho a ser madre de este.
Por otro lado, tampoco serviria para determinar la filiacion entre el menor y los padres

de intencion.

Asimismo, encontramos que este Cddigo busca ser muy claro respecto de la negativa
de tolerar el uso de este tipo de técnicas de reproduccion humana asistida y para ello

en el primer parrafo del articulo 244 se establece lo siguiente:

ARTICULO 244. La filiacién de las hijas o hijos nacidos fuera del matrimonio,
con relacion a la madre, resulta del solo hecho del nacimiento. Respecto del
padre, solo se establece por el reconocimiento voluntario o por una resolucion
Judicial que declare la paternidad. También se consideran hijas o hijos del
matrimonio los concebidos mediante practicas de reproduccion humana asistida,
realizadas con el consentimiento del marido, quien para tal efecto debera
otorgarlo por escrito, con las formalidades de ley (Cédigo Familiar del Estado de
San Luis Potosi [CFESLP], 2008).

Ha sido muy enfatico el legislador al establecer que la filiacion entre hijos y su madre

so6lo se puede determinar por el nacimiento, de tal suerte que no importa si una mujer
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decidié embarazarse por otra; en ese caso el bebé obtendra la filiacion de la mujer que
le haya parido. Incluso, si una mujer, estando dentro del matrimonio, decide
embarazarse en favor de otra y su esposo consintié tal acuerdo, el hijo resultante
también lo sera de este ultimo. Con ello, se percibe que el legislador ha buscado inhibir
completamente que alguna pareja desee contratar a una mujer para gestar a su bebé.
Al igual que busca que las mujeres saludables y sus esposos 0 concubinos, se
abstengan de prestar el cuerpo de ella para tal fin, pues el bebé resultante se

considerara hijo del matrimonio para todos los efectos legales.

Aunado a lo anterior, en el segundo parrafo del articulo 246 de este Cddigo se

establece que:

La reproduccion humana asistida llevada a cabo en la madre con autorizacion
del cényuge, se equipara a la cohabitacién para los efectos de la filiacion y la
paternidad, independientemente de que el material genético pertenezca a un
tercero en su caracter de donador (CFESLP, 2008).

Es decir que, si una mujer acepta embarazarse, aunque haya sido por encargo de
alguien mas, se considera que ha consentido ser madre del menor que nacera y la
aceptacion que el esposo otorgue para que su cényuge se embarace en favor de
alguien mas, se considerara como cohabitacion, por lo que se reafirma que ellos seran

los padres legitimos de ese menor, aunque no existiera un lazo sanguineo entre ellos.

Queda claro que el Estado de San Luis Potosi se ha tomado muy en serio este tema
y ha dejado en claro su postura: ahi no se permite el uso de la maternidad subrogada
como una forma de procrear hijos en beneficio de alguien mas, desconociendo por
completo la existencia del contrato y sus efectos. Indicando, ademas, que los padres
de ese menor seran: la mujer que lo parié y el esposo o concubino que aceptd que su

pareja permitiera que se le implantara el material genético de alguien mas.
3.3.2.2 Estado de Querétaro

Ahora, corresponde el analisis a la legislacion del Estado de Querétaro quién también
contempla a la maternidad subrogada a través de su Cédigo Civil. Este fue promulgado

el primero de septiembre de 2009 y su mas reciente reforma es del 27 de mayo de
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2022. Aqui se contempla a las técnicas de reproduccion humana asistida en los

siguientes términos:

Articulo 22. La capacidad juridica de las personas fisicas se adquiere por el
nacimiento y se pierde por la muerte, pero desde el momento que un individuo
es concebido, de manera natural o por medio de las técnicas de reproduccion
asistida, queda bajo la proteccién de la ley y se le tiene por nacido para los

efectos declarados en el presente Codigo.

La persona que haya sido producto de una inseminacion artificial o procreacion
asistida, con contribucion de donante o donantes, tendré el derecho, cuando
adquiera la mayoria de edad, de conocer la identidad de sus padres biol6gicos.
En los casos de adopcién se estara a lo dispuesto por este Codigo. (Ref. P. O.
No. 19, 31-1lI-11)

La revelacion de la identidad del donante, en los supuestos en que proceda con
arreglo a la ley de la materia, no implicara determinacién legal de la filiacién
(Codigo Civil del Estado de Querétaro [CCEQ], 2009).

Como se puede apreciar, este articulo hace referencia a la capacidad de las personas.
Pero lo que resaltamos es que reconoce la capacidad de aquellas que fueron
concebidas bajo diversas técnicas de reproduccion asistida. Incluso, les da el derecho
de conocer la identidad de sus padres bioldgicos. Aunado a lo anterior, en el articulo
312, fraccion lll, se observa que este Codigo, deja claro que las personas concebidas
con la ayuda de estas técnicas también tienen derechos, manifestandolo en los

siguientes términos:
Articulo 312. Se presumen hijjos de los cényuges:

()

Ill. Los hijos nacidos como producto de la aplicacion de las técnicas de
reproduccion asistida, siempre y cuando no haya sido revocado el

consentimiento para ello.

Se presume revocado el consentimiento, por la simple disolucion del vinculo

matrimonial, salvo que se ratifique el consentimiento, por ambas partes, de que
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se reconozca como hijo de matrimonio el producto derivado de la aplicacion de
dichas técnicas.

Ni el marido ni la mujer, cuando previa y expresamente hayan prestado su
consentimiento a determinada fecundacién con contribucién de donante o
donantes, podra impugnar la filiacion del hijo nacido por consecuencia de tal
fecundacién (CCEQ, 2009).

Como se puede observar, el Cdédigo considera presuncionalmente que los hijos
nacidos mediante la aplicacion de las técnicas de reproduccion humana asistida se
reputaran como nacidos dentro del matrimonio. Lo anterior pudiera inferirse como una
posibilidad de hacer uso de la maternidad subrogada, ya que también es considerada
una técnica de reproduccion humana asistida. Sin embargo, el mencionado Cdédigo

Civil lo prohibe en los términos siguientes:

Articulo 400. Las parejas adoptantes de embriones no podran procurar la
maternidad asistida o subrogada, ni contratar el vientre de una tercera mujer para

la gestacion del embrion.

En la adopcién de embriones queda prohibido seleccionar el sexo del nifio a
adoptar, ni se podra rechazar el producto si éste nace con alguna enfermedad o
defecto fisico (CCEQ, 2009).

Entonces, hemos visto que el Cdédigo si permite que se pueda hacer uso de las
técnicas de reproduccién humana asistida para las parejas que lo necesiten, en el
entendido de que les ayuden a superar algun problema de infertilidad o esterilidad, ya
que expresamente prohibe seleccionar el sexo del bebé, asi como el uso de la
maternidad subrogada. Ademas, se prohibe, literalmente, que se busque contratar los
servicios de una mujer gestante. De este modo, Querétaro es el segundo Estado de la
Republica que prohibe el uso de este tipo de procedimientos o técnicas, aunque no

sea tan explicito como San Luis Potosi.

3.3.3 Consideraciones sobre maternidad subrogada en los Estados que han

legislado al respecto

Después de hacer un analisis de aquellas legislaciones que, al interior de los Estados

de nuestro pais contemplan a la maternidad subrogada, hemos podido advertir que
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solo en cinco, de las treinta y dos entidades federativas que componen la totalidad del
territorio nacional, se contempla expresamente a las técnicas de reproducciéon humana
asistida. Y solo en cuatro de estos se contempla a la maternidad subrogada: en el 50%
se permite su uso y en el otro 50% se le prohibe o desconoce. Esto se ha realizado a
través del Codigo Civil o Codigo Familiar. De los dos Estados en los que se permite la
maternidad subrogada, en ambos se exige que el contrato sea firmado ante notario
publico, pero solo en uno se exige que sea aprobado por juez competente; en uno la
filiacion se realiza con una acta de alumbramiento y en el otro se requiere
determinacion judicial; en uno se permite que la gestante cobre por el servicio prestado
y en el otro no se autoriza, pero tampoco se prohibe; en ambos se exige que la
gestante sea mexicana, libre de vicios, tener entre 25 y 35 afos y que no haya
participado mas de dos veces seguidas en este tipo de procedimientos, entre otras

exigencias.

