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Introduccién

La presente investigacion versa sobre los contratos de gestacion
subrogada, cuya celebracion es una realidad, por la creciente practica en los
ultimos afios de este método de reproduccion asistida en algunos paises. En la
actualidad, es imperante estudiar este tipo de acuerdos de voluntades, dado que
hoy en dia, el procrear, ya no se restringe a la union sexual de una mujer y un
hombre, debido a la introduccién de nuevas tecnologias, con las cuales, las
personas -tanto solteras como casadas o unidas en concubinato- pueden tener

descendencia biolégica, fuera del proceso natural.

Los avances en el ambito de la medicina reproductiva han pretendido
incorporar a la gestacion subrogada como una alternativa plausible y viable, para
tener descendencia mediante la intervencion de una mujer ajena, a quienes
desean ser progenitores, en calidad de gestante, imponiéndole el deber de
entregar al menor nacido a personas imposibilitadas para dar a luz
biolégicamente, a cambio de una contraprestacion econdémica, sin analizar las

implicaciones bioéticas y juridicas de este método.

Si bien los avances cientificos son importantes y generalmente contribuyen
al desarrollo humano, es indispensable examinar las consecuencias bioéticas y

legales que su aplicacion puede generar.

La premisa béasica de la bioética, parte de que la implementacion de los
avances cientificos deben actualizarse siempre y cuando sean en beneficio de los
seres Vvivos, Y jamas en su perjuicio. Por tal motivo, la pretension de la medicina
reproductiva de incorporar a la gestaciéon subrogada, como una alternativa, para
tener descendencia, mediante la intervencion de una mujer ajena, a quien desea
ser progenitor (es) en calidad de gestante, imponiéndole el deber de entregar al
infante nacido, a esa persona (as) imposibilitadas para sobrellevar el embarazo

biologicamente, a cambio de una contraprestacion econdémica, no puede



soslayarse Unicamente a un examen minucioso de las implicaciones juridicas de

este método, sino a un analisis integral de su implementacion.

En este contexto se desarrolla la investigacion planteada, pues si bien la
gestacion subrogada es una técnica médica realizada actualmente en varios
paises y en algunas entidades federativas de este pais, mediante la formalizacion
de contratos, eso no significa que dichos acuerdos de voluntades cumplan con los
principios bioéticos fundamentales, ni sean acordes a los preceptos normativos
esenciales de los contratos y la protecciéon de los derechos humanos de los
implicados, particularmente del infante nacido como resultado de su practica y de

la mujer gestante.

La investigacion esta estructurada conforme al método deductivo e inicia
con la exposicién del marco teorico de la reproduccién asistida, lo cual pone de
relieve, la naturaleza interdisciplinaria del presente estudio, en el que es
trascendente la comprension general de las técnicas médicas utilizadas hoy en
dia, para la procreacién fuera del proceso bioldgico y especificamente del método

central de nuestro analisis, como es la gestacién subrogada.

En el segundo capitulo, denominado "Analisis comparado y precedentes
internacionales legales en materia de gestacion por contrato", se realiza un estudio
de los casos internacionales mas emblematicos en torno a la gestacion
subrogada, destacandose la argumentacion juridica plasmada en las sentencias
emitidas en los mismos. De igual forma, en este apartado se expone la legislacion
del método de reproduccion asistida materia del presente estudio, en diversos
paises, como son, Alemania, Espafia, Rusia, Ucrania, Israel, India, Estados
Unidos, Canada, Argentina, Grecia y Australia, con la finalidad de evidenciar las

semejanzas y diferencias de su regulacion en el mundo.

En el tercer capitulo, relativo al "Marco normativo de la gestacion por

contrato en México", se aborda el estudio del tema en la Carta Magna, en la ley



federal marco en materia de salud, asi como en las legislaciones locales que
regulan la gestacion subrogada, hasta el momento en nuestro pais, como son

Tabasco, Sinaloa y la Ciudad de México.

Tabasco en 1997 fue la primera entidad federativa en regular la gestacion
subrogada en su ley sustantiva civil, en Sinaloa se contempla desde 2013 en su
ley sustantiva familiar y en la Ciudad de México, recientemente el 10 de junio de
2020, se publico la Ley de Reproduccion Humana Asistida y de Utero Subsidiario

de la Ciudad de México, en plena emergencia sanitaria del COVID-19.

El cuarto capitulo es el referente a las "Implicaciones de la gestacion por
contrato para los intervinientes"”, se centra en la documentacién de casos de
gestacion subrogada en Meéxico, con el objetivo de visibilizar los abusos
resultantes de la implementacion de la gestacién subrogada en nuestro pais,
especificamente en cuanto a la violacibn de derechos humanos de la mujer

gestante y del recién nacido.

El dltimo capitulo analiza el “Contrato de gestacion subrogada en México”,
el cual contiene las clausulas de un contrato celebrado entre particulares con la
finalidad de exponer la ilegalidad y deficiente redaccion de dicho acuerdo en el
cual se comprueba que el objeto del mismo es un menor recién nacido, asi como

exponer el contenido abusivo por parte del redactor.

La estructura explicada con antelacion, permite exponer integralmente la
gestacion subrogada, desde su naturaleza médica, su regulacién en el dmbito
internacional y nacional, las serias consecuencias de su practica en México, para
finalmente desentrafiar la legalidad de la conveniencia de aspirar a una regulacion

permisiva o prohibicionista de este método de reproduccion asistida.



CAPITULO I. Marco conceptual de la reproduccién asistida.

1.1 Reproduccion asistida.

Antes de comenzar con el andlisis médico de la gestacion subrogada,
interesa cuestionar, si realmente es un método de reproduccion asistida, dado que

el origen de dichas técnicas es la infertilidad.

La infertilidad puede derivar de la falta de relaciones sexuales para obtener
la fecundacion, asi como la existencia de obstaculos orgénicos y/o funcionales
para lograr la concepcion, factores que, si bien pueden afectar a cualquier
persona, es mas recurrente en quienes son personas solteras, homosexuales o

han superado la edad para procrear.!

En el ambito del Derecho, surgié el mal llamado término maternidad
subrogada, acufiado por primera vez por el abogado Noel Kean en 1981, quien en
ese mismo afo realizé un contrato en favor de una pareja de esposos, para la
implementacion de los avances tecnoldgicos, en materia de reproduccién asistida

con fines procreativos.?

Ahora bien, la reproduccion asistida y la gestacion subrogada son técnicas,
cuyo origen se encuentra en el desarrollo tecnoldgico y cientifico en materia de
fertilidad.

1 Cfr. Olavarria, M. La Gestacidn para otros en México. Parentesco, tecnologia y poder. México,
Editorial Gedisa, 2018, p.93

2 Cfr. Diaz Pérez MA, Neri-Vidaurri P. “Aspectos Psicologicos En Infertiidad y Gestacion
Subrogada. Reproduccién”, Revista Mexicana de Medicina de la Reproduccion. México, 2015, pp.
101-129. https://www.medigraphic.com/pdfs/reproduccion/mr-2015/mr152c.pdf [Fecha de consulta
10 de febrero 2019].



Las técnicas de reproduccién asistida son el conjunto de métodos
biomédicos, dirigidos a facilitar o substituir los procesos bioldgicos naturales que
se desarrollan durante la procreacion humana, su finalidad es asistir en parte una

funcién generativa deteriorada o inexistente.3

La gestacion subrogada y las técnicas de reproduccion asistida se han
llegado a considerar como una opcién de lujo, a favor de personas de alto nivel
adquisitivo, para la procreacion fuera del proceso natural, incluso como alternativa,

para evitar alteraciones fisicas derivadas del embarazo y el parto.

La finalidad de estos métodos es contrarrestar y superar la infertilidad -la
cual en 2008 fue declarada por la Organizacion Mundial de la Salud, como una

enfermedad- a la cual se le debe dar un tratamiento adecuado.?

Antes de que la Organizacion Mundial de la Salud catalogara la infertilidad
como enfermedad, el doctor Robert Geoffrey Edwards -ganador del Premio Nobel
en 2010- ya habia innovado al mundo de la medicina en 1972, con sus

investigaciones sobre la fecundacion in vitro®.

Hoy en dia, el avance de la tecnologia en el area de la medicina
reproductiva ha logrado enmendar significativamente los obstaculos presentados
por la infertilidad y constituye una oportunidad, para quienes no pueden concebir

de forma natural.

3 Cfr. Santamafia L. “Técnicas De Reproduccién Asistida. Aspectos Bioéticos”, Cuadernos de
Bioética, Espafia, 2000, p.37 En http://aebioetica.org/revistas/2000/1/41/37.pdf, [Fecha de consulta
18 de febrero 2019].

4 Cfr. Salazar L. “La Reproduccion Asistida En México”, Revista Mexicana de Medicina de la
Reproduccién, México, 2014, Vol. 7, Nim. 2, octubre-diciembre, pp. 63-65.

5 Cfr. Santibafiez G. “El Premio Nobel, El Dr. Robert Geoffrey Edwards y La Reproduccion”,
Revista Mexicana de Medicina de la Reproduccién, México, 2011, Vol. 3, Nam. 3, enero-marzo, pp.
99-100.


http://aebioetica.org/revistas/2000/1/41/37.pdf

1.2 Métodos de reproduccién asistida.

Para acceder a cualquier método de reproduccion asistida, es necesario, en
principio, someterse a la practica de examenes fisicos que comprueben la
presencia de alguna anomalia, por la cual no es posible obtener la procreacion de

manera natural; luego entonces es imperativo:
"Una valoracioén a la mujer u hombre o a los miembros de la pareja consistente en una
anamnesis completa, historial detallado de esterilidad y de los posibles tratamientos
previos. A la mujer se le practica una exploracion fisica adecuada y una ecografia
transvaginal, de las cuales se deriva la presencia de una patologia cervical, ovarica o

uterina y la valoracion del funcionamiento ovarico mediante el recuento de foliculos
antrales."

"En el caso de los varones se le practica un seminograma, destinado a conocer la
cantidad de espermatozoides presentes en el semen, su movilidad y morfologia;
comunmente se les practican dos seminogramas separados en no menos de quince
dias para considerar que existe una alteracion en el hombre. Estos estudios
generalmente se inician ante la imposibilidad de conseguir la gestacién tras un afio de
relaciones sexuales frecuentes no protegidas."®

Ahora bien, los métodos de reproduccién asistida se dividen en dos:
inseminacién artificial y fecundacion extrauterina, ambos tienen como
denominador comun, la ausencia de la relacion sexual entre un hombre y una
mujer para procrear, empero, su diferencia radica en que la inseminacién artificial
se practica dentro del utero de la mujer, mientras la fecundacion extrauterina,

como su misma denominacion lo indica, se realiza fuera del cuerpo femenino.’

Las técnicas de reproduccién asistida, a su vez pueden ser de alta y baja
complejidad, su diferencia estriba en el hecho de que las primeras, requieren el

uso de instrumentos de alta tecnologia aplicados por personal especializado, en

6 Remohi J. e Hidalgo J. Infertilidad y Reproduccion Asistida: Algoritmos para la Toma de
Decisiones, Editorial Médica Panamericana, México, 2017, pp.1-5.
7’ Cfr. Lépez, |. La prueba cientifica de la filiacién, México, Porria, 2005, p. 283



laboratorios o quiréfanos con estrictos estandares de esterilizacion. Los de baja
complejidad, no exigen la utilizacion de tales instrumentos y no implican grandes

riesgos, ni molestias para los pacientes.?

1.2.1 Inseminacién artificial.

La inseminaciéon artificial consiste en depositar espermatozoides en el
aparato reproductor de la mujer durante su periodo ovulatorio, para lograr la
gestacion. Este método de reproduccién asistida se divide en dos, la inseminacion
artificial homologa, en la cual los espermatozoides provienen de la pareja de la
paciente, y la segunda denominada heteréloga, en la cual los espermatozoides
proceden de un hombre extrafio, generalmente andénimo para la paciente. Esta
dltima se emplea en mujeres sin pareja, parejas serodiscordantes, por causa

masculina grave, entre otras.®

En la inseminacion artificial heteréloga, las aportaciones de esperma en los
bancos de células germinales, se realizan mediante protocolos rigurosos de
seleccion de aportadores, asi como con un adecuado procesamiento, almacenaje
y congelacion del semen, resguardandose los datos de su procesamiento en

mecanismos informaticos, con el debido aseguramiento de la confidencialidad.®

El principal objetivo de la seleccion de aportadores, es garantizar su buen
estado de salud y la calidad de la muestra, en concordancia con los criterios de la
Organizacion Mundial de la Salud y Kruger, en los cuales se les exige tener entre
18 y 35 afios de edad, haber sido informados del caracter anénimo de su

aportacion y la ausencia de derechos respecto del infante nacido.!!

8 Cfr. Villaquira Ana Maria, et al. “Las Técnicas De Reproducciéon Asistida: Diferencias y
Complejidad.” Reproduccion Asistida ORG. En https://www.reproduccionasistida.org/las-tecnicas-
de-reproduccion-asistida/, Fecha de consulta [25 de julio de 2019]

9 Cfr. Lopez, |, op. cit., p. 283

10 Cfr. Remohi J. e Hidalgo J. op. cit. pp.1-5.

11 Cfr. Idem



Es importante hacer notar que el uso de la palabra "donante" al momento
de emplear esta técnica de reproduccion asistida, no es la correcta en términos
juridicos, porque de acuerdo con el articulo 2340 de la ley sustantiva civil para la
Ciudad de México, "la donacion es perfecta desde que el donatario la acepta y
hace saber la aceptacion al donador”, luego entonces, como quienes aportan las
células germinales son anénimos y nunca reciben la aceptacion de quienes van a
recibir las improntas genéticas, efectivamente no se formaliza ni se perfecciona

una donacion.

En consecuencia, el término correcto es el de "aportador” para referirse a la
persona que va a proporcionar las células germinales, en todos los métodos de

reproduccion asistida, en la modalidad heteréloga.

1.2.2 Fecundacién in vitro.

La fecundacion in vitro es una técnica de laboratorio altamente sofisticada,
en la cual se requiere un equipo biomédico de gran especializacion, para lograr la
fecundacion del évulo por un espermatozoide, previamente obtenido dentro de una
placa de cristal. Este proceso, en forma ordinaria ocurriria en la parte superior de
las trompas de Falopio. La técnica en comento, se utiliza cuando se encuentran

obstaculos insuperables, que impiden la fecundacién dentro del cuerpo humano.*?

ComuUnmente la fecundacion in vitro, se utiliza cuando existen indicadores
de infertilidad por factor masculino no grave, fallos de inseminacién artificial,

disfuncion ovarica, endometriosis, entre otros.13

12 cfr. Ludmila L. “Reflexién Etico-Juridica sobre las Técnicas de Reproduccion Asistida”. Revista
IUS, México, 2007, Vol. 1, Nim. 20, otofio/invierno. p. 105.

13 cfr. calderdn L. “Inyeccion intracitoplasmatica de espermatozoides, treinta afios después de su
implementacién.” Medicina Y Laboratorio, Colombia, 2015, Volumen 21, Namero 9-10, p. 433



1.2.3 Fecundacion in vitro homaéloga.

La fecundacion in vitro homadloga consiste en la inserciébn de embriones en
el utero de una mujer, que fueron obtenidos con sus propios 6vulos y los
espermatozoides de su pareja, al haber sido fecundados en una placa de

laboratorio.14

1.2.4 Fecundacion in vitro mediante intracitoplasmatico de espermatozoides

La fecundacion in vitro mediante la inyeccion intracitoplasmatica de
espermatozoides es uno de los métodos mas utilizados en la actualidad, la misma
tiene el objetivo de mejorar la fecundacion de los oocitos en parejas con factor
masculino alterado o sin resultados satisfactorios en los ciclos de fertilizacion in
vitro. La inyeccidn consiste en inyectar un espermatozoide directamente del

citoplasma del oocito, sobrepasando la zona pellcida y la membrana plasmatica.'®

En esta técnica se utiliza una pequefia aguja, conocida como micropipeta,

para inyectar un solo espermatozoide en el centro del 6vulo.'®

La comunidad cientifica mexicana desarroll6 estas técnicas por primera vez
en la ciudad de Monterrey, considerada la pionera de la reproduccion asistida en
México, ya que fue en 1988, cuando se reportaron los primeros nacimientos con

su aplicacion, bajo la direccion del doctor Samuel Hernandez Ayup.’

14 Cfr. Ludmila L., op.cit., p. 105.

15 Cfr. calderon L., op. cit., “p. 433

16 Cfr.. ¢Qué es una inyeccién intracitoplasmatica de espermatozoides (ICSI)?., American Society
For Reproductive Medicine En https://www.reproductivefacts.org/news-and-publications/patient-
fact-sheets-and-booklets/documents/fact-sheets-and-info-booklets/what-is-intracytoplasmic-sperm-
injection-icsi/ Fecha de consulta [10 de febrero 2019]

17 Ctr. Diaz P, Galache P. y Hernandez S. “Nace En Monterrey El Primer Bebe Concebido Por
Técnica De Reproduccion Asistida.” Revista Ciencia Conocimiento Tecnologia, México, 2011, Nam.
117, p. 13.



Actualmente, la falta de regulacion en el control y vigilancia de las clinicas
de reproduccion asistida en México impide el conocimiento de datos oficiales
sobre el niumero de los centros médicos en los cuales se practican estas técnicas.
Extraoficialmente, se sabe que de dos clinicas existentes en 1986, su nimero se

ha incrementado a cincuenta aproximadamente.!8

Hoy en dia, 39 clinicas mexicanas de reproduccion asistida estan
registradas en la Red Latinoamericana de Reproduccién Asistida,'®sin embargo, la
realidad apunta a que muchas otras funcionan sin ningun tipo de registro, lo cual
imposibilita precisar el numero de centros meédicos privados, en donde éstas

también se practican.

Dentro de las instituciones publicas de salud del pais, las Unicas que
practican los métodos de reproduccion asistida son: el Instituto Nacional de
Perinatologia; el Centro Médico Nacional 20 de Noviembre del Instituto de
Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado; el Hospital
Universitario de la Universidad Autbnoma de Nuevo Ledn y el Centro Médico

Nacional La Raza.?°

La Asociacion Mexicana de Medicina Reproductiva ha calculado que en
México aproximadamente de 4 a 5 millones de personas, presentan problemas de

infertilidad?! y destacan la limitada cobertura de su préactica, por instituciones

18 Cfr. Gonzalez, Sandra. “La Reproduccién Asistida En México”, Revista Nexos, México, 2011, En
https://www.nexos.com.mx/?p=14574, Fecha de Consulta [25 de julio de 2019.]

19Cfr. Red Latinoamericana de Reproduccién asistida. En https://redlara.com/default.asp, Fecha
de Consulta [20 de julio de 2019.]

20 cfr. Salazar, L. op. cit., pp. 63-65.

21. cfr. Asociacion Mexicana de Medicina Reproductiva, “Situacién De La Infertilidad En México”
Revista Mexicana de Medicina de la Reproducciéon, 24 de agosto 2018, En.
https://ammr.org.mx/situacion-de-la-infertilidad-en-mexico/. Fecha de Consulta [19 de junio 2019.]
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https://www.nexos.com.mx/?p=14574

publicas de salud, aun cuando la Organizacién Mundial de la Salud, contempla a

la infertilidad como un problema de salud publica.??

1.2.5 Gestacién subrogada.

La gestacion subrogada -mal denominado maternidad subrogada- surgi6
como una alternativa a favor de las parejas que no pueden sobrellevar el
embarazo y el parto para tener descendencia. Médicamente se le ha categorizado
como una técnica de reproduccién asistida, porque permite la procreacion fuera

del proceso natural.

La gestacion subrogada contemplada en su forma original, es una
fecundacion in vitro realizada con las células germinales de una pareja, para la
obtencién de un embrién, cuya transferencia tendrd lugar en una mujer ajena,
denominada gestante, para que ella sobrelleve el embarazo, dé a luz al infante y lo

entregue a quienes aportaron las improntas genéticas.

La otra forma de practica de la gestacion subrogada hoy en dia, es la
fecundacion in vitro con células germinales provenientes de terceros, o bien, la
inseminacioén artificial en la mujer gestante, con esperma del varén de la pareja,
para la obtencién del embrién, que sera transferido en la mujer gestante, para
sobrellevar el embarazo, dar a luz al infante y entregarlo a quien (es) buscaron

esta técnica para tener descendencia.

En el ambito legal, la gestacion subrogada se formaliza en un acuerdo de
voluntades, suscrito entre la persona (as) interesada (as) en su implementacion y

una mujer -llamada gestante-, para llevarla a cabo de manera altruista u onerosa.

22 “ 3 salud es un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia

de afecciones o enfermedades. El goce del grado maximo de salud que se pueda lograr es uno de
los derechos fundamentales de todo ser humano sin distincién de raza, religion, ideologia politica o
condicion econdmica o social...Los resultados alcanzados por cada Estado en el fomento y
proteccion de la salud son valiosos para todos”. Cfr. Organizacion Mundial de la Salud. Preambulo
de la Constitucion de la Organizacién Mundial de la Salud, p. 1.
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La postura a favor de la gestacion subrogada, se inclina a considerarla una
técnica médica, con la cual personas infértiles pueden tener descendencia, sin
embargo, los opositores, la consideran una perversion de la ciencia, que reduce la

procreacion a la obtencién de un producto de comercio, a una venta de infantes.?

De estas dos posturas, se deriva el debate de la posibilidad de su
implementacion, pues si bien su practica tiene como objetivo ayudar a quienes
naturalmente les es imposible concebir, los intervinientes consideran, que la
suscripcion de un acuerdo de voluntades entre ellos, es suficiente y en su
realizacion, no se puede ignorar la prohibicion legal de comercializar con seres

humanos.?*

A partir de estas premisas, es posible verificar la compleja discusion en
torno a la gestacion subrogada, la cual debe ser analizada bajo una perspectiva
interdisciplinaria, pues no se restringe al ambito juridico, ya que tiene importantes

implicaciones bioéticas, médicas, socioecondmicas y sociales.

De acuerdo con datos estadisticos, en el acceso a los servicios de salud por

problemas reproductivos, es importante considerar:

“En México, algunos estudios académicos estiman que 1.5 millones de parejas tienen
problemas de infertilidad. Por su parte, el Instituto Nacional de Perinatologia “Isidro
Espinosa de los Reyes” respondid a una solicitud de acceso a la informacion
sefialando que 48,149 personas han sido atendidas en dicho instituto por tratamiento
contra la infertilidad en el periodo de 2006 a junio de 2012; por su parte, el Sistema
Nacional de Informacién en Salud sefiala que de 2004 a 2011 se reportaron 24,468
egresos hospitalarios en instituciones publicas de salud por infertilidad femenina y
1,528 por infertilidad masculina.”?®

23 Cfr. Lawrence V. Noel Keane, 58, Lawyer In Surrogate Mother Cases, Is Dead. The New York
Time, 28 enero de 1997.

24«Todo ser humano tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona”. Cfr. IX.
Conferencia Internacional Americana - Actas y Documentos, Vol. VI, p. 248, Vol. |, pp. 231- 236.

% Grupo de Informacion en Reproduccion Elegida (GIRE), Omision e Indiferencia. Derechos
Reproductivos en México, 2da Edicién, , México, 2013, p.167.
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CAPITULO II. Analisis comparado y precedentes internacionales legales en
materia de gestacién por contrato.

La infertilidad -prevista actualmente como enfermedad por la Organizacion
Mundial de la Salud- es un padecimiento existente desde la antigiedad, su
regulacion desde tiempos remotos como en Grecia y Roma, dispuso que si un
matrimonio resultaba estéril por causa del marido, un hermano o pariente de éste,
debia sustituirlo con su esposa, para tener descendencia y los hijos nacidos de

esa union, se consideraban como del marido, para preservar el culto familiar.?®

Hoy en dia, la infertilidad ha encontrado en el contexto mundial su solucién
en las distintas técnicas de reproduccién asistida, entre ellas la gestacion
subrogada, cuya practica a nivel internacional, ha suscitado diversas discusiones
legales, bioéticas, médicas, econdémicas Yy sociales, las cuales han

desencadenado en su prohibicién o permision.

La permision de la gestacién subrogada en algunos paises, ha provocado
un flujo de personas hacia esas naciones. En esta apartado, se analizaran al
respecto los casos de Mennesson v. France y Labasse v. France, en los cuales se
destacaran las limitantes legales del acceso a la practica de gestacién por

contrato.

El estudio de los casos internacionales mas relevantes en materia de
infertilidad y gestacion subrogada, tiene el propdsito de destacar los argumentos
jurisprudenciales internacionales, emitidos para la proteccion de los derechos de
los infantes nacidos como resultado de su practica y el equilibrio de los derechos y

obligaciones de los progenitores intencionales y la mujer gestante.

26 Cfr. Martinez, Lidia. “Maternidad subrogada. Una mirada a su regulacién en México”, Dikaion,
Colombia, 2015, Vol. 24, Nim. 2, pp. 358 - 359.
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2.1 Decisiones judiciales

2.1.1 Corte Interamericana De Derechos Humanos Caso Artavia Murillo Y
Otros (“Fecundacion In Vitro”) Vs. Costa Rica Sentencia De 28 De
Noviembre De 2012.

Uno de los casos mas relevantes frente al uso de las técnicas de
reproduccion asistida, es el relativo al Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica, en el
cual se prohibio el uso de la fecundacién in vitro, por la Corte Suprema de Costa
Rica en la sentencia del 15 de marzo del 200027, después de haber sido permitida
y practicada de 1995 al 200028 por la entidad privada “Instituto Costarricense de

Infertilidad”®.

La relevancia de este fallo, radica en la prohibiciébn expresa de que parejas
diagnosticadas con infertilidad, puedan ejercer su libertad sexual y reproductiva, lo

cual se considera un caso atipico en el mundo.

Respecto del mismo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, se

pronuncio en el siguiente sentido:

"Costa Rica es el unico Estado en el mundo que prohibe de manera expresa la FIV-
(El Perito Zegers-Hochschild explicé que “[llas TRA son usadas en el mundo entero.
Esto incluye todos los paises de Europa, Oceania, Asia y Medio Oriente, asi como los
paises que cuentan con la tecnologia en Africa. En relacién a las Américas, los TRA
se realizan en todos los paises que cuentan con dicha tecnologia, con excepcién de
Costa Rica. Asi es razonable concluir que Costa Rica es el Unico pais en el mundo
gue[prohibe] la TRA."%0

27 Cfr. Sentencia No. 2000-02306 de 15 de marzo de 2000 emitida por la Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia, Expediente No. 95-001734-007-CO (expediente de anexos al informe,
tomo |, folios 95).Caso Artavia Murillo y otros (fecundacion in vitro) vs Costa Rica. Excepciones
preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2012 Serie C No.
257, parrafo 72. En http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_257 esp.pdf , Fecha de
consulta [21 de febrero 2019].

28 Crf. Ibidem, t. I, folio 587.40, parr. 70.

29Crf. Ibidem, t. V, folios 2242 y 2248.

30 Cfr. Ibidem, parr. 70.

14


http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_257_esp.pdf

En el peritaje ofrecido por los afectados en la Corte Suprema de Costa
Rica, se determin6 que “cinco millones de personas han nacido gracias a los
avances de las técnicas de reproduccion asistida”, 3! lo cual demuestra su
viabilidad comprobada para el tratamiento idoneo de la infertilidad, sin una

contraposicién a los derechos reproductivos de las personas intervinientes.

