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INTRODUCCION

En las ultimas décadas, la sociedad en su constante evolucion, ha generado
diversos medios que apelan a la satisfaccion de sus necesidades mas fundamentales
para la existencia humana. En este sentido, la misma sociedad en su propdsito de
multiplicarse recurre a las formas mas singulares de reproduccién humana sustituyendo
la forma natural de esta actividad.

A partir de estas expectativas, alrededor del planeta, se ha dado la tarea de
avanzar en la invencion de tecnologias dirigidas a satisfacer la necesidad de la
reproducciéon humana, que desafian y vencen las limitaciones fisico-biol6gicas de las
personas con resultados favorables en la mayoria de ellas. Directamente de esta praxis,
los avances cientificos y tecnolédgicos en esta area han aportado las llamadas Técnicas
de Reproduccion Humana Asistida (TRHA) permeando en un mayor numero de latitudes
del globo terraqueo, entre ellas se encuentra nuestro objeto de estudio: la Gestacion
Subrogada.

México no se ha quedado atras en estas exigencias, pues ha demandado a traves
del Derecho, la implementacion de textos juridicos que regulen el libre acceso a las
mencionadas TRHA; esto es asi ya que, hasta ahora las demandas no han sido
observadas para la existencia de una norma en esta materia, pues los marcos legales
gue se encuentran vigentes en muy pocas entidades del territorio nacional sélo defienden
los derechos reproductivos de las personas que, padeciendo las limitaciones fisicas o
biolégicas para llevar a cabo el proceso de gestacion de manera natural, ostentan una
posicién socio-econdmica privilegiada en comparacion con la persona que va a llevar a

cabo la gestacion de un ser que no sera suyo al nacer.
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Asi, todo el andamiaje de los actuales mecanismos para el acceso a las TRHA,
traen repercusiones desfavorables para las mujeres 0 personas gestantes, pues atentan
contra la dignidad humana de las mismas, que orilladas por sus condiciones de
vulnerabilidad otorgan su consentimiento para la practica de la gestacion subrogada.

En el citado ejercicio del derecho reproductivo, las mujeres o personas gestantes
se ven disminuidas en sus capacidades fisicas por razones propias del embarazo, lo que
las focaliza en un estado de vulnerabilidad. Con lo anterior subsiste la disyuntiva entre
el acceso a los derechos reproductivos de algunos y los derechos fundamentales de
otros u otras, misma disyuntiva que el Derecho en nuestro pais, en especifico en la
Ciudad de México, ha diluido mediante la tolerancia de un contrato de gestacion
subrogada en el que queda a la deriva el acceso a los derechos de las mujeres o
personas gestantes y de los menores nacidos bajo estas técnicas.

Los mecanismos legislativos en conjunto con los mecanismos judiciales de la
Ciudad de Meéxico, no satisfacen la demanda regulatoria en esta materia y deja una
marcada brecha entre los derechos de las mujeres o personas gestantes y los derechos
y obligaciones de la contraparte; puesto que desde el cuerpo tripartita de los poderes de
la Capital del pais, se nota una ausencia de reflexion y disenso que se pueda traducir
en, al menos, una tentativa de eliminar la falta de equidad en la practica de la gestacion
subrogada, lo que se vierte en una transgresion al espiritu del Derecho, mismo que tiene
como principal objetivo el distanciar a cualquier sociedad de los entes que potencializan
las desigualdades.

Por ello, y siguiendo a Oscar Correas en el terreno de la Sociologia Juridica, parte
toral que nos ha permitido ampliar el espectro del presente trabajo, la relacion social que

se da entre los sujetos de derecho que intervienen en la gestacion subrogada sera la
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conducta social en la mesa del debate, pues claramente nos dice Correas que para
arribar a observaciones juridicas se debe primeramente tener en cuenta las causas
sociales, pues afirma que no se puede dar cuenta del objeto de la ciencia juridica sin que
se recurra al analisis del fenémeno socioldgico.

Lo que se pretende, es que del andlisis de la Gestacion Subrogada como
fendmeno social, pasando por su historia, la experiencia internacional y nacional, sus
diversos conceptos, su actual marco juridico, hasta llegar al estado que guarda la
mencionada préactica en la Ciudad de México, se establezca la imprescindibilidad de la
regulacion del Contrato de Prestacion de Servicios de Gestacion Subrogada, tratando de
impregnarle un sentido dedntico al acto juridico que garantice el ejercicio del derecho en
favor de los sujetos de condicion mas vulnerable.