Ahora, aunque se considera un gran avance el que estos Estados contemplen a la
maternidad subrogada dentro de su legislacion interna, no se encuentra explicacion
para que a nivel federal no existan leyes al respecto. Cuales podrian ser las razones
por las que el Congreso de la Union no haya regulado este tipo de conducta que se
encuentra presente en nuestro pais desde hace ya algun tiempo, maxime que en
algunas Entidades al interior de la Republica ya esta contemplada, como vimos, en

sus reglamentaciones locales.

Al respecto, la maestra Regina Tamés (2020), menciona que de un estudio que realizo,
pudo constatar que desde 2012 a la fecha se han ingresado un aproximado de ocho
iniciativas de ley al Congreso de la Union, pero que ninguna de ellas ha sido aprobada.

Considera que las posibles razones de esta falta de aprobacién pudieran ser:

e Determinar si este tipo de técnicas deben estar al alcance de todas las personas,
considerando a las parejas del mismo sexo.
e La crioconservacion. Ya que muchas personas consideran que de esta forma se

mantienen congelados a los seres humanos.

De acuerdo con este estudio, las razones para no legislar sobre la maternidad

subrogada a nivel federal parecen demasiado superficiales, pues en aras de no tomar
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una decision sobre el tema se prefiere no hacer nada. Sin embargo, no hacerlo también
es tomar una decision, misma que pudiera dejar en estado de indefensién a muchas
personas. De hecho, para permitir que este tipo de técnicas se realicen legalmente en
nuestro pais, bastaria con revisar que no se vulneren los derechos de otras personas,
al mismo tiempo que se busca que otras puedan ejercer el propio. En ese sentido,
facultar o no, a las parejas homosexuales para que accedan a este tipo de técnicas
tendria que ver con el objetivo que se persigue; pues si se considera que este es que
cualquier persona pueda solicitar que le gesten a un bebé, porque lo hace en ejercicio
a su derecho a la procreacion, entonces no habria problema en que las parejas
homosexuales hicieran uso de este tipo de procedimientos. Lo mismo seria en el caso
de la crioconservacion, si el objetivo es ejercer el derecho a la disposicion del cuerpo,
no habria problema en que se autorice. En todo caso, como ha sucedido en otros
paises, si posteriormente se realizan nuevos analisis y argumentos sobre el tema,
puede volverse a legislar. Lo importante es que el parlamento en cuestion no se
mantenga ajeno a las circunstancias actuales y olvide su funcién principal: crear
normas de derecho para regular la conducta humana, en aras de vivir

organizadamente en paz, respetando los derechos humanos de todas las personas.

Ahora, si tomamos en cuenta que algunos Estados de la Republica ya tomaron una
decision al respecto y sabemos que otros paises también han decidido hacer frente a
esta situacion en sus respectivos territorios, parece pertinente tomar una postura con
base en todas aquellas reglamentaciones que ya existen. De esa manera, la
determinacion que se tome gozara de mayores elementos que permitan presuponer

que se toma la mas adecuada o pertinente.

3.4 Sentencias de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion sobre la maternidad

subrogada

En 2018, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion [SCJN] se
pronuncio sobre el tema de estudio que se aborda en esta investigacion, mediante la
sentencia recaida en el Amparo en Revision 553/2018. En él se abordaron distintos
cuestionamientos, siendo el primero de ellos: ;Puede reconocerse el derecho a la

procreacion mediante el acceso a las técnicas de reproduccion asistida a las parejas
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de matrimonio homosexuales? La Primera Sala resolvid6 como afirmativa esta

posibilidad.

Fundamentaron su resolucién en distintos aspectos. Comenzaron con el articulo cuarto
de la Constitucion Federal, que prevé la posibilidad que tienen las personas de decidir
sobre el numero de hijos que desean tener, lo que implicaria una proteccién a la
organizacion y desarrollo de la familia, entendiendo esta como una realidad social, “por
lo que tutela todas sus formas y manifestaciones en cuanto realidad existente”
(Amparo en Revision 553/2018: 2). En ese sentido, este derecho también pertenece a
las parejas del mismo sexo. Por otro lado, consideraron que se deriva el derecho a
decidir procrear un hijo, por lo que el Estado no debe entrometerse arbitrariamente.
Decision que tomaron en concordancia con la interpretacion del articulo 11 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, realizada por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en la que los derechos reproductivos incluyen
la decision de ser padre o madre en el sentido genético o bioldgico; esto incluye la libre
eleccién y acceso a métodos de reproduccion humana asistida que sean seguros y de
facil acceso, cuando las parejas tienen problemas de infertilidad. No obstante, la
Primera Sala de la SCJN considerd que, aunque las parejas del mismo sexo no pueden
procrear en virtud de no ser posible que personas del mismo sexo logren engendrar
un nuevo ser, también les debe asistir el derecho a convertirse en padres o madres,
en términos del articulo primero Constitucional que establece el goce de los derechos

humanos para todas las personas sin distincion de preferencias sexuales.

Otro cuestionamiento que buscaron resolver fue la probable determinacién de cémo
debe operar la filiacién cuando se hace uso de las técnicas de reproducciéon humana
asistida y, en especifico, de la maternidad subrogada. En este sentido, reconocieron
que la reproduccion humana asistida consiste en la aplicacion de técnicas para facilitar
el nacimiento de un ser vivo, cuando la pareja presenta problemas de infertilidad.
Llama la atencion que la propia Primera Sala de la Corte ponga en un primer plano el
hecho de que las técnicas para la reproduccién humana asistida estan destinadas para
parejas con problemas de infertilidad, por lo que este tipo de procedimiento no aplicaria

en parejas del mismo sexo o personas en lo individual, de acuerdo con sus propias
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premisas. No obstante, para el caso de la maternidad subrogada, al cual llamaron utero
subrogado, no consideraron que esta deba usarse unicamente en el caso de la pareja
que tenga problemas de salud para procrear, sino que, la definieron de la siguiente

manera:

Maternidad subrogada. La técnica conocida como maternidad subrogada,
gestacion subrogada o por sustitucion, o dtero subrogado, consiste
esencialmente en que a una mujer se le implante un cigoto o embrion en su Gtero
con el fin de que se geste el nuevo ser hasta su nacimiento, con el compromiso
de esa mujer de abandonar o entregar al recién nacido con el fin de que la madre,
el padre o la pareja que la contraté lo asuman como hijo. Y en el que puede haber
diversas modalidades, pues la madre gestante puede o no aportar el évulo, y el
espermatozoide puede o no ser dado por algin miembro de la pareja que la
contraté (Amparo en Revisién 553/2018: 7).

Como se puede apreciar, basicamente se trata de la prestacion de un servicio en el
que las personas que contratan a la mujer gestante se obligan ser los padres del menor
nacido bajo esa técnica; independientemente de si el contrato lo hizo un hombre, una
mujer o una pareja, heterosexual u homosexual. Aunado a lo anterior, no tuvieron
ninguna limitante al establecer que la mujer gestante, ademas de tener la obligacién
de sustentar en su seno al embrién del solicitante hasta su nacimiento, también pudiera
tener la obligacion de aportar sus propios ovulos, lo que implica que si existiria una
relacién de parentesco directa entre ella y el bebé. Evidentemente, tampoco tuvieron
limitante alguna para determinar que la gestante estuviera obligada a abandonar o
entregar al recién nacido; es decir que, de acuerdo con su reflexion, abandonar a tu
propio hijo no se considera como una conducta reprochable por la sociedad, siempre

y cuando se lleve a cabo en beneficio de alguien que solicite ser padre de ese menor.

En este sentido, se aprecia que para los ministros son mas importantes los derechos
de la persona que tiene el deseo de convertirse en padre o madre, que los de la mujer
que, quiza por necesidad econdmica, acepte gestar al hijo de otra persona, relegando

su participacion al de un simple objeto prestador de servicios.
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De hecho, la propia Sala de la Corte concluy6é que el elemento fundamental para
determinar la filiacion entre los padres de intenciéon y el menor nacido bajo un
procedimiento de maternidad subrogada, es la voluntad procreacional, concepto que
definieron como “el deseo de asumir a un hijo como propio, aunque biolégicamente no
lo sea, y con esto, todas las responsabilidades de la filiacion” (Amparo en Revision
553/2018: 5). Es decir que lo que se apoya es la voluntad de las personas para realizar
cualquier actividad, sin importar cuestiones éticas o de salud, o los derechos de otras

personas.

