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LA GESTACION SUBROGADA,
SU REPERCUSION EN MEXICO

Juan Guadalupe Valencia Monge

. INTRODUCCION

El principio romano que reza: “madre es quien ha parido” parece disol-
verse con el paso del tiempo a partir de 1980, cuando una viuda decidié de
forma unilateral inseminarse el semen congelado de su difunto esposo. En
torno a ello, se encuentran perdidas en el tiempo las resoluciones a las pro-
blematicas planteadas en el Tribunal de Nueva Jersey en 1987 y 1988, para
dirimir a quién le correspondia la filiacién de Baby M., a los padres genéti-
cos (con los mas amplios valores educativos y con una capacidad econémica
holgada) donantes del gameto que la cred, o bien a la madre gestante, susti-
tuta o subrogada (pobre, con problemas econémicos, con una educacion
bésica y contando con un esposo ajeno a esta situacion) con una capacidad
biolégica natural para darle al ovocito una vida intrauterina plena con la
cual llegd a nacer; toda vez que en primera instancia la autoridad judicial
resolvi6 a favor de los padres bioldgicos o con aportacion genética, pero la
resolucion de segunda instancia corrigié el camino de su inferior y le dio
la razon juridica a la madre gestante. Parece de una realidad ajena a la del
pueblo mexicano el informe Warnock, desarrollado en el Reino Unido de
Gran Bretafia en 1985, en el que se recomendd aprobar una legislacién que
declare ilegal todo acuerdo de maternidad subrogada y como consecuencia
la inexigibilidad de tales pretensiones ante los Tribunales. Tristemente la
realidad social y juridica alcanzé a la sociedad mexicana, asi como a sus ti-
moratas e ignorantes autoridades, especial mencién merece Tabasco que
lleva 14 afios permitiendo este método de reproduccién asistida, por virtud
del cual personas con una capacidad econdémica amplia y sin importar si
padecen o no algin impedimento fisico para procrear de forma natural
con sus parejas, se sirven de mujeres vulnerables fisica y juridicamente
para que se desenvuelvan como madres gestantes, cuya funcién es darle
vida uterina al gameto de los primeros y después del nacimiento estan
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obligadas a entregar al recién nacido a cambio de un “gracias”, mientras
agencias especializadas en la reproduccién asistida son los mercaderes que
lucran a cambio de la dignidad humana, apoyados en un marco normativo
que protege a ultranza a los padres genéticos o bioldgicos, destruyendo las
figuras juridicas de la filiacién y la maternidad.

Usted, dilecto lector, al concluir con la lectura de este articulo tendrd un
panorama amplio y con suerte podra resolver algunas de estas interrogantes
con las reformas hechas por las legislaturas locales: ;protegieron el interés
superior del recién nacido? ;Cuidaron el cuantioso negocio de la gestacion
subrogada? ;Defendieron el derecho a procrear de los mexicanos o de los
extranjeros? ;Resolvieron la problematica de la filiacién que se origina con
este método de reproduccion asistida? ;Habran protegido los derechos de la
madre gestante? La madre gestante ;tendrd un origen humilde o serd de
extraccion indigena? Los padres genéticos ;podran ser cualquier individuo,
sin importar su capacidad econdmica? ;Podrén los extranjeros solicitar este
método de reproduccién asistida? El contrato celebrado entre la madre ges-
tante y los padres genéticos ;qué valor juridico tendra para las partes en caso
de incumplimiento? El médico tratante ;tendréd alguna responsabilidad?

II. DEFINICION, SUPUESTOS CLINICOS DE ESTERILIDAD
Y EN DONDE SE RECOMIENDA

A pesar de que los métodos de reproduccion asistida encuentran como
antecedentes comprobables en la medicina, tanto la inseminacion artificial
corporea conyugal (IAC) de 1785, realizada por Thouret, como el primer
nacimiento de un nifo por IAC ocurrido en 1884 con intervencion del
inglés Hunter, o la intervencion de Pancoat de 1866 en la que se utiliz6 la
inseminacion artificial corpdrea con donacion de seres humanos (IAD).
Hasta 1980, con la inseminacién de una francesa viuda con los fluidos de su
difunto marido, que el Consejo Europeo decidid iniciar los trabajos encami-
nados a comprender, definir y tratar de reglamentar esta actividad clinica
por conducto de la Comision de Asuntos Juridicos. Esta ditima sesiond en
un afortunado intercambio interdisciplinario con la participacién de parla-
mentarios, juristas, cientificos y miembros de disimiles comunidades reli-
giosas, originando un informe cuya pretensién era proveer soluciones al
problema originado por los métodos de inseminacion artificial, con funda-
mento en los siguientes criterios:! a) garantizar el respeto de los derechos

1 Vid. MARTiNEZ-PEREDA RODRIGUEZ, ]. M., MASSIGOGE BENEG1Y, ]. M., La materni-
dad portadora, subrogada o de encargo en el Derecho Espaiol, Ed. DYKINSON, Madrid, 1994,
pp. 17-19.
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humanos en esta materia, fundamentalmente mediante el reconocimiento
del derecho a un patrimonio genético con la finalidad de evitar la facil ma-
nipulacién, b) las excepciones a dicha garantia deben ser compatibles con el
respeto de la dignidad humana, debiendo definirse los principios del trata-
miento de las informaciones genéticas segiin los convenios y resoluciones
del Consejo de Europa, ¢) concreta determinacion de los casos en que puede
resultar admisible la terapia genética con el consentimiento de los propios
afectados, y d) la creacion de un 6rgano ad hoc Committee of Experts on
Genetic Engineering (CAHGE), para el estudio de los problemas planteados
por los avances en la ingenieria genética y con la intencién de armonizar el
marco normativo regulatorio de estos métodos de reproduccién asistida por
los Estados miembros.

A. DEFINICION

Aun cuando la finalidad del Consejo de Europa era estudiar y reglamen-
tar lo referente a la ingenierfa genética, los avances de la ciencia ampliaron
este campo de estudio a tres aspectos fundamentales (debido a su importan-
cia en la biologia humana), es decir, en primer lugar a la genética humana,
otra importante arista es la manipulacion genética y por ultimo la repro-
duccién humana; ésta se encuentra integrada por: a) inseminacién artificial
(1A), b) fecundacién in vitro (FIV) y ¢) madres subrogadas, portadoras, sus-
titutas o de alquiler.

En este sentido, y por que convienen al desarrollo del presente trabajo,
a continuacién se dardn algunas definiciones sobre las madres que pueden
intervenir .

La CAHGE define a la madre portadora como aquella mujer que lleva
implantado en su cuerpo un embrién hasta el nacimiento para beneficio de
otra mujer o pareja.

El informe Warnock la define como la técnica mediante la cual una mu-
jer gesta o lleva en su vientre un nifio para otra mujer, con intencién de
entregarselo después de su nacimiento.?

La legislacion de Australia ha definido tal técnica como el acuerdo me-
diante el cual una mujer da a luz un nino para otra, con la intencién de
entregérselo tan pronto nazca o poco después de su nacimiento.

En Estados Unidos de América se define a la maternidad subrogada
como la aplicacion novel de la técnica de inseminacion artificial que resulta

2 Vid. MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, 0p. cit., pp. 20 y 21.
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en el nacimiento de una criatura con un nexo bioldgico unilateral a la pareja
infértil.