Con el mismo &animo, se trata de no adentrarnos en un completo ejercicio
positivista que sobreentienda las limitaciones legislativas; sin embargo, en momentos
especificos se vera forzosa una incision en algunos textos juridicos creados por el Estado
con el proposito de exponer las ausencias en el arido terreno de lo establecido por él; al
fin y al cabo, la materia del Derecho es el ingrediente principal del presente trabajo

académico.
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CAPITULO |

El proceso de creacion de un ser humano



“Una de las contradicciones mas graves
para las mujeres se genera entre su
maternidad genérica y su maternidad. La
incapacidad de tener hijos, propios paridos
por ellas mismas constituye la negacion de
uno de los hechos que constituye a las
mujeres como tales: la procreacion.”

Marcela Lagarde y de los Rios*

* Etnéloga, maestra y doctora en antropologia, profesora del Diplomado en Estudios Feministas en la
UNAM; presidenta de la Red de Investigadoras por la Vida y la Libertad de las Mujeres; integrante del
Consejo Civil Asesor en la ONU; presidenta de la Comision Especial de Feminicidio de la Camara de
Diputados de la LIX Legislatura; dirigio la Investigacion Diagnostica sobre Violencia Feminicida en la
Republica Mexicana para la LIX Legislatura de la Camara de Diputados; Medalla al Mérito Universitario
Belisario Dominguez; premio Maus a la mejor Tesis de Doctorado; Reconocimiento a la Sororidad por la
Fundacion Guatemala; Reconocimiento Hermila Galindo por la Comision de Derechos Humanos.



CAPITULO |
EL PROCESO DE CREACION DE UN SER HUMANO

1.1Gestacion bioldgica de un ser humano

Después de haber pasado por un proceso de vinculacion fisico-sexual entre dos
individuos, los procesos quimicos-biolégicos junto a la seleccién natural®, el flujo génico?,
las mutaciones y los factores externos hacen su aparicion en el escenario de la
concepcion humana para llevar a cabo el proceso biolégico de creacion de un nuevo ser;
0 como también se puede comprender: la gestacién es una parte de la concepcion que
designan “el estado de una mujer en cinta y el periodo iniciado con la fecundacion de un

ovulo y concluido en el parto” (Enciclopedia Hispanica, v. 7, p. 89)

De manera general, la copula, la fecundacion, la gestacion humana y el parto
resultan ser todo un proceso biolégico que no esta limitado por temporadas como lo esta
el apareamiento en los animales. Los hombres producen espermatozoides, mientras que
las mujeres producen 6vulos una vez al mes en promedio, cuando ambos elementos se
fusionan se produce la fecundacion; y esta capacidad de reproducirse inicia en la llamada

etapa de la pubertad® que se caracteriza, entre otras transformaciones, por la aparicién

! Charles Darwin planteo la «seleccién natural» como un mecanismo para la evolucién en su obra “El origen
de las especies por medio de la seleccién natural”; en ella postula que la variedad en los seres que
habitamos el planeta Tierra se debe a un proceso de descendencia con modificaciones en el que cada
generacion de individuos difiere ligeramente de la generacidn anterior; estas diferencias se van acumulando
por periodos prolongados para producir significantes transformaciones. Esta teoria es quizas la mas
aceptada, hasta ahora, en materia de la evolucion de las especies. (citado en Audesirk et al. 2012, p 271)
2 Resulta ser que el movimiento de alelos entre poblaciones cambia la forma en como se distribuyen los
alelos,; asi, cuando los individuos se trasladan a otra poblacién y se cruzan en la misma, los alelos se
transfieren de una poza génica a otra. (Audesirk et al. 2012, p. 289).