Estos planteamientos, no fueron considerados en la sentencia del 15 de
marzo del 2000 emitida por la Corte Suprema de Costa Rica al prohibirla sin

fundamento real, exponiéndose al efecto:

"El embriébn humano es persona desde el momento de la concepcién, por lo que no
puede ser tratado como objeto, para fines de investigacion, ser sometido a procesos
de seleccién, conservado en congelacion, y lo que es fundamental para la Sala, no es
legitimo constitucionalmente que sea expuesto a un riesgo desproporcionado de
muerte. [...] La objecion principal de la sala es que la aplicacion de la técnica importa
una elevada pérdida de embriones, que no puede justificarse en el hecho de que el
objetivo de ésta es lograr un ser humano, dotar de un hijo a una pareja que de otra
forma no podria tenerlo. Lo esencial es que los embriones cuya vida se procura
primero y luego se frustra son seres humanos y el ordenamiento constitucional no
admite ninguna distincion entre ellos. No es de recibo tampoco el argumento de que
en circunstancias naturales también hay embriones que no llegan a implantarse o que
aun logrando la implantacion, no llegan a desarrollarse hasta el nacimiento,
sencillamente por el hecho de que la aplicacién de la [FIV] implica una manipulacion
consciente, voluntaria de las células reproductoras femeninas y masculinas con el
objeto de procurar una nueva vida humana, en la que se propicia una situacion en la
gue, de antemano, se sabe que la vida humana en un porcentaje considerable de los
casos, no tiene posibilidad de continuar. Segun la Sala ha podido constatar, la
aplicacion de la Técnica de Fecundacion in Vitro y Transferencia Embrionaria, en la
forma en que se desarrolla en la actualidad, atenta contra la vida humana. Este
Tribunal sabe que los avances de la ciencia y la biotecnologia son tan vertiginosos
gue la técnica podria llegar a ser mejorada de tal manera, que los reparos sefialados
aqui desaparezcan. Sin embargo, las condiciones en las que se aplica actualmente,
llevan a concluir que cualquier eliminacién o destruccién de concebidos — voluntaria o
derivada de la impericia de quien ejecuta la técnica o de la inexactitud de ésta — viola
su derecho a la vida, por lo que la técnica no es acorde con el Derecho de la
Constitucién y por ello el reglamento cuestionado es inconstitucional por infraccion al
articulo 21 de la Constitucién Politica y 4 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos. Por contravenir la técnica, considerada en si misma, el derecho a
la vida, debe dejarse expresa constancia de que, ni siquiera por norma de rango legal
es posible autorizar legitimamente su aplicacion, al menos, se insiste, mientras su
desarrollo cientifico permanezca en el actual estado y signifique el dafio consciente de
vidas humanas."??

S1Cfr. Ibidem, t. VI, folios 2821 a 2822.
32 Cfr. Ibidem, parr. 70y 76.
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En la emision de la sentencia de referencia, la Sala Constitucional ignoré
los razonamientos juridicos planteados por los magistrados Arguedas Ramirez y

Calzada Miranda, en cuanto a la utilizacion de la fecundacion in vitro:

"la FIV “no es incompatible con el derecho a la vida ni a la dignidad humana, sino por
el contrario, constituye un instrumento que la ciencia y la técnica han concebido al ser
humano para favorecerla, ya que la infertilidad [...] debe ser vista como la
consecuencia de un estado genuino de enfermedad."33

Los argumentos aducidos por la Sala Constitucional Costarricense, en
contraposicién con los esgrimidos por los magistrados, en los salvamentos de voto
de dicha sentencia, han sido considerados como obsoletos, al presentar una
proteccion excesiva del embrion, desestimar la infertilidad como enfermedad y el
derecho intrinseco de las personas al acceso de los avances cientificos para

concebir.

Aunado a lo anterior, se aduce que el embrion no puede desarrollarse sin la
implantacion del mismo en un Utero, pues solo asi se genera una expectativa de
vida, por lo cual, la prohibicion tajante de la practica de la fecundacion in vitro

carece de sentido, si finalmente el embrion no era implantado.

Por su parte, la Sala Constitucional en el entendimiento considerd que “si la
técnica de la fecundacion in vitro podia realizarse con la garantia de preservar la
vida del embrién, ésta podia ser practicada en el pais.”3* Aparentemente, flexibiliza
su implementacion, pero en realidad encierra "una prohibicion, porque hasta el

momento no es posible realizar la fecundacion in vitro sin pérdida embrionaria.”*®

Con tal disposicion, el Poder Judicial de Costa Rica, dejo sin alternativa a

los ciudadanos interesados en acceder a la fecundacion in vitro para tener

33 Cfr. Ibidem, parr. 77.
34Cfr. Ibidem, parr. 159.
35Cfr. Idem.
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descendencia, sin considerar incluso que en la concepcién natural, tampoco

puede garantizarse la supervivencia de todos los embriones.2¢

La emision de la sentencia de la Corte Constitucional de la Corte Suprema,
afectd a varias parejas que se encontraban sometidas en ese momento al proceso
de fertilizacion in vitro, pues de forma abrupta debieron interrumpirlo y aiin cuando
insistieron ante la jurisdiccion nacional costarricense, para continuarlo, no
recibieron una respuesta favorable y decidieron acudir ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH). De igual forma, Costa Rica se
presentd ante este organismo, para dar contestacion a los agravios de los

afectados.?’

La respuesta de la Corte Interamericana de Derechos Humanos al respecto,

fue la siguiente:

"...En ese sentido, la Corte ha sostenido que el ambito de la privacidad se caracteriza
por quedar exento e inmune a las invasiones o agresiones abusivas o arbitrarias por
parte de terceros o de la autoridad publica. Ademas, esta Corte ha interpretado en
forma amplia el articulo 7 de la Convencién Americana al sefialar que éste incluye un
concepto de libertad en un sentido extenso como la capacidad de hacer y no hacer
todo lo que esté licitamente permitido. En otras palabras, constituye el derecho de
toda persona de organizar, con arreglo a la ley, su vida individual y social conforme a
sus propias opciones y convicciones. La libertad, definida asi, es un derecho humano
bésico, propio de los atributos de la persona, que se proyecta en toda la Convencién
Americana. Asimismo, la Corte ha resaltado el concepto de libertad y la posibilidad de
todo ser humano de auto-determinarse y escoger libremente las opciones y
circunstancias que le dan sentido a su existencia, conforme a sus propias opciones y
convicciones...la Corte ha sefialado que la maternidad forma parte esencial del libre
desarrollo de la personalidad de las mujeres. Teniendo en cuenta todo lo anterior, la
Corte considera que la decision de ser 0 no madre o padre es parte del derecho a la
vida privada e incluye, en el presente caso, la decisién de ser madre o padre en el
sentido genético o bioldgico..."®

De acuerdo al pronunciamiento anterior, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, reconocio la libertad de las personas -especialmente las

mujeres- para decidir tener descendencia, mientras la Corte Costarricense adujo el

36Cfr. Ibidem, parr. 308.
37 Cfr, Ibidem, parrs. 7-8.
38 Cfr. Ibidem, parrs. 142-143.
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derecho a la vida del embridn. Entre estos dos derechos se centra el problema
fundamental del caso en comento, en su valoracion o nivel de importancia en la

universalidad juridica.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, también determiné:

"...En segundo lugar, el derecho a la vida privada se relaciona con: i) la autonomia
reproductiva, y ii) el acceso a servicios de salud reproductiva, lo cual involucra el
derecho de acceder a la tecnologia médica necesaria para ejercer ese derecho..."®

Asi, se puede inferir que al ser la infertilidad una enfermedad, quienes la
padecen no deben resignarse o renunciar a decidir tener descendencia, ya sea
mediante la procreacion natural o con el uso de métodos de reproduccién asistida
disponibles al momento de querer procrear; todas las personas tienen derecho a
tener cierto numero de descendientes y si alguna persona es infértil tiene derecho

también de acceder a los servicios de salud reproductiva.

Por otra parte, en el vigésimo aniversario de la Conferencia Internacional

sobre Poblacién y Desarrollo, se manifesto:

"...los derechos de las personas son un elemento central del desarrollo, declaré que la
salud sexual y reproductiva es un derecho humano fundamental y subrayd que
empoderar a las mujeres y las nifias es indispensable para garantizar el bienestar de
los individuos, las familias, las naciones y el mundo en su conjunto.."4°

La mencion de esta Conferencia llevada a cabo en El Cairo del 5 al 13 de
septiembre de 1994 es relevante porque, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos retomd varios de los criterios expuestos en la misma. Entre ellos,

interesa citar:

% |bidem. parr. 146.

40 Cfr. ONU, Programa de Accion aprobado en la Conferencia a Internacional sobre la Poblacién y
el Desarrollo ElI Cairob 5 a 13 de septiembre de 1994, Ed. 20, En
https://www.unfpa.org/sites/default/files/pub-pdf/ICPD-PoA-Es-FINAL.pdf, Fecha de Consulta [20
de julio de 2019.]
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"...La salud reproductiva es un estado general de bienestar fisico, mental y social, y no
de mera ausencia de enfermedades o dolencias, en todos los aspectos relacionados
con el sistema reproductivo y sus funciones y procesos. En consecuencia, la salud
reproductiva entrafia la capacidad de disfrutar de una vida sexual satisfactoria y sin
riesgos y de procrear, y la libertad para decidir hacerlo o no hacerlo, cudndo y con qué
frecuencia. Esta Ultima condicion lleva implicito el derecho del hombre y la mujer a
obtener informacion y de planificacion de la familia de su eleccién, asi como a otros
métodos para la regulacion de la fecundidad que no estén legalmente prohibidos, y
acceso a métodos seguros, eficaces, asequibles y aceptables, el derecho a recibir
servicios adecuados de atencion de la salud que permitan los embarazos y los partos
sin riesgos y den a las parejas las maximas posibilidades de tener hijos sanos..."!

De acuerdo con este criterio, se respalda el derecho fundamental a la salud
reproductiva y sobretodo a la libertad de cada persona, para ejercer ese derecho

bajo el amparo de la ley.

Los afectados por la prohibicion de la practica de la fecundacion in vitro en
Costa Rica, destacaron entre sus agravios, que la anterior permision de la practica
de la fecundacion in vitro por el Instituto Costarricense de Infertilidad, los dejaba
en desventaja, respecto de otras personas, quienes si habian podido acceder al

tratamiento antes de su prohibicién y por tanto:

"...La citada sentencia generé que las parejas tuvieran que modificar su curso de
accion respecto a una decision que ya habian tomado: la de intentar tener hijos por
medio de la FIV ...por lo que la injerencia se circunscribe a la posibilidad de tomar una
decisién auténoma sobre el tipo de tratamientos que querian intentar para ejercer sus
derechos sexuales y reproductivos..."4?

Por consiguiente, se puede colegir que ante las interpretaciones de la Corte
Costarricense sobre la proteccion a la "vida" de los embriones, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, se incliné a priorizar la libertad de salud
reproductiva y sexual. De igual forma, sostuvo la vulneracion de las parejas,
qguienes encontrandose a la mitad del procedimiento de reproduccion asistida y a
pesar de tener un derecho adquirido, habian sido limitadas ilegalmente para su

ejercicio, por el poder judicial de Costa Rica.

“bidem. parr. 65.
42 |bidem, parr.161.
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En apoyo de su resolucién, la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
demostré por medio del peritaje de Zegers-Hochschild, que la infertilidad tiene

consecuencias sociales y familiares:

"...la infertilidad es una enfermedad que tiene numerosos efectos en la salud fisica y
psicolégica de las personas, asi como consecuencias sociales, que incluyen
inestabilidad matrimonial, ansiedad, depresion, aislamiento social y pérdida de estatus
social, pérdida de identidad de género, ostracismo y abuso [...]. [G]enera angustia,
depresion, aislamiento y debilita los lazos familiares..."*?

Lo expresado en el peritaje de referencia, destacd que la prohibicién de la
practica de la fecundacion in vitro, repercutié de forma considerable en el estado
fisico y mental de las personas afectadas con la resolucion del poder judicial de

Costa Rica.

Antes del 2012, la practica de la fecundacion in vitro, fue admitida por Costa
Rica, como un método para contrarestar la infertilidad, su prohibicién generé que
fuera el Unico pais en el mundo en impedir el ejercicio del derecho a la
procreaciéon, fuera del proceso natural, el derecho a la salud reproductiva y al

acceso a tecnologias cientificas, para aminorar la infertilidad.

2.1.2 Case Of Mennesson V. France

Uno de los casos mas emblematicos en cuanto a la gestacion subrogada es
el caso Mennesson v. Francia, en el cual el matrimonio compuesto por Dominique
y Sylvie Mennesson, se encontraban impedidos para procrear naturalmente por
infertilidad de la esposa. La pareja se sometié a varios tratamientos de fertilizacion
in vitro (FIV) con sus propios gametos, con la esperanza de poder concebir, sin

embargo, todos estos resultaron intentos fallidos.

43 [bidem, pérr. 288.
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Finalmente, decidieron someterse a una fecundacion in vitro, al usar los
gametos del esposo y el 6vulo de una aportadora, con el fin de transferir los
embriones fertilizados en el Utero de otra mujer. Asi, se trasladaron a California
(EEUU) a inicios del afio 2000, lugar en el cual este proceso es permitido, para
celebrar un contrato de gestacion subrogada. Los solicitantes declararon, que la

mujer gestante no recibié remuneracién alguna.**

El antecedente méas significativo para el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, fue el fallo emitido por la Suprema Corte de California, al determinar
gue Dominique Mennesson seria el “padre biolégico" y Sylvie Mennesson la
‘madre legal” de las gemelas nacidas el 25 de octubre del afio 2000, como

resultado de la gestacion subrogada practicada:

"...La Corte Suprema de California confiere el 14 de julio del afio 2000 la calidad de
padres a los esposos franceses, y cuando nacen las gemelas Z y A, se las inscribe
como hijas del Sr. X y la Sra. Y en las respectivas partidas. El Sr. X solicita al
consulado de Francia en Los Angeles la transcripcion de las actas, pedido que es
denegado al sospecharse que las gemelas habian nacido por gestacién por
sustitucion..."%

Respecto de lo anterior, es necesario determinar cuestiones significativas;
en primer lugar, el matrimonio Mennesson ya se habia sometido en varias
oportunidades a la fecundacion in vitro y sin embargo, no tuvieron éxito en la
procreacion, situacion que los llevd a acudir a un pais, donde la gestacion
subrogada fuera permitida y legal, para poder tener descendencia mediante esta

técnica de reproduccion asistida.

44 Cfr. Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Case of Mennesson v. France no.
65192/11:judgment Final, 26 de septiembre de 2014. en
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":['65192/11"],"itemid":['001-145389"]} Parrs 7-9. Fecha de
Consulta [8 de Noviembre de 2019]

4 Lamm, E. Gestacién por sustitucion, Ni maternidad subrogada ni alquiler de vientres. Espainia,
Universidad de Barcelona, 2013, p.120, En
http://diposit.ub.edu/dspace/bitstream/2445/115984/1/9788447537730%20%28Creative%20Comm
ons%29.pdf, Fecha de Consulta [8 de Noviembre de 2019.]
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En segundo lugar, en atencion a que Sylvie Mennesson, fue diagnosticada

de padecer infertilidad, la pareja consideré como ultima opcion, firmar un acuerdo

de gestacién subrogada, utilizando el material genético de su esposo y los 6vulos

de una tercera, por lo cual las gemelas nacidas, tienen un vinculo genético con el

seflor Mennesson y un vinculo juridico con la sefiora Mennesson, cuestion

dictaminada asi por la Suprema Corte de California.

A continuacién, se enumeraran los antecedentes juridicos méas relevantes

del caso, con el propésito de exponer los argumentos que permitieron al Tribunal

Europeo de Derechos Humanos, analizar y emitir una decision:

1. En noviembre del 2000, el padre genético acudid al consulado francés en

Los Angeles, para que registraran los certificados de nacimiento de las
gemelas en el Registro Francés de nacimientos, matrimonios Yy
defunciones; y les emitieran sus pasaportes para regresar a Francia. El
consulado rechazé la solicitud, bajo el argumento de no poder establecer si
la esposa efectivamente habia dado a luz en Estados Unidos y ante la

sospecha de un acuerdo de gestacion subrogada, se los denegaron.46

. Por la negativa del gobierno Francés de expedir los pasaportes, la
Administracion Federal de Estados Unidos, los emitio y los cuatro pudieron

regresar a Francia en noviembre del 2000.

En noviembre del 2002, por instrucciones de la oficina de un Fiscal General
francés, se ordend que los certificados de nacimiento fueran registrados en

el Registro Central de nacimientos, matrimonios y defunciones de Nantes:

"...El 16 de Mayo del 2003, el Fiscal General de Créteil inicié procedimientos en contra
del primer y segundo solicitantes ante el Tribunal de Grande Instance de Créteil para
gue las entradas fueran anuladas y la sentencia registrada en el margen de las
entradas fuera invalida. Este observé que un acuerdo en el cual una mujer se
comprometia a concebir y soportar a un nifio y renunciar a este al momento del

46 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Case of Mennesson vs.... Op. cit. parrs. 11-12.
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nacimiento, era nulo e invalido de conformidad con el principio de politica publica bajo
el cual un cuerpo humano y su estatus civil son inalienables. El mismo concluyé que,
dado que la sentencia de la Corte Suprema de California del 14 de julio del 2000 era
contraria al concepto de politica publica internacional francesa y a la politica publica
de Francia..."¥

"...El 30 de Septiembre del 2004, de acuerdo con las presentaciones del Fiscal de
Créteil, el juez de instruccion fallé en “ningln caso” para dar respuesta con base en
gue los actos se habian consumado en el territorio Norteamericano, donde los mismos
no estaban clasificados como delito, y que por lo tanto no constituian un delito punible
en Francia..." 48

De la anterior referencia, se puede concluir que la controversia se centra
en el conflicto de leyes suscitado entre un Estado y otro “cuando una relacion
juridica contiene dos 0 mas elementos que la vinculan con dos o mas sistemas
juridicos.”™® En este caso, lo valido y permitido en Estados Unidos, en Francia no
lo es, pues la gestacion subrogada no es legal ni se encuentra regulada, empero,
el dilema es lo concerniente a la filiacion y al estatus juridico de las gemelas,
guienes no cuentan con la capacidad de representarse, dependen de terceros
para subsistir, y tienen derecho de gozar de una vida familiar estable y ser

reconocidas con la calidad de hijas y ciudadanas.

4. En 2005 el Tribunal de Grande Instance de Créteil declar6é que las entradas
habian sido registradas por iniciativa exclusiva del fiscal con el propésito de
iniciar un procedimiento para anular las entradas.®® En 2007 la Corte de
Apelacion de Paris confirmé la sentencia anterior y fue hasta diciembre del
2008, cuando la Corte de Casacion de Paris anulé la sentencia citada,
porque los certificados de nacimiento en cuestion sélo podrian haberse

elaborado conforme un acuerdo de subrogacion.>!

47 Cfr. Ibidem. parrs.17-18

48 Cfr. Ibidem, parrs. 11, 12, 13-16

49 Cfr. Tesis 1.50.C.29 C , Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, Agosto
de 2013, Tomo 3 Décima Epoca. t. XXII, Agosto de 2013, p.1612, En
https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/paginas/DetalleGeneralV2.aspx?ID=2004171&Clase=Detalle TesisBL&
Semanario=0, Fecha de Consulta [5 de Noviembre de 2019.]

50 Cfr. Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Case of mennesson v. France, Op. cit. parrs. 19.

51 Cfr.Ibidem. pérrs. 20-21
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5. La Corte de Apelacion de Paris dictaminé sobre el fondo y confirmé lo

siguiente:

"...Cualquier acuerdo sobre subrogacion reproductiva o gestacional es nulo y sin
efecto. En consecuencia, la sentencia de la Corte de California, que indirectamente
validé un acuerdo de subrogacion, contraviene el concepto francés de politica publica
internacional. Luego entonces, (...) las entradas en el Registro Central de
nacimientos, matrimonios y defunciones de los detalles de los certificados de
nacimientos de Estados Unidos que nombran a la segunda solicitante como la madre
de los nifios deben ser anuladas. Los solicitantes no pueden afirmar seriamente que
no han tenido una audiencia justa ni tienen motivos justificables para argumentar que
esta medida contraviene las disposiciones previstas en las convenciones
internacionales y el derecho interno. Los conceptos a los que se refieren, en particular
el interés superior del nifio, no pueden permitirles, a pesar de las dificultades
engendradas por la situacion, validar ex post facto un proceso cuya ilegalidad,
establecida primero en la jurisprudencia y luego por la legislatura francesa,
actualmente estd consagrado en el derecho positivo. Ademas, la falta de registro no
tiene como consecuencia o efecto el privar a los dos nifios de su estado civil en los
Estados Unidos o cuestionar su relacion con el primer y segundo solicitantes
reconocidos por la ley de California...">?

El tema central de la discusion de las Cortes, es la prohibicion expresa de la
gestacion subrogada en el sistema juridico francés, no la afectacion de las

menores, por la negativa de ser reconocidas como de nacionalidad francesa, a

pesar de que su padre biolégico detenta dicha nacionalidad.

Las menores no estan privadas de nacionalidad y estado civil, pues en
Estados Unidos si se les reconocid, por haber nacido en su territorio, la oposicion
del gobierno francés fue al registrar su certificado de nacimiento y reconocerles la
nacionalidad francesa, en razén de haber nacido como resultado de la practica de

la gestacion subrogada, técnica reproductiva prohibida en su jurisdiccion.

6. En abril del 2011, la Corte de Casacion, -después de que el matrimonio

Mennessen alego la vulneracion del interés superior del menor, de acuerdo con el

52 Cfr. Ibidem, parrs 11-12.
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articulo 3 | 1 de la Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio® y una
violacién a los numerales 8 y 14 de la Convencion Europea de Derechos Humanos
por la falta de reconocimiento de su filiacion legal en Francia-,>* determiné en su

fallo:

"...la negativa a registrar los datos de un certificado de nacimiento redactado en
ejecucion de una decisién de un tribunal extranjero, basado en la incompatibilidad de
esa decisidn con la politica publica internacional francesa, se justifica cuando esa
decisién contiene disposiciones que entran en conflicto con los principios esenciales
del derecho francés . De acuerdo con la posicién actual de la legislacién interna, es
contrario al principio de inalienabilidad del estado civil, un principio fundamental de la
ley francesa, dar efecto, en términos de la relacion legal entre padres e hijos, a un
acuerdo de subrogacién, que, mientras que puede ser legal en otro pais, es nulo por
razones de politica publica en virtud de los articulos 16-7 y 16-9 del Codigo Civil...En
consecuencia, el Tribunal de Apelacién sostuvo correctamente que, al dar efecto a un
acuerdo de esta naturaleza, la sentencia "estadounidense” de 14 de julio de 2000
entraba en conflicto con el concepto francés de politica publica internacional, con el
resultado de que el registro de los detalles del nacimiento en los certificados en
cuestion, que habian sido redactados en aplicacion de dicha sentencia, debian ser
anulados. Esto no priva a los nifios de la relacion legal entre padres e hijos reconocida
por la ley californiana y no les impide vivir con el Sr. y la Sra. Mennesson en Francia;
ni viola el derecho de los nifios al respeto de su vida privada y familiar en el sentido
del articulo 8 de la Convencién ... ni el principio de que su interés superior es
primordial segun lo establecido en el articulo 3 § 1 de la Convencién internacional
sobre los derechos del nifio..." 5

El aspecto principal de esta relacion se centra en el reconocimiento de la
filiacion de las menores en Francia, la cual ya habia sido reconocida por la ley
estadounidense. Al respecto, se determind que bajo la ley francesa no era
admisible reconocer una filiacion resultante de un acuerdo de subrogacioén, porque

la practica de esta técnica reproductiva se encuentra expresamente prohibida en

el Cédigo Civil francés.56

53 Cfr. Convencién sobre los Derechos del Nifio, En
https://www.un.org/es/events/childrenday/pdf/derechos.pdf, Fecha de Consulta [8 de Noviembre
de 2019]

S4Cfr. Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Case of mennesson v... Op. cit. parrs. 25-28.

55 Cfr. Idem

56 Cfr. Articulos 16-7: (introducido por la Ley no 94-653 de 29 de julio de 1994 art. 1 1, Il, art. 3
Diario Oficial de 30 de julio de 1994): Todo convenio relativo a la procreacién o la gestacién por
cuenta de otro sera nulo. y 16-9: (introducido por la Ley no 94-653 de 29 de julio de 1994 art. 1 |,
I, art. 3 Diario Oficial de 30 de julio de 1994): Las disposiciones del presente capitulo son de orden
publico.
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Asi, el Tribunal observé que en el momento de practicarse la gestacion
subrogada, esta técnica se encontraba expresamente prohibida por razones de
politica publica y la Corte de Casacion no se habia manifestado, en cuanto al
reconocimiento de la filiacion entre progenitores y descendientes cuando estos
nacian en el extranjero, producto de un acuerdo de subrogacion. No obstante, la
misma Corte si se habia pronunciado, en torno al caso en el cual la mujer gestante
era la madre biolégica de las gemelas. En este supuesto, tal acuerdo, si seria

contrario a los principios de inalienabilidad del cuerpo humano y el estado civil.>’

Uno de los aspectos mas concluyentes de la sentencia emitida por el

Tribunal Europeo, es el siguiente:

"...No existe consenso en Europa sobre la legalidad de los acuerdos de subrogacion o
el reconocimiento legal de la relacién entre los futuros padres e hijos concebidos en el
extranjero. Una encuesta de derecho comparado realizada por el Tribunal muestra
que la subrogaciéon esta expresamente prohibida en catorce de los treinta y cinco
Estados miembros del Consejo de Europa, aparte de Francia, estudiados. En diez de
ellos, esta prohibido por las disposiciones generales o no se tolera, o la cuestiéon de su
legalidad es incierta. Sin embargo, esta expresamente autorizado en siete Estados
miembros y parece ser tolerado en otros cuatro. En trece de estos treinta y cinco
Estados es posible obtener el reconocimiento legal de la relacién padre-hijo entre los
padres previstos y los hijos concebidos a través de un acuerdo de subrogacion
legalmente realizado en el extranjero. Esto también parece ser posible en otros once
Estados (incluido uno en el que la posibilidad solo puede estar disponible con
respecto a la relacién padre-hijo donde el padre previsto es el padre biolégico), pero
se excluye en los once Estados restantes (excepto quizas la posibilidad en uno de
ellos de obtener el reconocimiento de la relacién padre-hijo donde el padre previsto es
el padre bioldgico)..."®

No existe un consenso uniforme en la Unién Europea para la practica de la
gestacion subrogada. La discusién entre los paises se centra en la maxima
juridica, de que el cuerpo humano no puede ser nunca objeto de un contrato,
pasandose a un segundo plano, el reconocimiento de la filiacion de los menores

nacidos, como resultado de su implementacion.

57 Cfr. Ibidem. parr. 58.
%8 Cfr. Ibidem. parr. 78.
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Es pertinente apuntar la distincion entre los menores nacidos como
resultado de la gestacion subrogada y aquellos nacidos, mediante la procreacion
natural. Los menores no deberian sufrir las consecuencias generadas por sus
progenitores, ellos independientemente de cualquier circunstancia tienen derecho
a poseer la nacionalidad de sus progenitores y el reconocimiento de su filiacién en

el pais de origen de estos.

El Tribunal expres6 las dificultades e inconvenientes a los que se
enfrentarian los menores nacidos como resultado de la gestacion subrogada, al no

reconocerse su filiacion en Francia, de la siguiente forma:

"...La falta de reconocimiento segun la ley francesa de la relacién legal entre padres e
hijos entre el primer y el segundo solicitante y el tercero y el cuarto solicitante
necesariamente afecta su vida familiar. (...) En consecuencia, como no tienen
documentos de estado civil franceses o un libro de registro familiar francés, los
solicitantes estan obligados a presentar documentos civiles estadounidenses no
registrados acompafiados de una traduccién oficialmente jurada cada vez que el
acceso a un derecho o servicio requiere prueba de la relacion legal entre padres e
hijos, y a veces se encuentran con sospecha, o al menos incomprension, por parte de
la persona que se ocupa de la solicitud. Se refieren a las dificultades encontradas al
registrar a los solicitantes tercero y cuarto con la seguridad social, inscribirlos en el
comedor escolar o en un centro al aire libre y solicitar asistencia financiera a la Oficina
de Asignaciones Familiares. Ademas, una consecuencia, al menos en la actualidad,
del hecho de que segln la ley francesa los dos nifios no tienen una relacion legal
padre-hijo con el primer o segundo solicitante es que no se les ha otorgado la
nacionalidad francesa. En otras palabras, aunque consciente de que los nifios han
sido identificados en otro pais como hijos del primer y segundo solicitantes, Francia,
sin embargo, les niega ese estatus bajo la ley francesa. El Tribunal considera que una
contradiccién de esa naturaleza socava la identidad de los nifios dentro de la sociedad
francesa. El Tribunal también observa que el hecho de que los solicitantes tercero y
cuarto no estén identificados bajo la ley francesa como hijos del primer y segundo
solicitante tiene consecuencias para sus derechos de herencia. Toma nota de que el
Gobierno niega esto, pero observa que el Conseil d'Etat dictamind que, en ausencia
de reconocimiento en Francia de una relacion legal entre padres e hijos establecida
en el extranjero con respecto a la futura madre, un nifio nacido en el extranjero como
resultado de un acuerdo de subrogacion no puede heredar bajo el patrimonio de la
madre a menos que este Ultimo haya nombrado al nifio como legatario, los deberes de
muerte se calculan de la misma manera que para un tercero ..., es decir, de manera
menos favorable. (...)Este también es un componente de su identidad en relaciéon con
su parentesco, de la cual los nifios nacidos como resultado de un acuerdo de
subrogacion realizado en el extranjero estan privados. Teniendo en cuenta también la
importancia que debe darse a los intereses del nifio al sopesar los intereses en
competencia, el Tribunal concluye que se infringié el derecho de los solicitantes
tercero y cuarto a respetar su vida privada...">®

59 Cfr. Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Case of mennesson v....Op. cit. parrs 87-100.
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De lo dispuesto por la Corte, se infiere la distincion la vida familiar de los
progenitores intencionales y los menores, su afectacion real por la falta de
reconocimiento de una filiacion en Francia y la consecuencia de no poder disfrutar
de los derechos previstos en la legislacion francesa, aun cuando las menores
tienen determinada su filiacion estadounidense, pues toda la familia reside en
Francia, y los progenitores son nacionales de este pais, y no obstante, no les fue

reconocida la nacionalidad francesa.