A partir del seis de febrero de 2013, el Cédigo Familiar del estado de
Sinaloa define a la gestacion subrogada en su libro primero (de las personas
fisicas y familia), titulo octavo (de la filiacién), capitulo V (de la reproduc-
cién humana asistida y la gestacion subrogada), articulo 283:

Articulo 283.—La maternidad subrogada se efecttia a través de la practica
médica mediante la cual una mujer gesta el producto fecundado por un hom-
bre y una mujer, cuando la mujer padece imposibilidad fisica o contraindica-
cién médica para llevar a cabo la gestacién en su utero y es subrogada por una
mujer gestante que lleva en su Gtero el embrién de los padres subrogados, cuya
relacién concluye con el nacimiento.

Pueden ser madres subrogadas gestantes, solo 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.

Complementa su reglamentacién cuando en la fraccion 111 del articulo
284 establece que la gestacion subrogada sera onerosa, es decir, contraria al
espiritu altruista con el cual estudiaron las legislaciones europeas este tema
o del proyecto de la ley de maternidad subrogada del Distrito Federal (el
cual sera analizado maés adelante), que se transcribe a continuacién con
el propodsito de ampliar el tema al dilecto lector: “Subrogacion onerosa es la
que se da cuando una mujer acepta embarazarse en lugar de otra, tal y como
si se tratase de un servicio, por el cual se paga una cantidad cierta y deter-
minada, ademas de los gastos de la gestacion; y, ...”

En este punto del trabajo es conveniente sefialar las variables de la ma-
ternidad subrogada: la primera de ellas se denomina homdloga y en ella
tanto los 6vulos como los espermatozoides son extraidos de la madre y del
padre biolégicos, la madre gestante o subrogada unicamente gestard al em-
brién. En la segunda posibilidad tanto el évulo u évulos provienen de una
tercera mujer donante y los espermatozoides de un tercer hombre donante
y la madre gestante o subrogada tinicamente gestara al embrién, se denomi-
na heterdloga. Existe una tercera posibilidad en la cual los espermatozoides
son del padre bioldgico, pero el 6vulo u 6vulos son extraidos de la madre
gestante, supuesto por virtud del cual sera ésta al mismo tiempo mujer ges-
tante y madre bioldgica, se denomina heterdloga; la cuarta posibilidad se
presenta cuando el évulo o los dévulos son extraidos de la madre bioldgica y
los espermatozoides de un tercero donante y la madre gestante o subrogada
Unicamente gestara al embrion, se denomina heterologa; y la quinta hipétesis
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se realiza cuando los espermatozoides son del padre biologico, pero el évulo
u ovulos son extraidos de la madre donante, y la madre gestante o subroga-
da Ginicamente gestard al embrién, se denomina heteréloga. (Revisar el con-
tenido de esta enumeracion, es muy repetitiva.)

Con este paréntesis sera mas sencillo comprender el complejo tema re-
lacionado con la gestacién subrogada, asi como las consecuencias juridicas
propias del tépico cuyos efectos y bemoles no son exclusivos de la medicina,
sino del derecho, de la ética, de la biologia y de otras ciencias, y de forma
equivocada los impulsores de este método clinico de inseminacién artificial
no hacen el menor esfuerzo para analizar la repercusion de este objeto de
estudio que impacta no solo a la realidad social de las personas, sino tam-
bién a la realidad juridica, originando una inseguridad propia del medievo,
en donde los tnicos beneficiados eran los mercaderes.

B. SUPUESTOS CLiNICOS

En este apartado del trabajo resulta prudente iniciar con un tépico im-
portante para la medicina (pero poco conocido por los estudiantes y estu-
diosos del derecho, de su desarrollo depende una mejor comprension y
andlisis de los siguientes temas que componen este estudio), me refiero a la
bioética, la cual se encarga de abordar los problemas morales derivados de
los avances de las ciencias bioldgicas en general y estd compuesta por: a) la
bioética médica derivada de las actividades sanitarias, tales como eutanasia,
trasplantes de 6rganos, reproduccion asistida, asi como todos los asuntos
implicitos en la relacién médico-paciente; b) problemas de investigacion
cientifica, en particular la investigacién biomédica enfocada a la transfor-
macion del hombre mediante la manipulacién genética, tecnologias para la
reproduccion asistida como la fecundacion in vitro, la clonacién o la gesta-
cion subrogada; c) los problemas ecoldgicos del medio ambiente y la bios-
fera, es decir, la conservacion del medio ambiente, mantener el equilibrio
entre las especies y el respeto hacia los animales y las plantas; y d) la bioéti-
ca normativa, conocida también como bioderecho, en la que tienen una
participacion directa juristas y autoridades publicas y que se orienta hacia la
adopcién de reglas generales en la politica sanitaria y el sistema juridico.
Centra su interés en la racionalidad de las decisiones colectivas en las areas
donde confluyen la salud publica, los derechos humanos y la regulacién de
los avances cientificos.?

3 Vid. http://www.embarazoyparto.about.com.
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En razén del ultimo criterio de la bioética, es decir, del bioderecho se
manifiesta la sentencia resolutoria del expediente C-34/10 de la Sala del Tri-
bunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE), por virtud de la cual se deter-
mino la exclusién de los embriones humanos como fuente de células madre
para usos comerciales, industriales, patentes o de investigacion cientifica.
Establece el inicio del embrién desde la fecundacién. Recordé la Sala lo se-
falado por el articulo 5 de la directiva sobre la prohibicion de que el cuerpo
humano, en los diferentes estadios de su constitucion y de su desarrollo,
pueda constituir una invencién patentable, asi como el simple descubri-
miento de uno de sus elementos, incluida la secuencia total o parcial de un
gen. Ademas, califica de contrarios al orden publico o a la moralidad —en
consecuencia, de no patentables— los procedimientos de clonacion de seres
humanos, los procedimientos de modificacion de la identidad genética ger-
minal del ser humano y las utilizaciones de embriones humanos con fines
industriales y comerciales.

La sentencia del TJUE establecié una definicion del embrién humano:
“como el 6vulo humano fecundado capaz de desarrollarse, desde las fusion
de los nucleos, asi como toda célula extraida de un embrién denominada
totipotencial”,* esto es, una célula cuando se retinan las demas condiciones
necesarias es apta para dividirse y desarrollarse hasta formar un ser huma-
no. La sentencia protege a todo 6vulo humano a partir de la fecundacion, ya
que mediante ésta puede iniciar el proceso de desarrollo de un ser humano,
pero también protege y le atribuye esta calificacién al 6vulo humano no fe-
cundado en el que se haya implantado el nucleo de una célula humana ma-
dura y al 6vulo humano no fecundado estimulado para dividirse y
desarrollarse mediante partenogénesis.

Para concluir, la sentencia resuelve la exclusion de la patentabilidad en
relacién con la utilizacién de embriones humanos con fines industriales o
comerciales, pero también en la utilizacién de embriones con fines de inves-
tigacion cientifica, pudiendo unicamente ser objeto de patente su utilizacion
con fines terapéuticos o de diagndstico que se aplica al embrion y le sea util
a éste; siempre y cuando la informacién técnica objeto de la solicitud de
patente no requiera la destruccion previa de embriones humanos o su utili-
zacién como materia prima.