En ese sentido, con base en esa voluntad, los padres de intencidon se encontraran
legalmente facultados para reconocer al menor recién nacido como propio, siendo
conscientes, ademas, de las obligaciones que adquiriran si optan por el uso de esa

técnica.

Con este tipo de argumentacion, considero que, nuevamente, se dejan de lado los
derechos de la mujer gestante por una parte y por la otra, se hace uso de palabras que
enaltecen los deseos de las personas que tienen la capacidad econdmica para
contratar a otras en beneficio propio. Pienso que se soslayan los derechos de la mujer
gestante en virtud de que no entraron al estudio de los que se pudieran ver afectados
€en su perjuicio, ya que ni siquiera se preguntaron por qué una persona aceptaria
someterse a toda esta serie de procedimientos que causaran deterioro a su salud, o
por qué una persona se obligaria a abandonar a su propio hijo; simplemente estimaron
que ella haria uso de su derecho al libre desarrollo de la personalidad y por eso es
apta para contratarse y obligarse a prestar ese servicio. Al mismo tiempo, observo que
el término voluntad procreacional ensalza, o eleva a grado o dignidad superiores,
manifestando aprecio o admiracion por la voluntad de aquellas personas que desean
procrear a sus hijos mediante el deterioro del cuerpo de una mujer que muy
posiblemente no cuenta con recursos econémicos y que concluy6 que esta seria la
forma idonea de obtenerlos. Es decir, tiene mas valor el deseo de estas personas que
los derechos humanos de la mujer gestante; maxime si se tomaron el tiempo suficiente

para conseguir una vasta argumentacion sobre la cantidad de derechos humanos que
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se protegen al darle ese valor a la voluntad procreacional, pero no lo hicieron en

relacién con los derechos de la gestante.

Esto es asi, ya que solo podran contratar a otro aquellos que tengan los recursos
economicos suficientes para hacerlo. Asimismo, se entiende que solo buscara ser
contratado aquel al que le falten recursos econémicos. Es por estas razones que la
practica de esta técnica, en la que se autoriza comerciar con el cuerpo de una mujer,
se juzga violatoria del derecho humano a la dignidad de las personas,
independientemente de la resolucion que haya emitido es Sala de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion.

Ahora, en el caso concreto del Amparo en Revision 553/2018, la Primera Sala de la
SCJN tenia que resolver sobre la filiacion de un menor nacido bajo la técnica de
maternidad subrogada, a peticion de una pareja del mismo sexo, en el Estado de
Yucatan. La Sala reconocié que en ese Estado de la republica mexicana no existe
regulacidon sobre los hijos nacidos mediante esta técnica de reproduccion humana
asistida, aunque tampoco existe a nivel federal. Sin embargo, coincidieron que la falta
de normatividad no tendria que ser un impedimento para proteger los derechos de las
personas. Por ello, convinieron que para poder fijar la filiacion en este tipo de casos
era necesaria la voluntad procreacional de los padres de intencion y la voluntad de la

madre gestante, libre de vicios y con plena capacidad de ejercicio.

Entonces, para dar validez a la voluntad de la mujer gestante se basaron en el gjercicio
de su derecho al libre desarrollo de su personalidad, ya que, de acuerdo con ellos, es
gracias a su libre voluntad que accede a ayudar a quienes no pueden procrear de
forma natural. Pareciera que nunca les pas6 por la mente que esta mujer aceptara
prestar este tipo de servicio debido a una necesidad financiera; contando con su

capacidad reproductiva como unica moneda de cambio.

Finalmente, convinieron en que el vinculo biolégico no debe ser un requisito
indispensable para determinar la paternidad respecto de un hijo. En primer lugar, esta
el derecho del menor a tener una filiacion y, aunque reconocieron que anteriormente
la filiacion juridica deberia de coincidir con la bioldgica, lo cierto es que esto no siempre

es posible. En ese sentido, sostuvieron que el derecho a la identidad del menor pudiera
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garantizarse mejor si se le reconoce la realidad social que le rodea, como cuando el
progenitor biolégico se separa de su hijo. Por ello reconocieron que los Codigos Civiles
cuentan con diversas reglas concernientes a la filiacion en aras de cumplir con las
distintas finalidades que de ella se derivan. También argumentaron que, en la
actualidad se puede hacer uso de algunas TRHA, como la fertilizacion in vitro, ya no
se tiene certeza de que la mujer que ha parido a un bebé también tenga un vinculo
genético con él. Por su parte, los propios codigos han determinado la presuncion de
hijo, nacido dentro del matrimonio, con respecto del padre, aunque pudiera no tener
vinculo biolégico con el menor. Para los que nacen fuera de matrimonio, se prevé el
reconocimiento de hijo a efecto de crear la filiacion legal entre este y el padre, la madre
0 ambos; aunque no exista vinculo bioldgico entre ellos. A este respecto, la Primera

Sala de la SCJN menciona:

[...] la inexistencia del vinculo biolégico no necesariamente tiene como
consecuencia la modificaciéon de la filiacion juridica del menor, ya que esto
dependera de lo que exija el interés superior del menor en el caso concreto
(Amparo en Revision 553/2018: 21).

Claramente se puede apreciar que, dependiendo de la situacion en que se encuentre
el menor, debera optarse por reconocer la filiacion legal o la biolégica, en aras de
mantener el entorno mas saludable de este. Sin embargo, me parece que no se esta
ante la misma situacion en relacion con un hijo nacido de un procedimiento de
maternidad subrogada, ya que en este caso se trata de analizar una situacion que

pudiera ser previsible y no una situacién de hecho.

Siguiendo con el mismo argumento, la Sala reconoce la posesién de estado de hijo

como instrumento para determinar la filiacion del menor:

[...] la posesién del estado de hijo no es sélo un indicio de la paternidad, sino
que también es un instrumento para reconocer juridicamente una situacion de
hecho que no corresponde a la realidad biolégica cuando ese reconocimiento es

mas benéfico para el menor involucrado (Amparo en Revision 553/2018: 23).

Nuevamente se puede apreciar que se esta ante una situacion de hecho, en la que lo

mas benéfico para el menor puede ser que legalmente se le establezca este vinculo
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legal, a efecto de brindarle seguridad juridica sobre un entorno que ya conoce.
Situacién que no coincide con la maternidad subrogada, pues esta se planea
previamente a la existencia del menor, por lo que las circunstancias en ambos casos

son muy distintas.

Me parece que haber resuelto una situacion de hecho, aunque procediera del uso de
la maternidad subrogada, con base en el interés superior del menor, fue algo correcto
que hizo la Primera Sala de la SCJN. Sin embargo, no me parece correcto que el
mismo argumento se pueda utilizar para determinar la legalidad de un procedimiento
que no se ha analizado a fondo por las propias autoridades encargadas de legislar. Y
es que, recientemente, el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion avald la
practica de la maternidad subrogada al pronunciarse sobre una accion de
inconstitucionalidad del Coédigo Civil de Tabasco, considerando que dicha técnica de
reproduccion humana asistida debe ser permitida no solo a parejas heterosexuales y
nacionales, sino que también se debe permitir a las parejas del mismo sexo, aunque

sean extranjeras (Fernandez, 2021).

A ese respecto, la escritora Samantha Anaya (2021), publicé un reportaje en la pagina
web de “SonaDocs, periodismo de resistencia”, en el que hizo mencién sobre los
razonamientos de la SCJN al respecto de la maternidad subrogada al momento de

decidir sobre la inconstitucionalidad de algunos articulos del Cédigo Civil de Tabasco.