3 Etapa en los seres humanos que se caracteriza por la madurez cerebral en la que el hipotalamo libera un
proceso hormonal que estimula a los testiculos para que estos a su vez produzcan la testosterona y los
ovarios produzcan el estrogeno (Audesirk, et al. 2012, p. 796); mientras que Hellman (1973) opina que es
te aspecto humano es un concepto mas amplio, pues “abarca todo el estado transicion entre la infancia y
la madurez.
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de vello pubico en ambos sexos, mientras que en el hombre el pene y los testiculos se
agrandan; en las mujeres, los senos incrementan su tamafio, y comienza la etapa
menstrual. En uno y otro sexo se dan los cambios fisicos referidos, hasta abordar
cambios en aspectos psicolégicos y de comportamiento: da comienzo la exploracion de

un mundo nuevo para los seres humanos en esta etapa.

Pero dejando a un lado y sin restarle importancia al desarrollo psico-biolégico
humano antes descrito, es necesario observar detalladamente de qué manera nuestra
constitucibn humana se desarrolla desde la gestacion hasta el momento del
alumbramiento*, proceso que tiene una duracién promedio de 40 semanas, pues también
existen embarazos en los que el periodo de gravidez puede variar dependiendo de las

condiciones clinicas del mismo.

La transferencia de los genes lleva un proceso en el que cada una de nuestras
células transporta informacién por medio del material genético conocido como ADN

ubicado en un sitio particular de su cromosoma:

La secuencia de nucleétidos en un gen codifica la secuencia de aminoacidos en una
proteina [...] En la ubicacién de un gen dado, diferentes miembros de una especie
pueden tener secuencias de nucledtidos levemente diferentes llamados alelos.

Diferentes alelos generan formas distintas de la misma enzima. De esta forma, varios

4 La ginecobstetricia es la disciplina medica encargada de atender a la madre y a su hijo, desde el inicio de
las fases embrionarias hasta el alumbramiento del recién nacido en un ejercicio multidisciplinario con el
objeto de obtener un resultado satisfactorio en el parto. (Enciclopedia Hispanica 1989-1990, V.7 p. 89)
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alelos del gen que influye en el color de ojos en los seres humanos, por ejemplo, ayudan

a producir ojos de color castafio, azul, verde, etcétera. (Audesirk et al. 2012, p. 285).

Especialistas en esta materia coinciden en que, todas estas sustancias entran
en reaccion en funcion a partir del coito: el érgano reproductor masculino libera espermas
gue viajan por el conducto uterino, mientras que el érgano reproductor femenino durante
la etapa de ovulacién, especificamente el ovario, dispone de 6vulos para la entrada del
esperma. Siel espermatozoide logra entrar, se fusiona con el 6vulo y se activa el proceso
de fecundacion, momento en el que los cromosomas transmiten la informacion genética
o hereditaria contenida en su nucleo, posteriormente se dan una serie de divisiones
celulares, del ahora cigoto,® por el conducto uterino convirtiéndose en una moérula® hasta

llegar a la cavidad uterina.’

En el momento en que los protagonistas del proceso de fecundacion cumplen
con la prodigiosa funcion reproductiva, comienza el desarrollo embrionario en el interior
del Utero. Al quinto dia de la fecundacion, la mérula se transforma en un blastocito,®
dando paso a su implantacion al endometrio del Gtero, érgano que le proporcionara los

nutrimentos necesarios durante esta primera etapa; posteriormente se formard la

5 Célula diploide u 6vulo fecundado en el inicio del proceso de la reproduccion sexual formada por la fusion
de dos gametos haploides. (Glosario, en Audesirk et al., 2012).

6 Etapa embrionaria formada durante la division de las células. En esta etapa el embrién consta de una
esfera sélida de células. (Glosario, en Audesirk et al., 2012).

7 En un sentido contrario, suelen ser causas de infertilidad o esterilidad, la obstruccién del conducto uterino
por el gue viajan y llegan los espermatozoides al 6vulo o cuando la produccién de espermatozoides es baja
en el hombre y en consecuencia la probabilidad de que alguno de estos llegue a la realizacién del proceso
de fecundacion es baja.

8 Consiste en una capa externa de células que rodean a un grupo de células llamado masa celular interna.
Estas mismas células son la fuente de las llamadas células madre en las que, debido a su amplio potencial
médico, los especialistas en la disciplina tienen grandes esperanzas que auxilien a la humanidad en el
tratamiento de diversas enfermedades degenerativas. (Audesirk et al., 2012, p. 822).