Llegados a este punto del recorrido ya contamos con suficiente infor-
macién para adentrarnos en los criterios clinicos por los cuales se permite
iniciar un proceso de gestacién subrogada en los paises en los cuales se

4 Vid. http://wwwpaginasdigital.es
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encuentra reglamentada de forma concreta, sin importar si es onerosa o al-
truista, y son éstos: a) ausencia de Utero, es un trastorno congénito en mu-
jeres en las que los conductos de Miiller embrionarios no se desarrollan, y
como consecuencia se presenta una amenorrea primaria con ausencia de
vagina y ttero pero con ovarios funcionales;’ b) malformaciones del atero o
del cérvix, la mayoria de las malformaciones del aparato reproductor feme-
nino afectan al utero, y por ello se habla de malformaciones Miillerianas,
aunque a veces tienen su origen en anomalias mesonéfricas o Wolfianas. Se
dice que existen anomalias uterinas en 0,1 a 2% de las mujeres, en el 4% de
las estériles y en el 1% de las infértiles, las malformaciones genitales no
siempre son detectadas;6 ¢) sinequia uterina, es la adherencia entre las pare-
des de la cavidad uterina, secuela de una tuberculosis uteroanexial o de un
legrado, también es necesario analizar esta patologia clinica de procesos
secundarios;’ d) enfermedades somaticas en las cuales esta contraindicado el
embarazo; y e) reiterados intentos fallidos de fecundacién in vitro cuando se
generan embriones de alta calidad pero una vez transferidos no se consigue
el embarazo.

En principio, la gestacion subrogada estéd permitida para parejas hetero-
sexuales que demuestren mas de dos afos de convivencia y siempre y cuan-
do sea bioldgicamente imposible que la mujer quede embarazada, pero hoy
dia en la regulacién vigente de los paises que reglamentan la validez juridica

5 Cfr. http://www.reproduccionasistida.org

6 http://www.reproduccionasistida.org “La vagina se formaria a partir de los conductos
mesonéfricos 6 Wolfianos, con la participacion basica del tubérculo de Miiller, cuyas células
tapizan la cavidad vaginal primitiva y luego, por induccién metapldsica, o, mds probable-
mente, por epidermizacion desde el seno, se forma el epitelio pavimentoso vaginal. Los con-
ductos mesonéfricos actian como elementos gufa para la adecuada formacién del utero.
Como la yema ureteral brota desde la apertura en el seno urogenital de los conductos meso-
néfricos, la ausencia o la lesién distal de uno de ellos resultard en: 1) ausencia de la yema
ureteral, y por lo tanto, agenesia renal; 2) vagina ciega 6 imperforada; y 3) generalmente hay
malformacién uterina asociada, debido al dafio del conducto mesonéfrico.”

7 Vid. http://www.laparoscopiaginecologica.cl/histeroscopia-sinequia-uterina.htmi, en su
parte conducente establece: “La sinequia uterina corresponde a una o mas adherencia dentro
de la cavidad del ttero, que unen la pared anterior con la posterior; éstas pueden ser simples
o complejas, las tltimas abarcan grana parte de la cavidad, dejando muy poco espacio libre
para que un embarazo pueda desarrollarse normalmente. Estas sinequias pueden producir
abortos. Las sinequias uterinas son consecuencia de procesos infecciosos de la cavidad o se-
cundarias a restos de tejido como por ejemplo de abortos incompletos que se organizan, sin
embargo una de las causas més frecuentes es la traumética, secundaria al traumatismo del
endometrio por un legrado o raspado de la cavidad muy enérgico.”
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de los contratos y el proceso clinico de gestacion subrogada no importa si el
matrimonio es homosexual o incluso contratado por personas solteras.

III. PROCEDIMIENTO PARA LA GESTACION SUBROGADA

El proceso de gestacion subrogada se consigue mediante fecundacion in
vitro realizada por agencias especializadas en paises donde es vilida y legal,
tales como la India, Ucrania, Rusia, en algunos estados de la Unién Ameri-
cana y, desde hace mas de 14 anos, en el Estado Libre y Soberano de Tabas-
co.8 A continuacion, se explicara de forma clara los pasos que conlleva este
proceso:

1 Primero es necesario encontrar una mujer dispuesta a llevar el emba-
razo, ya sea con intenciones altruistas o lucrativas. Se busca de forma par-
ticular o utilizando a una agencia especializada, quién ayuda en su mayoria
a extranjeros a escoger a la madre subrogada correcta, y el proceso de selec-
cidén estd terminado.

2. Una vez que los padres biologicos seleccionan a la madre gestacional,
ella debe pasar una rigurosa evaluaciéon médica y psicoldgica para confirmar
su capacidad de llevar un embarazo ajeno. Algunos estados también requie-
ren que los padres biologicos participen en una evaluacion psicoldgica y que
se confirme su inhabilidad de cargar un embarazo propio.

3. La madre gestacional empieza a recibir atenciéon médica en anticipa-
cién al embarazo, que puede consistir en tratamientos hormonales, ademas
de vitaminas prenatales y acido félico. Mientras tanto, la madre biologica
recibe medicamentos para estimular la produccién de 6vulos. También pue-
den utilizarse 6vulos congelados, si fueron extraidos previamente.

Ademads, para obtener 6vulos y embriones maduros clinicamente se sin-
cronizan los ciclos menstruales de la madre subrogada y de la futura madre
o de la donante del 6vulo, mediante la supresion de la funcién de los ovarios

8 Vid. http://www.subrogacionmexico.com/fiv, esta pagina electrénica ademds informa a
sus usuarios: “Gracias a nuestro profesionalismo y amplia experiencia somos aptos para
guiarle paso a paso con el objetivo de hacerle entender las implicaciones legales de cada caso
de subrogacién. Las leyes favorables en Tabasco, México, permiten tanto a las parejas hetero-
sexuales como homosexuales, asi como a los hombres o mujeres solteros formar una familia
a través de los programas avanzados de nuestra agencia especializada en reproduccion asisti-
da. A los usuarios de esta pagina le avisamos que el proceso de subrogacion en México es uno
complicado y no debe emprenderse sin los equipos legales, médicos y de parto adecuados. La
informacién que recopile de esta pagina no debe utilizarla para entrar a un proceso de subro-
gacién por su cuenta”.
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utilizando un medicamento hormonal compuesto por Lupron o Synarel,
antes de transferirlos al endometrio perfectamente preparado (revestimien-
to uterino) de la subrogada para maximizar las probabilidades del éxito del
embarazo.

4. Una vez que el revestimiento uterino se desarrollé6 debidamente, el
tratamiento de fecundacién in vitro inicia con la extraccion del 6vulo de la
madre bioldgica, quien puede ser una mujer soltera donante, casada o con-
cubina (heterosexual, hombre transexual o lesbiana) o la propia madre ges-
tante mediante un procedimiento guiado por ultrasonido vaginal (bajo
anestesia local), para dirigir una aguja a través de la pared vaginal ubicando-
se dentro del ovario y del foliculo; se utiliza la succion para aspirar el fluido
y el 6vulo al tubo de la Fertilizacién In Vitro. El experto en embriologia
examina el fluido bajo el microscopio para averiguar la presencia de évulos
maduros, en caso afirmativo se le requerira la recoleccién de la muestra de
espermatozoides del padre, aunque también pueden utilizarse donadores.
Para la maternidad subrogada tradicional se utiliza un 6vulo de la madre
gestacional y puede fecundarse mediante inseminacién artificial o in vitro.