En esa publicacion, en la que también se puede tener acceso al video de la sesion
remota del Pleno de la SCJN que se transmitié via la plataforma de YouTube, el
pasado 3 de junio de 2021, la autora redacto lo que considera fue la postura de la
Corte Suprema de nuestro pais. Se pudo observar que el presidente de dicha corte
exhort6 al Congreso de la Union para que legislaran sobre la maternidad subrogada,
sosteniendo que debe permitirse a las mujeres gestantes obtener una remuneracion
econdmica por su participacion en dicho proceso, a efecto de evitar que se caiga en la

clandestinidad.

Se hizo mencidn, en dicha sesioén de la Corte, que es importante prohibir expresamente
la venta de nifos, por lo que también se sugirié que la participacion de la mujer

gestante solo pudiera ser de manera altruista. Por su parte, la periodista dio la nota de
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que un grupo de feministas se manifestaron en contra de lo que la SCJN determind,
indicando que la maternidad subrogada no respeta los derechos humanos de las

mujeres ni de los infantes.

Sobre esta misma sesion de la Corte, el profesor Antonio Fernandez (2021), profesor
de la Universidad Nacional Auténoma de México [UNAM], comenté que la
Procuraduria General de la Republica [PGR], interpuso una accion de
inconstitucionalidad, en 2016, en contra de algunas disposiciones sobre maternidad
subrogada, del Codigo Civil de Tabasco, pues se consideraban discriminatorios de las
parejas homosexuales y de los extranjeros, al no permitir que tuvieran acceso a la
misma. En ese sentido, el autor enfatizé que “la Corte autoriz6 que cualquier persona
casada o soltera, en pareja o individualmente, pudiera hacerlo como una forma de
desarrollo de la personalidad y de la familia” (Fernandez, 2021: parrafo 5). Incluso,
autoriz6 que personas extranjeras tuvieran acceso a este tipo de técnicas de

reproduccion humana asistida.

De lo anterior se desprende que la Corte ha dado pie a que los extranjeros vengan a
nuestro pais a realizar los procedimientos de maternidad subrogada que son
prohibidos en sus paises o0 son mas baratos que en aquellos, por lo que se considera
que con este tipo de resoluciones convierten a México en un paraiso legal para que
los extranjeros puedan venir a tener hijos, con la ayuda de los vientres de mujeres
mexicanas de escasos recursos, que no dudaran en sacrificar su cuerpo en aras de
conseguir algo de dinero para sus familias. En todo caso, se considera urgente crear
la legislacion correspondiente y seguir debatiendo sobre este tema tan delicado con
miras a preservar los derechos de las mujeres gestantes y de la posible venta de

menores.

En otro orden de ideas, en 2019 la SCJN se pronuncio sobre la maternidad subrogada
a través de una tesis aislada, emitida por la Primera Sala, con numero de registro

2020798, y que a la letra expresa:

FILIACION DE UN MENOR DE EDAD NACIDO BAJO LA TECNICA DE
MATERNIDAD SUBROGADA. ES DEBER DEL JUEZ ESTABLECERLA, AUN
ANTE LA AUSENCIA DE REGULACION ESPECIFICA.
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La ausencia de regulacién expresa o especifica sobre cémo establecer la filiacion
de los hijos nacidos mediante el uso de técnicas de reproduccion asistida, y
particularmente de la llamada maternidad subrogada o utero subrogado, no debe
erigirse en impedimento para que el Juez se pronuncie al respecto, no solo
porque el silencio de la ley no lo autoriza a dejar de resolver alguna controversia,
sino porque en términos del articulo 1°. de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, el goce y el ejercicio de los derechos humanos de las
personas no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las
condiciones que la propia Constitucion establece y asimismo, todas las
autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obligacion de promover,
respetar, proteger y garantizar los derechos humanos, entre los cuales se
encuentra el derecho a la identidad de los menores de edad y la necesidad de
atender a su interés superior. En ese sentido, ante la realidad factica de un nifio
0 una nifia nacido bajo esta técnica, su derecho a la identidad y la proteccion a
su interés superior exigen determinar la filiacion que les corresponde, ya que
tienen derecho a contar con todos los derechos derivados de la filiaciébn, como
los alimentarios y sucesorios, asi como a recibir cuidados, educacion, afecto y
todo lo necesario para su adecuado desarrollo. Al respecto, debe determinarse
si entre las reglas aplicables en materia de filiacion y registro de nacimiento hay
algunas que permitan atribuir la filiacién, como lo serian la presuncién de
paternidad o el reconocimiento de hijos. Asimismo, debe tenerse presente que
la demostracion de un vinculo biol6gico no es un requisito indispensable para
establecer la filiacién sobre un hijo, como sucede en la aplicacion de las técnicas
de reproduccion asistida, en las que opera al respecto la voluntad para concebirlo
o voluntad procreacional y en el caso de la maternidad subrogada, es necesaria
también la concurrencia de la voluntad libre de vicios de la madre gestante, y
sobre la base de que dicha mujer debe ser mayor de edad y con plena capacidad

de egjercicio.

De la anterior tesis jurisprudencial se pueden resaltar los siguientes elementos
relacionados a la filiacién por maternidad subrogada: primero, que la filiacion se puede
presumir o reconocer y, segundo, que un vinculo bioldgico no es un requisito
indispensable para determinar la filiacion sobre un hijo, pues hay que tomar en cuenta

la voluntad de concebirlo.
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Es decir que, aunque a nivel federal y en la mayoria de las Entidades federativas, no
se establezca legalmente la filiaciéon derivada de un contrato de maternidad subrogada,
la SCJN considera que si es viable en virtud de que, dichas leyes si contemplan la
figura de la presuncion de paternidad y la de reconocimiento de hijos. Aunque, hay que
resaltar que los supuestos para determinarlas no incluyen a la maternidad subrogada.
Esto porque, la filiacion por presuncion unicamente opera en relacion con el padre que
esta casado y todos los hijos nacidos dentro del matrimonio se presume que son hijos
del cényuge o cuando la madre del menor indica quién es el padre. Por su parte, la
filiacion por reconocimiento puede operar cuando un varén decide declarar como suyo
al hijo de una mujer que esté de acuerdo con ello. De igual forma, una mujer podria

aceptar como suyo, al hijo de su pareja, siempre que él esté de acuerdo.

Independientemente de lo anterior, la posible contradiccion surge en virtud de que, la
mayoria de los Cddigos del pais, contemplan la filiacion de la mujer y su hijo por el
alumbramiento. Por ello, en el Registro Civil se solicita el documento que acredite el
parto y con ello se pruebe el vinculo legal para generar el acta de nacimiento, teniendo
como madre que lo presentd y como padre al esposo o persona que comparece con
aquella. En este sentido, se considera necesario legislar al respecto y evitar hacer

interpretaciones de la ley que pudieran exceder su verdadero alcance.

Por otro lado, se considera importante poner atencion en la afirmacion de que, para
determinar la filiacion entre una madre y su hijo, no se hace necesario un vinculo
biolégico, sino que basta con la simple voluntad de procrear, por parte de la persona
que asi lo desee. Yendo mas alla de lo escrito en esta tesis jurisprudencial, se podria
presentar el caso de que, con la sola voluntad de una persona en lo individual seria
suficiente para determinar la filiacion. Tal cosa no existe en la mayoria de las leyes del
pais, incluida la federal, por lo que seria necesario que el Poder Legislativo entrara al
estudio de tal situacién y, como representante del querer del pueblo, determine si
efectivamente debe existir este tipo de filiacion dentro de las normas del sistema

juridico mexicano.

Finalmente, queda claro que la Primera Sala de la SCJN, considera necesario que

exista un contrato de maternidad subrogada, ya que, al final de la tesis en comento,
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hacen referencia a que la mujer gestante debe ser mayor de edad y con plena
capacidad de ejercicio. Lo que significa que se debe encontrar en esta situacién para
que pueda celebrar un contrato en el que se estipulen todas las clausulas necesarias
para que el hijo nacido bajo la TRHA de maternidad subrogada pueda ser legalmente
entregado a los padres de intencidén y que dicho contrato pudiera ser la base para
determinar la filiacion. La Corte estima necesaria la plena capacidad de ejercicio de la
mujer gestante y, de acuerdo con la teoria sobre contratos, esta mujer deberia ser
ampliamente enterada de sus obligaciones y manifestar su libre voluntad de llevar a

cabo tal servicio, firmando el acuerdo.
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CONCLUSIONES

Todo lo que hasta ahora se ha expuesto en el desarrollo de la presente investigacion

nos permite llegar a las siguientes conclusiones:

1. Ser madre no es Unicamente un vinculo juridico o genético, también implica
sentimientos, reconocimiento social y sacrificio. De hecho, el proceso de
reproduccién humana, con el que se inicia esta posibilidad de que una mujer se
convierta en madre, consta de 5 fases que son necesarias para llevar a buen
término el nacimiento de un nuevo ser. Cualquier error dentro de estas fases lo
imposibilitaria.