El caso del matrimonio Mennesson, brinda un panorama de las
consecuencias que se pueden presentar al firmar un acuerdo de gestacion
subrogada, en un pais permisivo y se pretende obtener el reconocimiento de este,

en un pais prohibicionista.

Derivado de estas premisas, es necesario complementar esta segunda
unidad con un anadlisis de derecho comparado de la gestacion subrogada, asi
como de los debates en torno a su practica, para poder visualizar las diferencias y

similitudes en los diferentes sistemas normativos.

La trascendencia de exponer las distintas regulaciones que existen
alrededor del mundo sobre la gestacion subrogada denota su falta de uniformidad

legal, lo cual ha incentivado el turismo reproductivo a paises donde se permite.

2.2 Andlisis comparado de la Gestacion Subrogada

2.2.1 Alemania

Alemania es uno de los paises que prohibe expresamente el contrato de
gestacion subrogada. La ley alemana de proteccion del embrion 745/90 del 13 de

Diciembre de 1990, en su articulo 1 sefala:

"...Sera sancionado con una pena privativa de la libertad de hasta tres afios o de una
multa quien: 1) Procediera a transferir a una mujer el évulo de otra; 2) Fecundara
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artificialmente un évulo con fines distintos que los de iniciar un embarazo en la mujer
de quien proviene el 6vulo; 3) Procediera a transferir a una mujer mas de tres
embriones en un mismo ciclo; 4) Procediera a fecundar por transferencia de gamentos
intratubaria (GIFT) méas de tres 6vulos en un mismo ciclo; 5) Procediera a fecundar
més Ovulos de los que puede transferirse a una mujer en un mismo ciclo; 6) Retirar a
un embridn de una mujer antes de su implantacion en el Gtero, con vistas a transferirlo
a otra mujer o utilizando con un fin distinto al de su proteccién; 7) Practicara una
fecundacion artificial o transfiriera un embrion humano a una mujer dispuesta a
abandonarlo en forma definitiva a terceros luego de su nacimiento..."°

En 1991 el Congreso Médico Aleman, determind que la gestacion
subrogada debia repelerse, porque daba pie a la comercializacion de la
fertilizacion in vitro y la transferencia de embriones. Por tal motivo, la primera
agencia de madres de alquiler de la Republica Federal Alemana, con sede en

Frankfurt, acat6 la orden judicial de suspender sus actividades.®!

2.2.2 Espafia

En Espafa se regula la gestacién subrogada desde hace casi treinta afos,
la Ley 35 de 1988 sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida, establecio

en un principio en el articulo 10, lo siguiente:

“1. Sera nulo de pleno derecho el contrato por el que se convenga la gestacion, con o
sin precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filiacibn materna a favor del
contratante o de un tercero. 2. La filiacién de los hijos nacidos por gestacion de
sustitucion sera determinada por el parto.”

Esta ley de 1988 se modificd parcialmente por la Ley 43/2003, que a su vez
fue derogada por la Ley 14/2006 sobre Técnicas de Reproduccion Humana
Asistida, la cual se encuentra vigente hoy en dia, empero, a pesar de los diversos

cambios legislativos, los legisladores no consideraron necesario alterar lo

80 Cfr. Gamboa Montejano, Maternidad Subrogada Estudio Tedrico Conceptual y Derecho
Comparado Centro de Documentacién, Informacién y Analisis, Subdireccion de Politica Interior.
Céamara de Diputados, México, 2010, p.20, En http://www.diputados.gob.mx/sedia/sia/spi/SPI-ISS-
28-10.pdf P. 20-22. Fecha de Consulta [23 de Noviembre de 2019.]

61 Cfr. Ibidem. p. 20-22.

29


http://www.diputados.gob.mx/sedia/sia/spi/SPI-ISS-28-10.pdf
http://www.diputados.gob.mx/sedia/sia/spi/SPI-ISS-28-10.pdf

concerniente a la gestacion subrogada prevista en la primera legislacién de la
materia de 1988.

En todas estas legislaciones, se encuentra expresamente prohibida la
gestacion subrogada y el reconocimiento de la filiacion entre los descendientes y
progenitores intencionales. A partir de octubre de 2010, la Direccion General de
Registros y del Notariado dictdé una instruccién, para el registro de la filiacion en

casos excepcionales.

La filiacion cuando no existe una sentencia judicial en la cual se adjudique,
solo se podra asentar respecto del vinculo filial con el progenitor bioldgico,
después, la madre o padre intencional deberan realizar la adopcion del
descendiente de su pareja. En el supuesto, de que los progenitores intencionales,
sean los progenitores bioldgicos, la filiacion se puede determinar por medio de una
sentencia judicial, después de haber llevado el juicio de filiacion, para definir la
paternidad y maternidad de dichos progenitores intencionales, en tal caso, la
resolucion judicial es reconocida con base a la Instruccion de 2010, emitida por la

Direccion General de Registros y Notariado.®?

Por otra parte, el articulo 10.2 de la Ley 14 de 2006 sobre Técnicas de
Reproduccion Humana Asistida, establece: “La filiacion de los hijos nacidos por
gestacion de sustitucion sera determinada por el parto”,3 con base a la maxima
romana “mater semper certa est”, la mujer gestante, aunque haya recibido algun
tipo de contraprestacion por asumir tal rol, no se encuentra obligada a entregar al
recién nacido, ni a otorgar ningun tipo de indemnizacion a los progenitores

intencionales.

62¢tr. Sospedra, Alejandro, La Gestacién Subrogada en Espafia,Cuestiones de Interés Juridico,
2549-8402, Espafia, IDIBE 2018, p.6. En http://idibe.org/wp-content/uploads/2018/07/C1J-1.pdf.
Fecha de Consulta [12 de Septiembre de 2019].

63 Ley 14 de 2006, 27 mayo 2006, num. 126, pag. 4, En https://sid.usal.es/idocs/F3/LYN9282/3-
9282.pdf Fecha de Consulta [12 de Septiembre de 2019.]
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La ley en comento es suficiente sustento para declarar nulo el contrato de
gestacion, cuestion también apoyada en el Codigo Civil espafiol, por el articulo
1271 al sefialar: “Pueden ser objeto de contrato todas las cosas que no estan
fuera del comercio de los hombres, aun las futuras.”® Por tanto, como la
capacidad de gestar es intransferible y personalisima, se traduce en una res extra

commercium, asi como el cuerpo humano per se.®®

En general, se puede concluir que Espafa tajantemente prohibe los
acuerdos de gestacion subrogada, lo cual ha provocado el traslado de muchos
ciudadanos espafioles a paises donde la practica estd permitida, para celebrar
estos contratos, sin embargo, el problema surge al momento de querer establecer

la filiacion de los menores.

2.2.3 Rusia

Rusia es uno de los paises que cuenta con una de las legislaciones mas
liberales de gestacién subrogada, ubicandose su regulacion dentro de la Ley
Federal numero 323 “Sobre la base de la proteccion de la salud publica en la
Federacién Rusa”, del 21 de noviembre de 2011, especificamente en el articulo 55
el cual prevé lo siguiente:

“...El uso de técnicas de reproduccién asistida”, dice: técnicas de reproduccion
asistida son los tratamientos de infertilidad, que se aplican en parte o en la totalidad
de las etapas de la concepcion y en donde el desarrollo temprano del embrién tienen
lugar fuera del cuerpo de la madre (incluyendo el uso de donantes de células

reproductivas, tejidos, 6rganos y embriones reproductivos criopreservados y madres
de alquiler)...”%®

64 Real Decreto, Ministro de Gracia y Justicia. Gaceta de Madrid. Nim 206, de 25 de julio de 1889
de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cddigo Civi. En
https://www.boe.es/buscar/pdf/1889/BOE-A-1889-4763-consolidado.pdf, Fecha de Consulta [12 de
Septiembre de 2019].

65 Cfr. La Gestacién Subrogada en Espaiia,Cuestiones de Interés Juridico....Op. cit. p. 20.

% |opez, A. “Situacién juridica en la que se encuentra la maternidad subrogada en el estado de
Guanajuato y la percepcion social que se presenta en esta region respecto al tema”. EPIKEIA,
Revista del Departamento de Ciencias Sociales y Humanidades. Universidad Iberoamericana de
Lebn, México p. 5-6, En http://epikeia.leon.uia.mx/numeros/35/comentario-de-actualidad.pdf Fecha
de Consulta [12 de Septiembre de 2019.]
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Los requisitos para llevar a cabo esta practica son los siguientes:
i.  Ser mayor de edad.®’

ii. Un hombre y una mujer que estén casados, y la madre intencional sea

infértil.
iii. Una mujer soltera infértil .68

iv. La mujer gestante debe tener entre veinte y treinta y cinco afios de edad,
tener un hijo sano, contar con un certificado médico de buena salud, dar por
escrito el consentimiento informado para la intervencion médica. En caso de
encontrarse casada la mujer gestante, solo podra someterse a su practica,
cuando tenga el consentimiento de su conyuge. La Unica limitante impuesta

a la mujer gestante, es la imposibilidad de donar sus évulos.®®

Ahora bien, cuando nace el menor, la mujer gestante debe prestar su
consentimiento para que los progenitores intencionales sean inscritos en el
Registro Civil, como progenitores, del recién nacido, sin constar ninguna mencién

de la mujer gestante.”

Por altimo, es importante sefialar que bajo la legislacion rusa, las parejas
homosexuales y hombres solteros, no pueden ser sujetos del contrato de

gestacion subrogada.’?

67Cfr. Gonzales, D. La maternidad como situacion protegida en el Derecho del Trabajo y en el
Derecho de la Seguridad Social. En especial la maternidad por subrogacion, Madrid, 2016, p.29
En https://eprints.ucm.es/38166/1/TFM%20.pdf, Fecha de Consulta [14 de Septiembre de 2019]

68 cfr. Pacheco, S. La Gestacion Subrogada y La Dignidad De La Mujer. en
https://ddd.uab.cat/pub/tfg/2019/207002/TFG_spachecoblazquez.pdf p. 42. [Consulta 14 de
Septiembre de 2019.]

69 Cfr. Idem

70 Cfr. Gonzales, D. Op. cit. pp.29-31.

"1 Cfr. Pacheco, S. La gestacion subrogada y la dignidad de la mujer, Barcelona, 2019, p.42 en

https://ddd.uab.cat/pub/tfg/2019/207002/TFG_spachecoblazquez.pdf Fecha de Consulta [14 de
Septiembre de 2019.]
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2.2.4 Ucrania

El caso de Ucrania es similar al de Rusia, ya que también se permite el uso

de esta practica en el articulo 123 de su Codigo de Familia, al sefialar:

"...si un 6vulo concebido por los conyuges se implanta a otra mujer, los esposos seran
los padres del nifio”. Para poder llevar a cabo esta practica en Ucrania, los solicitantes
han de ser una pareja heterosexual y uno de los comitentes ha de transmitir material
genético al nifio. Ademas, la madre intencional ha de tener problemas de fertilidad.
Por otro lado, el consentimiento de la gestante se ha de realizar a través de un
contrato ante notario..." "2

Como se puede visualizar, el procedimiento es muy parecido al de su pais
vecino, con excepcion del deber de formalizarlo ante notario y la condicionante
mas relevante es que el material genético, debe forzosamente aportarlo uno de los

progenitores intencionales.

2.2.5 Israel

Israel fue el pionero en permitir la gestacion subrogada, la cual esta
controlada por el Estado, ya que cada contrato debe ser aprobado por las

instancias gubernamentales, con ciertas condiciones como son:

i. Los acuerdos deben ser efectuados entre ciudadanos israelies, que

profesen la misma religion.
ii. Las mujeres gestantes deben ser solteras, viudas o divorciadas.
ii. Solo las parejas heterosexuales infértiles pueden acceder a esta practica.”®

Asimismo, es conveniente aludir a las edades tanto de los progenitores
intencionales, como de las mujeres gestantes. En cuanto a los primeros, estos

deben tener entre 18 y 52 afios y las segundas, entre 22 y 38 afos. La mujer

2 Cfr. Ibidem. p. 44.

73Cfr. Gonzalez, N. Maternidad Subrogada y Adopcion Intencional, UNAM, México, 2012, pp. 179-
180, En https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/7/3155/11.pdf. Fecha de Consulta [15 de
Septiembre de 2019].
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gestante, debe ser ajena a la familia de los progenitores intencionales. La pareja
intencional debe contar con la certificacion de infertilidad, expedida por un
profesional médico, asi como acreditar haber recibido el debido asesoramiento
antes de la celebracion del contrato de gestacion subrogada. Empero, el detalle de
mayor relevancia es que en todos los casos, el padre intencional debe aportar el

material genético.’

Otra caracteristica importante es que Unicamente se permite llevar a cabo
esta practica, de manera altruista, con la posibilidad de realizar pagos mensuales
a la mujer gestante, para sufragar los gastos del embarazo, cuando ella carezca
de capacidad para generar ingresos econémicos. De acuerdo a la ley 5756 de
1996 sobre acuerdos de gestacion por sustitucion, la paternidad del menor nacido
como resultado de su préactica, debe determinarse por un juez, verificandose la
aprobacioén previa por parte de un Comité -nombrado por el gobierno de Israel y
conformado por profesionales del area médica, psicologica y de derecho- del

acuerdo suscrito entre los progenitores intencionales y la mujer gestante.”

Por cierto, es relevante mencionar que entre 1996 y 2008 se celebraron 208
contratos de gestacion subrogada en Israel, de los cuales nacieron un total de 265

nifos. 76

7Acfr. Rosero, J. Naturaleza juridica del alquiler de vientre: impacto y consecuencias en el
ambito del Derecho Laboral, Bogota, 2018, pp. 21-23, En
https://repository.javeriana.edu.co/bitstream/handle/10554/38941/NATURALEZA%20JUR%C3%8D
DICA%20DEL%20ALQUILER%20DE%20VIENTRE-
%20IMPACTO%20Y%20CONSECUENCIAS%20EN%20EL%20%C3%81MBITO%20DEL%20DER
ECHO%20LABORAL.pdf?sequence=2&isAllowed=y Fecha de Consulta [15 de Septiembre de
2019]

5 Cfr. Hernanz E. Gestacion por comparacion legislativa y propuesta para el Estado Espafiol,
Espafia, Universidad Pontificia “ICAI-ICADE”, 2017, pp. 29-31 En
https://repositorio.comillas.edu/xmlui/bitstream/handle/11531/11015/TFG%?20-
%20Hernanz%20Pe%C3%8C%20rez,%20Enrique%20Manuel.pdf?sequence=1 Fecha de Consulta
[15 de Septiembre de 2019.]

76Cfr. Ibidem. pp. 29-31
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2.2.6 India

En este pais la gestacion subrogada se ha convertido en un negocio
permitido, porque la legislacion es bastante laxa y no existe una regulacion
especifica. Su practica comenzo a finales de los afios setenta y actualmente, es el

destino mundial predilecto para acceder a su practica.’’

Se calcula que en la India hay aproximadamente 200,000 clinicas privadas,
en las cuales se ofrecen servicios de reproduccion asistida, dichos centros
producen alrededor de 2.3 billones de dolares anuales. Ante tal circunstancia, en
2006 el Consejo Indio de Investigacion Médica, publico la “Guia Etica para la
Investigacion Biomédica y la Participacion de Seres Humanos” y en 2010, el
Ministerio de Salud de India, emiti6 la “Guia para la Reglamentacion de
Reproduccion Asistida”, en ambos documentos se plasman las directrices politicas
y éticas, para la practica de las técnicas de reproduccion asistida, en lo

concerniente a los procedimientos bioéticos.

Las prohibiciones bioéticas existentes en la India, en el ambito de la salud
reproductiva son: la experimentacién con embriones vivos, la fecundacion entre
gametos humanos y animales y la inseminacién con esperma de dos o mas

hombres distintos en una misma mujer.’®

En cuanto a los contratos de gestacién subrogada, estos son suscritos
entre: la clinica, la pareja y la mujer gestante, con intervencion de su esposo 0
guardian. Desafortunadamente, por la pobreza existente en la india, la gestacion
subrogada se ha convertido en un negocio muy lucrativo de explotacién de
mujeres con fines reproductivos. En la actualidad, una mujer gestante recibe entre

$5,000 y $7,000 dolares, por el proceso de gestacion, dicha suma de dinero

"Icfr. Gonzales, D. Op. cit. pp. 28-29

78 Cfr. Amador M. “Biopoliticas y biotecnologias: reflexiones sobre maternidad subrogada en India”,
Revista CS, Colombia, Num. 6, julio-diciembre 2010, pp. 193-217,
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constituye una fuerte cantidad, ya que las personas en pobreza, subsisten con 1 o

2 délares al dia.”™

La gestacion subrogada en la India, se considera una forma de explotacion
de mujeres con fines reproductivos, porque una vez que la mujer gestante firma el
contrato correspondiente, esta vinculada a sobrellevar el embarazo, sin posibilidad
de interrupcién alguna. Su voluntad queda totalmente supeditada a la clinica, a los
progenitores intencionales y a su vigilante o guardian, lo cual demuestra el

acentuado orden patriarcal imperante en la vida social de esta nacién.&

Por otro lado, en cuanto a los requisitos que debe cumplir la mujer gestante,

se encuentran los siguientes:

i.  Consentimiento expreso de su vigilante o guardian para ser mujer gestante.

ii.  Tener menos de treinta y cinco afios de edad y haber dado a luz a un hijo
sano.

iii. A menos que exista pacto en contrario, la mujer gestante no puede
interrumpir el embarazo.

iv. No puede tener relacion alguna con los progenitores intencionales, con la
finalidad de no crear un lazo emocional.

v. No puede aportar ningiin elemento genético.®!

Antes del nacimiento del feto, se determina que su nacionalidad seréa la de
sus progenitores biologicos. ElI material genético para obtener al embrion, cuya
transferencia se hard en la mujer india gestante, generalmente proviene de la

compra o transferencia de 6vulos provenientes de Europa o Estados Unidos. Por

73Cfr. Ibidem. pp. 38-39
80 Cfr. Ibidem. pp. 37- 41
81Cfr. Sospedra, A. Op. cit. pp. 18-19.
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lo tanto, la mujer india gestante dara a luz a un bebé caucasico, cuya fisionomia y

genética no tendra relacién alguna con ella.®?

Por ultimo, en octubre del 2015, el gobierno Indio presenté un proyecto de
ley, el cual no ha sido aprobado, con el objetivo de reducir la llegada masiva de
extranjeros, para acceder a esta practica, pues la implementacion de la gestacion
subrogada en nacionales de otro pais, sOlo esta supeditada a la presentacion de
una carta de su embajada, en la que se reconozca y admita la técnica en comento

en su pais de origen.®?

En caso de aprobarse este proyecto, la gestacion subrogada podra
practicarse a nacionales indios, extranjeros residentes en la India 0 a personas
casadas con nacionales indios, exigiéndoles entre otros requisitos, ser un
matrimonio heterosexual, con problemas de infertilidad acreditados y con un
minimo de cinco afios de casados. En todo caso, la gestacion subrogada debera
ser de cardcter altruista y la mujer gestante sélo podra ser un familiar cercano de

los progenitores intencionales.8

2.2.7 Estados Unidos

En Estados Unidos la gestacién subrogada, encuentra sus fuentes en la ley
y la jurisprudencia, no obstante, no existe uniformidad de legislaciones en los
estados de la union americana, frente a la validez juridica del contrato, por ende,
para la validacion de dicho acuerdo, se recurre a las normas del derecho de

familia y a la nocién de orden publico. La pretensién en general, ha sido regular

82 Cfr. Jiménez, M. “Sobre Biopoliticas y Biotecnologias:Maternidad subrogada en India.” Revista
Nomadias, Chile, 2011, Nam.14. p. 42

83 Cfr. Sospedra A., op. cit. p. 18

84 Cfr. Ibidem, p. 19
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esta clase de acuerdo de voluntades, con el objetivo de minimizar los efectos

negativos derivados de la gestacion subrogada.®®

Aun cuando varios estados norteamericanos han expedido leyes para
regular la gestacion subrogada, otros se han abstenido de hacerlo y la solucién de
los casos presentados, se realiza con base en la jurisprudencia. En estados como
Arizona, Indiana o Nueva York expresamente se prohibe la celebracién de los
contratos de gestacion, mientras que en estados como New Hampshire, Florida,

lllinois, Utah y Virginia si se permiten.8¢

La ley del estado de Louisiana define el contrato gestacion subrogada, de la

siguiente manera:

"...Contract for surrogate motherhood” means any agreement whereby a person not
married to the contributor of the sperm agrees for valuable consideration to be
inseminated, to carry any resulting fetus to birth, and then to relinquish to the
contributor of the sperm the custody and all rights and obligations to the child..."

"...[Un contrato de maternidad subrogada significa un acuerdo por medio del cual una
persona no casada con el contribuyente del esperma acuerda por una
contraprestacion de valor ser inseminada, llevar el feto resultante hasta el nacimiento,
y luego entregar al contribuyente de la esperma la custodia y todos los derechos y
obligaciones del recién nacido]..."8"

Por su parte, el estado de Arizona expresa lo siguiente sobre los acuerdos

de gestacion subrogada:

"...A surrogate is the legal mother of a child born as a result of a surrogate parentage
contract and is entitled to custody of that child. [B. Una madre subrogada es la madre
legal de un nifio nacido como resultado de un contrato de maternidad subrogada y
tiene derecho a la custodia de ese nifio]. Arizona Revised Statues § 25-218..."

"...Igualmente, la ley de Dakota sefiala: Any agreement in which a woman agrees to
become a surrogate or to relinquish that woman’s rights and duties as parent of a child
conceived through assisted conception is void. The surrogate, however, is the mother

85 Cfr. Rodriguez, C. y Martinez, K. “El contrato de maternidad subrogada: La experiencia
estadounidense”, Revista de Derecho (Valdivia), vol. XXV, nim. 2, diciembre, 2012, pp. 59-81
Universidad Austral de Chile, p. 62

86Cfr. Ibidem. pp. 62 - 65

87 Cfr. Rodriguez, C. y Martinez, K. op cit. pp.63 - 64
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of a resulting child and the surrogate’s husband, if a party to the agreement, is the
father of the child. If the surrogate’s husband is not a party to the agreement or the
surrogate is unmarried, paternity of the child is governed by chapter 14-20..."

"...[Cualquier acuerdo en el cual una mujer conviene convertirse en una madre
subrogada o renunciar a su derecho y deberes como madre de un nifio concebido
mediante una concepcion asistida es nulo. La madre subrogada, sin embargo, es la
madre del nifio resultante y su esposo, si es parte del acuerdo, es el padre del nifio. Si
el esposo de la subrogada no es parte del contrato o la subrogada no esta casada, la
paternidad del nifio estara regulada por el capitulo 14-20]. North Dakota Code § 14-
18-05..."88

En los estados de la unidn americana, donde no existe regulacion
especifica de la gestacidén subrogada, los juzgadores ante cualquier problematica
surgida a partir de estos acuerdos resuelven conforme a la nocion de orden

publico, asi la Suprema Corte de Ohio, apunté lo siguiente:

"...A written contract defining the rights and obligations of the parties seems an
appropriate way to enter into surrogacy agreement. If the parties understand their
contract rights, requiring them to honor the contract they entered into is manifestly right
and just..."

"...[Un contrato escrito que defina los derechos y obligaciones de las partes parece
una forma apropiada de celebrar acuerdos de maternidad subrogada. Si las partes
entienden sus derechos contractuales, solicitarles que honren el contrato que ellos
celebraron es claramente correcto y justo]..."8?

En el estado de Washington, se expreso lo siguiente en torno a la acepcion

de orden publico:

"...A surrogate parentage contract entered into for compensation, whether executed in
the state of Washington or in another jurisdiction, shall be void and unenforceable in
the state of Washington as contrary to public policy..."

"...[Un contrato de maternidad subrogada celebrado por una compensacion, sea
ejecutado en el estado de Washington o en otra jurisdiccién, serd considerado nulo y
no exigible en el estado de Washington por ser contrario al orden publico]. En
consecuencia, el contrato no es violatorio del orden publico per se, sino Unicamente
cuando este involucre el pago de una remuneracion en favor de la madre
subrogada..."%®®

88 Cfr.lbidem. p. 15
89 Cfr. Ibidem, p.69
% Cfr. Ibidem. p. 70
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Conforme a las determinaciones de los poderes judiciales de Ohio y
Washington, la nocion de poder publico puede aplicarse para reconocer la validez
del contrato de gestacion subrogada, asi como para declarar su nulidad en casos

especificos.

En parte de la jurisprudencia de los Estados Unidos se ha argumentado que
los contratos de gestacion subrogada, infringen el orden publico, por que implican
la explotacion de las mujeres, principalmente de quienes no cuentan con recursos
economicos suficientes; tienen como fin la compraventa de los infantes, los cuales
son equiparados a un objeto de comercio; e igualmente, transgreden el concepto
de familia, al existir un intercambio econémico y desnaturalizar una de las

relaciones humanas fundamentales.®!

En contraste con lo anterior, la jurisprudencia también ha emitido
argumentos a favor de los contratos de gestacion, oponiéndose a su invalidacion,
bajo la premisa de que la remuneracion es el pago efectuado a la madre gestante,
por concepto de la prestacion de un servicio y no por la compra del recién

nacido.%?

En cuanto a la filiacidbn del menor con los progenitores intencionales, la
misma depende o varia del contrato celebrado entre las partes, en muchas
ocasiones, los juzgadores determinan la filiacion, con base en las normas de
derecho familiar y en atencion a que el recién nacido es adoptado, por el cényuge

del progenitor biol6gico.%

En otros casos, la jurisprudencia, como la del estado de Massachussets ha
recalcado que el consentimiento de la mujer gestante para renunciar a la custodia

del menor no era valido, sino después de transcurridos cuatro dias a partir del

9L Cfr. Idem
92 Cfr. Rodriguez, C. y Martinez, K. Op cit. p. 71
93 Cfr. Ibidem. pp. 71-72
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nacimiento del infante, a efecto de permitir con base en las normas de adopcion,
un periodo de reflexion a la madre biologica, para cambiar de opinidn respecto de

la entrega del menor.%*

Por otra parte, en cuanto a los centros de reproduccion asistida y agencias

privadas encargadas de la practica de gestacion subrogada, interesa sefialar:

“...Las agencias reclutan y seleccionan a las candidatas, gestionando los tramites
necesarios durante todo el proceso de embarazo asi como la asistencia
administrativa. Los facultativos llevan a cabo un estudio médico exhaustivo para
verificar que la candidata es la idénea para la gestacion por subrogacién. La candidata
esta lista para ser asignada cuando ha pasado: las pertinentes pruebas médicas,
psicoldgicas y penales. La agencia ayudara con la asignacion de una gestante a una
pareja 0 a una persona, la eleccién tiene que ser por ambas partes y una vez
formalizado el emparejamiento se firman todos los contratos. Posteriormente,
comienza el procedimiento médico...”®

En Estados Unidos, hay muchas agencias y clinicas, que ofrecen la practica

de la gestacion subrogada en internet, entre ellas, la pagina web del San Diego

Fertility Center en San Diego California, la cual anuncia:

“...La maternidad subrogada en los EE.UU. es una opcion increible que da a muchas
personas la opcidon de convertirse en padres cuando de otro modo no podrian. Debido
a que la maternidad subrogada esta prohibida o severamente restringida en muchos
paises de todo el mundo, cada vez mas personas estan recurriendo a la subrogacion
enlos EE.UU...”

Estados Unidos resulta muy atractivo para nacionales y extranjeros en la
practica de la gestacion subrogada, al garantizarse que los nombres de los
progenitores intencionales seran plasmados en los certificados de nacimiento de
los menores, con lo cual los infantes detentaran la nacionalidad estadounidense y
podran obtener un pasaporte, para ingresar legalmente, en caso de ser necesario,

al pais de origen de los progenitores intencionales.®®

94 Cfr. Ibidem. pp. 74-75

95 Cfr. Desirée, M. “Efectos, consecuencias y regulacién de la maternidad subrogada.” FEMERIS,
Espafia, 2017, volimen. 2, nimero 2, p.22.