5. La fecundacién del évulo se realiza en un laboratorio. Si el proceso
tiene éxito, se obtienen embriones que deben madurar antes de ser tras-
ladados.

6. Concluida la extraccién de dvulos, son enviados al laboratorio de Fer-
tilizacién In Vitro y se colocan junto al esperma de la pareja o del donante
para su fertilizacién. Se examinan a fondo con el microscopio para identi-
ficar los que han sido fertilizados exitosamente. Entre dos y cinco dias
después se examinan los embriones que han madurado después de ser ferti-
lizados los 6vulos por los espermatozoides y los sobrevivientes se introdu-
cen en el utero de la madre gestacional para su implantacion. Otra opcién
para la fertilizacion de dvulos es a través de una inyeccién intracitopldsmica
de espermas (ICSI por sus siglas en inglés). Y como técnica de reproduccién
asistida, consiste en la fecundacién de los ovocitos por inyeccién de esper-
matozoides en su citoplasma mediante una micropipeta, previa obtencién y
preparacion de los gametos con el fin de obtener embriones que puedan
transferirse al utero materno. Con esta técnica se prescinde de la reaccién
acrosomica (unién del espermatozoide con la zona peltcida, penetracién de
la zona, unién y fusién del espermatozoide con el oolema). El embarazo
puede confirmarse mediante una prueba dos semanas después.

7. La transferencia del embrién es un proceso suave e indoloro que in-
corpora un tubo suave (catéter externo) que es insertado suavemente dentro
de un tubo mds pequeno (catéter interno) y cargado con los embriones para
guiarlo al ttero de la madre subrogada, a quien se le pide continuar con los

DR © 2015 Universidad Nacional Auténoma de México,
Colegio de Profesores de Derecho de la Facultad de Derecho UNAM



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www_juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3935
170 HOMENAJE AL DOCTOR JULIAN GUITRON FUENTEVILLA

tratamientos de estrogeno y progesterona. Después de dos semanas de la
extraccion de 6vulos se le practica una prueba de embarazo para determinar
si el ciclo fue exitoso. Normalmente, el nimero de embriones transferidos a
la madre subrogada influye en el éxito del ciclo de inseminacién (pero pue-
de aumentar la posibilidad de partos multiples). Si el proceso es favorable, la
gestacion habra iniciado, y en el caso contrario los futuros padres biologi-
cos estaran ante la encrucijada de volver a intentarlo. Esto Gltimo, en ra-
z6n de que las clinicas cobran por cada ciclo intentado, ocasionando el
incremento en el costo de la gestacion subrogada y reduciendo las posibili-
dades de los padres bioldgicos en razon de su capacidad econdmica y no
tanto en su capacidad bioldgica, ya que en este dltimo supuesto podran re-
currir a los donantes.

8. Cuando el ciclo es exitoso, las agencias contintian con su programa de
gestacion subrogada mediante monitoreo a la madre, asegurandose de que
ésta tomar4 los suplementos hormonales durante el primer trimestre de ges-
tacién, ademés de controlar los niveles de estrogeno y progesterona en la
sangre de la madre gestante. La programacion de las citas al médico especia-
lista en funcién de la situacion gestacional particular de cada madre y los
futuros padres recibiran reportes de evaluacién mensual del estado psicolo-
gico y nutricional de la madre subrogada.®

Por lo general, los embarazos subrogados no conllevan un riesgo mayor,
en tanto no existan otras complicaciones, como por ejemplo un embarazo
multiple. A pesar de que se introduzcan varios embriones para aumentar las
posibilidades de concepcién quiza ninguno prospere, segun la sociedad para

9 Cfr. LopEZ MORATALLA, Natalia, IRABURU ELIZALDE, Maria J., Los quince primeros
dias de una vida humana. Ediciones Universidad de Navarra, Esparia, 2a. ed., 2006. pp. 17-18:
“A lo largo de la vida del individuo, éste sin estar prefigurado ni estrictamente determinado
por la dotacién genética recibida de los progenitores mantiene gracias a ella su identidad
biolégica, al tiempo que durante su desarrollo va recibiendo nueva informacion que proviene
del medio. De este modo, la interaccién de los componentes del medio interno y externo, y
el soporte material de la informacién genética— la secuencia de nucledtidos del polimero
DNA—, cambia constantemente a lo largo de la vida del individuo, y con ello, a su vez, el
estado del viviente mismo. Hay, por lo tanto, en el ser vivo una emergencia de nueva infor-
macién a la que se denomina informacién epigenética. El paradigma epigenético encierra en
si y reine dos conceptos clave. Por una parte, este concepto de emergencia de propiedades:
cada nueva organizacién que aparece en el desarrollo del ser vivo presenta unas capacidades
que no estdn contenidas en los materiales constituyentes, de modo que cada nivel de organi-
zacion es siempre mas que la simple suma o mezcla de los materiales de partida. Y, por otra,
la nocién de la necesidad de la interaccién con el medio para el despliegue de la nueva orde-
nacion de los materiales y la emergencia de las nuevas propiedades”.

DR © 2015 Universidad Nacional Auténoma de México,
Colegio de Profesores de Derecho de la Facultad de Derecho UNAM



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www_juridicas.unam.mx . Lipro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3935

LA GESTACION SUBROGADA, SU REPERCUSION EN MEXICO % Valencia 171

la Tecnologia de Reproduccion Asistida (SART, por sus siglas en inglés) los
porcentajes de ciclos de fecundacién in vitro que resultan en un nacimiento
vivo estdn condicionados por la edad de la madre gestante.

Ademds, como cualquier técnica de reproduccién asistida conlleva un
riesgo de embarazo ectdpico, que sucede cuando el embrion se implanta
fuera del utero, ya sea en las trompas de falopio o en la cavidad abdominal,
estos casos se convierten en emergencias médicas, pues la mujer gestante
puede morir por sangramiento intraabdominal. 10

En cuanto al riesgo generado por los espermatozoides del padre biolé-
gico o del padre donante, éstos pueden contagiar enfermedades de transmi-
sion sexual e infecciones bacterianas o virales que padezca el hombre por
medio de la inseminacién a la mujer gestante; para evitar este contagio, se
deben realizar pruebas de salud antes de la inseminacién.

Sin embargo, por tratarse de una técnica de reproduccién asistida, los
embarazos subrogados son tratados inicialmente en la clinica de fertilidad.
Una vez que el embarazo se comprueba y se descartan otros factores de
riesgo —alrededor de las ocho semanas de gestacién— el cuidado prenatal
se transfiere al médico o ginecélogo de cabecera y llega a término sin mayor
problema.

9. Una vez que la vida intrauterina del gestante esté a punto de concluir
o si por el caso particular la gestacion concluye con antelacién, pero dentro
de los parametro clinicos para que el feto pueda subsistir auxiliado por el
equipo médico y desarrolle extrauterinamente sus 6rganos (después del sexto
mes), la agencia especializada programa a través de un hospital (con el cual
tenga un convenio preestablecido) una cesdrea para la fecha de nacimiento,
y se les pide a los futuros padres viajen al domicilio del citado hospital para
el nacimiento del bebé, y para celebrar los acuerdos sobre la lactancia que
formaran parte del contrato celebrado entre los futuros padres bioldgicos y
la madre subrogada.