2. Aproximadamente 1.5 millones de parejas en México han tenido complicaciones
para procrear, debido a problemas de salud como esterilidad o infertilidad. Para
resolver estos problemas, la tecnologia médica ha aportado varias soluciones como
las diversas técnicas de reproducciéon humana asistida. Entre ellas, la maternidad
subrogada vy la fertilizacion in vitro.

3. El proceso de maternidad subrogada se conocié a nivel mundial en 1986, derivado
de una controversia que se presento en los Estados Unidos de América, cuando
fue demandada una madre sustituta que no queria entregar al recién nacido a los
padres intencionales. El caso fue conocido como Baby M y generd una gran
expectativa. Derivado del caso surgieron argumentos a favor y en contra de la
utilizacion de esta técnica.

4. La maternidad subrogada puede ser concebida como una técnica de reproduccion
humana asistida en la que interviene una mujer fértil que, a través de un pacto legal,
decide gestar en su vientre a un ser humano que no sera su hijo y que al nacimiento
renunciara a cualquier derecho sobre éste, en beneficio de aquella persona con
quien realizé el acuerdo, a cambio de una prestacion econémica o no.

5. Existen dos tipos de maternidad subrogada: uno en el que la mujer gestante aporta
sus propios ovulos y por lo tanto contara con un vinculo genético respecto del bebé
recién nacido, y otro en el que no lo aporta y solo prestara su vientre para gestar al

bebé hasta su nacimiento, sin contar con algun vinculo genético respecto de este.
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En ambos casos, pudiera existir una compensacion econémica por el servicio
prestado o no, y realizarlo de forma altruista.

En este tipo de procedimientos intervienen: la empresa, que facilitara los
conocimientos técnicos médicos necesarios para que se lleve a cabo la
inseminacion, gestacion y nacimiento del bebé; los padres de intencion, que son
quienes desean procrear por cualquier medio, la mujer gestante que prestara su
Utero y quiza sus 6vulos, para ayudar a que los padres de intencion alcancen sus
objetivos de procreacion; el bebé que nace bajo esta técnica; y, el Estado, quien es
el encargado de autorizar y vigilar que no se violen los derechos humanos de todas
las personas involucradas.

Los derechos humanos son considerados como un conjunto de libertades que
permiten el disfrute de la vida humana en condiciones de plena dignidad,
considerados intrinsecos a todos. Estos se rigen por los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad. Para el ejercicio de la maternidad
subrogada, el Estado debe promover, respetar, proteger y garantizar estos
derechos: el derecho humano a la procreacion, el derecho humano a la salud, el
derecho humano a la dignidad, el derecho humano a la libre disposicion del cuerpo
y el derecho humano al libre desarrollo de la personalidad. Debe difundirlos y
promover su respeto, no restringirlos arbitrariamente, crear leyes e instituciones
que tengan como objetivo inhibir su transgresion, y contar con procedimientos
legales que garanticen su proteccion. No todos estos derechos son absolutos, la
mayoria son relativos; es decir, que si pueden ser restringidos, dependiendo de su
grado de satisfaccion y conflicto con algun otro, realizando una ponderacion entre
ellos.

El llamado derecho humano a la procreacion, mediante el cual las personas
determinan si quieren o no tener hijos, es una interpretacion que se ha cimentado
sobre el derecho humano a fundar una familia, estipulado en la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos [DUDH] y en la Convencidon Americana sobre
Derechos Humanos [CADH], bajo la perspectiva de que tener hijos es la finalidad

del matrimonio y asi formar aquella.
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9.

El derecho humano a la salud se ha interpretado como aquel que permite a las
personas gozar de pleno bienestar fisico y mental. Consecuentemente, si una
pareja no puede procrear naturalmente debido a un problema de salud, el Estado
debe crear leyes e instituciones que permitan el uso de las Técnicas de
Reproduccién Humana Asistida, siempre y cuando no sean transgredidos los

derechos de otra persona.

10. El derecho humano a la dignidad, considerado como el mas importante de todos,

1.

establece que los seres humanos somos sujetos de derecho y no podemos ser
utilizados como instrumento, objeto o medio, para alcanzar un fin, ni siquiera por
voluntad manifiesta a través de un contrato. En este sentido, la técnica de
maternidad subrogada, que utiliza el cuerpo de una mujer como objeto para
alcanzar el fin de los padres de intencién a través de un contrato, estaria vulnerando
la dignidad humana de la mujer gestante y por tanto deberia prohibirse.

El derecho humano a la libre disposicion del cuerpo nos permite hacer lo que
deseemos con él. Sin embargo, no es un derecho absoluto, por lo que se le puede
restringir cuando entre en conflicto con el derecho a la vida, la dignidad, la
integridad o la salud del propio individuo. En este sentido, la autonomia que tiene
la mujer gestante para decidir sobre su propio cuerpo implicaria que tiene el
derecho a decidir si quiere embarazarse, por la razén que ella misma determine.
Este derecho, entonces, se encuentra en conflicto con el derecho a la dignidad de
la propia gestante, pues estaria aceptando ser utilizada como objeto para la
satisfaccion de los padres de intencion. Esta situacion podria ser compatible sélo
si se realizara de manera altruista para algun familiar, pero si se llevara a cabo con
el Unico interés de obtener una compensacion economica, entonces deberia
prohibirse; ya que lo que se estaria haciendo seria cosificar el cuerpo de la mujer,

transgrediendo flagrantemente el derecho a la dignidad humana de esta persona.

12.El derecho humano al libre desarrollo de la personalidad implica la facultad de

determinar la forma en que cada uno desee vivir su propia vida, eligiendo la
profesion que mejor se acomode a sus propias necesidades, sus pasatiempos, la
forma de vestir, su estado civil, etcétera. Es decir, que cada uno sea y actie como

quiera, de conformidad con sus propios gustos y valores. Este derecho goza de
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dos dimensiones: una externa y otra interna. La primera relacionada con las
acciones que pueden realizar las personas vy, la segunda, con las ideas que les
motivan a decidir libremente llevarlas a cabo. La unica limitante a su ejercicio es la
no transgresion a otro derecho humano, propio o ajeno. Bajo estas premisas, la
mujer gestante estaria plenamente facultada para gestar un bebé en beneficio de
cualquiera, ya que es libre de realizar la accion que desee, sin transgredir los
derechos de otro. Sin embargo, se considera que, de alguna manera, la decisién
que toma una mujer para quedar embarazada durante nueve meses en beneficio
de alguien mas pudiera estar influenciada internamente por una necesidad
econdmica, creando la falsa idea de tomar una decisién en plena libertad cuando
no es asi. Por lo que se piensa necesario que el Estado proteja a estas personas
en la dimension interna de su derecho al libre desarrollo de la personalidad,
prohibiendo la practica de la maternidad subrogada.

13. A nivel internacional la maternidad subrogada es una técnica que si se permite en
algunos paises, aunque pueden presentarse ciertas restricciones. En unos sélo se
autoriza de forma altruista, en otros solo esta considerada para los nacionales v,
en algunos otros, si existe la posibilidad de uso para extranjeros. En la mayoria de
ellos sélo se autoriza a parejas heterosexuales, atendiendo a problemas de salud.
Los Estados que conceden el uso de este tipo de técnicas, han buscado proteger
los derechos de sus habitantes y por ello marcan restricciones, como el caso de
Canada que solo la tolera de forma altruista y no estd accesible para los
extranjeros. Ademas, casi todos requieren de una determinacion judicial para que
se declare la filiacion del menor con los padres de intencion.