96 Cfr. Souto, B. “Aproximacioén al estudio de la gestacién de sustitucién desde la perspectiva del
bioderecho”, Foro, Espafia, namero. 1/2005, pp. 7-9.
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En suma, se puede concluir que Estados Unidos es uno de los paises con
mayor regulacion en torno a los acuerdos de gestacion subrogada, y aun cuando
su reglamentacién no es uniforme, en donde se encuentra prevista, es muy

favorable para el menor y los progenitores intencionales.

2.2.8 Reino Unido

La gestacion subrogada en el Reino Unido esta permitida desde 1985 con
la entrada en vigor de la Surrogacy Arrangements Act, la singularidad de su
practica se traduce en que la mujer gestante es la madre legal del menor, empero,
después se modifica la filiacion. En todos los casos, se determina su
implementacion de forma altruista y se prohibe la remuneracion a intermediarios,
es decir, no pueden involucrarse agencias en la celebraciéon de los acuerdos de

voluntades, elaborados para su realizacion.

Los requisitos exigidos a los progenitores intencionales son los siguientes:
la pareja debe ser casada; uno de los integrantes debe ser el progenitor biolégico
del menor; cuando menos alguno debe estar domiciliado en el Reino Unido; y

todos los sujetos intervinientes, necesariamente deben ser mayores de 18 afios.%’

La mencionada ley no se enfoca en sancionar ni a la mujer gestante ni a los
progenitores intencionales, sino en reprender la negociacion de estos contratos,
cuando busquen un fin lucrativo, asi como la publicidad que favorezca la practica

de la gestacion subrogada.®®

97Cfr. Luciana, B. Scotti. “El reconocimiento extraterritorial de la “maternidad subrogada™ una
realidad colmada de interrogantes sin respuestas juridicas” Revista Pensar en Derecho, Buenos
Aires, 2012, Eudeba Editorial, Universitaria de Buenos Aires Sociedad Economia Mixta, Vol. 1, p.
281, En http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/pensar-en-derecho/revistas/1/el-reconocimiento-
extraterritorial-de-la-maternidad-subrogada-una-realidad-colmada-de-interrogantes-sin-respuestas-
juridicas.pdf. Fecha de Consulta [12 de Septiembre de 2019.]

98Cfr. Bernad, R. Efectos juridicos de las nuevas técnicas de reproduccion humana, Venezuela,
2000, p. 109.
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2.2.9 Canadéa

La gestacion subrogada en Canada esta permitida siempre y cuando sea
altruista, empero, la mujer gestante puede recibir una remuneracién econdémica,
por concepto de gastos médicos, vitaminas, ropa de maternidad, movilidad a
consultas, medicinas, entre otras, esto con la condicion de que todas las

erogaciones sean justificadas debidamente y no rebasen los veintidés mil dolares.

La filiacion se determina mediante sentencia judicial, previa al nacimiento
del menor y pueden acceder a esta practica, tanto ciudadanos canadienses como
extranjeros, sin distincion del tipo de familia, esto es, pueden constituirse en
progenitores intencionales las parejas heterosexuales, homosexuales y personas

solteras.®®

La gestacion subrogada en Canada estd regulada en la Ley de
Reproduccion Humana Asistida, la cual define a la madre sustituta como aquella
mujer quien con la intencion de entregar a un infante al nacer a un donante u otra
persona, sobrelleva un feto, concebido mediante un procedimiento de
reproduccion asistida, derivado de los genes de ese donante o donantes. De igual
forma, esta legislacion prohibe estrictamente inducir a una mujer para convertirse

en gestante. 1

99 Cfr. Centella, B. y Hans J. “Gestacién sustituta y subrogada en México, derecho humano no
reconocido constitucionalmente” Revista Derechos Fundamentales a Debate, México, 2018, Num.
6, diciembre, 2017-marzo2018, p. 36. En
http://cedhj.org.mx/revista%20DF%20Debate/articulos/revista_ NO6/ADEBATE-6-art3.pdf Fecha de
Consulta [22 de Septiembre de 2019]

100 cfr. céaceres, M, “Legislacion comparada sobre gestacion subrogada en el continente
americano”, Biblioteca del Congreso Nacional de Chile Asesoria Técnica Parlamentaria, octubre
2018, p. 12 En
https://www.bcn.cl/obtienearchivo?id=repositorio/10221/26024/1/BCN_gestacion_subrogada.pdf
Fecha de Consulta [22 de Septiembre de 2019].
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2.2.10 Argentina

En Argentina no hay una prohibicion expresa de la gestacion subrogada, sin
embargo, el articulo 242 del Cddigo Civil argentino sefiala respecto de la
acreditacion de la maternidad, lo siguiente:

"...La maternidad quedara establecida, aun sin mediar reconocimiento expreso, por la
prueba del nacimiento y la identidad del nacido. La inscripcién debera realizarse a
peticiébn de quien presente un certificado del médico u obstétrica que haya atendido el
parto de la mujer a quien se atribuye la maternidad del hijo. Esta inscripcién debera
serle notificada a la madre salvo su reconocimiento expreso o que quien hubiese
denunciado el nacimiento fuere el marido..."

Asimismo, para determinar la paternidad de cualquier infante nacido, el

mismo Caodigo Civil argentino establece:

"...Se presumen hijos del marido los nacidos después de la celebracion del
matrimonio y hasta los trescientos dias posteriores a su disolucién, anulacion o la
separacion personal o de hecho de los esposos. No se presume la paternidad del
marido con respecto al hijo que naciere después de los trescientos dias de la
interposicién de la demanda de divorcio vincular, separacion personal o nulidad del
matrimonio, salvo prueba en contrario..."

Conforme a lo anterior, si la mujer gestante es casada, su esposo se
presume como padre legal del descendiente dado a luz por ella y debe ser
registrado a nombre de ambos, con lo cual no podrian asentarse los nombres de
los progenitores intencionales. Por tanto, el Unico recurso legal para constituirse
en progenitores legales es la adopcion. En tal supuesto, el progenitor cuyo
material genético sirvid para la obtencion del embrion transferido a la mujer
gestante, debera reconocer al menor nacido, como su descendiente, siempre y
cuando la mujer gestante sea soltera. Una vez reconocido el infante por el
progenitor bioldgico y la mujer gestante, el conyuge de aquel debera proceder a la

adopcién del menor.t0t

En 2015 se propuso un proyecto de ley para regular la gestacion

subrogada, exigiéndose dentro de los requisitos para acceder a su practica:

101 cfr, Centella, B. y Hans J., op. cit., p. 37
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corroborar la aptitud fisica y psicoldgica de las partes; justificar la incapacidad de
gestar de los progenitores intencionales; la existencia de la autorizacién judicial o
sentencia, para realizar la transferencia embrionaria asi como el consentimiento
por escrito de las partes para someterse a su implementacién, con la advertencia
de la imposibilidad de retractarse una vez signado el contrato. En cuanto a la
determinacion de la filiacion, la misma sera declarada por medio de sentencia

judicial 192

2.2.11 Grecia

Grecia permite expresamente la gestacion subrogada, tanto en su Codigo
Civil, como en la Ley de Reproduccion Medicamente Asistida. Antes del 2014
estaba limitada a parejas heterosexuales, sin embargo, actualmente pueden
acceder a su practica, mujeres solteras y parejas homosexuales extranjeras. La
gestacion subrogada en Grecia es de caracter exclusivamente altruista, de lo
contrario, se considerara ilicito, sin importar si los infractores son nacionales o

extranjeros.

El contrato de gestacién subrogada griego exige entre sus requisitos que: la
mujer gestante debe aportar un informe médico que avale su idoneidad, para
sobrellevar el embarazo y dar a luz al descendiente, e igualmente la certificacion

médica de la infertilidad o ausencia de Utero de la madre intencional.

En lo referente a la filiacion, se exige incluir una clausula en el contrato de
gestacion, en la cual la mujer gestante expresamente renuncie a los derechos de
filiacion, no sin antes haberse reconocido esta renuncia por medio de sentencia
judicial, de omitirse este detalle, la filiacibn materna, correspondera a la mujer

gestante.

Una de las ventajas ofrecidas por este pais, es lo concerniente a la

nacionalidad del recién nacido, la cual se determinara con base al ius sanguini, es

102 cfr. Ibidem, p.38
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decir, se asentara la de los progenitores intencionales, para poder inscribirlos en
su pais de origen, sin embargo, en el supuesto de negativa de la nacion de
procedencia de los progenitores intencionales, para registrar al infante como
nacional, podran acudir nuevamente a Grecia, para realizar el registro, en cuyo

caso el nacido sera considerado de nacionalidad griega. 193

2.2.12 Australia

En Australia, el Australian Capital Territory, los estados de Queensland,
New South Wales, South Australia, Victoria y Western Australia regulan la
gestacion subrogada con la finalidad de prevenir la explotacion de adultos
vulnerables y la comercializacion de la reproduccién, permitiéndose su practica

solo de forma altruista.

Uno de los puntos neurales de la practica de la gestacién subrogada en
Australia, se encuentra en la determinacion de la filiacion legal del menor nacido,
como resultado de su implementacion. Al respecto, se exige que el menor tenga
entre seis semanas y seis meses, el mismo debe encontrarse viviendo con los
progenitores intencionales, quienes deben estar habitando en la jurisdiccién
australiana. Ademas, dichos progenitores deben ser dos personas, tener al menos

18 afios y no debe verificarse pago alguno por la técnica en comento. 104

En cuanto a los requisitos para constituirse en mujer gestante, pueden

senalarse:

i.  Tener al menos 25 afos.

ii. Que haya dado a luz a un descendiente propio.

103¢fr. Maverick, B. Derecho de Nacionalidad: Los menores nacidos por gestacion subrogada,
Universidad de Alicante, Esparfia, 2019, p. 11. En
https://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/94539/1/Derecho_de_Nacionalidad_Los_menores_nacid
0s_p_Murcia_Moreno_Brandon_Maverick.pdf .[Consulta 22 de Septiembre de 2019]

104 Cfr, Lamm E. Op. cit. p.120.
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La regla general apunta a que no aporte su material genético, a excepcion
de Victoria, todas las demés jurisdicciones de Australia, si permiten la

aportacion de las células germinales de la mujer gestante.

Referente a los requisitos exigidos para constituirse en progenitores

intencionales, se pueden mencionar:

iv.

Vi.
Vii.

viil.

Tener por lo menos 18 afios o 25 afos.

Ser una pareja, no una persona sola .

No puede ser pareja homosexual.

Estar casado o detentar una relacion heterosexual de facto por mas de tres
afnos.

Ser infértiles o tener una necesidad organica y/o funcional para acudir a la
gestacion subrogada.

Residir dentro de la jurisdiccién australiana.

Ser considerados idéneos como progenitores.

Que al menos uno de los progenitores intencionales aporte su material

genético.

Por lo que hace a los contratos de gestacion subrogada, se listan a

continuacion los siguientes:

Vi.

De constar por escrito.

Se debe suscribir antes del embarazo.

Todas las partes deben contar con asesoria legal antes de la celebracién
del contrato, no pueden estar bajo la representacion de un solo abogado,
excepto en Victoria.

Debe haber un «periodo de reflexién» de tres meses.

La reproduccion asistida debe realizarse dentro de la jurisdiccion
australiana.

Previamente a la realizacion de la gestacion subrogada, las partes deben

ser evaluadas médica y psicolégicamente respecto de su idoneidad, para
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intervenir en su practica. Presentado este requisito, un tribunal designado
por el gobierno, aprobara su implementacion.

vii. El tribunal encargado de aprobar la practica de la gestacion subrogada,
también sera competente, para determinar si existirA 0 no contacto y
comunicacion entre las partes intervinientes, asi como la informacién que

debera proporcionarse al infante nacido. 1%

Australia es uno de los paises en donde mas requisitos se exigen para la
practica de la gestacion subrogada, con la finalidad de evitar la posterior

intervencion de los tribunales.

Para finalizar este segundo capitulo de la presente investigacion, interesa
resaltar que sélo dos de los trece paises estudiados, prohiben expresamente la
practica de la gestacion subrogada, y aun cuando no hay un consenso mundial de
su regulacion, en la mayoria de los paises donde se permite esta técnica médica
reproductiva, se legisla siempre de forma restrictiva. Algunas legislaciones son
mas permisivas respecto de otras y esto ha influido en la eleccion de los paises,

para los progenitores intencionales.

Se puede dilucidar que en los paises prohibicionistas, los problemas mas
relevantes han sido: la determinacion de la filiacion entre los progenitores
intencionales y el infante nacido, como resultado de la gestacion asistida; la
llegalidad del acuerdo de voluntades suscrito y su nulidad; el ingreso de los
menores al pais de origen de los progenitores intencionales, asi como la negativa
de inscribir los certificados de su nacimiento, en los registros civiles de dichas
naciones, con el consecuente desconocimiento de la nacionalidad por ius

sanguini.

105¢tr. Ibidem, pp.144-147.
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CAPITULO lIl. Marco normativo de la gestacion por contrato en México

En el presente capitulo se abordara la regulacion de la gestacion subrogada
en México, particularmente en cuanto a los acuerdos de voluntades suscritos para
su practica, en aquellas entidades federativas donde es permitida, con la finalidad

de desentrafar su formalidad, requisitos y sobretodo, su legalidad.
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En atencién a la jerarquia legislativa, la exposicibn se inicia en la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,'%¢ ley maxima de nuestro
pais y de la cual dimanan todas las normas legales del sistema normativo

mexicano.

En segundo lugar, se hara referencia a la Ley General de Salud, legislacion
marco en la cual se regulan los servicios de salud, entre ellos, la salud

reproductiva y la planificacién familiar.

Como tercer punto, se abordaran las legislaciones de las entidades
federativas donde se regula la gestacion subrogada, como son la ley sustantiva

civil de Tabasco y la ley sustantiva familiar de Sinaloa.

Finalmente, se examinara la Ley de Reproduccion Humana Asistida y de
Utero Subsidiario de la Ciudad de México, publicada el 10 de junio de 2020, en
plena emergencia sanitaria del COVID-19, en la Gaceta Parlamentaria de la
Ciudad de México.

3.1 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

El articulo primero de la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos, determina en su primer y tercer parrafos:

"...En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos
humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados internacionales de los
gue el Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccién, cuyo
ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las
condiciones que esta Constitucion establece..."

()

106¢fr, Flores, 1., “Sobre la jerarquia normativa de leyes y tratados. A propdsito de la revision de
una tesis” Cuestiones constitucionales, México, Num. 13, julio-diciembre 2005. p. 236.
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"...Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obligacion de
promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con
los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En
consecuencia, el Estado deberd prevenir, investigar, sancionar y reparar las
violaciones a los derechos humanos, en los términos que establezca la ley..."

Los derechos humanos son atributos inherentes a la dignidad humana,
superiores al poder del Estado'®’ y los gobiernos contemporaneos no sélo estan
vinculados a reconocerlos, sino a generar la infraestructura gubernamental, para

garantizar su cumplimiento.1®

La Constituciéon contempla a partir de la reforma del 20111 los principios
orientadores para la aplicacion de los derechos humanos, cuando son

transgredidos por el poder publico.

Por otra parte, interesa atender a lo previsto en el articulo 4° Constitucional,

a la siguiente literalidad:

"...Articulo 40.- La mujer y el hombre son iguales ante la ley. Esta protegera la
organizacion y el desarrollo de la familia. Toda persona tiene derecho a decidir de
manera libre, responsable e informada sobre el nUmero y el espaciamiento de sus
hijos. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la salud. La Ley definira las
bases y modalidades para el acceso a los servicios de salud y establecera la
concurrencia de la Federacion y las entidades federativas en materia de salubridad
general, conforme a lo que dispone la fraccion XVI del articulo 73 de esta
Constitucion..."

El precepto antes transcrito, consagra el tratamiento igualitario que las
normas juridicas, deben conferir a las personas, con independencia de su sexo e

igualmente contiene el fundamento del derecho a la familia. En relacién al tema

107 Cfr. Mac- Gregor Poisot, Eduardo, et al., Derechos Humanos en la Constituciéon: Comentarios
de Jurisprudencia Constitucional e Internacional , Suprema Corte de Justicia de la Nacion, México,
2013, p. 5.

18Cfr. Nikken, P. El Concepto De Derechos Humanos. Instituto Interamericano de Derechos
Humanos, La Habana, 1994, p.17 En https://www.iidh.ed.cr/lIDH/media/1995/seminario-ddhh-
habana-1997.pdf, Fecha de_Consulta [20 de septiembre de 2019]

109 Cfr. Correa, Nancy, et. al., Cuadro Comparativo De La Reforma constitucional En Materia
De Derechos Humanos. Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM, 2011, En
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/7/3033/15.pdf Fecha de Consulta 25 de
septiembre de 2019]
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materia de estudio, contempla el derecho a decidir tener descendencia o no, lo

cual se supedita a una decision responsable e informada.

El gobierno no puede interferir en las decisiones concernientes a la
formacion de una familia, sélo le compete, por conducto del poder legislativo,
emitir disposiciones normativas, cuyo objeto sea regular la proteccién, el desarrollo

y la organizacion de la familia.

Con fundamento en el articulo 4° constitucional, toda persona sin distincion
alguna, detenta la libertad de formar una familia, lo cual significa que puede decidir
reproducirse. La Carta Magna no especifica la forma de procrear,
consecuentemente, podra ser por la via natural o mediante cualquier técnica

médica, para tener descendencia fuera de dicho proceso.

La posibilidad de decidir reproducirse mediante técnicas médicas fuera del
proceso natural, conduce al cuestionamiento, de si la gestacion subrogada debe
permitirse bajo el amparo de los articulos primero y cuarto de la Constitucion
Politica Federal. La respuesta de este planteamiento sélo puede contestarse, con

el anadlisis integral del sistema normativo mexicano.

De igual forma, respecto de la mujer gestante, si bien, tiene el derecho de
disponer libremente de su cuerpo y decidir sobre el nimero de descendientes que
guiera tener, la misma no va a gestar a un hijo (a) propio, al estar conminada a
entregarlo y renunciar a cualquier derecho de filiacién, por tanto, ¢cuales podrian
ser las premisas y los argumentos juridicos para respaldar la legalidad de su

intervencidn en la practica de la gestacion subrogada?
Pretender resolver la admision de la gestacion subrogada en México con la

aplicacion aislada de preceptos juridicos, conduce a errores, asi como a una

fundamentacion y motivacion parcial del problema.
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3.2 Ley General de Salud

La ley marco en materia de salud, tiene su fundamento en el articulo cuarto
constitucional y su finalidad es la de regular las bases de los servicios de salud

publica en el territorio nacional. El articulo primero dispone:

“...La presente Ley reglamenta el derecho a la proteccién de la salud que tiene toda
persona en los términos del articulo 40. de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, establece las bases y modalidades para el acceso a los servicios
de salud y la concurrencia de la Federacion y las entidades federativas en materia de
salubridad general. Es de aplicacion en toda la Republica y sus disposiciones son de
orden publico e interés social...”

La Ley General de Salud, en el rubro de la salud reproductiva, basicamente
se refiere a la planificacion familiar, de su articulado no se desprende el
reconocimiento de la esterilidad e infertilidad, como un problema de salud publica
y consecuentemente, se omite prever la procreacion fuera del proceso natural vy el

uso de los métodos de reproduccién asistida.

La Ley General de Salud, tiene entre otras funciones, emitir las directrices
generales de los distintos rubros de la salud publica en México, por lo que la
omision de la reproduccion asistida en su articulado, puede deducirse como una
falta de interés gubernamental, a los problemas de infertilidad presentes en la

poblacion.

Por la complejidad de la materia de salud en nuestro pais, la ley marco en
comento, esta limitada para regular de forma completa y precisa los numerosos
rubros de la salud publica, empero, la disposicion de los lineamientos
fundamentales de cada uno, es trascendente para la emision de reglamentos
dimanados de la misma, en los cuales, si se realice una regulacion integral y

amplia de los distintos aspectos de la salud publica.

El Unico Reglamento de la Ley General de Salud, en el cual se contempla

una somera alusion de la reproduccion asistida es el Reglamento de la Ley
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General de Salud, en Materia de Investigacion de la Salud, en cuyo articulo 40

fraccion Xl se dispone:

"...Fertilizacién asistida.- Es aquélla en que la inseminacién es artificial (homéloga o
heter6loga) e incluye la fertilizacibn en vitro y prevé la condicion de que “la
investigacién sobre fertilizacién asistida sélo ser4 admisible cuando se aplique a la
solucién de problemas de esterilidad que no se puedan resolver de otra manera,
respetandose el punto de vista moral, cultural y social de la pareja, aun si éste difiere
con el del investigador..."

Interesa resaltar que la normatividad en materia de reproduccion asistida es
de competencia federal, con fundamento en el articulo 73 fraccion XVI
Constitucional, a pesar de ello en la Ley General de Salud se ha omitido el
establecimiento de las bases juridicas para su regulacion, consecuentemente, los
servicios de esta naturaleza se prestan sin la vigilancia sanitaria adecuada.
Algunas entidades federativas como el Estado de México, Tabasco, Michoacan,
Sonora y Sinaloa se han dado a la tarea de regular indebidamente este rubro, aun

cuando estéa fuera de su competencia.l®

En este orden de ideas, es relevante indicar que entre 2008 y 2012 se
presentaron ocho iniciativas para reformar la Ley General de Salud, con el objetivo
de regular la reproduccion asistida. De igual forma, se propuso la creacion de dos

leyes: la Ley de Reproduccién Asistida y la Ley de Subrogacion Gestacional !t

De todas estas iniciativas, la Unica que sefialé6 como sujetos de las técnicas
de reproduccion asistida, a las personas y no las parejas, previniéndose la
posibilidad de la crioconservacién, fue la presentada por la entonces senadora
Maria de los Angeles Moreno en julio de 2011, las demas tuvieron entre sus

directrices la exclusion de su practica a personas solteras o parejas del mismo

110Cfr. Cano Valle, F. y Esparza Pérez, V. “El anclaje juridico ante las técnicas de reproduccion
asistida.” Boletin Mexicano de Derecho Comparado, num. 151 / Enero-Abril 2018 En
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/article/view/12287 .

111 cfr. Ibidem. p 68.
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sexo, e igualmente, a la imposibilidad de dotar de personalidad juridica a los

embriones.11?

En otro orden de ideas, interesa aludir a la Norma Oficial Mexicana 005-
SSA2-1993 De los Servicios de Planificaciéon Familiar, por su breve mencion a la

infertilidad y esterilidad, en el apartado relativo a su objetivo:

“...uniformar los principios, criterios de operacion, politicas y estrategias para la
prestacion de los servicios de planificacion familiar en México, de tal manera que
dentro de un marco de absoluta libertad y respeto a la decisién de los individuos y
posterior a la consejeria, basada en la aplicacién del enfoque de salud reproductiva,
pueda realizarse la seleccidbn adecuada, prescripcién y aplicacion de los métodos
anticonceptivos, asi como también la identificacion, manejo y referencia de los casos
de infertilidad y esterilidad, y con ello acceder a mejores condiciones de bienestar
individual, familiar y social...”

“...El campo de aplicacion de esta Norma lo constituyen los servicios de atencion
médica y comunitaria de las instituciones de los sectores publico, social y privado, y
regula requisitos para la organizacion, prestacion de servicios y desarrollo de todas
las actividades que constituyen los servicios de planificacion familiar...”*3

De acuerdo con lo antes transcrito, la Norma Oficial Mexicana en comento,
se enfoca en los métodos anticonceptivos y hace una minima mencién a la
"identificacion, manejo y referencia” de casos de infertilidad y esterilidad sin mayor

seflalamiento.

Lo expuesto permite visualizar, practicamente una nula regulacion de las
técnicas de reproduccion asistida en los cuerpos normativos federales de salud y
si bien es cierto, el problema de la infertilidad tal vez no sea una prioridad para el
gobierno y los organos legislativos federales, dada la existencia de enfermedades
crénicas con mas impacto en las personas, es imperativa dicha regulacién para
definirlas, indicar cuales estan permitidas, cuales seran prohibidas y bajo qué

condiciones se puede acceder a las mismas.

12 cfy, Grupo de Informacién en Reproduccién Elegida (GIRE), Op. cit., p. 169.
113 Norma Oficial Mexicana, NOM 005-SSA2-1993, De los Servicios de Planificacion Familiar
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A continuacion se exponen las leyes locales mexicanas, en las cuales se ha
regulado la gestacion subrogada, anotandose que dichas legislaciones se han
emitido en contravencion al articulo 73 fraccion XVI de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, en un acto flagrante de invasion de competencias
y vulneracion del proceso legislativo. A pesar de estas circunstancias y del

cuestionamiento de su legalidad, las mismas son vigentes.

En cuanto a la invasion de competencias efectuadas por los congresos
locales, el articulo 3 de la Ley General de Salud, determina que el control sanitario
de la disposicion de 6rganos, tejidos y células es materia exclusiva de salubridad

general, por tanto corresponde al ambito federal.

3.3 Legislacién sustantiva civil de Tabasco

El estado de Tabasco fue la primera entidad federativa, en 1997, en regular
la gestacion subrogada en su Cdédigo Civil, con el objetivo de que parejas estériles

o infértiles pudieran tener descendencia fuera del proceso natural. 114

El Congreso de Tabasco, con fundamento en el articulo cuarto de la
Constitucion Politica Federal, regulé la gestacion subrogada en su ley sustantiva
civil, sin embargo, el legislador interpreté de forma incorrecta el contenido de dicho
articulo constitucional, el cual no contempla "el derecho a tener descendencia”,
sino Unicamente "el derecho a decidir tener descendencia", el cual esta supeditado
al deber de informarse y responsabilizarse de los deberes de crianza. *° La Carta
Magna en ningiin momento establece el derecho a tener descendencia a cualquier

costa y costo, s6lo a decidir si las personas quieren o no tenerla.

114 cfr. Lopez Faugier Irene, Andlisis de la regulacion de gestion por contrato en el estado de
Tabasco, Rafael Rojina Villegas, Estudios de Derecho Civil, Ed.Porrta, México, p. 859.
115 Cfr. I1dem, p. 859
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Como en otras partes del mundo, en Tabasco la forma de implementacién
de la gestacion subrogada, en el &mbito legal, se ha realizado desde hace mas de
20 afos, mediante la suscripcion de acuerdos de voluntades entre los progenitores

intencionales y la mujer gestante.

En el 2012, se suscitdé un traslado masivo a esta entidad, de parejas y
personas solteras extranjeras, para llevar a cabo esta técnica médica en virtud de
la facilidad para realizarla, en comparacién con otras naciones, las cuales ya
habian impuesto restricciones, para practicarla en personas extranjeras y parejas

del mismo sexo.116

En respuesta a esta nueva realidad, el gobierno del estado presentdé una
inciativa al Congreso, para incluir en el capitulo 6 bis "De la gestacion sustituta y
subrogada" en el Cdodigo Civil de la entidad, la reforma se publicd el 13 de enero
del 2016 y sin el esclarecimiento de los efectos de los contratos celebrados,

previos a la reforma. 7

Previo a la reforma de 2016, el Codigo Civil de Tabasco regulaba sin
muchas restricciones la gestacion subrogada, en su articulo 92 solo definia la
gestacion subrogada y establecia la posibilidad del registro de los menores a partir
del acuerdo de voluntades, de igual forma, no exigia requisitos especificos para
las personas que quisieran acceder a su practica, ni regulaba la supervision de

quienes prestaban los servicios de salud reproductiva.''®

Actualmente, el articulo 380 Bis del Cddigo Civil de Tabasco, define la

reproduccion humana asistida como:

116 Ctr, Grupo de Informacion en Reproduccién Elegida (GIRE), Gestacion subrogada en México,
Resultados de una mala legislacion. México, p. 20

117 Cfr. Ibidem.

118 Cfr. Idem
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"...el conjunto de practicas clinicas y biologicas para la creacién de un nuevo ser
humano, logrado mediante técnicas cientificamente acreditadas y autorizadas por la
legislacion en materia de salud, realizadas con la intervencion de personal de la salud,
constituidas por métodos de fertilizaciéon de células germinales, gametos de uno o
ambos sexos, ademas de la reproduccién de cigotos y embriones, que permitan la
procreacién fuera del proceso biol6gico natural de la pareja infértil o estéril..."