10. El ultimo paso es de cardcter juridico y administrativo, en él inter-
viene el departamento juridico de la agencia especializada en reproduccion
asistida, cuya funcion radica en realizar los tramites encaminados a entregar
al recién nacido a los padres bioldgicos y en la expedicion de los documen-
tos con los cuales se acredita su filiacién con el menor, su parentesco con el
recién nacido, asf como la nacionalidad de éste. En el caso particular de
Meéxico, la agencia especializada inicia su actividad desde el momento de la
salida del bebé del hospital, ubicado en Tabasco, en donde nacié; los futuros

10 Vid. www.infertility.about.com
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padres biolégicos se encuentran acompafiados por un notario publico y el
abogado de la agencia experta en reproduccion asistida hasta la ciudad de
Meéxico, para ser precisos en el domicilio de la embajada del pais de residen-
cia de los padres bioldgicos. Ahi se les entrega el acta de nacimiento y el
pasaporte del nifio para poder viajar fuera de México y regresar al lugar de
su residencia.!!

En cuanto a la madre subrogada, ella se ubica en dos supuestos: si reali-
26 su actividad con animo de lucro en los paises en donde se encuentra le-
gislada esta situacion juridica, recibe una contraprestacion en dinero, y en el
caso de Rusia podria no devolver al recién nacido y no recibir el dinero.
Pero en el estado de Tabasco, asi como en los paises en los cuales tinicamen-
te se permite la gestacion subrogada altruista, la actividad de la madre ges-
tante es desinteresada y por lo tanto la agencia especializada Gnicamente le
brindara ayuda para conseguir citas médicas, un alojamiento y sesiones de

apoyo.
IV. ANTECEDENTES EN ALGUNOS PAISES DEL MUNDO

Tomando en cuenta las dimensiones del presente articulo, asi como que
con antelacién a este estudio muchos autores analizado la compleja proble-
mética bioética originada por los efectos de la gestacion subrogada, este
apartado serd una sintesis de la problematica juridica iniciada desde 1987
con la sentencia recaida en el expediente niimero 25314-86, expedida por el
Tribunal Superior de Nueva Jersey, en el famoso caso mundialmente cono-
cido como Baby “M”, el cual sentd las bases y los criterios en contra, con-
frontados por postulados juridicos y clinicos validos; pasando por las
saloménicas decisiones de los tribunales de Reino Unido, que sustentaron,
tanto en el informe Warnock como por la Surrogacy Arrangement Act,
otorgando la adopcién a una pareja a pesar de haberse realizado la materni-
dad subrogada mediante el pago de una contraprestacion y negandola a
otra, otorgindole la custodia de dos gemelos a la madre gestante; la curiosa
situacion por la que atraviesa Francia, en donde a pesar de que cuentan con
una Asociacién Nacional de Inseminacion Artificial por Sustitucién desde
1983, la Corte en sus sentencias ha prohibido las adopciones solicitadas con
posterioridad y vinculadas a un proceso de gestacion subrogada, en razén
de lo establecido por los articulos 345 y 353.1 del Codigo Penal Frances. Este
criterio podria cambiar si prospera la propuesta de reglamentar la gestacion

U Vid, http://www.subrogacionmexico.com/fiv
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subrogada o maternidad gestante unicamente cuando sea solicitada por
parejas heterosexuales que demuestren mas de dos afios de convivencia y
siempre y cuando sea bioldgicamente imposible que la mujer quede emba-
razada. En Alemania la situacion esta clara, el Congreso Médico acords
que la maternidad de sustitucion debe rechazarse por los inconvenientes que
presenta para el nifio y por el peligro de una comercializacién de la fertiliza-
cién in vitro y de la transferencia de embriones.!2

Tanto los juicios que solicitaron el reconocimiento de la paternidad del
padre genético o que se permitiera la adopcidn sobre el nifio gestado por la
maternidad subrogada y la celebracién del contrato de maternidad subroga-
da, por virtud del cual una madre gestante recibe una contraprestacién de
dinero por el hecho de permitir la vida intrauterina en su vientre de un
embrién producto de la fertilizacién de un évulo y espermatozoides aporta-
dos por un matrimonio heterosexual, como la postura que desconoce con-
cederle efectos juridicos a la gestacién subrogada, se fundamentaron en los
argumentos siguientes:

1. Se aduce que la infertilidad es una situacién que debe remediarse, no
debiendo excluirse la maternidad de sustitucién, que es el Gnico camino que
queda a muchas parejas.

2. Se aduce también que la maternidad subrogada puede suponer un
acto de generosidad de una mujer a otra y que no conlleva por si necesaria-
mente la comercializacién del embarazo.!3

3. Pero no se trata de condenar esta préctica solo por su mévil de lucro,
sino también porque debe reputarse ilicita en sus formas més generosas y
desprendidas, porque la capacidad de gestar es intransferible y no permite
pactos ni contratos y la madre gestante no solo cede su utero, sino que
toda la personalidad y todo su ser quedan implicados en ella. A lo anterior
debe afadirse que la generosidad con otra mujer es a costa del hijo y por
evitar el trauma de una infertilidad se somete a la criatura a nuevos y mayo-
res traumas’.

4. También se adujo un argumento utilizado en diversas vertientes y
que nunca es claro:' el derecho de la madre gestante a servirse libremente
de su cuerpo, afadiendo que el pretendido peligro de contratar con ligereza
y sin las debidas garantias resulta muy remoto vy, tratindose de un acuerdo

12 Vid. MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, 0p. cit., pp. 55-61.

13 Vid. HiGuEra, Gonzalo, “Maternidad Subrogada” en la obra de |. GAro, Nuevas
técnicas de reproduccién humana, Universidad Pontificia Comillas, Madrid, p. 74.

1 Vid. Hicuera, Gonzalo, op. cit., p. 75.
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voluntario y libre, no hay por qué hablar de explotacion, ni aun intervi-
niendo dinero.

5. Pretender que si se impide o coarta la maternidad subrogada o gesta-
cién subrogada se lesiona la libertad de quien lo desea, es ver tan solo un
aspecto muy limitado de la cuestion, desconociéndose, por lo pronto los de-
rechos del recién nacido. Pero, ademds y por mucho que se enmascare, esta
pretendida libertad no radica tanto en la portadora, sino en la pareja genética
que la praxis muestra de un estatus social, econémico y cultural superior,
con lo que existe una utilizacion de los mas débiles en favor de los mas po-
derosos, y lo que es mds grave en cualquier sociedad democratica, la explota-
cién de la clase inferior por la superior en materias de tipo personalisimo.!®

6. No es excusa, el argumento de las dificultades de la adopcion o del
escaso numero de nifios en condiciones de ser adoptados ha creado una
burocracia y una intervencién administrativa enervadora.!® Esto es asi, en
razén del abuso de los menores para ser tratados como esclavos sexuales.
No obstante lo anterior, parece que los futuros padres prefieren pagar pre-
cios exorbitantes a cambio de recién nacidos que robustecen su vanidad al
ser nifios ad hoc a su estatus de vida y no estan dispuestos a adoptar nifos
cuyos padres los abandonaron y se encuentra dvidos de amor, pero como no
estdn a su altura prefieren servirse de autoridades cuya ambicion monetaria
Ginicamente se ve opacada por su ignorancia juridica de respetar los dere-
chos humanos y tratados internacionales que los avalan.