14.Por otra parte, existen paises que, aunque si contemplan a la maternidad
subrogada como una técnica de reproduccion humana asistida, no la permiten
dentro de su territorio por distintas razones como que, para ellos, solo la mujer que
ha dado a luz puede ser considerada madre, no siendo factible que otra lo haga
por ella; de igual forma, entregar a un menor recién nacido, aunque haya sido
concebido bajo esta técnica, se considera éticamente incorrecto; otra razén es
que, se explote el cuerpo de la mujer por razones econdmicas, ya que solo aquella

a la que le falte dinero sera orillada a embarazarse en beneficio de alguien mas; o,
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que algunos paises manifiestan encontrarse ante una imposibilidad real de proteger
juridicamente los derechos de la mujer gestante.

15.A su vez, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, al pronunciarse sobre la
maternidad subrogada, mediante sentencia sobre el caso Artavia Murillo y otros Vs
Costa Rica, determind la importancia de llevar a cabo un amplio estudio y discusién
de esta técnica como una forma de procreacion humana, a efecto de que se
armonice todo el sistema juridico de los paises que han firmado y ratificado la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, dentro de los que se incluye a
nuestro pais.

16.La ley maxima de nuestro pais es la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos y, de acuerdo con ella, todos gozamos de los derechos humanos
plasmados en la misma y en los tratados internacionales de los que el Estado
mexicano sea parte. No obstante, no encontramos referencia a las técnicas de
reproduccién humana asistida ni a la maternidad subrogada como tal.

17.Independientemente de que la maternidad subrogada no se encuentre regulada en
la Constitucion de nuestro pais, ni en las leyes Federales que directamente emanan
de ella, si la podemos encontrar legislada en algunas entidades federativas de la
Republica mexicana. En cuatro de los treinta y dos Estados se contempla este tipo
de reproduccién humana asistida: en el 50% se permite su uso y en el otro 50% se
le prohibe o desconoce. Esta regulacién la han realizado a través de sus Cédigos
Civiles o Cddigos Familiares. De aquellos en los que se autoriza la maternidad
subrogada, en ambos se requiere que el contrato sea firmado ante notario publico,
pero solo en uno se exige que sea aprobado por juez competente; en uno la filiacién
se realiza con una acta de alumbramiento y en el otro se requiere determinacion
judicial; en uno se deja que la gestante cobre por el servicio prestado y en el otro
no, pero tampoco se prohibe; en ambos se exige que la gestante sea mexicana,
libre de vicios, tener entre 25 y 35 afios y que no haya participado mas de dos
veces seguidas en este tipo de procedimientos, entre otras exigencias.

18.De las 132 Entidades Federativas que componen la Republica Mexicana, soélo 4
contemplan a la maternidad subrogada. Al parecer ha costado mucho trabajo a los

legisladores discutir sobre el tema, pues a pesar de que desde 2012 existen varias
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iniciativas a nivel federal para que se regule este tipo de procedimiento, aun no se
ha aprobado ninguna.

19.Finalmente, queda claro que la practica de la maternidad subrogada se esta
llevando a cabo dentro del territorio nacional, aunque no esté reglamentada
mediante leyes federales ni en nuestra Carta Magna. Por ello, se considera
necesaria la creacion de normas al respecto, ya sea para prohibirla o para

permitirla.

161



PROPUESTA

Exposicion de motivos por el que se propone reformar la Ley General de Salud

a efecto de que en ella se contemple a la gestacion por sustitucion

En nuestro pais ya se practica la maternidad subrogada en los Estados de Tabasco y
Sinaloa desde hace varios afios. Se tiene conocimiento de que se han presentado mas
de 40 casos en Sinaloa y otros 59 en Tabasco. Sin embargo, no existe una norma que
regule esta técnica a nivel Federal. Por lo anterior, se discurre pertinente crear un
ordenamiento juridico federal, que permita su regulacion, al tiempo que pueda servir
de guia para que todos los Estados de la Republica mexicana realicen lo propio. Tal
propuesta debe buscar el respeto a los derechos humanos de todas las partes
involucradas, de manera que habra que tomar en cuenta la totalidad de los aspectos
referidos en este trabajo, incluyendo la forma en que ya se ha legislado en el extranjero

y al interior de nuestro pais.

Inicialmente, podriamos pensar que la mejor forma de evitar que se violen los derechos
de las mujeres gestantes seria la prohibicion de este tipo de procedimientos, como ya
lo han hecho San Luis Potosi o Querétaro, en México; o como Alemania, Espafia o
China a nivel internacional. Sin embargo, a efecto de evitar que pudiera surgir un
mercado negro de mujeres gestantes, se considera pertinente buscar otra opcion: que
se si se autorice, pero con ciertas restricciones. Es decir, que se consienta unicamente
de forma altruista, por ejemplo. Esto, porque se debe proteger la salud reproductiva de
las mujeres, prohibir la comercializacién de la capacidad reproductiva de estas y que
las personas nacidas bajo este tipo de procedimientos tengan el derecho a conocer la

identidad de los donantes de gametos y de la mujer gestante.

Pienso que la unica razén para que se pueda autorizar este tipo de procedimientos
seria por un problema de salud, evitando que las personas sanas con posibilidad de
procrear por si mismas, quieran acceder a este procedimiento sélo por razones
estéticas. De ahi en adelante, todo el que cumpla con los requisitos de respeto a la

dignidad de la mujer gestante estaria facultado para el uso de esta técnica.
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En ese mismo sentido, se considera que, para evitar confusiones en la redaccion del
concepto, el procedimiento debe ser llamado gestacion por sustitucién, en virtud de
que no se van a contratar los servicios de la gestante, sino que se solicitara su ayuda
para gestar a un bebé, siguiendo los principios de libertad, altruismo y sin animo de

lucro.

Por otra parte, debe prohibirse que la mujer gestante aporte sus propios ovulos para
que se lleve a cabo el procedimiento. Estos tendran que ser aportados por los padres
de intencidén o provenir de donantes. De esta manera se impide el parentesco genético
entre la mujer gestante y el menor. Ademas, al no existir esta relacion genética, se

evita la venta o donacion de hijos.

Al mismo tiempo, debe prohibirse cualquier tipo de remuneracion a la gestante, a
efecto de impedir que sea la retribucion econémica lo que les motive a prestar su
vientre. La Unica forma de proteger su derecho a la dignidad humana es que la accion
se realice de forma altruista, motivada por la sola satisfaccién personal que se obtiene

al ayudar a quien lo necesita.

El préstamo del vientre de la mujer gestante tendria que seguir las reglas de la
donacion, conservando la mujer, la facultad de cambiar de opinién, en todo momento,
hasta antes de haber entregado al bebé. Sélo existiria la prohibicion de abortar, una

vez que haya autorizado que se le implantara el 6évulo fecundado.

El procedimiento médico tendria que realizarse en los hospitales del gobierno, en virtud
de ser este el encargado de proveer las instituciones pertinentes y necesarias para el
ejercicio del derecho a la salud de los mexicanos. De esta forma las personas que
soliciten este tipo de técnicas no veran en riesgo su dinero si la gestante decide
quedarse con el bebé. Asimismo, esta no se sentiria comprometida con los padres
intencionales por el gasto realizado. Asi, el gobierno podria llevar un completo control
sobre el cumplimiento de requisitos que deban exigirse a las gestantes y a los padres
de intencion, al mismo tiempo que genera un registro de las personas nacidas bajo

esta técnica.
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Los requisitos que se solicitarian para ser mujer gestante son: que sea ciudadana
mexicana con plena capacidad de goce y ejercicio; que tenga entre 25 y 35 afios, edad
considerada idonea para estar embarazada, segun la Ley General de Salud; que
previamente hubiere tenido un hijo propio, sin complicaciones, a efecto de que ella
sepa el verdadero significado de gestar a un bebé y darlo a luz, al tiempo que se
corrobora que su organismo es perfectamente capaz de llevar a buen término el
embarazo; ser familiar de alguno de los padres de intencién por consanguinidad, civil
o de afinidad hasta el cuarto grado; que acepte, simple y llanamente, que se le implante
el 6vulo fecundado de los padres de intencion; que acepte que el bebé sea entregado

a estos después del nacimiento.