En cuanto a la regulacién de la gestacion subrogada, ésta se contempla en
los articulos 92, 347, 360, 380 Bis 1 al 380 Bis 7 de la ley sustantiva Civil de

Tabasco.

En el articulo 92 se define a la "madre gestante sustituta”, como la mujer
gue lleva el embarazo a término y proporciona el componente para la gestacion,
mas no el componente genético-, "madre contratante”, quien conviene "en utilizar
los servicios” de la madre gestante sustituta o de la madre subrogada, segun sea

el caso, para tener descendencia.

De este articulo, se infiere la celebracion de un acuerdo de voluntades de
prestacion de servicios entre las mujeres intervinientes en la gestacion por
contrato. Al referir la palabra "servicio", dicho vocablo alude a una actividad o
trabajo, cuyo fin es cubrir alguna necesidad, mediante un conocimiento profesional
0 técnico en un ambito determinado. Por tanto, la forma prevista para el contrato
de gestacion subrogada es ilégica, ya que la gestacion es un proceso bioldgico y

natural, las mujeres no son profesionales en la procreacion.'®

Por otro lado, el uso del vocablo "madre" en el articulo 92 del cédigo en
comento, también es incorrecto, porque la mujer gestante renuncia a cualquier
derecho sobre el menor nacido, como resultado de la gestacion por contrato, luego
entonces es una discordancia catalogarla como madre, ya que el fin del acuerdo

de voluntades es que la misma no sea considerada como tal.

119 cfr. Lopez Faugier, I. Op. cit., p.863.
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En segundo lugar, el articulo 380 Bis 1 define la gestacion por contrato, de

la siguiente forma:

"...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 contraindicacion médica para llevar a
cabo la gestacion en su atero..."

Conforme a esta definicién, el primer requisito para acceder a la practica de
la gestacion asistida, es padecer una imposibilidad fisica o contraindicacion
médica para llevar a cabo la gestacion, lo cual también excluye a parejas del

mismo sexo, especificamente a hombres.

En el articulo 380 Bis 3 se prevén los requisitos que deben cumplir las

mujeres gestantes, a la siguiente literalidad:

"Ninguna mujer que padezca alcoholismo, drogadiccion, tabaquismo o alguna
toxicomania podra ser contratada como madre gestante."

"Pueden ser contratadas como gestantes solo las mujeres de entre veinticinco y hasta
treinta y cinco afios de edad que tengan una buena salud biopsicosomatica y que
hayan dado su consentimiento de manera voluntaria para ser gestante subrogada o
sustituta, habiendo adquirido plena informacion acerca del proceso, previa a la
manifestacién de su consentimiento."

"La gestante, para poder celebrar contrato de gestacion, debera acreditar, mediante
dictamen médico expedido por institucién oficial de salud, que no estuvo embarazada
durante los trescientos sesenta y cinco dias previos a la implantacion de la moérula y
gue no ha participado en mas de dos ocasiones consecutivas en dicho procedimiento;
lo que no impediria que pueda donar el 6vulo para la fecundacion in vitro o portar al
producto fecundado en su vientre mediando conocimiento del conyuge o concubino."

De acuerdo a lo dispuesto en este articulo, no se limita el numero de
ocasiones en que la mujer gestante puede llevar a cabo este procedimiento,
consecuentemente, la gestacion subrogada en Tabasco constituye una forma de

negocio.*?°

Por otro lado, el articulo 380 Bis 3, también prevé que la Secretaria de
Salud del Gobierno del Estado:

120 cfr. Ibidem, p. 864.
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"...determinara el perfil clinico, psicolégico y social de la “madre gestante” previamente
a su contratacién, para comprobar que su entorno social sea estable, libre de violencia
y su condicion fisica y psicolégica sea favorable para el adecuado desarrollo de la
gestacion..."

"...Las instituciones y clinicas de reproducciéon 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 prestaciéon de
esos servicios; las clinicas deberan contar con la licencia sanitaria correspondiente..."

"...Las instituciones que realicen este procedimiento y el control prenatal, deberan
enviar un informe mensual a la Secretaria de Salud del Gobierno del Estado, con
copia del expediente clinico conforme a la legislacion federal aplicable a la materia,
ademas de lo que sefiale la legislacion estatal..."

"...Las instituciones que brinden atencidn obstétrica, resultado del procedimiento de
reproduccion asistida, deberan informar el nacimiento a la Secretaria de Salud del
Gobierno del Estado, durante las primeras veinticuatro horas de ocurrido el mismo vy el
tipo de atencién brindada; esta notificacion debera incluir la copia del certificado de
nacimiento del o los recién nacidos..."

"...Los notarios publicos que participen en la celebracién de contratos para estos
procedimientos, deberan informarlo en un plazo de veinticuatro horas a la Secretaria
de Salud y al Registro Civil del Estado, mediante copia certificada del instrumento
celebrado entre las partes..."

A pesar de que el Codigo Civil de Tabasco, confiere a la Secretaria de
Salud del estado una injerencia y participacion relevante en la gestacion por
contrato, la Ley de Salud de la entidad y su Reglamento son omisos en su

regulacion.

Por tanto, la regulaciéon de la gestacion por contrato, solo se limita a la
normativa civil, lo cual podria detonar una grande deficiencia legislativa, al
preverse en una ley ajena a la materia de salud estatal, facultades de la Secretaria
de Salud, empero consideramos que esta evidente omisiébn, mas bien tiene la
finalidad de evitar la presentacién de amparos contra leyes, porque la ley de Salud
del Estado de Tabasco, no puede contemplar la regulacién de la reproduccion

humana asistida, al tratarse de una competencia federal.
La regulacion de la gestacion subrogada en el Cédigo Civil de Tabasco fue

realizada con toda la intencion de eludir la invasion de competencias federales en

materia de salud, lo cual hubiese sido mas dificil, en caso de haberla regulado en
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la legislacion de salud local. La pretension y explicacion ofrecida por el Congreso
de Tabasco, para incorporarla en el cuerpo normativo civil, fue que al tratarse de

una forma de procreacion, debia integrarse en el apartado de filiacion.

Con relacion a los requisitos exigidos a los intervinientes, para suscribir el

contrato de gestacion, el articulo 380 Bis 5 dispone:

i.  Deben ser ciudadanos mexicanos.

ii. Tener plena capacidad de goce y ejercicio. La mujer contratante
debe acreditar padecer una imposibilidad fisica o contraindicacion
medica para sobrellevar el embarazo.

iii. La edad de la mujer contratante debe estar entre los 25 y 40 afos de
edad.

iv. La mujer gestante debe otorgar su aceptacion pura y simple para
llevar a cabo la transferencia.

v. La mujer gestante debe vincularse a procurar el bienestar y
desarrollo del feto.

vi. La mujer gestante debe vincularse a que una vez producido el

nacimiento, dé por concluida la relacion contratada.

Como se puede observar, la mayor carga del contrato, lo tiene la mujer
gestante, quien esta conminada a cumplir con diversos deberes, mientras la
responsabilidad impuesta por el Cddigo Civil de Tabasco a los progenitores

contratantes se limita basicamente a pagar un seguro de gastos médicos.

Ese Unico deber impuesto legislativamente a los progenitores contratantes
pretende hacer creer que la gestacion por contrato en Tabasco, s6lo puede
implementarse de forma altruista, al no preverse directamente contraprestacion
alguna a favor de la mujer gestante. En este punto, debe reflexionarse ¢qué
interés pudiera tener una mujer ajena a los contratantes de pasar por todo este

proceso a cambio de nada?
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Por otra parte, el articulo 380 Bis 4 de la ley sustantiva civil de Tabasco,
enlista como causas de nulidad del contrato de gestacidn, las siguientes: la
existencia de algun vicio de la voluntad; el incumplimiento de los requisitos y
formalidades establecidas en dicho ordenamiento para su suscripcion; la
incorporacion de clausulas contrarias al interés superior del menor o la dignidad
humana; la intervencion de despachos, abogados o terceros; y el establecimiento

de compromisos contrarios al orden social o el interés publico.

Otro aspecto, previsto en el mismo articulo es que "la nulidad del
documento no exime a las partes contratantes de las responsabilidades adquiridas

y derivadas de su existencia".

Conforme al articulo 380 Bis 4, basicamente todos los contratos de
gestacion son nulos, porque son contrarios al interés superior del menor y la
dignidad humana, ya que el menor recibe el tratamiento de un objeto de comercio
y su nacimiento es el resultado del deseo y del presunto ejercicio de los derechos

reproductivos de los progenitores contratantes.'?!

Bajo la misma linea, también dichos acuerdos de voluntades atentan contra
la dignidad humana, al reducir el proceso de proceacibn a un negocio y a

conferirles el status de objeto de comercio a la mujer gestante y al menor. 22

En relacion a la intervencion de despachos, abogados o terceros, es
evidente que la misma existe, porque son quienes realizan los acuerdos de
voluntades, cuyo levantamiento posterior en escritura publica, corresponde a los

notarios.

Para finalizar lo relativo a la nulidad del contrato de gestacién, la disposiciéon

de que la nulidad del mismo, no exime a las partes de su cumplimiento, resulta

121 Cfr. Ibidem, p. 876.
122 Cfr, 1dem.
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verdaderamente aberrante, porque precisamente la declaracién de su nulidad, lo

deja sin efectos y consecuentemente, no existe vinculacion para cumplirlo.

Por otro lado, el articulo 380 Bis 7 del codigo en comento, dispone que la
mujer gestante podra demandar a los progenitores contratantes, el pago de gastos
médicos en caso de patologias genéticas del recién nacido, asi como cuando
padezca secuelas derivadas de una inadecuada atencidn prenatal y postnatal; tal
disposiciéon deja entrever la posibilidad de los progenitores intencionales, para
renunciar al menor nacido con patologias genéticas, como si se tratara de un

objeto defectuoso.

La conclusion de la relacion contractual se actualiza con la entrega del
menor y con la renuncia de la mujer gestante a todos los derechos sobre el
mismo, por lo cual es injusta la posibilidad de los progenitores contratantes de
renunciar al menor en caso de presentar patologias, pues a la mujer gestante se le
impone la carga de demandarlos y probar en el proceso, que la patologia no es

imputable a ella.*?®

En lo concerniente a la determinacion de la filiacion materna, esto es, el
vinculo juridico existente entre la madre y el descendiente,'?* la legislacion
sustantiva civil de Tabasco establece que tratandose de la mujer gestante
sustituta, la maternidad se presume a favor de la mujer contratante, porque la
misma aport6é el material genético para la obtencion del embrién transferido y ella
es la madre genética. En el caso de la mujer subrogada, como ella aporto la célula
germinal, para la fecundacién y por tanto es la madre genética del nacido, se
debera tramitar ante el érgano jurisdiccional familiar, por via de jurisdiccion

voluntaria, la adopcién plena del menor, a favor de la mujer contratante.*?®

123 Cfr. Idem
124 cfr., Loépez Faugier, |. La prueba cientifica...cit, p. 95
125¢tr. Lopez Faugier, I. Op cit., p. 874
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3.4 Legislacion sustantiva familiar de Sinaloa

El estado de Sinaloa fue la segunda entidad federativa mexicana en regular
y permitir la gestacion subrogada, en su Cédigo Familiar, especificamente en el
Capitulo V denominado “De la Reproduccion Humana Asistida y la Gestacion
Subrogada”. En dicho ordenamiento juridico, se define la reproduccién humana

asistida, como:

“...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 intervencion del 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 permita la
procreacion fuera del proceso natural, de la pareja infértil o estéril...”

“...Se permite a los conyuges o concubinos la inseminacion o fecundacion homéloga y
heterdloga...”

De acuerdo a este articulo, corresponde a la Secretaria de Salud de la
entidad, determinar las técnicas médicas que seran implementadas, para obtener
la procreacion fuera del proceso natural. De ese mismo precepto in fine, y del
numeral 283 se deduce la permisién de la practica de inseminacién artificial, la
fecundacion extrauterina, ambas en sus modalidades homologas y heterélogas y

la gestacion subrogada.

El articulo en comento delimita las personas que pueden acceder a las
técnicas de reproduccion asistida, esto es, los conyuges y los concubinos, quienes
sean infértiles y estériles, excluyéndose la posibilidad de ser aplicadas a cualquier

persona soltera.

En el articulo 283 de la ley sustantiva familiar de Sinaloa, la maternidad

subrogada es definida como:

“...La maternidad subrogada se efectla a través de la practica médica mediante la
cual, una mujer gesta el producto fecundado por un hombre y una mujer, cuando la
mujer, padece imposibilidad fisica o contraindicacion médica para llevar a cabo la
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gestacion en su Utero y es subrogada por una mujer gestante que lleva en su Utero el
embrién de los padres subrogados, cuya relacién concluye con el nacimiento...”

Conforme al numeral 283 antes transcrito, se infiere la posibilidad de
practicar la gestacion subrogada, en su modalidad tradicional, lo cual implica la
disociacion entre la madre genética y la mujer gestante, pero la redaccion no es

clara al referirse al embrién fecundado por un hombre y una muijer.

Claro que al no especificar ninguno, no necesariamente se restringe al
obtenido de las improntas genéticas de los cényuges o concubinos, progenitores
intencionales en la misma, aunque al final del primer parrafo también dispone la
transferencia del embriébn de los "progenitores subrogados”, limitandolo al

proveniente de los destinatarios de dicha técnica médica.

De igual forma, el articulo 283 limita el acceso a la gestacion subrogada a la
condicién de que la conyuge o concubino presente una imposibilidad fisica o una

contraindicacion médica, para sobrellevar el embarazo y dar a luz.

Por otro lado, el ordenamiento en comento, clasifica la gestacién subrogada

en cuatro modalidades a saber:

i.  Subrogacion total: la mujer gestante aporta sus propios évulos y debe ser
inseminada con los mismos, de igual forma después de la gestacion y parto
entregara al menor a la pareja o la persona contratante.

ii. Subrogacion parcial: a la mujer gestante se le implanta un embridn
fecundado in vitro, es decir, la uniéon del espermatozoide y évulo provienen
de la pareja o de la persona contratante.

iii. Subrogacién onerosa: la mujer gestante acepta embarazarse por cuenta de
otra, es decir, se equipara a una prestacion de servicios, por la cual se paga
una cantidad cierta y determinada, ademas de los gastos de gestacion.

iv. Subrogacion altruista: la mujer gestante acepta sobrellevar el embarazo por

cuenta de otra, de manera gratuita.
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Conforme a este articulo, llama la atencién que se emplean los vocablos
"pareja" y "persona contratante”, ya que en los primeros articulos se prevé que
solamente los conyuges o concubinos infértiles o estériles pueden acceder a esta
practica. Luego entonces, resulta incoherente sefialar en el articulo a una "persona
contratante" ya que se deduce que un hombre o mujer solteros pueden pactar este

tipo de acuerdos.

El articulo 283 conexo al 285, sefalan las condiciones que se deben
cumplir para ser mujer gestante, entre ellas se encuentran:
"Las mujeres entre veinticinco y treinta y cinco afios de edad que tienen, al menos, un

hijo consanguineo sano, una buena salud psicosomatica y que han dado su
consentimiento voluntario para prestar su vientre."

(.)

“Ninguna mujer que padezca alcoholismo, drogadiccion, tabaquismo o alguna
toxicomania podra ser madre subrogada gestante. A ésta se le realizara una visita
domiciliaria por personal de la unidad de trabajo social del hospital tratante, para
comprobar que su entorno familiar sea estable, libre de violencia y su condicién
econdmica y social sea favorable para su adecuado desarrollo. La madre subrogada
gestante, deberd acreditar mediante dictamen médico que no estuvo embarazada
durante los trescientos sesenta y cinco dias previos a la implantacién de la mérula, y
gue no ha participado mas de dos ocasiones consecutivas en dicho procedimiento.”

De acuerdo a lo establecido en estos articulos, se infiere la supervision por
parte del estado de Sinaloa, -por conducto de la unidad de trabajo social del
hospital interviniente- para comprobar la ausencia de violencia en la vida de la
mujer gestante y la manifestacion de su consentimiento. Por otra parte, no se
limita a la mujer gestante para participar en este procedimiento en varias
ocasiones, solamente se le condiciona a que no sea dos veces seguidas, tal como
ocurre en el estado de Tabasco, donde también se promueve la gestacion asistida

como una forma de negocio.

Referente al acuerdo de voluntades, el articulo 287 de la ley sustantiva

familiar de Sinaloa, sefala:
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“...El instrumento de maternidad subrogada lo firmaran la madre y padre subrogados,
la madre subrogada gestante, el intérprete si fuera necesario uno, el Notario Publico,
el director de la clinica o centro hospitalario, asentdndose el lugar, afio, mes, dia y
hora en que hubiere sido otorgado...”

Como se puede visualizar, los requisitos para firmar el acuerdo de
voluntades son relevantes, pues no basta la intervencién de los profesionales de
salud, sino del notario publico y en su caso, un intérprete. Este precepto llama la
atencion, al inferirse la posibilidad de que una persona indigena o extranjera
participe en el procedimiento, lo cual puede actualizar la explotacion de mujeres

con fines reproductivos.

Para la suscripcion del contrato de gestacion, el articulo 290 del

ordenamiento juridico en comento, exige como requisitos previos, los siguientes:

El Instrumento para la maternidad subrogada podra ser suscrito por las

partes, previo cumplimiento de los siguientes requisitos:

“l. Ser ciudadano mexicano;

Il. Poseer capacidad de goce y ejercicio;

Ill. La mujer subrogada acredite mediante certificado médico, expedido por el
médico tratante, que posee una imposibilidad fisica o contraindicacién médica para
llevar a cabo la gestacion en su utero;

IV. La mujer gestante otorgue su aceptacion pura y simple para que se lleve a cabo
la implantacion de la moérula, y acepte su obligacion de procurar el bienestar y el
sano desarrollo del feto durante el periodo gestacional y a concluir su relacién
subrogada, respecto a la persona menor y los padres subrogados con el
nacimiento; vy,

V. La mujer gestante cumpla con los requisitos que establece este Cdodigo. Para
los efectos de la fraccion Il del presente articulo, el médico tratante debera
extender y solicitar los certificados médicos que acrediten los supuestos
correspondientes.”

De los anteriores requisitos se desprende, la factibilidad de cualquier
ciudadano mexicano de acceder a la misma, siempre y cuando tenga capacidad
juridica plena, se acredite la imposibilidad fisica o contraindicacibn médica de la
madre intencional para gestar. De igual forma, se determinan como deberes de la
mujer gestante, el permitir la transferencia del embrion, sobrellevar el embarazo en

condiciones sanas, dar a luz y entregar al recién nacido, momento en el cual
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termina su participacion legal, sin la prevision de otra opciéon, mas que ceder al

infante gestado.

Es importante hacer mencion a los articulos 293 y 294 de la citada ley, de
los cuales se desprende que una vez suscrito el instrumento, este debe ser
notificado a la Secretaria de Salud y al registro civil, para considerar al menor
nacido de esta practica, como hijo (as) de los progenitores intencionales, desde el
momento de la fecundacién, y a efecto de determinar su filiacion respecto de los

mismaos.

El articulo subsiguiente, es relativo al certificado de nacimiento, el cual
debera ser expedido por el médico interviniente en el nacimiento del menor, quien
al llenar el formato expedido por la Secretaria de Salud, debera constatar que la
maternidad fue asistida, mediante una técnica de apoyo a la reproduccién

humana, denominada gestacion subrogada.

La intervencion de las autoridades estatales es obligatoria, para la
determinacién de la filiacibn del menor y la anotacién en el certificado de
nacimiento, de que fue producto de la practica de gestacion subrogada. Al
respecto reflexionamos, si es necesario el llevar a cabo una anotacion de esta
naturaleza en el certificado, pues si desde la fecundacion, los progenitores
intencionales son considerados progenitores biologicos, porqué deberia existir tal

requisito.

Una vez signado el instrumento notarial referido, el articulo 289 vincula a los
profesionales de salud, a informar ampliamente las consecuencias médicas y
legales de la implantacion de los embriones, a la mujer gestante. Asimismo, el
médico tratante debe cerciorarse que los intervinientes, cumplen con los requisitos
legales, asi como con los fisicos previos y posteriores a la implantacién de la

morula.
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En cuanto a la nulidad del contrato de gestacion, el numeral 288 del Codigo

Familiar de Sinaloa, determina:

“‘Es nulo el Instrumento para la maternidad subrogada realizado bajo las siguientes
circunstancias:

I. Exista algun vicio de la voluntad relativo a la identidad de las personas;

II. No cumpla con los requisitos y formalidades que sefiala este Cadigo;

lll. Se establezcan compromisos o clausulas que atenten contra el interés superior del nifio
y la dignidad humana; vy,

IV. Se establezcan compromisos o clausulas que contravengan el orden social y el interés
publico. La nulidad del documento no lo exime de las responsabilidades adquiridas y
derivadas de su existencia.”

Los Ultimos articulos del Codigo Familiar de Sinaloa, en cuanto a la
gestacion subrogada, son de caracter procedimental, se refieren al nacimiento del
menor en estas circunstancias, asi como a la posibilidad de la mujer gestante de
demandar civil y penalmente a los progenitores intencionales, por los gastos
médicos generados debido a la falta de atencion oportuna, e igualmente a los
médicos, quienes hayan realizado la implantacion de embriones, sin el

consentimiento de las partes.

Por otra parte, en materia de salud reproductiva, la Ley General de Salud y
la Ley de Salud del estado de Sinaloa, basicamente se restringen a contemplar
los servicios de planificacion familiar, aunque en el articulo 84 fraccion IV de esta
ultima, se reconoce también “el apoyo y fomento de la investigacion en materia de
anticoncepcion, infertilidad humana, planeacién familiar y biologia de la
reproduccion humana”, infiriéndose que la “biologia de la reproduccién humana”

debe ser prestada por los servicios de salud publica de la entidad.

3.5 Ley de Reproduccion Humana Asistida y de Utero Subsidiario de la
Ciudad de México

Antes de analizar lo relativo a la Ley de Reproduccion Humana Asistida y
de Utero Subsidiario de la Ciudad de México, es relevante mencionar la

presentacion de una iniciativa titulada Ley de Gestacion Subrogada, por la
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Asamblea del Distrito Federal. Dicha iniciativa, aun cuando fue aprobada el 30 de
noviembre de 2010, nunca se publicd. El ejecutivo local envié comentarios a la
iniciativa el 17 de septiembre de 2011, los cuales fueron discutidos, mas nunca

aprobados. 126

Frente al fracaso de la iniciativa de ley mencionada anteriormente, la
Asamblea de la Ciudad de México, en plena contingencia de COVID-19, publicé la
Ley de Reproduccion Humana Asistida y de Utero Subsidiario de la Ciudad de

México.

Como en la mayoria de las leyes de nuestro pais, el articulo primero sefiala
su naturaleza de orden publico e interés social y que su objeto es regular los
procedimientos utilizados para la reproduccion humana asistida y normar la

aceptacion del Gtero subsidiario.

El articulo tercero hace mencion a distintos conceptos médicos y juridicos
para un mejor entendimiento de la ley, estos se consideraron los de mayor

relevancia:

i. Contrato: convenio en virtud del cual, se produce o se transfiere una obligacién o un
derecho.

La Real Academia Espariola define al contrato a la siguiente literalidad:

“Pacto o convenio, oral o escrito, entre partes que se obligan sobre una materia o
cosa determinada, y a cuyo cumplimiento pueden ser compelidas.”*?’

Por otra parte, el Cédigo Civil para el Distrito Federal sefiala la diferencia

entre convenio y contrato, como sigue:

126 Cfr. Grupo de Informacion de Reproduccion Elegida (GIRE), Omisién e Indiferencia...Op. cit.,
p.171
127 Diccionario Esencial de la Lengua Espafiola, Real Academia Espafiola, 2006, Madrid, p. 401.
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"Articulo 1792. Convenio es el acuerdo de dos o mas personas para crear, transferir,
modificar o extinguir obligaciones.

Articulo 1793. Los convenios que producen o transfieren las obligaciones y derechos,
toman el nombre de contratos."

Asi, se puede inferir que el legislador no tomo6 en consideracion el Cédigo
Civil ni la teoria de los contratos, para brindar una definicion certera en la presente
ley, pues los contratos son actos juridicos, los cuales reciben un tratamiento

especial en laley y requieren para su nacimiento determinados elementos.'?8

El mismo Cddigo Civil para el Distrito Federal apunta en los siguientes

articulos, los elementos de existencia y validez:

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

Articulo 1795. El contrato puede ser invalidado:

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

Il. Por vicios del consentimiento;

lll. Por su objeto, o su motivo o fin sea ilicito;

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

En la Ley en comento, se define al Contrato de Utero subsidiario, como:

ii. Instrumento otorgado ante notario publico, en el que una o mas personas con capacidad de
ejercicio, de voluntad propia, sin presién y en pleno uso de sus facultades mentales, manifiestan de
manera libre, inequivoca y reiterada; su consentimiento para comprometerse en los términos de
dicho contrato; en el caso de la gestante, se entiende su consentimiento para ser sometida o no, a
medios, tratamientos o procedimientos médicos desde la implantacion del huevo o cigoto en su
Utero hasta el nacimiento del producto.

En cuanto a la definicion anterior, el denominado contrato de utero
subsidiario, no puede ser considerado un instrumento notarial y al mismo
tiempo un contrato, pues si bien se emite el consentimiento, sin dolo ni
violencia, lo cierto es que el objeto del contrato -el producto, o sea el menor- no

es licito.

128 Giitron Fuentevilla, J. Tratado de derecho civil, México, Porrta, 2014, p.50.
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En primer lugar, se debe distinguir que “...el objeto directo de un contrato es
crear, transmitir, modificar o extinguir derechos u obligaciones y el indirecto se

traduce en un dar, hacer o no hacer...”2°

En el caso concreto, el objeto directo del contrato de Utero subsidiario recae
meramente en la mujer gestante, ya que los progenitores intencionales no

figuran en la definicion.

En cuanto al objeto indirecto, la obligacion también recae en la mujer
gestante, quien estd obligada a dar al producto, hacer -al someterse a
procedimientos médicos para la implantacion del huevo o cigoto y su Utero- y a
no hacer, al abstenerse de no realizar ningun tipo de reclamo sobre el menor a

los progenitores intencionales.

Ahora bien, ya que se ha distinguido lo relativo al objeto, es necesario hacer
énfasis en la licitud del mismo. De acuerdo al Cdédigo Civil para el Distrito
Federal, la cosa objeto del contrato debe existir en la naturaleza, ser

determinada o determinable en cuanto a su especie y estar en el comercio.

El dltimo requisito es el mas importante a tomar en cuenta al momento de
signar un contrato de esta naturaleza, ya que, si bien la cosa del contrato es
fisica y juridicamente viable, no cumple con la tercera condicién, el de ser
posible comercialmente, porque esto se traduce en poder ser objeto de actos

mercantiles, es decir, en ser materia disponible de cualquier acto juridico.**°

Luego entonces, ningun contrato de esta naturaleza puede ser celebrado, al

no cumplir con esa condicién, por el simple hecho de que los seres humanos no

129 pominguez Martinez, J. Derecho Civil Parte General, personas, cosas, negocio juridico e
invalidez, 132 edicion, México, Porraa, 2013, pp. 531-533.
130 Guitron Fuentevilla, J. Op.cit., p.95

72



se encuentran en el comercio Y NO sSon una mercancia, una persona no tiene un

precio determinado y su existencia no puede supeditarse a un contrato.

ii. Crioconservacion: Es la congelacién a muy baja temperatura, habitualmente en
nitrégeno liquido (-196 °C) para mantener la viabilidad de los embriones, 6vulos o
espermatozoides. (...) se propone que el tiempo establecido de crioconservacion
en México sea de 20 afios, criterio que fijara la Comision de Reproduccion Humana
Asistida de la Ciudad de México, a los Bancos de crioconservacion.

Este concepto no se estudiara a fondo en este trabajo de investigacion, sin
embargo, llama la atencion que en México no existe una regulacion expresa sobre
la crioconservacion y sus consecuencias legales. El hecho de mantener 20 afios
embriones, 6vulos o espermatozoides en congelacion da pauta a la presentacion

de nuevas hipoétesis no previstas en el sistema normativo mexicano.

iii. Gestacion en Utero subsidiario: Aquella que surge de un contrato, de plena
voluntad, de pleno consentimiento, a titulo gratuito; celebrado entre una mujer,
hombre o pareja de padres intencionales y una mujer, a fin de que ésta lleve a
cabo la gestacion desde la implantacion de celulas germinales homélogas o
heterdlogas, del huevo o cigoto; desde la fecundaciéon o implantacién, hasta el
parto.