En conclusién, del testimonio vertido por los diversos juristas que han
estudiado los juicios controvertidos de gestacién subrogada o maternidad
subrogada se puede aseverar la existencia de dos comunes denominadores.
El primero es que los padres genéticos, biologicos o contratantes no pueden
procrear hijos de forma propia y natural por diversas causas (mayores de
edad, estériles, parejas homosexuales, soltero, soltera, por vanidad, etc.), tie-
nen un nivel de vida socioeconémico alto y son profesionistas; y en el se-
gundo las madres gestantes son personas con deficiente desarrollo cultural
y socioecon6mico, pero son fértiles y con una gran capacidad biologica para l

:
‘
l
|
|
|

procrear, aunque desconocen los alcances de esta facultad y se ven inmiscui-
das en una negociacion, en donde permiten se utilice su utero con la finali-
dad de gestar un embrién y ayudar en la formacién y desarrollo intrauterino
de un nasciturus para que cuando nazca sea un recién nacido vivo y viable,
a cambio de una contraprestacion en dinero o especie (aun cuando puede
ser gratuita) para resolver su precaria situacion econdémica inmediata. Pero

15 Ibidem, p. 76.
16 Ibidem, p. 77.
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durante el proceso de gestacion se olvida del aspecto econdémico y decide
darle importancia al vinculo afectivo que desarrolla con el nasciturus, origi-
nandose la problemética de disputarle la maternidad, la guarda y custodia a
los padres genéticos, bioldgicos o contratantes; situacion que se puede pre-
venir con un examen psicoldgico previo a la celebracion del contrato de
gestacion subrogada o maternidad subrogada. No obstante lo anterior, con
el examen psicoldgico se elimina el derecho de la madre gestante de negarse
a entregar al recién nacido por el principio pacta sunt servanda (los pactos
son para cumplirse).

V. PAISES QUE LA REGLAMENTAN

En Europa y Asia pocos son los paises que reglamentan la validez de la
maternidad o gestacion subrogada, motivo por el cual y con la intencién de
comprender la repercusion de esta figura juridica legal y comparar su regla-
mentacién en algunos paises de Europa con la legislacién vigente en algunos
estados que componen a la Republica Mexicana, para discernir si los legis-
ladores nicamente copiaron la legislacién preexistente o inspirados en el
sufrimiento de unas pocas personas se puede transgredir la dignidad huma-
na. Es decir, el interés particular triunfé sobre el interés colectivo argumen-
tando la preeminencia del derecho de la reproduccién asistida por encima
del interés superior del menor, cuando se supone que el Estado es garante y
protector de este derecho humano fundamental, una probable respuesta la
encontrara con la lectura de este apartado.

Ucrania es uno de los pocos paises donde el ejercicio de la subrogacion
gestacional estd permitido por la ley. El punto 2 del articulo 123 del Cédigo
de la Familia establece la filiacién del nino que haya nacido mediante el
uso de las técnicas de reproduccion asistida y determina expresamente que
la paternidad del nifio nacido de una madre de alquiler corresponde al ma-
trimonio que haya aportado sus gametos y recurrido a los servicios de la
madre subrogada. El punto 3 de este articulo autoriza la practica de la fecun-
dacién in vitro con ovocitos donados y establece que en tal caso el embrién
debe ser considerado como procreado por los esposos. En el Suplemento a
la Ley “Sobre el trasplante de 6rganos y otros materiales anatomicos huma-
nos”, de 16 de julio de 1999, se consigna que las parejas que hayan dado su
consentimiento para el uso de técnicas de reproduccion asistida, ejercerdn
en su plenitud la patria potestad respecto a los nifios que hayan nacido a
raiz del uso de dichas técnicas.!?

17 Vid. htip://www.surrogacy-ukraine.com/faq_es.php
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Rusia es uno de los pocos paises en los que el alquiler de vientres es
absolutamente legitimo y esta regulado por la legislacién vigente. Los aspec-
tos legales de la gestacion subrogada se rigen por el Codigo de Familia ruso
(articulos 51.4 y 52.3), la Ley No. 5487-1 “Sobre la proteccion de la salud de
los ciudadanos de la Federacion de Rusia” (articulo 35) y la Ley Federal No.
143-FZ “Sobre las actas de estado civil” (articulo 16.5). Segin nuestra legis-
lacién, deben existir ciertas indicaciones médicas para recurrir a los servi-
cios de una madre de alquiler. El estado civil de los usuarios no tiene
trascendencia alguna. Las personas sin pareja o las parejas no casadas ofi-
cialmente también pueden acogerse a la gestacién subrogada. La nacionali-
dad de los usuarios tampoco tiene importancia, ya que los extranjeros gozan
en Rusia de los mismos derechos a tener hijos mediante técnicas de repro-
duccién asistida que los rusos.!

El registro civil de los nifos nacidos por subrogacion se realiza en la
embajada rusa, y la madre subrogada aparece en el registro, que luego podra
ser modificado para que figure como hijo de los padres que requieren de la
subrogacion. Las agencias de subrogacién velan por los intereses legales de
los futuros padres y resuelven cualquier complicacion que pudiera surgir al
respecto.!?

De acuerdo con la legislacién India, el conocimiento informado de los
participantes en el contrato es un requerimiento fundamental para la reali-
zacion de la Gestacion Subrogada. Las partes en el contrato estan constitui-
das por: la clinica, la pareja (casada o no) y la madre subrogante junto con
su esposo o guardian, (ndtese que la persona que dona los évulos o el esper-
ma no estd incluida en la relaciéon contractual). Se firma un contrato entre
las personas avalando la reproduccion asistida y la maternidad subrogada y
se comprometen a cumplir voluntariamente los términos del contrato de
acuerdo con la ley hindi (ICMR, 2010, 4).20

Al fin y al cabo lo que supone esto. En paises como la India es cierto el
nivel de ingresos para las personas que ofrecen estos servicios. Las madres
de alquiler suelen cobrar entre 5.000 y 7.000 euros, lo que supone 10 afos de
salario para la gente que trabaja alli en el campo. Tal es la oferta de vientres
de alquiler que hasta pueden plantear la posibilidad de fecundar a dos mu-
jeres distintas para ampliar el nimero de posibilidades de que el tratamien-
to sea exitoso.?!

18 Vid. http://vitanovaclinic.ru/es/services/surrogacy/

9 Vid. http://www.reproduccionasistida.org/gestacion-subrogada-en-rusia/

20 Vid. http://www.revistas.uchile.cl/index.php/NO/article/viewFile/17395/19233
L Vid. http://pequelia.es/59610/maternidad-subrogada-en-la-india/

]
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VI. MARCO NORMATIVO NACIONAL
A FAVOR Y EN CONTRA

El efecto de la gestacion subrogada o maternidad subrogada dentro de
la realidad social y realidad juridica en la sociedad mexicana en los tltimos
diez anos ha generado en el dnimo de los juristas, pero sobre todo en algu-
nos legisladores, la necesidad de reglamentar este método de reproduccién
asistida, pero con sus reformas. ;Protegieron el interés superior del recién
nacido? ;Cuidaron el cuantioso negocio de la maternidad subrogada o ges-
taciéon subrogada? ;Defendieron el derecho a procrear de los mexicanos o
de los extranjeros? ;Resolvieron la problematica de la filiacién que se origi-
na con este método de reproduccidn asistida? ;Habran protegido los dere-
chos de la madre gestante? La madre gestante ;tendrd un origen humilde o
sera de extraccion indigena? Los padres genéticos ;podran ser cualquier
individuo, sin importar su capacidad econémica? ;Podran los extranjeros
solicitar este método de reproduccién asistida? El contrato celebrado entre
la madre gestante y los padres genéticos ;qué valor juridico tendr4 para las
partes en caso de incumplimiento? El médico tratante jtendra alguna res-
ponsabilidad?