Los requisitos para ser padres de intencion deben ser los siguientes: ser ciudadanos
mexicanos con plena capacidad de goce y ejercicio, a efecto de evitar que las parejas
extranjeras utilicen nuestro pais como un paraiso para tener bebés con la ayuda de
mujeres mexicanas, ademas de que se puede presumir que el interés de la gestante
ya no seria propiamente altruista; acreditar la imposibilidad de la mujer para gestar a
sus propios hijos, esto porque este tipo de procedimientos solo se autoriza para dar

solucién a un problema de salud.

La filiacion entre los padres de intencion y el recién nacido bajo la técnica de
maternidad subrogada se llevara a cabo mediante proceso judicial no contencioso, en
el que el juez verificara que se cumplieron todos los requisitos de ley y que la mujer

gestante manifiesta su conformidad con la adopcion de los padres de intencion.

El convenio de maternidad subrogada debera realizarse ante notario publico, cuidando
que el préstamo del vientre de la gestante se rija por los principios de altruismo,
ausencia de animo de lucro y factibilidad, condiciones que se redactaran en el acta
correspondiente. Asi mismo, se verificara que no exista algun tipo de relacion laboral
entre los padres de intencion y la gestante, a efecto de evitar que esta manifieste su

voluntad bajo presion de algun modo.
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PROYECTO DE DECRETO POR EL QUE SE ADICIONAN, LA FRACCION V BIS. Y
V BIS 1. AL ARTICULO 30; Y LA FRACCION | BIS 1, AL ARTICULO 61, DE LA
LEY GENERAL DE SALUD

Articulo 30. En los términos de esta Ley, es materia de salubridad general:
l.LaV. ...

V Bis. La gestacion por sustitucion;

V1. a XXVIII. ...

Articulo 27. Para los efectos del derecho a la proteccién de la salud, se consideran

servicios basicos de salud los referentes a:

l.LalV. ...

V. La salud sexual y reproductiva, que comprende a la gestacion por sustitucion;
Vi.alaXIl. ...

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, gestacion por sustitucion y educacion sexual, con

base en los contenidos y estrategias que establezca el Consejo nacional de Poblacion;
ILall. ...

IV. El apoyo y fomento de la investigacion en materia de anticoncepcion, infertilidad
humana, gestacion por sustitucidon, planificacion familiar y biologia de la

reproduccion humana;
V.aVil. ...

TITULO DECIMO CUARTO
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Gestacion por sustitucion, Donacion, Trasplantes y Pérdida de la Vida
CAPITULO |

Disposiciones comunes

Articulo 313. Compete a la Secretaria de Salud:

I. El control de la gestacion por sustitucion, asi como el control y vigilancia
sanitarios de la disposicion y trasplantes de 6rganos, tejidos y células de seres
humanos, en los términos establecidos por esta Ley y demas disposiciones juridicas

aplicables;

Il.aV...

Articulo 314.- Para efectos de este titulo se entiende por:
L IX. ...

IX Bis. Mujer gestante, a la que por escrito consiente que se le implante un évulo
fecundado en su utero, con material genético distinto al suyo, conforme a lo

dispuesto por esta Ley y demas disposiciones juridicas aplicables;

IX Bis 1. Padres de intencion, a la pareja que padece de imposibilidad médica
para gestar a sus propios hijos y que pretenden el apoyo de una mujer sana,

para que sustente en su seno al embrion y posterior feto de estos;
X.aXX. ...

XXI. Coordinacion Institucional, la representacion nombrada por cada institucion de
salud en el pais ante la Secretaria de Salud con el fin de atender en el ambito de su
competencia, las politicas en salud en materia de gestacidon por sustitucion,

donacion y trasplantes de 6rganos, tejidos y células;
XXIL a XXVIII. ...

CAPITULO Il BIS
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Gestacion por sustitucion

Articulo 329 Ter. La gestacion por sustitucion consiste en una practica médica
que tiene como objetivo la implantacion de un 6vulo fecundado, con material
genético de los padres de intencion, en el vientre de la mujer gestante, para que

lo sustente en su seno hasta su nacimiento.

Articulo 329 Ter 1. La Secretaria de Salud promovera que, en los
establecimientos de atencion a la gestacion por sustitucion, se solicite
sistematicamente a toda mujer gestante, su consentimiento informado por
escrito, para que se le implante el évulo fecundado de los padres de intencién,

garantizandole en todo momento su plena voluntad y libertad.

Se debera cuidar que el consentimiento de la gestante se rija por los principios
de altruismo, ausencia de animo de lucro y factibilidad, condiciones que se

deberan manifestar en el acta elaborada para tal fin por el médico tratante.
Esta prohibido:
. Comerciar con las capacidades reproductivas de los seres humanos,

Il. Que la mujer gestante aporte sus propios évulos en el procedimiento de

gestacion por sustitucion,

lll. Que se implante el 6vulo fecundado a la mujer gestante sin su previo

consentimiento por escrito,
IV. Cualquier tipo de retribucion econémica a la gestante, y

V. Que la gestante aborte, una vez que se le haya implantado el embrién de los

padres de intencion, previa mediacion de su propia autorizacion.

Articulo 329 Ter 2. Son los hospitales designados por la Secretaria de Salud los
autorizados para llevar a cabo el proceso de gestacion por sustitucion de forma

gratuita y en condiciones de calidad.
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Estas instituciones de salud atenderan y aprobaran las solicitudes para la
practica del proceso de gestacion por sustitucion, cuando los padres de
intencion y la mujer gestante hayan cubierto todos los requisitos solicitados por

la ley

También estaran obligadas a informar a la Secretaria de Salud de todas las
personas nacidas bajo la practica de gestacion por sustitucion, cada seis meses,

a efecto de que pueda llevar un registro de estos hechos.
Articulo 329 Ter 3. Requisitos para ser mujer gestante.

l. Ser ciudadana mexicana,

Il. Contar con plena capacidad de goce y de ejercicio,

lll. Tener entre 25 y 35 afios cumplidos al momento de otorgar por escrito su

consentimiento para llevar a cabo esta practica.
IV. Haber dado a luz a un hijo sano propio, previo a la realizacion de esta practica.

V. Ser familiar de alguno de los padres de intenciéon por consanguinidad, civil o

de afinidad hasta el cuarto grado.

VI. No haber estado embarazada durante los 365 dias previos a la realizacion de

esta practica.

VII. Otorgar, ante notario, su consentimiento libre e informado para que le sea

implantado en su vientre el embrion de los padres de intencion.

VIIl. Manifestar por escrito que esta consciente de que el bebé que estara
gestando sera hijo de los padres de intencion, por lo que esta de acuerdo en que,

al momento del nacimiento les sea entregado a estos.
Articulo 329 Ter 4. Requisitos para ser padres de intencién.

I. Ser ciudadanos mexicanos, con plena capacidad de goce y ejercicio,
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Il. Acreditar, mediante certificado médico, que la mujer posee una imposibilidad

fisica o contraindicacion médica para llevar a cabo la gestacion en su utero.

Ill. A hacerse responsables del cuidado y proteccion del nacido bajo este

procedimiento, aunque padeciera de alguna enfermedad.

Articulo 329 Ter 5. El certificado de nacimiento sera expedido por el médico
tratante que asistié a la mujer gestante en el nacimiento del o los recién nacidos,
en el que se asentara que fue asistida a través de la practica médica de la

gestacion por sustitucion.

El asentamiento del recién nacido debera realizarse mediante la figura de la

adopcion plena, aprobada por juez competente.
Transitorios:

UNICO. El presente decreto entrara en vigor el dia siguiente de su publicacién en el

Diario Oficial de la Federacion.
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Cuadro comparativo

Ley General de Salud

Texto vigente

Texto reformado

Articulo 30.- En los términos de esta

Ley, es materia de salubridad

Articulo 30.- En los términos de esta

Ley, es materia de salubridad

general: general:

l.aV. .. l.aV. ..

V Bis. No existe correlativo V Bis. La gestacion por
sustitucién

VI a XXVIII. ... VI a XXVIII. ...