Esta definicion es un poco méas exacta, para precisar el objeto del contrato y
las partes intervinientes en el mismo, empero, deberia limitarse a puntualizar el

significado médico de gestacion y de utero subsidiario exactamente.

Igualmente, con este concepto se abre la posibilidad de que una mujer
soltera, hombre soltero, pareja homosexual o heterosexual puedan acceder a esta
practica, sin embargo, en los articulos subsecuentes no se encuentra alguna
mencion de mujer u hombre soltero, la ley so6lo se limita a mencionar progenitores

intencionales.

VI. Gestacion subsidiaria altruista: Es cuando una mujer lleva el embarazo, lo hace sin
animo de lucro, es decir, no obtiene remuneracién o0 pago por sus Servicios.

VII. Reproduccién Humana Asistida: La reproduccion humana asistida es aquella que lleva
a la fecundacion y embarazo de la mujer gestante mediante la utilizacion y aplicacion de
farmacos y procedimientos diversos, como los ya mencionados en este glosario

VIII. Tipos de gestacién subsidiaria.
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a) Tradicional: La mujer gestacional aporta también su 6évulo, pero el espermatozoide
proviene del padre que solicita la subsidiacion o de un donante. El producto es concebido
por medio de inseminacion artificial o fecundacién in vitro.

b) Gestacional: Es cuando el évulo y espermatozoide son aportados por la pareja que
solicita la subsidiacion. En este caso, la mujer embarazada no tiene ninguna relacion
genética con el producto, y se le conoce como mujer portadora o mujer gestacional. Este
embarazo se logra mediante fecundacién in vitro.

La diferencia de los tipos de gestacion, radica en la aportacion del évulo por

parte de la mujer gestante.

Asi, cuando se trate de una gestacion tradicional, la mujer gestante siempre
sera la madre biolégica del menor y se debera llevar a cabo una adopcién plena,
por parte de la progenitora intencional, para que la misma sea legalmente la
madre, sin embargo, esta modalidad va en contra de la ley sustantiva civil,

conforme al articulo 338 del Cédigo Civil para el Distrito Federal:

“La filiacion es la relacion que existe entre el padre o la madre y su hijo, formando el
nucleo social primario de la familia; por lo tanto, no puede ser materia de convenio
entre partes, ni de transaccion, o sujetarse a compromiso en arbitros.”

El Codigo es muy claro, al puntualizar que la filiacion no puede ser materia
de convenio ni de transaccién, cuestién omitida por la ley en comento porque al
firmar este tipo de acuerdos, la filiaciéon del menor queda supeditada a la voluntad

de las partes.

En este sentido, deben citarse dos preceptos, el primero, es el articulo 6 del

Caodigo en comento, el cual establece:

“La voluntad de los particulares no puede eximir de la observancia de la ley, ni
alterarla o modificarla. S6lo pueden renunciarse los derechos privados que no afecten
directamente al interés publico, cuando la renuncia no perjudique derechos de
tercero.”

Y el segundo, el articulo 138 Ter del mismo ordenamiento, el cual apunta:
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“Las disposiciones que se refieran a la familia son de orden publico e interés social y
tienen por objeto proteger su organizacién y el desarrollo integral de sus miembros,
basados en el respeto a su dignidad.”

De ambos preceptos se desprende que la filiacion, al ser una institucion
familiar, es de orden publico e interés social, por lo cual no puede sujetarse a la
voluntad de los particulares, y consecuentemente, un contrato de esta naturaleza

guebranta lo establecido en la ley y por ende, es nulo de pleno derecho.

Tradicionalmente, la filiacion materna se acredita por el hecho del parto, es
madre, la mujer quien da a luz y se prueba con el acta de nacimiento o la
constancia de parto, sin embargo, en el caso de la gestacion subrogada, en su
modalidad tradicional o gestacional, carece de fundamentos para probar la
maternidad, pues el contrato privado firmado no puede ser ostentado como fuente
de filiacion, lo cual se encuentra prohibido ademas bajo el articulo 338 del Codigo

Civil para el Distrito Federal .*3!

El articulo 6 de la ley en comento, menciona que la Secretaria de Salud de
la Ciudad de México, establecera los lineamientos reglamentarios para dichas

practicas.

De los articulos 9 al 14 se regula lo relativo a los Bancos de
crioconservacion y su autorizacion, de los mismos se desprende que sera decision
de los progenitores intencionales, el destino de los évulos, espermatozoides o
embriones conservados bajo la congelacion hasta por 20 afios. Estos podran ser
utilizados, aportados o destinados a centros de investigacion o a su destruccién
definitiva, tomandose la decision siempre en conjunto con la Comision de

Reproduccion Humana Asistida de la Ciudad de México.

131 sesma Brena, I. La gestacion subrogada ¢una nueva figura en el derecho de familia?, Instituto
de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Autbnoma de México, 2012, p. 151. En
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/7/3155/10.pdf
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Los Bancos de crioconservacion deben contar con la autorizacion de
autoridades sanitarias, mismas que revisaran al personal médico y técnicos

capacitados por los colegios correspondientes.

Estos articulos establecen una reglamentacion de los O6vulos,
espermatozoides o embriones en congelacion y dejan al arbitrio de los
progenitores intencionales su destino, empero, el legislador no consider6 que de
acuerdo al articulo 3 de la Ley General de Salud, el control sanitario de la
disposicion de organos, tejidos y células es materia exclusiva de salubridad

general, por tanto corresponde al ambito federal.

El articulo 15 sefala lo relativo a los requisitos que deben cumplir los
consultorios, clinicas especializadas, sanatorios u hospitales en los cuales se
lleven a cabo las practicas de reproduccion asistida, entre ellas: contar con
autorizacion y licencia sanitaria expedida por autoridad correspondiente, tener al
personal suficiente, médicos especialistas, técnicos y enfermeras; instalaciones
con infraestructura necesaria, contar con un responsable médico sanitario para la
suscripcion de los informes de practica y registro ante la Secretaria de Salud;
detentar licencias sanitarias especificas de los tratamientos, técnicas o
procedimientos autorizados con vigencia de 3 afos; y guardar estricta
confidencialidad de la identidad de los aportadores y mujeres receptoras de

células germinales o embrion.

Los articulos 17 al 21 prevén la existencia de la Comisién de Reproduccion
Humana Asistida de la Ciudad de México, como un organo colegiado, autbnomo y
consultivo, encargado de brindar asesoria médica y proporcionar informacion
sobre los procedimientos de reproduccién humana asistida y vigilar el buen
funcionamiento de los bancos de crioconservacién, para decidir el destino final de

las células germinales y embriones.
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Asimismo, sefiala la integracién y duracion de los funcionarios de la
Comision entre los que figuran el titular de la Secretaria de Salud de la Ciudad de
México, el titular de la Comision de Reproduccion Asistida de la Ciudad de México,

el Director del Instituto Mexicano del Seguro Social, entre otros.

El capitulo tercero regula las atribuciones de la Comision de Reproduccion
Humana Asistida de la Ciudad de México, destacandose entre ellas, el deber de
informar a las partes sobre los instrumentos legales garantes, para plasmar en

documento escrito las obligaciones y derechos de las partes.

Otra atribucion relevante de la citada Comision, es la de garantizar la
reproduccion humana asistida, cuando ésta se realice en Utero subsidiario y sea

estrictamente a titulo gratuito y sin lucro alguno.

El Titulo Séptimo hace alusidbn a la mujer gestante, en el caso de
fertilizacion homodloga o implantacién de huevo o cigoto en el endometrio. El
articulo 31 sefala:

"Los Centros de Reproduccidn Humana Asistida debidamente autorizados por la
Secretaria de Salud de la Ciudad de México, se obligan desde el primer momento a
informar a cabalidad con un lenguaje entendible para la mujer gestante, considerando
si fuera el caso su lengua de origen, de todos los procedimientos a los que sera
sujeta, los riesgos que se pudieran presentar y dafiar su salud de manera temporal o
permanente y de las complicaciones que pudieran requerir intervenciones médicas o

quirdrgicas adicionales a los procedimientos utilizados para la reproduccion humana
asistida.”

De este articulo, debe destacarse si la mujer gestante puede ser mexicana,
extranjera o indigena, por el requerimiento de un traductor, para comprender a

cabalidad las consecuencias de someterse a dicha practica.

Referente al consentimiento de la mujer gestante, el articulo 32 de la ley en

comento prevé:

"Sélo con el consentimiento informado, voluntario, de mutuo acuerdo y sin presion
alguna, sera la mujer gestante quien mediante documento escrito y en presencia de
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dos testigos, autorizara el procedimiento de reproduccién humana asistida, y en su
caso, en el mismo se establecera la voluntad de la misma, también la negativa o
interrupcion del procedimiento en cualquier momento del mismo, dejando a salvo al
médico o médicos tratantes de cualquier responsabilidad de tipo profesional o legal,
en razén de las semanas de embarazo y que hoy se encuentran claramente
especificadas en el cédigo civil de la Ciudad de México.”

Este articulo, impone a la mujer gestante, varios requisitos de la forma
coémo debe cumplir, los cuales no se les exigen a los progenitores intencionales, e
igualmente, le atribuye la carga de la interrupcion del proceso o del embarazo

exclusivamente a la mujer gestante.

Al respecto, si se establece que los contratos se deben cumplir y el objeto
debe ser entregado, entonces no podria quedar al arbitrio de la mujer gestante,
interrumpir el procedimiento o el embarazo en los plazos permitidos, por el
compromiso asumido con los progenitores intencionales, a llevar a cabo la

gestacion.

Empero, al tratarse de un embarazo y de la entrega de un menor, la mujer
gestante esta en libertad de decidir sobre su cuerpo y al no tratarse
“supuestamente” de una transaccion, no se encuentra obligada frente a los

progenitores intencionales.

Estas premisas comprueban que el someterse a este tipo de practicas y
celebrar contratos de esta naturaleza, pueden conducir a situaciones no previstas,

desfavorables para las partes.

De conformidad con el articulo 33, los progenitores intencionales tienen la
obligacion de establecer en el contrato correspondiente, su responsabilidad
economica tanto para la manutencion de la gestante, como para su atencion
médica y compensacién de la accion subsidiaria, la cual en ningln caso sera bajo
el concepto de alquiler, pues en dicho caso se aplicaran las sanciones
correspondientes a la mujer gestante y a los médicos responsables de llevar a

cabo ese procedimiento. De igual forma, se prevé que si la mujer gestante fallece,
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los progenitores intencionales se obligan a indemnizar econémicamente a los

familiares o personas sefialadas por la misma en el contrato celebrado.

Por tanto, el llamado contrato de Utero subsidiario no es gratuito, si los
progenitores intencionales tienen la responsabilidad econémica de sufragar los
gastos de la mujer gestante y compensar la accidon subsidiaria, ambas

erogaciones originan una transaccion.

Aun cuando el contrato se prevea como gratuito, lo cierto es que también se
determina una remuneracion a favor de la mujer gestante, a cambio de gestar al
menor y en el caso de su fallecimiento, los progenitores intencionales deberan

indemnizar a los familiares o personas incluidas en el contrato.

La compensacion de la accion subsidiaria esta supeditada a la voluntad de
los progenitores intencionales, de lo cual depende la cantidad que la mujer
gestante reciba, por concepto de compensacion y se verifique entonces al menor,
como un objeto mercantil, a pesar de decir todo lo contrario y hacer parecer la
implementacion de la gestacion subrogada, como una técnica humanitaria y

altruista.

Por otra parte y en seguimiento de la mencién de los articulos més
relevantes de la ley en comento, el numeral 34, establece que en caso de un
aborto o muerte del feto dentro del Gtero de la mujer gestante, ésta no tendra
ninguna responsabilidad ni obligacion con los progenitores intencionales, siempre
y cuando no sea imputable a ella, por descuido o incumplimiento de indicaciones

médicas.

Si bien este articulo ampara a la mujer gestante sobre cualquier
reclamacién por la muerte del menor, ésta se encuentra obligada a comprobar que
no abortd o el menor no murié por su negligencia, asi, su libertad se ve coartada,

al no poder decidir libremente sobre su cuerpo, igualmente, el precepto es
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contradictorio con el articulo 32, el cual permite a la mujer interrumpir el proceso

gestacional en cualquier momento.

En cuanto a la filiacion del recién nacido, el articulo 36, sefiala que en el
contrato de aceptacion suscrito entre la mujer gestante y los progenitores
intencionales, la receptora del embrion debera aceptar a modo gratuito la
fecundacion o implantacion, también debera reconocer de manera clara, precisa,
sin presidn alguna, sin dolo y sin vicios en el consentimiento, la filiacion del menor
con los progenitores intencionales y la ausencia de todo vinculo respecto de ella 'y

las células germinales o el embridn en el procedimiento.

La presente ley es muy incoherente y contradictoria, al sefalar que la
filiacion del menor se plasmara en un contrato de aceptacion, cuando a lo largo de
la legislacion y en su articulo tercero, denomina al acuerdo de voluntades de

referencia con otra asignacién como es la de contrato de Utero subisidiario.

En la modalidad gestacional, se podria aplicar lo previsto en el articulo 36,
porque el embriébn cuenta con la informacidbn genética de los progenitores
intencionales, sin embargo, cuando se trata de la modalidad tradicional, la filiacién
siempre va a recaer en la madre aportadora del material genético, quién ademas

dio a luz.

El articulo 37 regula lo relativo al certificado de nacimiento y su inscripcion
en el Registro Civil de la Ciudad de México, para lo cual sera necesario presentar
el certificado médico correspondiente, los datos clinicos y la autorizacion para
llevar a cabo dicha practica, también se debe entregar el contrato de aceptacion

de células germinales o embridn protocolizado ante notario publico o fedatario.

El Titulo Noveno prevé la asistencia psicologica que debera recibir la mujer
gestante debido al embarazo, parto, desprendimiento y entrega del menor. Dicha
atencion psicologica debera ser erogada por los progenitores intencionales, hasta

la estabilizacién emocional de la mujer gestante, la cual no puede predecirse.

80



En cuanto a los requisitos del contrato, el articulo 40, prevé los siguientes:
capacidad legal; consentimiento; voluntad; ausencia de vicios de la voluntad; y la
inexistencia de lucro. Asimismo debe contener los derechos y obligaciones
establecidos en la presente ley. El contrato se denominara contrato de aceptacion,
debera constar por escrito, pasado ante la fe de un notario publico o fedatario,
debera incluir los datos de los contratantes, certificado médico, resultado de
estudios psicoldgicos de los progenitores intencionales y la mujer gestante, asi

como la precision del método de reproduccién humana asistida que se utilizara.

En el articulo 43 de la ley, se define por primera vez al denominado contrato

de aceptacion:

“Al contrato se le denominara CONTRATO DE ACEPTACION, independientemente de
las modalidades de los mismos, en este caso, debera ser un contrato escrito, y
pasado ante la fe publica de un notario o federatario y deberd contener los datos
generales de los contratantes, certificado médico y resultados de los estudios
previamente practicados, asi como estudios psicologicos que refieran las
caracteristicas clinicas tanto de los padres intencionales como de la gestante. De
igual manera, el contrato debera establecer con toda claridad el procedimiento de
reproduccidon humana asistida que se utilizara, los riesgos para la salud de la mujer
gestante y prondstico médico.”

Este concepto debioé quedar plasmado en el articulo segundo de laley y su
mencion debid realizarse de manera uniforme a lo largo de la misma, pues se le
asignan diversas acepciones, lo cual genera incertidumbre en cuanto a si se trata

del mismo acto juridico.

El dltimo articulo de este apartado, determina que el contrato de aceptacion
sera gratuito, no obstante, la mujer gestante podra recibir una compensacion

econdmica, como gratificacion, pero no como pago.

Esto resulta contradictorio, pues no importa el nombre con el cual se le
guiera designar, una gratificacion también es una forma de pago, luego entonces,

el contrato de aceptacion o de Utero subsidiario, no es gratuito.
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La presente ley concluye con las disposiciones relativas a la trata de
blancas (sic) 132 y trafico de O6rganos, éstas sefialan que corresponde a la
Secretaria de Salud y la Comisién de Reproduccion Asistida de la Ciudad de
México, verificar el uso y destino de las células germinales y embriones en los

bancos de crioconservacion, asi como llevar un registro de los mismos.

De igual forma, se prevé que en el caso, asi como cualquier uso contrario al
establecido en la presente ley, el cual pueda derivar en trata de blancas (sic) o
bien, en nacimiento forzado y posterior trafico de Organos, se aplicaran las

disposiciones establecidas en el Codigo Penal para el Distrito Federal.

Asi, una vez analizada la gestacion subrogada en las tres legislaciones
precedentes, se pueden observar la gravedad de las consecuencias de sus
disposiciones juridicas y la evidente invasién de competencias, particularmente en

el ambito de la salubridad general.

AlUn cuando se cuestione la constitucionalidad del Cédigo Civil del Estado
de Tabasco y el Cadigo Familiar de Sinaloa, en materia de reproduccion asistida y
gestacion subrogada, por invasion de competencias federales, dichos
ordenamientos juridicos estan vigentes y con fundamento en ellos, se practican

técnicas médicas, cuya regulacién corresponde a la federacion.

La deficiente e ilegal regulacién de la gestacién subrogada en todos estos
ordenamientos legales, contraria los principios basicos en materia contractual,
derechos humanos y bioética, exigen cada vez mas hoy en dia, la regulacion
manifiesta de los métodos de reproduccion asistida, en la Ley General de Salud, a
efecto de determinarse con precision las técnicas permitidas y prohibidas, para

tener descendencia fuera del proceso natural.

132 Este vocablo se contempla en la ley, ain cuando esta totalmente en desuso y la designacién
correcta e incluyente hoy en dia es la trata de personas.
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CAPITULO IV. Implicaciones de la gestacion por contrato para los
intervinientes

En el presente capitulo se abordara lo concerniente a las consecuencias de
la gestacién subrogada, en diversos ambitos, como son el politico, historico y
social, con especial énfasis en los intervinientes en el proceso, la mujer gestante,

los progenitores intencionales y el menor.

Los avances cientificos en el area de la reproduccion humana asistida, han

permitido que la procreacion no se reduzca a la manera natural y constituyen una
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opcién para tener descendencia, en el caso de parejas infértiles o estériles,

parejas del mismo sexo o personas solteras.

Bajo esta misma linea, la gestacién subrogada surgié como una alternativa
a favor de mujeres con trastornos organicos y/o funcionales, para sobrellevar el
embarazo, previéndose la intervencion de otra fémina, a quien especificamente la
supliera en el proceso gestacional, una vez que le fuera transferido un embrion,

obtenido con el material genético de aquella y de su pareja.

Posteriormente, la gestacion subrogada se vicid, pues ya no solo contemplo
la disociacion entre la madre genética y la mujer gestante, si no que se
comenzaron a realizar inseminaciones artificiales en la mujer gestante, con la
aportacion de sus propios ovulos, con la consecuente identidad entre la madre

genética y la fémina gestante.

La problematica en torno a la gestacion subrogada es compleja y uno de los
aspectos mas debatidos, es la naturaleza juridica y la legalidad de los acuerdos de
voluntades, en los cuales se pacta su practica, porque en ellos, tanto la mujer
gestante, como el infante, reciben el trato de mercancias, por las que se paga una
contraprestacion econodmica, reduciéndose a las personas como meros objetos de
comercio, lo cual es inconstitucional, violatorio de las reglas generales de los

contratos y de los principios bioéticos fundamentales.

Ante estas circunstancias, el proposito de este capitulo, es ilustrar la
problemética suscitada con la practica de la gestacion subrogada y como a pesar
de estar regulada en algunos paises y tres entidades federativas de México, su
implementacion genera graves consecuencias, sobretodo en paises en vias de
desarrollo, donde la pobreza y la falta de recursos son tierra fértil, para que
mujeres en estado de vulnerabilidad, acepten intervenir como gestantes, a cambio

de una suma de dinero para poder sobrevivir.
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4.1 Contexto historico, politico y social de la gestacién subrogada en México

Como la aplicacion de la gestacion subrogada genera una problematica compleja,
es necesario abordar los contextos historico, politico y social de México, pues las

consecuencias de su practica sobrepasan el aspecto juridico.

4.1.1 Contexto histérico

Al hablar de gestacion subrogada en México, es ineludible mencionar al
estado de Tabasco, donde a finales de los afios 90, su Congreso incorporé en la
ley sustantiva civil de la entidad, la regulacién de la gestacion subrogada. El movil
de esta inclusion, se basa en una anécdota comentada por 132 el doctor Francisco
Galindo, uno de los primeros médicos en practicar la gestacion subrogada en la

entidad:

"...le hicimos una fertilizacion in vitro y una subrogacion en su hermana. El embarazo
empezd a ir muy bien, esta paciente tenia relaciones muy importantes con algunos
diputados de Tabasco y dice: ¢Sabes qué? Yo quiero tener un hijo, pero no hay
manera de que yo tenga un acta de nacimiento con mi nombre, porque va a salir a
nombre de la madre subrogada, entonces quiero que vean si pueden hacer una
ley."134

Al parecer, entonces la regulacién de la gestacién subrogada atendio al
interés personal de una mujer, empefada en tener descendencia bioldgica, pero
imposibilitada para llevar el proceso gestacional, quien al detentar vinculos
politicamente relevantes en el gobierno, incitd la permision de esta técnica médica,
con el argumento de ser novedosa y convertir a Tabasco en la primera entidad
federativa en contemplarla, como una alternativa mas, para tener descendencia

fuera del proceso natural.

Al respecto, el ex gobernador del estado de Tabasco Arturo Nufiez (2013-
2018) esgrimio que:

133 cfr. Olavarria, M. La Gestacion para otros en México...Op. cit., pp. 55-56.
134 Cfr. Idem
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“la incorporacion de la maternidad asistida al Cdédigo Civil se hizo “casi en la
clandestinidad” durante el gobierno de Roberto Madrazo (1995-2000), y que siendo él
diputado federal nunca se enterd de la reforma porque “se incluyé escondidita”. Fue
hasta 2014, siendo gobernador, cuando supo que existia la maternidad subrogada en
Tabasco, luego de que una mujer espafiola tuvo problemas para sacar su pasaporte y
llevarse a su bebé nacido bajo este procedimiento.”*%

Posteriormente, en febrero de 2015, una nota publicada en el periddico El
Pais, sobre una pareja que permanecio siete meses entre Tabasco y Cancun, fue
un detonante, para exhibir la forma como se estaba llevando a cabo la gestacion
subrogada en la entidad. Igualmente, una serie de reportajes periodisticos
transmitidos en Noticieros Televisa, colocaron en la mira a la gestacion subrogada
al calificar su practica en los ultimos afios, como un negocio y mero asunto
mercantil. Después de estos reportajes, miembros del Congreso de Tabasco y
médicos, se pronunciaron a favor de una regulacion restrictiva, para evitar el arribo
masivo de extranjeros a su territorio y el incentivo de la industria de la

gestacion.136

La presion de los medios de comunicacion en Tabasco, gener6 que el
Caodigo Civil de la entidad nuevamente se reformara en 2016 y se prohibiera
practicar la gestacion subrogada a extranjeros y se evitara pactar a toda costa,

una contraprestacion econémica a cambio de su implementacion.*3’

4.1.2 Contexto politico

Los representantes de los distintos partidos politicos han manifestado sus
puntos de vista en torno a este tema, sin embargo, no existen posturas partidarias

generales y uniformes entre los afiliados a cada uno.'3®

135 Cfr. Ibidem. pp. 69-70
136 Cfr. Ibidem. p.73
137¢r, Idem, p. 73

138 Cfr. Ibidem. pp.77-78
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Entre 2011 y 2016 se presentaron en el Congreso de la Unién, doce
iniciativas para reformar la Ley General de Salud, asi como la propuesta de Ley de
Reproduccion Humana Asistida y la Ley de Subrogacion Gestacional, las cuales
no han prosperado, por falta de interés de la mayoria de los legisladores y por
considerar, que al tratarse de una materia tan especializada es necesario realizar
un trabajo arduo,'*® junto con la Consejeria Juridica, el Registro Civil, el Colegio

de notarios y los colegios de médicos especialistas, para llegar a un consenso.4°

Asimismo, se concluy6 que en México:

"no hay un basamento cientifico o de expertos para normar un criterio, el legislador
legisla, ya sea a como le indiquen o a partir de sus convicciones de conciencia, de sus
convicciones morales, de su vision de la vida, lo cual no necesariamente es bueno,
porque se nos olvida que vivimos en una sociedad plural." (Emilio Manrique, 2015)

En las entidades federativas donde se regula la gestacién subrogda, las
creencias y formas de pensar de los legisladores han influido, asi por ejemplo en
el Cadigo Civil de Tabasco, solo se prevido su practica a favor de las parejas
heterosexuales unidas en matrimonio y con diagnéstico de infertilidad,

restringiéndose tajantemente el acceso a parejas homosexuales. 14!

De este modo, se puede inferir que no sélo en la gestacion subrogada, sino
en la mayoria de los asuntos controversiales, como el aborto o el matrimonio entre
personas del mismo sexo, convergen distintas creencias, y ni siquiera los afiliados
a un mismo partido politico logran ponerse de acuerdo, para emitir legislaciones
uniformes, mas aun cuando la gestacion subrogada, tiene implicaciones

cuestionadas en el ambito legal, bioético y social.

1. Contexto social

139 Cfr. Ibidem. pp. 58-60
140 Cfr, Ibidem. p.60
141 cfr. Ibidem, p. 82.
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Si bien México reguld la gestaciéon subrogada desde 1997, fue hasta el
2013, cuando Tabasco se convirti6 en un destino para acceder a su practica,
después de que India y Tailandia adoptaran medidas restrictivas para su acceso, a

favor de las parejas homosexuales y personas solteras.'#?

Por algunos afios, México fue considerado como la Unica alternativa
asequible frente a Estados Unidos, para parejas del mismo sexo y personas

solteras.

La practica de la gestacion asistida en Tabasco ha generado diversas
anomalias, entre ellas, que algunas mujeres gestantes fueran fertilizadas en la
Ciudad de México y/o Cancun y se les conmind a pasar los ultimos dos meses de
gestacion en Tabasco, para verificarse el nacimiento del menor en dicha entidad,

aplicandose en ese nacimiento, lo previsto en su Cédigo Civil.143

Este tipo de circunstancias lleva a inferir que aun cuando la gestacion
subrogada no se encuentra expresamente prohibida en otras entidades
federativas, no deberia poderse llevar a cabo fuera de la jurisdiccion de Tabasco o

Sinaloa, pues esto evita un control estatal para la proteccion de las partes.

Un aspecto social trascendente en la practica de la gestacion subrogada, es
la asimetria entre los intervinientes, los progenitores intencionales, generalmente
son personas con un alto poder adquisitivo, mientras las mujeres gestantes viven
en contextos de pobreza y marginacién, con nulas o pocas oportunidades de

empleo.44

142 cfr. Hovav, A. “Producing Moral Palatability in the Mexican Surrogacy Market.” Gender &
Society, California, 2019, Volumen XX, Numero X, p. 277

143 cfr. 1dem

144 cfr. Ibidem, p. 282
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Luego entonces, al no encontrarse las partes en igualdad de circunstancias,
su implementacion es abusiva y provechosa, para los intermediarios y constituye a

todas luces la explotacién de mujeres con fines reproductivos.

En Tabasco, se ha podido corroborar que el costo de la gestacion
subrogada, erogado por los progenitores intencionales a las agencias encargadas
de su practica, es de aproximadamente tres millones de pesos, de los cuales se le

pagan a la mujer gestante, cien mil pesos, por todo el proceso.'4°

México no ha sido el Unico destino predilecto para la practica de la
gestacion asistida, la India y Tailandia estan en el mismo supuesto, lo cual no es
coincidencia, pues justamente los paises en vias de desarrollo se han constituido
en exilios reproductivos, por la flexibilidad de sus legislaciones y costo econémico
de su implementacién, en relacién con otras naciones permisivas de esta técnica,

como Estados Unidos y Canada, donde ademas de ser mas caro, es vigilado.14®

Particularmente en Tabasco, el fendmeno de la "crianza", resultado de la
triple confluencia indigena, afrodescendiente y espafiola admite un modelo familiar
diferente, del esencialmente mesoamericano, predominante en regiones como
Oaxaca, Chiapas y la peninsula de Yucatan, en el cual, las familias de escasos
recursos entregan a alguno de sus descendientes a familias conocidas y
acomodadas Unicamente, para su crianza, ampliandose temporalmente dichos
ndcleos familiares hasta que los descendientes acogidos llegan a cierta edad y se

casan o marchan.14’

145 Cfr. Callejas Arreguin, N y Gémez Tapia, J. Maternidad subrogada y la situacién juridica de las
mujeres en México, pp. 6 y 7.
https://www.uaeh.edu.mx/xiii_congreso_empoderamiento_fem/documentos/pdf/C033.pdf Fecha de
Consulta [24 de septiembre 2020]

146 Cfr, Olavarria, M., La Gestacién para otros...Op. cit., p. 43.

147 Cfr. Ibidem. pp. 70y 71.
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El fendmeno de la "crianza por familia sustituta”, admitido en las regiones
indigenas de Tabasco, ha sido el argumento para explicar la aceptacion de la

gestacion subrogada en sus comunidades.