Estas interrogantes seran respondidas por el propio legislador del marco
normativo vigente de sus estados, aunque en este momento existen dos cri-
terios muy marcados en cuanto al reconocimiento del alcance y valor juri-
dico de la gestacién o maternidad subrogada, motivo por el cual se veran
primero las legislaciones a favor y con posterioridad las que estan en contra.

A. MARCO NORMATIVO A FAVOR

En Tabasco, estado que tiene el honor de practicar la gestacién o mater-
nidad subrogada incluso antes de reglamentar este método de reproduccion
asistida en favor de los extranjeros (clientes frecuentes), es decir, desde hace
14 afios se realiza, pero su marco normativo se encuentra sustentado en el
articulo 347 del Codigo Civil de Tabasco reglamenta como medio de repro-
duccién asistida la maternidad subrogada. (Reformado P.O. 6855 Spto. D
17-mayo-2008) al igual que el 340. Asi es, hasta 2008 este método de repro-
duccion asistida fue reglamentado, aun cuando las précticas de gestacién
subrogada iniciaron desde el 2000.

Articulo 347.—Respecto del padre, la filiacién se establece por el reconoci-
miento voluntario o por una sentencia que declare la paternidad, pero en el
caso de concubinato se podra justificar la filiacién respecto del padre en el mis-
mo juicio de intestado o de alimentos y seré suficiente probar los hechos a que
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se refieren los articulos 340 y 372, tanto en vida de los padres como después de
su muerte. Esta accién es imprescriptible y transmisible por herencia.

Sin embargo, como una excepcion a esta presuncion, cuando en el proceso
reproductivo participe una segunda mujer, se presumira madre legal a la mujer
que contrata, ya sea que esta ultima provea o no el 6vulo. Esto es, cuando la
madre sustituta no es la madre biolégica del nifio nacido como resultado de
una transferencia de embrién, la madre contratante debera ser considerada
como la madre legal del nifio, y éste serd considerado como hijo legitimo de
la mujer que contrato.

La filiacién de los hijos también podré acreditarse a través de la prueba bio-
légica molecular de la caracterizacién del dcido desoxirribonucleico de sus cé-
lulas en el juicio contradictorio.

La negativa del demandado a realizarse la prueba senalada en el parrafo an-
terior, admitida u ordenada por el Juez, hard presumir la filiacién que se le
atribuye.

Articulo 340,—Se presumen hijos del concubinario y de la concubina:

I. Los nacidos después de ciento ochenta dias contados desde que empez6 el
concubinato;

I1. Los nacidos dentro de los trescientos dias siguientes al en que cesé la vida
comun entre el concubinario y la concubina; y

I11. Los nacidos después de los trescientos dias en que haya cesado la vida en
comun, que hayan sido concebidos como consecuencia del empleo de cuales-
quiera métodos de reproducciéon humana artificial, ya sea que tenga o no un
nexo bioldgico con uno o ambos padres, siempre que el concubinario haya
otorgado su consentimiento de una manera indubitable.

El Codigo Familiar de Sinaloa la reglamenté como maternidad de
sustitucién en sus articulos del 282 al 297. A continuacion, se transcriben
las disposiciones més importantes en cuanto a las directrices del presente
trabajo:

Articulo 283.—La maternidad subrogada se efectda a través de la practica
médica mediante la cual una mujer gesta el producto fecundado por un hom-
bre y una mujer, cuando la mujer padece imposibilidad fisica o contraindica-
cién médica para llevar a cabo la gestacion en su ttero y es subrogada por una
mujer gestante que lleva en su utero el embrién de los padres subrogados, cuya
relacion concluye con el nacimiento.

Pueden ser madres subrogadas gestantes solo 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.

Articulo 284.—La maternidad de sustitucion, admite las siguientes modali-
dades:
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I. Subrogacién total, implica que la mujer gestante sea inseminada aportan-
do sus propios 6vulos, y que después de la gestacion y el parto entregue el hijo
a la pareja o persona contratante;

I1. Subrogacién parcial, es la que se da cuando la gestadora es contratada
exclusivamente para portar en su vientre un embrién fecundado in vitro que le
ha sido trasplantado, pero que proviene de la unién de espermatozoide y évulo
de la pareja o persona contratante;

III. Subrogacién onerosa, es la que se da cuando una mujer acepta embara-
zarse en lugar de otra, tal y como si se tratase de un servicio, por el cual se paga
una cantidad cierta y determinada, ademas de los gastos de la gestacion; y,

IV. Subrogacién altruista, es la que se da cuando una mujer acepta gestar
por cuenta de otra de manera gratuita.

Articulo 286.—Las personas casadas no podran donar esperma u évulo arti-
ficialmente a madre portadora ni a reclamar la progenitura, a no ser que obtu-
vieren el consentimiento de su cdnyuge. Pero en el caso de que demandaren la
paternidad o maternidad, no podrén recibir la custodia del producto de la in-
seminacion, salvo por la incapacidad o muerte de la madre y siempre con la
anuencia del conyuge.

La voluntad que manifiesten las partes para la realizacién del instrumento
de la maternidad subrogada debe ser indubitable y expresa. Los derechos y
obligaciones que de ella emanan son personalisimos, no habiendo lugar a la
representacion legal para su firma.

Articulo 287.—El instrumento de maternidad subrogada lo firmaran la ma-
dre y padre subrogados, la madre subrogada gestante, el intérprete si fuera ne-
cesario uno, el Notario Publico, el director de la clinica o centro hospitalario,
asentdndose el lugar, ano, mes, dia y hora en que hubiere sido otorgado.

Articulo 293.—Una vez que sea suscrito el instrumento debera ser notifica-
do en sus efectos a la Secretaria de Salud y al oficial del registro civil, para que
el estado de la persona menor nacida mediante esta préctica sea contemplado
en su filiacién como hijo desde el momento de la fecundacién de sus progeni-
tores bioldgicos, es decir, madre y padre o madre subrogados.

Articulo 295.—El instrumento para la maternidad subrogada carece de vali-
dez, cuando haya existido error o dolo, respecto a la identidad de los padres
subrogados por parte de la mujer gestante, en cuyo caso estan a salvo sus dere-
chos para demandar civilmente los daios y perjuicios ocasionados e interponer
denuncias penales, en su caso.