17



placenta®, lugar de donde ahora el embrién obtendra los nutrimentos para su desarrollo;
en la segunda semana se forma el disco embrionario, en la tercera semana comienza a
formarse propiamente el embrion con su espina dorsal y su cerebro; en la cuarta semana,
el embridn experimenta significantes transformaciones, su corazén comienza a dar sus
primeras sefales de existencia y su desarrollo en adelante sera flotando en el liquido
amniodtico, X° en tanto se ha formado el cordéon umbilical; para la séptima semana
desaparece la membrana de los pies y manos y sus ojos se desenvuelven; durante la
octava semana su longitud es de cuatro centimetros aproximadamente y su peso es de
unos cuatro gramos, la cabeza es del tamafio del cuerpo y se encuentra flexionada sobre
el térax, el desarrollo de la mayoria de los principales 6rganos se da también durante

este periodo.

A partir del tercer mes, el resultado parcial del milagroso acto de la concepcién
se le denomina feto y ya cuenta con una apariencia humana; en adelante, los érganos
crecen rapidamente, el nuevo ser reacciona a estimulos y tiene la capacidad de moverse,
pero no es sino hasta las 16 semanas de gestacion en las que se puede diferenciar los
genitales y diagnosticar el sexo del feto; ademas de que, en esta etapa se llegan a

distinguir los pabellones auditivos.

En las ultimas semanas del embarazo, las dimensiones del feto llegan hasta los

50 centimetros de longitud y su peso llega hasta los 3,500 gramos, los pulmones, el

9 La placenta es definida como una estructura formada por un complejo entrevenado del revestimiento
uterino y las membranas embrionarias [...]. Realiza el intercambio de gases, nutrimento y desechos entre
los sistemas del embrién y la madre, también produce las hormonas llamadas estrégenos y progesterona
esenciales para el mantenimiento del embarazo. (Glosario, en Audesirk et al., 2012). Estas mismas
hormonas placentarias estimularan, en su momento, las glandulas mamarias.

10 El liquido que llena el saco amnidtico protege el feto de posibles lesiones y le proporciona cierta libertad
de movimiento y le ayuda a mantener una temperatura uniforme.
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sistema digestivo y los rifiones son ya funcionales, aunque no son necesarios para la
continuidad en la vida fetal, no sino hasta el nacimiento en el que su funcidén sera
vitalmente indispensable; asi mismo, comienza a posicionarse de cabeza al Utero hasta
el momento del alumbramiento o nacimiento,? y, por ultimo... un ser humano es el nuevo

habitante de este planeta.

Cuadro 1.1 Etapas en el proceso de gestacion

ETAPA PERIODO | TAMANO CARACTERISTICAS
FECUNDACION L Micro Union del 6vulo con el
celular espermatozoide
CIGOTO Primer dia Micro Sedala d|V|S|pn de ce]ulas mientras
celular avanza hacia la cavidad uterina
MORULA Cuarto dia c'\gllﬁlrgr Las células forman una esfera sélida
BLASTOCITO Sep,tlmo Micro Se implanta o se adhiere gl blastocito
dia celular en el endometrio
Tercera 0.06-0.1 La espina dorsal y el cerebro
semana pulgadas comienzan a formarse
Se desarrolla en el liquido amnidtico,
Cuarta 0.12 — 0.20 | comienza la formacion de los brazos y se
semana pulgadas forma el cordén umbilical. El corazén
comienza a latir
| Quma om-oss | SEneuraalecandadwems
EMBRION semana pulgadas S 0joS y con
formacion de las piernas
Sexta a Se forman los oidos, los huesos se
o 0.32-0.79
septima GEGES endurecen, la columna se endereza y se
semana pulga forman los péarpados
Octava 0.90—1.10 Los 6rganos prl_nc_lpales comienzan a
formarse, se distinguen los dedos y
semana pulgadas .
los rasgos faciales
De la Se forman los glébulos rojos, el cuello,
EETO semana 10 1.25-3 los genitales, se separan los dedos, las
la 14 pulgadas manos pueden formar pufios, se mueven
ala los brazos y piernas