Por otro lado, en cuanto a la explicacion de la demanda de la gestacion
subrogada, por parte de los progenitores intencionales, este fendmeno también se
explica en virtud de varias circunstancias, entre ellas: el estilo de vida acelerado
de las grandes urbes y la necesidad de producir riqueza, han postergado la
procreacion y posteriormente, cuando las personas han rebasado la edad fértil,

tienen anhelo de procrear.4®

Otro motivo por el cual se ha extendido el uso de los métodos de
reproduccion asistida, se debe a la expansion de la educacion y el reingreso de las
mujeres al mundo laboral, la nueva concepcién del matrimonio que prioriza la

union en si misma, por encima de la procreacion.4°

Asimismo, ha sido relevante, la actualizacion del marco legal, al menos en
la Ciudad de México, donde son legales los matrimonios de personas del mismo
sexo. 0 Y qué decir de los prejuicios entorno a la infertilidad, pues este
padecimiento afecta tanto a la construccién de las masculinidades como de las
feminidades. La infertilidad masculina, se asocia con la falta de virilidad y la
iImpotencia sexual, mientras para las mujeres, se traduce en la imposibilidad de

cumplir su vocacién femenina natural de ser madres.*>!

También, es inevitable referirse a la herencia genética, aspecto
trascendental para las parejas de clase media alta o alta, para quienes la adopcion

no es considerada una opcion viable, para tener descendencia y se empefian en

148 Cfr, Ibidem. pp. 94 y 95
149 Cfr. Ibidem, p.95

150 Cfr, Ibidem. p.96

151 cfr. Ibidem. pp.100 y101
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procrear descendientes biolégicos, a costa de cualquier circunstancia y con el

costo que sea.!%?

A pesar del interés de las personas infértiles y estériles, para tener
descendencia, los métodos de reproduccion asistida, no han sido una prioridad en

la agenda del gobierno mexicano.

La legislacion de las técnicas de reproduccion asistida y de la gestacion
subrogada, en particular, no solamente incumbe a los partidos politicos, a los
Colegios de Derecho, médicos y bioéticos, sino también a las distintas Iglesias,
cuya presion conservadora ha influido en la regulacién de asuntos polémicos,
como el que nos ocupa, asi como en relacion al aborto y el matrimonio

homosexual.

Finalmente, y después de haber brindado un pequefio panorama del
contexto histérico, social y politico de la gestacién subrogada en México, se puede
observar que su practica involucra también serios debates médicos, bioéticos y

sociales, los cuales deben ser considerados, para su permisioén o prohibicién.

4.2 Violaciéon de derechos humanos frente a la mujer gestante

El analisis de los derechos humanos en torno a la gestacion subrogada, es
divergente, pues mientras algunas opiniones proponen prohibir su practica, otras
abogan porgue exista una regulacién, para evitar abusos y respetar derechos

humanos.

Las posturas no han logrado unificarse, probablemente esto se deba, al
hecho de que su practica ha tenido distintas consecuencias alrededor del mundo,

por las también diferentes condiciones sociales en las cuales se ha llevado a cabo.

152 Cfr, Ibidem. p.113
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Lo cierto es que con independencia de las consecuencias en distintos
contextos y realidades, la gestacidén subrogada es una mercantilizacion del cuerpo
humano, el menor es un mero objeto de transaccion, mientras la mujer gestante es

utilizada como incubadora, quebrantandose la dignidad de ambos.t%3

Uno de los aspectos mas condenables de la gestacion subrogada, lo
constituye el deber de la mujer gestante, de entregar al infante a los progenitores
intencionales, lo cual conlleva para la gestante experimentar graves secuelas, por

la modificacién del cerebro femenino, durante el embarazo.

La gestacion subrogada requiere el desapego de las mujeres gestantes,
respecto del infante dado a luz por ellas, lo cual no es posible, pues de acuerdo
con estudios médicos y psicolégicos se han comprobado los estrechos vinculos

generados durante el embarazo, entre la mujer gestante y el infante.1>*

Tan es asi, que muchas mujeres gestantes han declarado que antes de
firmar el contrato de gestacion, no previeron tener secuelas y menos consideraron
la dificultad de renunciar al menor, pues ya lo habian comprometido, a cambio de
una ganancia econdmica, sin embargo, después del parto, se arrepintieron y

deseaban quedarse con el infante.*>°

Otro aspecto que ha llamado la atencion, ha sido la relacion entre el padre
intencional y la mujer gestante, pues aun cuando no tienen un vinculo afectivo, ella
esta gestando a su hijo biologico, y en ese caso, la esposa se puede sentir

excluida.1%6

153 ¢crf. ECLJ. Surrogate Motherhood: A Violation Of Human Rights. European Centre for Law and
Justice, abril 2012, p. 3 En https://www.ieb-eib.org/ancien-site/pdf/surrogacy-motherhood-icjl.pdf.
Fecha de consulta [18 de febrero 2019]

154 Crf. Ibidem, p. 4

155 Cfr. Ibidem. p. 8.

156 Cfr. Ibidem. p. 10.
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Por otra parte, cabe decir que muchas veces se ha argumentado a favor de
la practica de la gestacion subrogada, el derecho de las mujeres gestantes para
decidir sobre su cuerpo sin ningun limite, empero, la mayoria de las ocasiones,
esa libertad queda supeditada a circunstancias econémico-sociales, con lo cual no

se esta frente a una libertad, sino ante una situacion de necesidad.%”

Por ejemplo, en la India, la mayoria de las mujeres gestantes son pobres,
analfabetas y las reclutan de comunidades rurales, asi, dadas las circunstancias
economicas de las familias indias, la subrogacion se muestra como una opcion,

situacién que también ha acontecido en nuestro pais para sobrevivir.1%8

Por eso, la gestacion subrogada, es un caldo de cultivo, para la explotacion,
abuso vy trafico de personas,'®® sobretodo en paises en vias de desarrollo, donde
la supuesta "maternidad gestante”, no existe y sélo encubre un negocio, mediante

el cual se comercializa con el cuerpo de mujeres en estado de necesidad.*°

La subrogacion esta muy lejos de constituir un derecho legitimo de
autodeterminacion, pues las mujeres gestantes ofrecen sus cuerpos, sus Uteros y
son incitadas a convertirse en fabricantes de bebés, sélo para satisfacer sus
necesidades basicas. La libertad reproductiva se encuentra entonces, viciada

desde sus inicios.161

En este orden de ideas, y después de analizar de forma general los

derechos fundamentales y las condiciones reales de la mujer gestante, es

157 Cfr. Desirée, M, op, cit., p.11

158 Cfr, ECLJ. Surrogate Motherhood: A Violation... Op. cit., p.14.

159 cfr. Idem, p. 14

160 cfr, valero, A. “La maternidad subrogada: un asunto de derechos fundamentales” Teoria y
Realidad Constitucional, Espafia, 2019, Nim. 43, p. 429

161 Cfr. Ibidem., p.430
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importante hacer notar también el papel que juegan tanto los progenitores

intencionales, como las agencias intervinientes en estos procedimientos.

Como ya se menciond anteriormente, las mujeres gestantes en México y los
progenitores intencionales, tienen una clara y notoria divergencia social y
econdmica, sin embargo, aquellos que han procurado tener un descendiente a
costa de cualquier cosa y sin importar el costo, buscan encubrir la verdadera
situacion de la mujer gestante, negando su pobreza y la necesidad
econdmica,'®?como la motivaciéon de su intervencién en esa técnica. La mayor
preocupacion de los progenitores intencionales, es ocultar la ilegalidad del
acuerdo de voluntades y consecuentemente, su participacion en una forma de

trata de personas, como es la explotacion con fines reproductivos.

De la misma forma, las agencias o entidades encargadas de reclutar a las
mujeres gestantes, tienen entre sus tareas mas importantes, decidir si una fémina
seria una gestante apropiada, cuestion determinada por supuesto, en virtud de su

status social y la necesidad econdémica.'6?
Asi, los actores participantes en el espectro de la subrogacion, presentan

perspectivas morales de altruismo, para legitimar este mercado y defenderse de

las posibles acusaciones de explotacion y venta de infantes.64

4.3 Casos

Después de haber abordado lo concerniente al contexto actual de la

gestacion subrogada en México, es necesario exponer algunos casos que se han

162 Hovav, A. “Producing Moral Palatability...” Op. cit., p. 282.
163 Cfr. Ibidem, p. 284
164 Cfr. Ibidem, p. 292
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presentado en el pais y las consecuencias derivadas de la legislacion existente en

esta materia.

4.3.1 José: Atrapados en México por mas de seis meses

José y su esposo viajaron desde Espafia, para realizar un procedimiento de
gestacion subrogada, su bebé quedo registrado como hijo de José, por sugerencia
de la clinica, pues los formatos de la entidad no admitian la posibilidad de asentar
los nombres de los progenitores hombres. Era diciembre y las oficinas de
pasaportes de Villahermosa se encontraban cerradas, por lo cual la pareja se
trasladd a la Ciudad de México, con el acta de nacimiento, copia del contrato de

subrogacion y una carta del hospital para tramitar el pasaporte del menor.

En la Ciudad de México, la oficina de relaciones exteriores, les manifesto la
imposibilidad de emitir el pasaporte, por no constar el nombre de la madre en el
acta de nacimiento y absurdamente les sugirieron, que inventaran un nombre para

colocarlo en su lugar, a lo cual la pareja se nego.

La pareja decidié volver a Tabasco para solicitar el pasaporte, donde se
encontraron con una delegada, de relaciones exteriores quien admitié no estar de
acuerdo con el proceso de subrogacion y se negd a emitir el pasaporte del infante,
diciéndoles que el menor no podria salir de México y les sugiri6 regresaran a su

pais.

Después de haber enfrentado respuestas contradictorias y confusas por
parte de las autoridades, lograron la emision del referido pasaporte y el 26 de junio
de 2015, con su hijo de casi siete meses cumplidos, pudieron regresar a

Espafia.l®®

165 Cfr, Olavarria, M. La Gestacion para otros en México... Op. cit., p. 32.
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4.3.2 Lisa

Lisa es una mujer de Tabasco, durante su embarazo tuvo multiples
malestares fisicos y no recibié la atencion médica adecuada. Junto con los
progenitores intencionales decidié dejar la agencia y continuar por su parte el
trato, sin firmar un contrato de gestacion. El bebé nacié a los siete meses de
gestacion con complicaciones respiratorias y de circulacion, los cuales requerian
costosos cuidados especiales. Lisa, dio de alta al menor en su seguro médico,
unas semanas mas tarde, los progenitores intencionales se fueron a Estados
Unidos y no supo mas de ellos. Ahora el menor tiene un afio y tres meses, Lisa 'y
su esposo lo cuidan como su hijo, pero no tienen los recursos necesarios, para

darle una atencién médica adecuada.166

4.3.3 Sandra

Sandra acepto intervenir como gestante a cambio de ciento cincuenta mil
pesos, para poder dejar su trabajo como cajera de un supermercado y estar mas

tiempo con su hija de seis afios.

La joven de 22 afios pactd via whatsapp un encuentro con la solicitante,
para firmar el contrato de gestacion. La solicitante, quien es residente de una
lujosa colonia de Mazatlan, le pidi6 que comenzara a tomar estrégenos e
inyectarse hormonas sin haber recibido ningin pago. Aun cuando el caso de
Sandra, se llevo a cabo en un estado donde la subrogacion esta regulada, no
cumplia con la edad requerida, 25 afios, por lo cual la transferencia de 6vulos
fecundados se realiz6 en una clinica privada en Guadalajara, donde este

procedimiento no esta regulado.

166¢fr. Ibidem, p. 50.
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Una vez completado el procedimiento médico, Sandra se enteré que le
habian transferido dos embriones, lo cual nunca le consultaron. Ademas, la
solicitante le advirti6 que no le pagaria un peso, hasta no comprobarse la
implantacion positiva de los embriones. Mensualmente le pagaron quince mil
pesos, un ingreso 72% mas al obtenido en su empleo anterior, todos los pagos
fueron efectuados en efectivos y los cuarenta y cinco mil pesos restantes, se

erogaron al nacer las menores.

Durante el periodo gestacional, la solicitante creo un lazo emocional con
Sandra, basado en regalos, le obsequié un refrigerador, television, amueblo el
cuarto de su hija y le pagé el depdsito de una casa en un barrio mas céntrico. El
parto de Sandra se adelantd, porque empezaba a desarrollar preclampsia, debido
a esta premura, el médico tratante no estaba disponible y el plan de la solicitante
se vio frustrado, querian que Sandra entrara al hospital bajo el nombre de la
solicitante, asi se emitiria el certificado de nacimiento de las bebés como sus hijas,

desde el parto, sin embargo, los médicos de guardia del hospital se negaron.

Sandra dio a luz a dos nifias por cesarea, pero no la dejaron verlas, le
pidieron que se extrajera tanta leche materna como pudiera en dos dias y por esto
le dieron tres mil pesos mas; desde ese momento desarroll6 depresion post parto
y dos dias después de la ceséarea, fue citada en una notaria en Mazatlan, para que

cediera la custodia de las bebés.167

4.4 Abusos resultado de laimplementacién de gestaciéon por contrato en
México

167 Amezcua, M. Renta de Vientres: Explotacion ilegal de mujeres. El Universal, 2019. En
https://interactivo.eluniversal.com.mx/2019/maternidad-subrogada/ [Fecha de consulta 6 de febrero
2019.]
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El tema a tratar en este apartado, es el relativo a los abusos que se han
generado a partir de la suscripcion de contratos de gestacion, sobretodo en el

estado de Tabasco, donde realmente ha tenido aplicacion la gestacién subrogada.

A partir de la reforma del 2016 al Cdédigo Civil de Tabasco, se han
presentado problemas y patrones de abuso, contra los derechos humanos de las
mujeres gestantes, de los menores nacidos mediante esta técnica y de los propios

progenitores intencionales. 168

Para ilustrar esta situacion de inseguridad juridica, el Coordinador de
Asuntos Juridicos de Tabasco, admitio en una entrevista publica que habia al
menos once nifios sin acta de nacimiento, por no cumplir con los requisitos de la
legislacion actual y afirmé tener conocimiento de mas de cien casos de

embarazos, en los cuales podrian enfrentarse los mismos problemas.%°

De acuerdo con el Cddigo Civil de Tabasco, es deber de las clinicas de
reproduccion asistida, explicar a las mujeres gestantes, los alcances y efectos del
contrato de gestacion, el personal juridico de la agencia o clinica, también actia
como asesor legal de los progenitores intencionales, no obstante, la mayoria de
las mujeres gestantes no tienen una copia de su contrato, ni participaron en la
negociacion del mismo, este hecho ha provocado que no puedan comprobar su
relacion contractual, en caso de abandono o incumplimiento de las obligaciones

por parte de los progenitores intencionales.’®

Ademas, comunmente las agencias retienen los pagos efectuados por los
progenitores, mes con mes, para la mujer gestante, y ain con la eliminacion de la

agencia como intermediaria, el continuar con el embarazo bajo un acuerdo verbal,

168 cfr. Olavarria, M. La Gestacion para otros en México... Op. cit. p. 27.
169¢fr. idem
170 cfr. Ibidem, p. 28
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deja a la mujer en desproteccion, ante su imposibilidad material y econémica, para

pedir el amparo de los 6rganos jurisdiccionales.’?

Las mujeres gestantes también enfrentan servicios médicos deficientes y
en los contratos signados, se contemplan clausulas en las cuales se prohibe
interrumpir el embarazo, aunque su vida corra peligro. De igual forma, se tiene
documentado que la mayoria de los partos se lleva a cabo por medio de cesarea,
como una forma comoda a favor de las agencias y progenitores para planificar el
traslado al lugar de nacimiento, sin tomar en consideracién el riesgo ni las

implicaciones de la cesarea para la mujer gestante. 172

Todos los abusos de que pudieran ser objeto las mujeres gestantes, los
progenitores intencionales y el desamparo del infante nacido, como resultado de
su practica, debera ser dirimido ante los tribunales de Tabasco, siempre y cuando
tengan al posibilidad econdémica, para pagar los abogados y cuenten con las

pruebas correspondientes para acreditar la vulneracion de sus derechos.

4.5 Construccion de propuesta para la proteccion de las partes intervinientes

Como se ha podido dilucidar de lo expuesto, la regulacion del contrato de
gestacion subrogada, exige un estudio profundo no solo del ambito juridico, sino
médico, bioético y social; el considerar a la mujer gestante, el menor y las células
germinales de la pareja contratante o de terceros, como elementos de un contrato,

es reducir al ser humano en general, a objetos de comercio.

La regulacion de la gestacion subrogada no es uniforme, su variacion ha

dependido del pais y ha obedecido a circunstancias especificas. La realidad social

171 cfr. Idem, p. 28
172 cfr. ibidem, p. 29
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de nuestro pais no es la idénea, para regular este tipo de procedimientos, por la
asimetria de las partes intervinientes en los mismos. Tabasco y Sinaloa son el
ejemplo de malas legislaciones en la materia, una practica tan relevante no puede
ser minimamente normada, sobretodo cuando no existen condiciones para el

control y proteccion de las partes signatarias del contrato de gestacion.

En Tabasco, desde 2016, ha sido el destino predilecto de nacionales, para
la practica de gestacion subrogada, los contratos se firman con la intervencion y
supervision amafiada del gobierno, la falta de vigilancia ha permitido la
actualizacion de wun sinnumero de abusos e incertidumbres juridicas

particularmente para las mujeres gestantes.

Por tal motivo, lo mas conveniente es prohibir a nivel federal la practica de
la gestaciéon subrogada, en especifico, en la Ley General de Salud, en
consecuencia la misma prohibicion debe imperar a nivel local, en cualquier
ordenamiento juridico, incluso en las leyes sustantivas civiles y familiares del fuero

comun.

Esta medida podria considerarse excesiva, empero, hay situaciones que no
pueden ser permitidas, por su complejidad y las serias consecuencias juridicas,
bioéticas y sociales que presentan. En México, las condiciones juridicas y sociales

no son suficientes, ni idéneas para regular esta practica.

Ahora bien, el objetivo de este trabajo de investigacién no es presentar a la
gestacion subrogada, como un procedimiento nocivo o perjudicial en su totalidad,
la pretension es exponer que el regular esta practica en México especificamente,
no es favorecedor ni para los 6rganos gubernamentales, ni para las partes
intervinientes, por todas las consecuencias acontecidas en la realidad, sobretodo

en Tabasco.
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Asi, para evitar los abusos presentados en México en relaciébn a esta
practica, es necesario que la Ley General de Salud prohiba especificamente la
gestacion subrogada, como técnica de reproduccion asistida y en el caso de
inseminacién artificial y la fecundacion in vitro, se prevea el estricto control y
supervision de las mismas, por la la Secretaria de Salud federal y estatal, la cual

en la actualidad es nula.

Con la prohibicion a nivel federal de la gestacion subrogada, se confirma la
invasion de competencias y la vulneracion del proceso legislativo federal, por parte
de las entidades federativas, para legislar sobre esta practica médica. Cualquier
regulacion relativa a los métodos de reproduccién asistida es competencia federal,
por lo que su prohibicion en la Ley General de Salud, evitaria otros intentos

ilegales de legislar este rubro, como ha sucedido en Tabasco y Sinaloa.

CAPITULO V. Anélisis del contrato de gestacion subrogada en México

En el presente capitulo, se analizara un contrato de gestacion subrogada, para

exponer su ilegalidad, deficiente estructura y redaccion.
El siguiente contrato de gestacion subrogada es un ejemplo de la forma en

la que se redactan y elaboran en el estado de Quintana Roo, donde su practica no

esta regulada, simplemente no se encuentra permitida ni prohibida.
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5.1 Proemio

CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIO QUE CELEBRAN EL VEINTIDOS
DE MARzO DE DOS MIL TRECE, ENTRE LOS SENORES | IEGTEIEEE
]
(ENTONCES LLAMADO "PADRES GENETICOSY) Y GGG
B (VAS TARDE LLAMADA "MADRE SUBROGADA").

El contrato es categorizado como un contrato de prestacion de servicios, o
cual es incorrecto, no puede ser considerado como tal, porque las mujeres no
poseen un conocimiento especifico o grado de especializacion alguno sobre la
gestacion. De igual forma, no podria considerarse un servicio, para obtener una

contraprestacion.

5.2 Declaraciones

a) FINALIDAD.

EL UNICO PROPOSITO Y LA INTENCION DE ESTE ACUERDO ES
PROPORCIONAR EL MEDIO EN QUE, LOS PADRES GENETICOS,
FERTILICEN UN OVULO IN VITRO, PARA TRANSFERIR Y APLICAR EN
I  ADRE SUBROGADA", UN EMBRION A
TRAVES DEL PROCEDIMIENTO DE INSEMINACION IN VITRO (ICSI) Y QUE
RENUNCIARA DESDE ESTE ACTO A LA CUSTODIA, Y TODO DERECHO
SOBRE EL PRODUCTO DE ESTA INSEMINACION IN VITRO.

Como se puede dilucidar, esta clausula especifica el objeto del contrato, el
cual, no es licito. Ademas, remarca con énfasis en la renuncia que debe hacer la

mujer gestante, respecto al infante dado a luz por ella.

b) REPRESENTACIONES.
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EL SENOR Y LA SENORA I
QUIENES DICEN SER CASADOS EN PRIMERAS NUPCIAS,

MAYORES DE 18 ANOS, DE NACIONALIDAD MEXICANOS, CON DOMICILIO

CANCUN, QUINTANA ROO. MEXICO. QUIENES MANIFIESTAN QUE SON
CAPACES DE PRODUCIR ESPERMATOZOIDE Y OVULOS, QUE SE
FERTILIZARAN IN VITRO Y POSTERIORMENTE SE TRASLADARA EL
EMBRION RESULTANTE DE LA TECNICA (ICSI) A

, MADRE SUBROGADA, PERO NO HACEN NINGUNA REFERENCIA
ACERCA DE LA CAPACIDAD DE CONCEBIR, LLEVAR A TERMINO Y DAR A
LUZ A UN NINO (A).

I |/ ADRE SUBROGADA, QUIEN DICE SER UNA

MUJER SOLTERA, MAYOR DE 18 ANOS, DE NACIONALIDAD MEXICANA, CON
DOMICILIO EN

, Y QUE ES SU DESEO ENTRAR EN ESTE ACUERDO, Y
CONVERTIRSE EN LA MADRE DE UN NINO CONCEBIDO, CON LAS CELULAS
DEL SENOR Y LA SeNorA

En este apartado, las partes deben sefialar su personalidad juridica y la

forma cémo la acreditan.

Se establece que la mujer gestante desea participar en el acuerdo y
convertirse en la madre de un nifio concebido con las células de los progenitores
intencionales. Esta redaccion es totalmente incoherente con la finalidad
establecida en el contrato, en el cual la mujer gestante no pretende convertirse en
madre del menor, sino Unicamente a gestar y entregar al recién nacido a los

progenitores biolégicos.

5.3 Clausulado

Este apartado debe designarse como Clausulado, puesto que es la parte del
contrato donde se presentan los derechos y obligaciones de las partes, se deben
delimitar todas y cada una de las caracteristicas como lo son: el objeto, valor
econdmico, duracion del contrato, garantias, penalidades, entre otras.

c) SELECCION DEL MEDICO.
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A. LOS PADRES GENETICOS SELECCIONARAN AL MEDICO, QUE EXAMINE
A LA MADRE SUBROGADA, LAS PRUEBAS DE REVISION MEDICA Y LA
SANGRE DE LOS PADRES GENETICOS Y MADRE SUBROGADA.

B. LOS PADRES GENETICOS, CONTRATARAN LOS SERVICIOS DE LA
cLiNICA DE REPRODUCCION DENOMINADA . QUIEN SERA LA
RESPONSABLE MEDICO Y/O GINECOLOGO (OBSTETRA).

C. SIEMPRE QUE LOS PADRES GENETICOS CONSIDEREN OPORTUNO, EN
COLABORACION CON LA COMPANIA SELECCIONADA, CONTRATARAN A UN
ESPECIALISTA DE LA FERTILIDAD QUIEN SERA EL RESPONSABLE
DESIGNADO.

Como se puede observar, los progenitores genéticos y la clinica
intermediaria, son quienes detentan la potestad para decidir arbitrariamente

respecto del médico que intervendra en la practica, sin tomar en consideracion lo

estimado por la mujer gestante, en lo concerniente a su cuerpo.

d) EVALUACIONES FISICAS

A. LA MADRE SUBROGADA SE SOMETERA A EXAMENES MEDICOS,
ANALISIS DE SANGRE Y OTRAS PRUEBAS PSICOLOGICAS SEGUN LO
DETERMINADO POR LOS PADRES GENETICOS Y LA CLINICA DE
REPRODUCCION.

B. LOS CONTRATANTES MANIFIESTAN QUE LA CLINICA QUE DECIDEN EN
ESTE CONTRATO . RENUNCIA A LA CONFIDENCIALIDAD Y NO
PERMITE LA LIBERACION DE CUALQUIER INFORME O INFORMACION
OBTENIDA COMO RESULTADO DE LA REVISION, PREVIA AUTORIZACION
DEL ABOGADO

C. LOS PADRES GENETICOS SE ,REALIZARAN EXAMENES DE SANGRE Y
ENFERMEDADES DE TRANSMISION SEXUAL SEGUN LO DETERMINE EL
MEDICO TRATANTE. LA CLINICA | RENUNCIA A LA
CONFIDENCIALIDAD Y NO PERMITE LA LIBERACION DE CUALQUIER
INFORME O INFORMACION OBTENIDA COMO RESULTADO DE LA REVISION,
PREVIA AUTORIZACION DEL ABOGADO

En esta clausula, se infiere que la mujer gestante siempre estara
supeditada a las decisiones de los progenitores intencionales y la clinica. De igual
forma, los datos y la confidencialidad de éstos, estara subordinada al abogado en

comento.
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Se exhibe que la mujer gestante se encuentra en un estado de
vulnerabilidad, porque los progenitores intencionales son junto con la clinica, los
encargados de decidir los exdmenes médicos y pruebas psicoldgicas, a las cuales

se debe someter la gestante.

e) CONDICIONES
MADRE SUBROGADA

LAS OBLIGACIONES DE TODAS LAS PARTES EN VIRTUD DE ESTE
CONTRATO, ESTAN SUJETOS A LAS SIGUIENTES CONDICIONES:

A. APROBACION DE LOS PADRES GENETICOS Y LOS CONSEJEROS DE LOS
RESULTADOS DE LAS PRUEBAS Y EXAMENES DE LA MADRE SUBROGADA.

En esta clausula se observa la indeterminacion de quienes son consejeros y
la facultad conferida a los progenitores genéticos para aprobar los resultados de
los estudios realizados a la mujer gestante, cuestion absurda, al no ser expertos

en el ambito de la medicina, y no estar en condiciones de emitir su aprobacion.

B. EL MEDICO ES RESPONSABLE DE LOS RESULTADOS DE LAS PRUEBAS
DE ENFERMEDADES DE TRANSMISION SEXUAL REALIZADAS AL PADRE
GENETICO.

C. LA MADRE SUBROGADA SE COMPROMETE A CUMPLIR CON TODAS LAS
INSTRUCCIONES MEDICAS, ASIMISMO DE ABSTENERSE DE TENER
RELACIONES SEXUALES, A PARTIR DEL DIA DE LA TRANSFERENCIA
EMBRIONARIA, SEGUN LO INDICADO POR EL MEDICO DE LA
REPRODUCCION.

D. LA MADRE SUBROGADA SE COMPROMETE A NO FUMAR, A NO
CONSUMIR BEBIDAS ALCOHOLICAS, A NO CONSUMIR DROGAS ILEGALES
O MEDICAMENTOS NO PRESCRITOS O MEDICAMENTOS CON RECETA SIN
LA APROBACION DEL MEDICO.