Articulo 296.—También puede la mujer gestante demandar civilmente a
la madre y al padre subrogados el pago de gastos médicos, en caso de pato-
logias que deriven de una inadecuada atencién y control médico prenatal y
posnatal.
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Articulo 297.—Se haran acreedores a las responsabilidades civiles y penales
aquellos médicos tratantes que realicen la implantacién o fecundacién de em-
briones humanos sin el consentimiento y plena aceptacidén de las partes que
intervienen, de acuerdo con las disposiciones de este Cédigo y los Codigos Ci-
vil y Penal vigentes. |

No se menciona el lastimoso caso de la propuesta de creacion de la Ley
de Maternidad Subrogada del Distrito Federal sencillamente porque de ella
no existe nada nuevo o innovador y inicamente repite la estructura de estas
legislaciones; es decir, no precisa de forma clara las causas clinicas por las
cuales un matrimonio heterosexual acude a este método de reproducciéon
asistida, deja en estado de indefensién a la madre gestante por no permitirle
solicitar (en razon de su interés) se le reconozca su filiacién y guarda y cus- |
todia del recién nacido, ademds de poner a la madre gestante como una
persona analfabeta o perteneciente a una comunidad indigena cuando se
requiere de un intérprete que la asista para celebrar el contrato de gestacion
subrogada. Al notario se le confiere la responsabilidad de estructurar un
contrato con las formalidades establecidas en el marco normativo vigente,
pero que no vayan en contra del proyecto de ley; esto es, pretendia que me-
diante el protocolo del notario y de su fe publica se subsanaran todos los
defectos juridicos del contrato para convalidar un acto juridico ineficaz por
nulidad plena y en criterio de algunas legislaciones inexistente, y pretendia
cometer un fraude a las instituciones de seguridad social como el IMSS,
ISSSTE o Seguro Popular, ya que estas dependencias serian las encargadas
de absorber los gastos y asumir los costos antes, durante y después del em-
barazo una vez realizada la inseminacion in vitro.22

B. MARCO NORMATIVO EN CONTRA

Iniciaremos este rubro sefialando que el marco normativo en contra de
la gestacion subrogada o maternidad subrogada se encuentra reglamentado
por el articulo 73, fraccién XVI base 3a de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, en donde se establece que el Congreso de la
Unién tiene facultad exclusiva para dictar leyes sobre salubridad general
de la Republica Mexicana y reserva la autoridad sanitaria en exclusiva para
el Ejecutivo Federal y sus disposiciones serdn obedecidas por las autoridades
administrativas del pais. En consecuencia, se debera tener como base juridi-
ca para cualquier reglamentacion a la Ley General de Salud que en su articu-
lo 333, fraccién 11, sefiala la prohibicion del uso para cualquier finalidad,

22 Cfr. hitp://www.mexicolegal.com.mx/cafeteando-ver.php?id=649
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de tejidos embrionarios o fetales. En un sentido similar se reglamentan el
articulo 327 de la Ley General de Salud y el articulo 22 del Reglamento de
la Ley General de Salud en materia de control sanitario de la disposicion
de 6rganos, tejidos y caddveres de seres humanos, se prohibe cualquier
acto de comercio de érganos o tejidos desprendidos o seccionados por in-
tervencion quirdrgica, accidente o hecho ilicito. En este sentido, la materni-
dad subrogada o gestacién subrogada no se encuentra reglamentada por el
Cadigo Civil Federal o el Cédigo Civil para el Distrito Federal.

El Cédigo Civil para el Distrito Federal sefiala como limites a la autono-
mia de la voluntad de los particulares en la celebracién de un acto juridico
(v en el objeto de estudio serd el contrato por la prestacién de la gestaciéon
subrogada o maternidad subrogada) la inobservancia de la ley, la altera-
cion o modificacion de la ley y solo podran las partes renunciar a sus dere-
chos cuando no afecten el interés publico, cuando la renuncia no perjudique
derechos de tercero, en el caso particular serian los derechos del recién na-
cido. Ademas, los actos ejecutados contra el tenor de las leyes prohibitivas o
de interés publico seran nulos (articulo 6 y 8 del Cédigo Civil Vigente para
el Distrito Federal).

En el Distrito Federal los articulos 162 y 293 del Cédigo Civil son los
dos unicos ordenamientos que regulan los métodos de reproduccion asisti-
da y al ser tan ambiguos el lector podria de forma errénea creer que se ad-
mite la gestacion subrogada, pero no es admitida en la practica por los
argumentos descritos en lineas anteriores.

En Coahuila de Zaragoza, en su articulo 491 del Cédigo Civil, se prohi-
be y califica de inexistente el contrato de maternidad subrogada.

Articulo 491.—El contrato de maternidad subrogada es inexistente y por lo
mismo no producird efecto legal alguno.

Si un évulo fecundado fuese implantado en una mujer de quien no provi-
niera el material genético, la maternidad se atribuird a ésta y no a quien lo
aportd.

El Cédigo Familiar de San Luis Potosi al igual que el Cédigo Civil de
Coahuila prohiben la gestaciéon subrogada o maternidad subrogada en el
articulo 243 y en numeral 244 establece los supuestos de la filiacién y en
ninguno de ellos se plantea a la gestacion subrogada o maternidad subroga-
da como fuente de filiacién.

Articulo 243.—Es inexistente la maternidad sustituta y por lo mismo no
producira efecto legal alguno.

Si un embrién fuese implantado en una mujer distinta a la cényuge o con-
cubina, la maternidad se le atribuird a la primera.
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Articulo 244.—La filiacion de las hijas o hijos nacidos fuera del matrimonio,
en relacién con la madre, resulta del solo hecho del nacimiento. Respecto del
padre, solo se establece por el reconocimiento voluntario o por una resolucion
judicial que declare la paternidad. También se consideran hijas o hijos del ma-
trimonio los concebidos mediante pricticas de reproducciéon humana asistida,
realizadas con el consentimiento del marido, quien para tal efecto debera otor-
garlo por escrito, con las formalidades de ley.

VII. CONCLUSIONES

Primera: Toda vez que las legislaciones locales de los estados miembros
de la federacién, con sus modificaciones encaminadas a reglamentar a la
gestacion subrogada o maternidad gestante, realizadas mediante reformas al
Cédigo Civil local, al Cédigo Familiar de la entidad y las demas disposicio-
nes de aplicacién tinicamente dentro de su territorio, pero sobre una materia
exclusiva para el Congreso de la Unidén como lo es la materia de salubridad,
en consecuencia las reformas realizadas son inconstitucionales.

Segunda: El Congreso de la Union deberd promover acciones de incons-
titucionalidad en contra de los congresos locales de los estados de Coahuila,
San Luis Potosi, Sinaloa y Tabasco, por legislar en una materia que es exclu-
siva del Congreso de la Union.

Tercera: Tanto las agencias especializadas en inseminacion artificial o
gestacion subrogada con domicilio en la Republica Mexicana o en el extran-
jero que realicen contratos de gestacion subrogada o maternidad subrogada
con mujeres gestantes con domicilio en la Repiblica Mexicana deberan ser
sancionadas por realizar un acto juridico nulo de pleno derecho y en contra
del interés comin de los mexicanos.

Cuarta: El procedimiento de adopcion debera ser mds flexible para to-
das las personas con nacionalidad mexicana, sin importar de su estado civil,
siempre y cuando acrediten una imposibilidad fisica para procrear un hijo.

Quinta: Evitar que el Notario Publico como especialista del derecho
convalide y le otorgue validez juridica a un acto juridico nulo, mediante el
uso de su protocolo corrija los errores de validez de un convenio cuyo obje-
to juridico no se encuentra dentro del comercio.

Sexta: La madre gestante, el padre genético y/o la madre genética, asi
como la agencia especializada en inseminacion artificial o gestacién subro-
gada cometen fraude al IMSS, al ISSSTE o al Seguro Popular, ya que son
estas dependencias del sector salud quienes absorben los gastos clinicos
tanto de la madre gestante como del recién nacido antes, durante y después
del parto.
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