11 Segln Teresa Audesirk y otros, en su obra Biologia. La vida en la Tierra con fisiologia describe este
acontecimiento como “el resultado de una interaccidon compleja entre el estiramiento del Gtero provocado
por el feto en crecimiento y las hormonas maternas y fetales que finalmente disparan el trabajo de parto;
esto es, las contracciones del Gtero que dan como resultado el nacimiento del bebé.”
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Funciona el higado y el pancreas, se
De la ~ . 9
semana 16 4 -7 forman las ufias, les cejas y las pestafas,
ala 20 pulgadas la mujer o persona gestante puede sentir
el movimiento y se puede revelar el sexo
De la 816 Los ojos se mueven, sonrie, se desarrolla
semana 24 ulgadas la audicién y aparece poco cabello, patea
ala30 puig y se estira, puede tener hipo
Los parpados se abren y cierran de
De la : . ~
16 -19 acuerdo al ciclo de vigilia y de suefio, los
semana 32 . .
pulgadas pulmones son funcionales y comienza a
ala 40 s
posicionarse

1.1.1 Consecuencias médico-fisiolégicas del embarazo

Son diversas y variadas las consecuencias que una persona experimenta en un
estado de embarazo y posterior al mismo. Regularmente este estado de gravidez ha sido
socialmente visto como una etapa de ilusidon y esperanza, donde las consecuencias
médicas acomparfadas de las limitaciones corporales son cubiertas con el manto de la
resignacion maternal y la abnegacién femenina, pero esto ultimo a pesar de que tiene la
suficiente relevancia social en las actuales opiniones, no podra ser tratado con la debida
importancia debido a que el cauce de tan relevante tema no es motivo de analisis en la

presente ocasion.

La mujer o la persona que se encuentra gestando a un nuevo ser, experimenta
evidentes cambios internos y externos en su cuerpo. Podemos empezar mencionando
gue como un presagio de la presencia de un embarazo es la ausencia del periodo
menstrual, > aunque cabe sefialar que no en todas las ocasiones en las que la

menstruacion desaparece se trata de un embarazo, pues existen sintomas parecidos que

12 |La menstruacion es definida, clinicamente, como una descarga periédica y fisioldgica de sangre, moco
y residuos celulares a partir de la mucosa uterina, que se presenta en intervalos mas o menos regulares
desde la pubertad a la menopausia, excepto durante el embarazo y en la lactancia. (Hellman 1973, p. 90)
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pueden ser resultado de otros padecimientos, como la tuberculosis entre otros.
Contradictoriamente también existen casos en los que, personas que tienen en su
organismo un proceso de gestacion, llegan a secretar pequefias pérdidas sanguineas; es
decir, que a pesar de que la ausencia del ciclo de la menstruacion puede representar un

embarazo, esto no es un signo inequivoco de que tal acontecimiento esté en proceso.

Ademas de lo anterior, existe la presencia de vomito y nauseas después de dos
semanas de la concepcion, sintomas que pueden desaparecer en el transcurso del tercer
mes; en el cuarto mes del embarazo se presenta fatiga y grandes deseos por dormir; es
frecuente el dolor de cabeza sobre todo durante los primeros dias del embarazo; y, hay

un aumento de secrecion vaginal.

En relacion a las modificaciones morfolégicas, en la parte del abdomen se
desarrollan las llamadas estrias gravidicas, esto suele ocurrir debido a la distencion de la
piel como efecto del abultamiento del abdomen y crecimiento del embrion y feto;
posteriormente, el tamafio y peso de las mamas se incrementa y pueden aparecer estrias
parecidas a las que también aparecen en el abdomen; el tono del pezén aumenta su
pigmentacion y se desarrolla con mas fuerza, ademas se observa una pequefia secrecion
llamada calostro. ¥ En determinadas zonas de la piel se acentla una elevada
pigmentacion temporal, como una coloracién anémala en el rostro, manos, brazos y en

otras partes del cuerpo.

13 Se trata de un liquido que al final del periodo de embarazo y al inicio del periodo de lactancia es producido
en mayores cantidades dotado de elevado contenido de anticuerpos. (Enciclopedia Hispanica 1989-1990,
V.7, p. 90)
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Como esta mencionado anteriormente, los movimientos del feto se comienzan a
sentir a partir del quinto mes, el feto comienza a reaccionar a ciertos estimulos internos
y externos mediante patadas, mismas que son demasiado perceptibles en la persona que
porta el embarazo; el desgaste corporal aumenta y se prescribe médicamente que se
debe dormir, por lo menos ocho horas por la noche, y un constante reposo por el dia,
aunado a la disminucién en el ejercicio de las actividades cotidianas, aunque ciertos tipos
de ejercicios suelen ser recomendables y terapéuticos para mejorar la circulacion y

respiracion de la mujer o persona gestante.