E. LA MADRE SUBROGADA SE SOMETERA A EXAMENES PRENATALES
REALIZADOS POR EL MEDICO, Y SOMETERSE A OTRAS PRUEBAS
MEDICAS, Y SOLO TOMAR MEDICAMENTOS O VITAMINAS RECOMENDADAS
O PRESCRITAS POR EL MEDICO TRATANTE.
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F. LA MADRE SUBROGADA, HARA TODO LO ADECUADO PARA SU SALUD Y
LA DEL FETO DURANTE EL EMBARAZO.

G. LA MADRE SUBROGADA, NO PARTICIPARAN EN NINGUNA ACTIVIDAD
PELIGROSA O ALGO INAPROPIADO DURANTE EL EMBARAZO.

Se usan indistintamente las denominaciones madre surrogada y madre

subrogada e igualmente surrogacion y subrogacion.

Como se puede advertir, la mujer gestante debe cumplir con todos estos
requisitos para firmar el contrato, toda la responsabilidad recae en ella y son

obligaciones acordadas entre los progenitores intencionales y la clinica.

Este clausulado es violatorio de los derechos humanos de la mujer
gestante, por la limitacién a su libertad. Si bien cualquier mujer embarazada debe
abstenerse de ciertas acciones, como lo son el fumar o ingerir bebidas alcohdlicas,
para preservar su salud y la del feto, la restriccion a continuar con su vida sexual,

atenta contra su sexualidad y el libre ejercicio de ésta.

Se colige que la mujer gestante esta sometida completamente a las
determinaciones del médico tratante sin poder comprobar la idoneidad de las

mismas, y su fundamento en examenes o pruebas.

Ademas, no se puntualiza cuéles seran las consecuencias o penalidades en

caso de que la mujer gestante no acate sus obligaciones.

El redactor del contrato utiliz6 indistintamente las acepciones, madre
surrogada y subrogada, asi como surrogacion y subrogacién, como si fueran
sindbnimos, sin embargo, no lo son. En primer lugar, la palabra surrogacion no
existe, luego entonces, solo deberia utilizarse la expresion mujer subrogada, y por

ende, no deben utilizarse indistintamente los vocablos surrogaciéon y subrogacion.

f) PROCEDIMIENTOS DE FERTILIZACION. IN VITRO
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ES LA INTENCION DE LAS PARTES:

1.- LLEVAR A CABO HASTA DOS CICLOS DE REPRODUCCION ASISTIDA A
LA MISMA MADRE SUBROGADA.

2.- LLEVAR A CABO HASTA LAS TRANSFERENCIAS DE 4 EMBRIONES POR
CADA CICLO DE REPRODUCCION ASISTIDA.

3.- NO EXISTIRA LA POSIBILIDAD DE REDUCCION EMBRIONARIA.

Este clausulado apunta que la mujer gestante serd sometida a diversos
procedimientos bastante invasivos, entre las complicaciones de las transferencias
embrionarias, se encuentran: sindrome de hiperestimulacién ovarica, embarazos

multiples o defectos congénitos.t’3

Asi, el clausulado no precisa las implicaciones fisicas que puede sufrir la

mujer gestante y la responsabilidad de los progenitores intencionales en ese caso.

g) TERMINACION ANTICIPADA DEL CONTRATO

A. SI DENTRO DE LOS DOS CICLOS DE REPRODUCCION ASISTIDA LA
MADRE SUBROGADA NO QUEDA EMBARAZADA

En este apartado se puede comprobar la absurda designaciéon de este
acuerdo de voluntades, como contrato de prestacion de servicios, pues la mujer
gestante no tiene el control para quedar o no embarazada, en este caso, queda
reducida o equiparada a una maquina, que debe estar en condiciones de lograr un

embarazo.

B. SI LA CLINICA DE REPRODUCCION | DETERMINA QUE LA
MADRE SUBROGADA NO ES BUENA CANDIDATA PARA LLEVAR A CABO
ESTE ACUERDO.

173 Kushner-Davalos, Luis. “La fertilizacion in vitro: beneficios, riesgos y futuro.” Revista Cientifica
Ciencia Médica, Universidad Mayor de San Simon
Cochabamba, Bolivia, vol. 13, ndm. 2, diciembre, 2010, p. 78 y 79. En
https://www.redalyc.org/pdf/4260/426041221006.pdf Fecha de consulta [24 de septiembre].
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C. SI LA cLiNICA DE REPRODUCCION |l DETERMINA QUE LOS
PADRES GENETICOS NO SON BUENOS CANDIDATOS PARA LLEVAR A
CABO ESTE ACUERDO.

La clinica intermediaria no indica cuéles son los parametros que utiliza para
determinar si una mujer o una pareja de progenitores intencionales, son aptos o

buenos candidatos para firmar este acuerdo.

D. EN CASO DE CANCELACION ANTICIPADA, LOS PADRES GENETICOS SON
RESPONSABLES DE LOS GASTOS EFECTUADOS POR LA MADRE
SUBROGADA A LA FECHA DE TERMINACION.

En esta clausula no se prevén las causales para presentar una cancelacion
anticipada, ni en qué momento se puede llevar a cabo. Esto prueba, que si ya se
logré el embarazo y los progenitores intencionales deciden en cualquier momento
realizar una cancelacion anticipada, la mujer gestante queda en total estado de

indefension.

E.- POR CAUSAS AJENAS A LA MADRE SUBROGADA SI NO LLEGA A BUEN
FIN EL EMBARAZO.

En este caso, no se sabe cuales son los indicadores de un buen fin del
embarazo, hay muchas variables ajenas a las partes intervinientes y el hecho de
incluir una clausula de esta naturaleza, pudiera originar que se presenten

excluyentes de responsabilidad, por parte de los progenitores intencionales.

F. QUE LOS PADRES GENETICOS NO CUBRAN LOS GASTOS DEL CAPITULO
DE CONDICIONES DE PADRE GENETICO A, B, C, D, E.

En esta clausula se evidencia que, si no se efectia una transaccion
monetaria, se puede dar por finalizado el contrato, es decir, todo se reduce a una
contraprestacion econémica, la cual ofrece la libertad de concluir la relacion

contractual.

h) INTERRUPCION DEL EMBARAZO

A.- LOS PADRES GENETICOS NO PODRAN CANCELAR EL EMBARAZO,
EXCEPTO PARA PRESERVAR LA VIDA DE LA MADRE SUBROGADA.
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B. LOS PADRES GENETICOS Y LA 'MADRE SUBROGADA ESTAN DE
ACUERDO EN NO SELECCIONAR EL NUMERO DE FETOS EN EL CASO DE
UN EMBARAZO MULTIPLE.

Este clausulado puede parecer proteccionista a la mujer gestante y al feto o
fetos gestados, sin embargo, los progenitores intencionales y clinicas han actuado
a su conveniencia y priorizan las necesidades de los mismos, sin importar los
intereses de la mujer gestante, y asi, en varias ocasiones optan porque el menor

nazcay la mujer fallezca.

1) NACIMIENTO.

A. SITUACION.
LA MADRE SUBROGADA DARA A LUZ EN TABASCO.

B. LANOTICIA DEL NACIMIENTO.

LA MADRE SUBROGADA NOTIFICARA A LOS PADRES GENETICOS, TAN
PRONTO COMO SEA POSIBLE PARA QUE PUEDAN IR A VERLA AL
HOSPITAL. LOS PADRES GENETICOS PODRAN ESTAR EN EL HOSPITAL
DURANTE EL PARTO.

C. LA RESPONSABILIDAD POR EL NINO.

LOS PADRES GENETICOS SERAN RESPONSABLE DEL NINO QUE NAZCA
CON RELACION A ESTE CONTRATO, YA SEA SANO O NO. LA MADRE
SURROGADA RENUNCIA AL DERECHO A TOMAR DECISIONES MEDICAS
POR EL NINO DESPUES DEL NACIMIENTO.

D. CUALQUIER NINO QUE NAZCA CON DEFECTOS GRAVES CON RELACION
A ESTE CONTRATO.

S| EL NINO NACE CON DEFECTOS TAN GRAVES QUE REQUIEREN EQUIPO
PARA MANTENER CON VIDA Y EL MEDICO RECOMIENDA QUE EL NINO
PERMANEZCA EN ESE ESTADO, LOS PADRES GENETICOS TOMARAN LA
DECISION.

E. EL NOMBRE SERA DESIGNADO POR LOS PADRES GENETICOS.

Este apartado, exhibe la poca consideracion de los progenitores
intencionales, médicos y clinicas hacia la mujer gestante, a quien vinculan
anticipadamente a desprenderse y renunciar a cualquier contacto fisico con el

menor, lo cual evidencia la deshumanizacién de esta forma de procreacion.

109



i) RENUNCIA / ADOPCION.

A.- LA MADRE SUBROGADA, FIRMARA EL ACUERDO DE ABANDONO DEL
MENOR Y DEJARA LA CUSTODIA FISICA DEL NINO A LOS PADRES
GENETICOS. ASIMISMO, COOPERARA EN TODOS LOS PROCEDIMIENTOS
QUE FUERAN NECESARIOS PARA LA ADOPCION DEL NINO POR LOS
PADRES GENETICOS.

B.- LA MADRE SUBROGADA, ENTREGARA EN TABASCO Y DEJARA AL BEBE
DURANTE EL PARTO CON CERTIFICADO DE ABANDONO, Y ESTA
REGRESARA A SU ESTADO CON SU FAMILIA TRES DIAS DESPUES DE
ABANDONAR EL HOSPITAL, Y UNA VEZ QUE LA CLINICA LE ENTREGUE LA
AUTORIZACION DE ALTA MEDICA.

C. LA MADRE SUBROGADA NUNCA RECLAMARA DERECHO O SUMAS
SOBRE EL PRODUCTO CON RELACION A ESTE CONTRATO, DURANTE Y
DESPUES DE LA GESTACION, Y RENUNCIA A CUALQUIER TIPO DE
CONTACTO FUTURO CON EL PRODUCTO.

Como se puede verificar, el menor debia nacer en Tabasco, porque es una
de las dos entidades federativas donde se permite expresamente dicha practica.
Sin embargo, la ley sustantiva civil de ese estado, no contempla el deber de firmar
un acuerdo de abandono del menor, ni tampoco la existencia de un certificado de

abandono.

Asi, es ilogico establecer acuerdos de esa naturaleza, porque el menor
nunca se encontrara abandonado, simplemente se llevara a cabo una adopcion,
para que los progenitores intencionales aparezcan como padres en el certificado o

acta de nacimiento.

k) PRUEBA DE PATERNIDAD.

LA MADRE SUBROGADA Y LOS PADRES GENETICOS ESTAN DE ACUERDO
EN QUE EL PRODUCTO VA A TENER UNA PRUEBA DE PATERNIDAD, UNA
VEZ QUE NAZCA EL PRODUCTO.
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Es contradictorio el realizar una prueba de paternidad, sobretodo si el
aportador fue el progenitor genético, esto solo prueba que no existe una confianza
absoluta respecto de la transferencia del embrion e implantacion en la mujer

gestante.

) CONTACTO DESPUES DEL NACIMIENTO.

A. LA MADRE SUBROGADA NO PODRA VER AL PRODUCTO EN EL
HOSPITAL, EL PRODUCTO ESTARA BAJO EL CUIDADO DE LOS PADRES
GENETICOS DESDE EL NACIMIENTO EN ADELANTE.

B. DESPUES DE QUE LOS PADRES GENETICOS SE LLEVEN AL PRODUCTO
FUERA DEL HOSPITAL, LA MADRE SUBROGADA ESTARA DE ACUERDO EN
NO TRATAR DE VER O PONERSE EN CONTACTO CON EL PRODUCTO. (NI
CON LOS PADRES GENETICOS)

m) ADMINISTRACION.

A. LAS DISCREPANCIAS.
LAS PARTES DECLARAN QUE, SI TIENEN DESACUERDOS ENTRE ELLOS Y
AL NO PODER RESOLVERLO DE INMEDIATO, SE SOMETERAN A UN
MEDIADOR, RENUNCIADO EXPRESAMENTE A LA JURISDICCION JUDICIAL,
SeNALANDO comO MEDIADOR AL LICENcIADO
B QUEN TAMBIEN SE APOYARA DE LOS TRIBUNALES
MEDIADORES COMPETENTES.

Esta clausula revela la ilegalidad de estos procedimientos, las partes deben
tener libertad y estan en su derecho de acceder a las autoridades locales, para
tratar de resolver cualquier discrepancia surgida de un acuerdo legal en Tabasco,
ya que estos contratos no pueden depender de un mediador previamente

establecido para su conveniencia.
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n) COMPENSACION, REEMBOLSO, SEGUROS Y OTROS COSTOS.

A. COMPENSACION A LA MADRE SUBROGADA.

1. EL PADRE GENETICO SE COMPROMETE A PAGAR A LA MADRE
SUBROGADA, COMO COMPENSACION POR SUS SERVICIOS, DE ACUERDO
CON EL ANEXO 1 DE ESTE CONTRATO, DENOMINADO "PAGOS
SUBROGACION",

2. EN EL CASO DE UN EMBARAZO MULTIPLE, EL PADRE GENETICO SE
COMPROMETE A PAGAR UNA SUMA ADICIONAL DE $ 45000 ( CUARENTA'Y
CINCO MIL PESOS ) POR CADA EMBRION EXTRA QUE DE COMO
RESULTADO DE LA FERTILIZACION A LA MADRE SUBROGADA.

3. LOS PADRES GENETICOS PAGARAN TODOS LOS HONORARIOS DEL
PROCEDIMIENTO DE FERTILIZACION INVITRO DE ACUERDO CON EL
ANEXO 1 DE ESTE CONTRATO, DENOMINADO "PAGOS SUBROGACION".

4. LA MADRE SUBROGADA RECIBIRA EL TOTAL DE LA COMPENSACION,
SEGUN MARQUE LA LEY DE SURROGACION DEL ESTADO DE TABASCO, Sl
LLEGA POR LO MENOS A LA SEMANA 24 DE GESTACION. COMPENSACION
QUE SE DETALLA EN EL ANEXO 1 DE ESTE CONTRATO, DENOMINADO
"PAGOS SUBROGACION",

5. EL PADRE GENETICO EN EL MES TRES DE LA GESTACION, DEJARA
COMO GARANTIA AL ABOGADO DESIGNADO LA CANTIDAD DE $ 58800
(CINCUENTA Y OCHO MIL OCHOCIENTOS PESOS) EN UNA CUENTA
BANCARIA, EN CASO DE CUBRIR EXCEDENTE, QUE NO CUBRAN EL
SEGURO DE VIDA.
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6. SI EN EL CASO QUE LA MADRE SUBROGADA SE SOMETA A DOS CICLOS
DE FERTILIZACION IN VITRO Y ESTA NO LLEGASE A QUEDAR
EMBARAZADA EL PADRE GENETICO, SE COMPROMETE A PAGAR LA
CANTIDAD DE CINCUENTA MIL PESOS.

Como se puede concluir, la Unica responsabilidad de los progenitores
genéticos es realizar los pagos correspondientes al abogado y a la mujer gestante,
por concepto de compensaciéon. Llama la atencion, el precio en caso de un
embarazo multiple fijado en $45,000 pesos, lo cual demuestra que una vida tiene

ese precio, bajo los estandares de las partes signatarias de este contrato.

Asimismo, no existe una Ley de Surrogaciéon del estado de Tabasco, el
contrato de gestacion subrogada se encuentra previsto en la legislacion civil de
dicha entidad y la misma no prevé una condicién de 24 semanas de gestacion,
para que efectuar el pago. También se prueba la ilegalidad de dicho acuerdo, pues

el mismo debe ser gratuito.

B. INTERRUPCION DEL EMBARAZO.

1. SI LA MADRE SUBROGADA (POR CAUSAS AJENAS A LA SUYA) O
RECOMENDADO POR UN MEDICO QUE LA ATIENDE, FUERE NECESARIO
UN ABORTO PARA SALVAR LA VIDA, SE PAGARA TODO LA SUMA
ECONOMICA A QUE SE REFIERE ESTE CONTRATO; ASIMISMO EL PADRE
GENETICO PAGARA EL ABORTO S| ES NECESARIO ESTE, CUBRIENDO
TODOS LOS GASTOS MEDICOS QUE ESTO GENERE.

C. SEGUROS.

1. LOS PADRES GENETICOS SERAN RESPONSABLE DEL SEGURO DE VIDA
A TERMINO PARA MADRE SUBROGADA.
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LA ASEGURADORA [l EN MEXICO, OFRECERA ESTA COBERTURA POR
MUERTE Y GASTOS MEDICOS MAYORES, EL PRECIO DE LA POLIZA ES DE
$ 20,000.00 Y SE PAGARA A LA FIRMA DEL CONTRATO Y COPIA DE ESTA
POLIZA SE LES HARA LLEGAR A LOS PADRES GENETICOS A LA DIRECCION
QUE ELLOS INDIQUEN.

SIENDO LA COBERTURA POR MUERTE DE LA MADRE SUBROGADA LA
CANTIDAD DE 200 MIL PESOS COMO SEGURO DE RIESGO.

D. CONSEJERO

1. EL PADRE GENETICO ES RESPONSABLE POR EL COSTO DEL CONTROL
PSICOLOGICO.

2. EL PADRE GENETICO ES RESPONSABLE DE LOS GASTOS DE
ASESORAMIENTO PARA LA MADRE SUBROGADA Y PROPORCIONARA UN
CONSEJERO PSICOLOGICO EN MEXICO.

E. GASTOS MEDICOS.

1. EL PADRE GENETICO ES RESPONSABLE DE LOS COSTOS RAZONABLES
DE VIGILANCIA MEDICA PARA LA MADRE SUBROGADA.

2. EL PADRE GENETICO ES RESPONSABLE DE TODOS LOS GASTOS
MEDICOS EN CUANTO A LA CONCEPCION Y EL EMBARAZO.
EL PARTO ESTARA CUBIERTO POR ESTE CONTRATO EN EL HOSPITAL Il

I O \/ILLA HERMOSA TABASCO

F. LOS HONORARIOS DEL ABOGADO.
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LOS PADRES GENETICOS SERAN RESPONSABLES DE LOS HONORARIOS
DE ABOGADO, PARA REVISAR EL PRESENTE CONTRATO.

G. OTROS PAGOS.

1.-EN EL CASO DE QUE LA MADRE SUBROGADA PRESENTE PROBLEMAS A
CAUSA DEL EMBARAZO Y / O, ESTA TENGA QUE ESTAR INTERNADA EN UN
HOSPITAL O ATENDERSE EN UN MEDICO, LOS PADRES GENETICOS
ACEPTAN PAGAR, TODOS LOS GASTOS EVENTUALES QUE NO CUBRA LA
POLIZA DE SEGURO Y TENDRA UNA COMPENSACION A LA MADRE
SUBROGADA $500 PESOS POR DIA Y NO MAS DE $10,000 MIL PESOS , POR
MES.

2.- EN CASO DE QUE LA MADRE SUBROGADA, TENGA QUE QUEDARSE
MAS DIAS EN TABASCO, PARA LOS TRAMITES LEGALES DEL PRODUCTO,
EL PADRE GENETICO SE COMPROMETE A PAGAR $ 100 CIEN PESOS POR
DIiA, O NO MAS DE $10,000 MIL PESOS, POR MES.

3. LOS PADRES GENETICOS, SE COMPROMETEN A CONTRATAR Y PAGAR
A UNA EMPLEADA DOMESTICA, PARA LOS CUIDADOS Y ATENCIONES DE
LA MADRE SUBROGADA, SI ESTA PRESENTA EMBARAZO MULTIPLE O EN
CASO DE QUE EL EMBARAZO SEA DE ALTO RIESGO Y TENGA QUE ESTAR
POSTRADA EN CAMA.

4. LOS PADRES GENETICOS, SE COMPROMETEN A PAGAR A LA MADRE
SUBROGADA, A LA COMPRA DE ROPA DE MATERNIDAD, SIENDO UN
GASTO DE NO MAS DE $ 1500 QUINIENTOS PESOS POR MES A PARTIR DEL
3ER MES DE EMBARAZO.
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5. EN CASO DE MUERTE DE LA MADRE SUBROGADA, LOS PADRES
GENETICOS PAGARAN EL ENVIO DEL CUERPO Y TODOS LOS GASTOS
FUNERARIOS QUE NO CUBRA EL SEGURO.

De igual forma, se concluye en este apartado que todo es una transaccion y
gue los progenitores intencionales son los responsables de pagar y atender otros

conceptos que requiera la mujer gestante.

0) OTROS GASTOS.

A. PUBLICIDAD / COMUNICACION.

1. LA MADRE SUBROGADA NO DIVULGARA INFORMACION SOBRE EL
PADRE GENETICO A LOS MEDIOS DE COMUNICACION, A MENOS QUE EL
PADRE GENETICO LO AUTORIZARE.

2. EL PADRE GENETICO NO REVELARA NINGUNA INFORMACION SOBRE LA
MADRE SUBROGADA A LOS MEDIOS DE COMUNICACION SIN LA
APROBACION DE LA MADRE SUBROGADA.

B. EN CASO DE MUERTE DE LOS PADRES GENETICOS;
SI LOS PADRES GENETICOS MUEREN ANTES DE QUE EL NINO NACE,

LA SENORA I =RVANA DE LA MADRE GENETICA,
coN powmiciLio EN [
I C~\CUN. QUINTANA ROO. MEXICO. A FALTA DE ESTA
PERsONA G
I con pireccioN I

I C'uDAD DE LA HABANA. CUBA TEL 0053 77666264. QUIENES
SERAN LOS GUARDIANES Y TOMARAN LA CUSTODIA DESPUES DEL
PARTO.
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5.4 Firmay suscripcion del contrato
p) ARBITRAJE.

EN LOS CONFLICTOS DERIVADOS DE ESTE CONTRATO, LA JURISDICCION
FEDERAL Y LAS LEYES DE LA JURISDICCION EN TABASCO, MEXICO
SEGUIRA SIENDO.

LAS PARTES HAN FIRMADO EL PRESENTE ACUERDO EN LA FECHA A
CONTINUACION.

El arbitraje no puede ser utilizado como un medio de acceso a la justicia en
el caso concreto, porque las normas de derecho familiar son de orden publico e
interés social, obligatoriamente deben conocer de las mismas los tribunales

correspondientes, en caso de alguna controversia derivada de dicho contrato.

De igual forma, no se comprende a cabalidad cuales son las leyes que
regiran el contrato ni a las autoridades a las que pueden acudir las partes en caso

de controversia.

A LOS DIESIOCHO DE MARZO DE 2013

"MADRE SUBROGADA"

PADRE GENETICO

MADRE GENETICA

5.5. Anexos

Paso 1.- A la firma del presente contrato los padres genéticos abonaran la suma
de ($ 48000 ) . Cuarenta y ocho mil pesos en efectivo y ($ 86000) ochenta y seis
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mil pesos, depositados a la cuenta que designe la agencia Surrogacy Mexico, en
un plazo no mayor a 3 dias habiles, para cubrir los gastos segun acuerdo de pasos
de surrogacion + ($ 20000 ) veinte mil pesos para poliza de seguro de gastos

médicos mayores y seguro de vida.

Paso 2.- Transportacién de embriones, se realizara con la empresa Microsort con
un costo de ( $ 8500 ) + ( $ 26000) en concepto de pago por transferencia

embrionaria.

Paso 3.- 20 dias después de realizar se el procedimiento se realizara el examen
de embarazo.De quedar embarazada la madre surrogada se abonara la suma de
$58800 pesos y continua al paso 4, de lo contrario, en caso de no quedar
embarazada en el ler intento, se tendra que pagar nuevamente la cantidad de $
26000).

Paso 4.- al 3er mes de embarazo los padres genéticos deberan abonar la suma de
$58800 en concepto de depdsito de garantia para la madre subrogada, mismos
gue se devolveran al 50 % una vez que se termine el contrato y cada parte este
enteramente satisfecha o se podran utilizaran para gastos compensatorios en
casos de perdida de utero por parte de la madre subrogada o para garantizar que
los padres genéticos en ningln momento y por ningln motivo podran cancelar en

el futuro este contrato y dejar al nifilo o nifios desamparados-

Paso 5.- al 6 mes de embarazo los padres genéticos deberan de pagar la totalidad

del proceso de subrogacion por $ 75600 pesos.

Paso 6.- al 9° mes de embarazo y al momento de que vaya a nacer él bebe los
padres genéticos tendran que estar para el alumbramiento y recibir a su hijo, la
madre subrogada se sometera a una cesarea previamente programada, misma
que se llevara a cabo en el Hospital Los Angeles de la ciudad de Villa Hermosa,

una vez que lo reciben se les entrega el certificado de alumbramiento y al dia
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siguiente el abogado los acompafiara al registro civil para que les otorguen el acta
de nacimiento con el o los nombres de los padres genéticos, una vez él bebe se

da de alta del hospital

Paso 9.- Toda vez que haya sido exitoso para todas las partes el presente contrato

a los padres se les devolvera la suma de $ 29400 por concepto de su garantia.

Que incluye:

Congelacién de embriones, psicélogo especializado en la reproduccion, gastos
profesionales de abogados, gastos profesionales de notaria, gastos de tramite de
acta de nacimiento, gastos de representacion de la agencia, gastos médicos,
psicolégicos de la madre subrogada, compensaciéon de la madre subrogada,
gastos hospitales, medicamentos y médicos, gastos de procedimiento FIV, seguro

de cancelacion de contrato.

Que no incluye:
Pasajes aéreos de los padres genéticos, reducciéon de embriones, complicaciones

de cesarea, compensacion por muerte de la madre subrogada, seguro de vida.

Como se puede observar, estos contratos aplicados en Tabasco fueron
elaborados sin el minimo conocimiento de la ley sustantiva civil de Tabasco, ni
tampoco conforme a la teoria de los contratos. Estos acuerdos solo comprueban la

ilegalidad de la gestacion asistida y la pretension de legalizar el delito de trata.
Estos supuestos acuerdos, velan por intereses econdémicos y mercantiles, al

reducir a la mujer gestante a una incubadora y al deshumanizar al menor,

tratdndolo como un producto.
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CONCLUSIONES

En Meéxico, la regulacion de los métodos de reproduccién asistida es
competencia federal, con fundamento en el articulo 73 fraccion XVI de la
Constitucion Politica Federal, a pesar de esta circunstancia, el poder legislativo
federal se ha abstenido de legislar al respecto, no obstante, la presentacion de

diversas iniciativas de ley desde el 2010.

. El Reglamento de la Ley General de Salud sobre la Investigacion de la Salud,

s6lo hace referencia a dos métodos de reproduccién asistida, la inseminacion
artificial y la fecundacion in vitro, sin mayores alusiones a su procedencia,

requisitos, ni forma de practicarlos.

En Tabasco, Sinaloa y la Ciudad de México se regula la gestaciéon subrogada,
con la apariencia de ser una técnica vanguardista y altruista, mediante la cual
se permite tener descendencia, a aquellas mujeres o parejas imposibilitadas
para sobrellevar el embarazo por problemas funcionales y/o organicos, con la
intervencion de una fémina extrafa, a efecto de transferirle un embrién, el cual
una vez implantado en su Uutero, permanecerd con él todo el periodo
gestacional hasta el alumbramiento y una vez nacido el infante, esta vinculada
a su entrega, sin mediar mayor oposicion, en virtud del compromiso asumido, al

firmar el contrato de gestacion.

IV.Los acuerdos de voluntades de gestacidn subrogada son ilegales, de

conformidad con las reglas generales de los contratos, en los cuales se exige
gue los objetos de los mismos se encuentren en el comercio. En el caso de la
gestacion subrogada, el objeto del contrato es el infante nacido, como resultado
de su practica, cuestion inadmisible a todas® luces, porque las personas solo
pueden ser sujetos de los contratos, jamas objetos de transaccion. El comercio

de las personas, incluso, actualiza el delito de trata.
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V.

VI.

VII.

El argumento de que los contratos de gestacion subrogada se suscriben de
forma altruista, es falso, la realidad ha demostrado el encubrimiento de una
contraprestaciéon a favor de la mujer gestante, a cambio de sobrellevar el
embarazo y entregar al infante nacido, sobretodo porque las féminas
intervinientes en estos procesos en calidad de gestantes, generalmente viven
en contextos de pobreza y el incentivo de su participacion, es precisamente la

obtencién de recursos econdmicos.

Por las graves implicaciones juridicas, bioéticas y sociales, es imperante
prohibir la practica de la gestacion subrogada, en cualquier modalidad, en la
Ley General de Salud, en cuyo articulado también puede ser tipificada como
delito.

La prohibicién de la gestacion subrogada en la ley marco en materia de
salud, debe ser seguida por la prohibicién de su practica en Tabasco, Sinaloa y
Ciudad de México, para evitar que en nuestro pais, se sigan explotando

mujeres, con fines reproductivos.
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