Articulo 27.- Para los efectos del
derecho a la proteccion de la salud,
se consideran servicios basicos de

salud los referentes a:

Articulo 27 .- Para los efectos del
derecho a la proteccion de la salud,
se consideran servicios basicos de

salud los referentes a:

lLalVv....

lLalVv. ...

V. La salud sexual y reproductiva;

V. La salud sexual y reproductiva,
que comprende a la gestacion por

sustitucion;

Vl.aXl. ...

Vl.aXl. ...

Acrticulo 68.- Los servicios de

planificacion familiar comprenden:

Acrticulo 68.- Los servicios de

planificacion familiar comprenden:

I. La promocion del desarrollo de
programas de comunicacion
educativa en materia de servicios de
planificacién familiar y educacion

sexual, con base en los contenidos y

I. La promocion del desarrollo de
programas de comunicacion
educativa en materia de servicios
de planificacion familiar,

gestacion por sustitucion y
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estrategias que establezca el

Consejo nacional de Poblacion;

educacion sexual, con base en los
contenidos y estrategias que
establezca el Consejo nacional de
Poblacioén;

I.alll. ...

I.alll. ...

IV. El apoyo y fomento de la
investigacion en materia de
anticoncepcion, infertilidad humana,
planificacion familiar y biologia de la

reproduccion humana;

IV. El apoyo y fomento de la
investigacion en materia de
anticoncepcion, infertilidad
humana, gestacion por
sustitucion, planificacion familiar
y biologia de la reproduccion

humana;

V.aVl. ..

V.aVl. ...

TITULO DECIMO CUARTO
Donacion, Trasplantes y Pérdida de
la Vida

TITULO DECIMO CUARTO
Gestacion por sustitucion,
Donacion, Trasplantes y Pérdida
de la Vida

CAPITULO |

Disposiciones comunes

CAPITULO |

Disposiciones comunes

Articulo 313. Compete a la

Secretaria de Salud:

Articulo 313. Compete a la

Secretaria de Salud:

I. El control y la vigilancia sanitarios
de la disposicién y trasplantes de
organos, tejidos y células de seres
humanos, en los términos
establecidos por esta Ley y demas

disposiciones juridicas aplicables;

I. El control de la gestacion por
sustitucion, asi como el control y
vigilancia sanitarios de la
disposicion y trasplantes de
dérganos, tejidos y células de
seres humanos, en los términos
establecidos por esta Ley y demas

disposiciones juridicas aplicables;

lLaV...

lLaVv...
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Articulo 314.- Para efectos de este

titulo se entiende por:

Articulo 314.- Para efectos de este

titulo se entiende por:

LIX. ...

LIX. ...

IX Bis. No existe correlativo

IX Bis. Mujer gestante, a la que
por escrito consiente que se le
implante un 6vulo fecundado en
su utero, con material genético
distinto al suyo, conforme a lo
dispuesto por esta Ley y demas

disposiciones juridicas aplicables;

IX Bis 1. No existe correlativo

Padres de intencidn, a la pareja
que padece de imposibilidad
médica para gestar a sus propios
hijos y que pretenden el apoyo de
unha mujer sana, para que sustente
en su seno al embrién y posterior

feto de estos;

X.aXX. ...

X aXX. ...

XXI. Coordinacion Institucional, la
representacién nombrada por cada
institucion de salud en el pais ante la
Secretaria de Salud con el fin de
atender en el ambito de su
competencia, las politicas en salud
en materia de donacion y trasplantes
de organos, tejidos y células;

XXI. Coordinacion Institucional, la
representacion nombrada por
cada institucion de salud en el
pais ante la Secretaria de Salud
con el fin de atender en el ambito
de su competencia, las politicas
en salud en materia de gestacion
por sustitucion, donacion y
trasplantes de organos, tejidos y

células;

XXII. a XXVIII. ...

XXII. a XXVIII. ...
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CAPITULO II BIS. No existe

correlativo

CAPITULO Il BIS

Gestacion por sustitucion

Articulo 329 Ter. No existe

correlativo.

Articulo 329 Ter. La gestacion por
sustitucion consiste en una
practica médica que tiene como
objetivo la implantacién de un
ovulo fecundado, con material
genético de los padres de
intencion, en el vientre de la mujer
gestante, para que lo sustente en

su seno hasta su nacimiento.

Articulo 329 Ter 1. No existe

correlativo.

Articulo 329 Ter 1. La Secretaria de
Salud promovera que, en los
establecimientos de atencién a la
gestacion por sustitucion, se
solicite sistematicamente a toda
mujer gestante, su consentimiento
informado por escrito, para que se
le implante el 6vulo fecundado de
los padres de intencion,
garantizandole en todo momento

su plena voluntad y libertad.

Se debera cuidar que el
consentimiento de la gestante se
rija por los principios de altruismo,
ausencia de animo de lucro y
factibilidad, condiciones que se
deberdn manifestar en el acta
elaborada para tal fin por el médico

tratante.
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Esta prohibido:

I. Comerciar con las capacidades
reproductivas de los seres

humanos,

Il. Que la mujer gestante aporte sus
propios ovulos en el
procedimiento de gestacion por

sustitucion,

lll. Que se implante el 6vulo
fecundado a la mujer gestante sin
su previo consentimiento por

escrito,

IV. Cualquier tipo de retribucion

economica a la gestante, y

V. Que la gestante aborte, una vez
que se le haya implantado el
embrion de los padres de
intencion, previa mediacion de su

propia autorizacion.

Articulo 329 Ter 2. No existe

correlativo.

Articulo 329 Ter 2. Son los
hospitales designados por Ia
Secretaria de Salud los
autorizados para llevar a cabo el
proceso de gestacion por
sustitucion de forma gratuita y en

condiciones de calidad.
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Estas instituciones de salud
atenderan y aprobaran las
solicitudes para la practica del
proceso de gestacion por
sustitucion, cuando los padres de
intencion y la mujer gestante
hayan cubierto todos los
requisitos solicitados por la ley
También estaran obligadas a
informar a la Secretaria de Salud
de todas las personas nacidas
bajo la practica de gestacion por
sustitucién, cada seis meses, a
efecto de que pueda llevar un

registro de estos hechos.

Articulo 329 Ter 3. No existe

correlativo.

Articulo 329 Ter 3. Requisitos para
ser mujer gestante.

l. Ser ciudadana mexicana,

Il. Contar con plena capacidad de
goce y de ejercicio,

lll. Tener entre 25 y 35 afios
cumplidos al momento de otorgar
por escrito su consentimiento
para llevar a cabo esta practica.
IV. Haber dado a luz a un hijo sano
propio, previo a la realizacion de
esta practica.

V. Ser familiar de alguno de los

padres de intencion por
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consanguinidad, civil o de
afinidad hasta el cuarto grado.
VI. No haber estado embarazada
durante los 365 dias previos a la
realizacion de esta practica.

VII. Otorgar, ante notario, su
consentimiento libre e informado
para que le sea implantado en su
vientre el embrién de los padres
de intencién.

VIil. Manifestar por escrito que
esta consciente de que el bebé
que estara gestando sera hijo de
los padres de intencion, por lo
que esta de acuerdo en que, al
momento del nacimiento, les sea

entregado a estos.

Articulo 329 Ter 4. No existe

correlativo.

Articulo 329 Ter 4. Requisitos para

ser padres de intencién.

l. Ser ciudadanos mexicanos, con
plena capacidad de goce y

ejercicio,

Il. Acreditar, mediante certificado
médico, que la mujer posee una
imposibilidad fisica o
contraindicacion médica para
llevar a cabo la gestacion en su

utero.
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lll. A hacerse responsables del
cuidado y proteccion del nacido
bajo este procedimiento, aunque
padeciera de alguna enfermedad.

Articulo 329 Ter 5. No existe

correlativo.

Articulo 329 Ter 5. El certificado
de nacimiento sera expedido por
el médico tratante que asistio a la
mujer gestante en el nacimiento
del o los recién nacidos, en el que
se asentara que fue asistida a
través de la practica médica de la

gestacion por sustitucion.

El asentamiento del recién nacido
debera realizarse mediante la
figura de la adopcion plena,

aprobada por juez competente.
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