En muchos casos, se permite el coito durante los primeros siete u ocho meses,
segun el desenvolvimiento del embarazo, y se recomienda se evite totalmente un mes y
medio antes y un mes y medio después del parto; en otros casos, se debe evitar en su
totalidad las relaciones sexuales durante todo el proceso de gestacion o a partir de que
se diagnostica, clinicamente, un alto riesgo de aborto. En algunas mujeres o personas

gestantes, la pérdida del deseo sexual es manifiesta solo durante el ultimo trimestre.

En lo que respecta a los cambios internos que sufre la mujer o persona gestante,

Hellman (1973) puntualiza algunos:

a) Con el objetivo de convertirse en un saco de paredes delgadas para contener el feto,
la placenta y el liquido amniético; el Utero aumenta su tamafio de 7 cm de longitud
hasta 35 cm al final del embarazo, su peso llega hasta los 1000 g. cuando

inicialmente es de 60 g., y su capacidad sera de 500 a 1000 veces mayor.
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b) Las paredes vaginales aumentan su grosor de la mucosa, los tejidos se relajan y las
fibras musculares son tan grandes como el Utero; todo esto sera necesario para la
distension durante el parto.

c) En el abdomen, enlas mamas y en los muslos se desarrollan estrias rojizas, esto se
debe a que los musculos de las paredes abdominales son incapaces de sostener la
correspondiente tension; lo que provoca en algunos casos extremos, una hernia en
el utero.

d) En las mamas se desarrolla una mayor sensibilidad y hormigueo, el aumento de
tamafio hara visibles algunas venas delicadas.

e) El peso total del embarazo es de 9,6 kg. Este incremento incluye el peso del feto,
de la placenta, del liquido amnidtico, del Gtero, de las mamas, del volumen hemético
que se expande, y segun Chesley (citado por Hellman, 1973, p. 214) quedan sin
explicacion directa unos 2,000 g.14

f) La retencién de agua se da generalmente en los tobillos y piernas al final del dia,
percibiéndose cansancio debido al aumento de la presion venosa en las
extremidades inferiores.

g) Los cambios hematoldgicos se manifiestan en un aumento del volumen sanguineo
en un 45% en comparacion del volumen detectado en mujeres en un estado de no
gravidez.

h) En el sistema cardiovascular, el diafragma se expande en forma progresiva, el
corazoén se desplaza hacia la izquierda y arriba girando sobre su eje longitudinal y

su volumen aumenta en un 10%.

14 Existen otras opiniones en las que se dice que puede llegar a aumentar hasta los 16 kilogramos de los
gue el 40% se le atribuye a los efectos fisiologicos del embarazo. Este aumento de peso dependera de
otros factores como la complexion, la edad o la nutricién en la mujer o persona gestante.
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)

K)

La frecuencia respiratoria y la cantidad de aire respirado por minuto aumenta
induciendo a cierto grado de hiperventilamiento.

El estbmago y los intestinos son desplazados debido al aumento del tamafio del
Utero, el apéndice se desplaza hacia arriba y se ladea un poco, las secreciones
gastricas se alteran variablemente.

La hipdfisis aumenta de tamafo lo suficiente para comprimir el quiasma optico y
reducir los campos visuales, estos cambios son minimos.

Debido al agrandamiento del Gtero, el centro de gravedad es desplazado hacia atras
sobre las extremidades inferiores. Su movilidad contribuye a la alteracion de la
postura, que a su vez, causa malestar en la porcion inferior al dorso. Se observa
también, dolor y debilidad en las extremidades superiores y una traccién sobre los

nervios cubital y mediano.

Debido a que el peso corporal de la mujer o persona gestante aumenta

alimentos.

considerablemente y en el entendido de la presencia de estos factores, sera de suma
relevancia satisfacer una correcta alimentacion acompafiada de la ingesta suplementaria
de vitaminas, esto es considerando que, durante este periodo de prefiez la mayoria de

las mujeres o personas gestantes experimentan un constante deseo por ingerir diversos

Para esto, Martin Maldonado-Duran y colaboradores (2008) proponen una serie

de suplementos alimenticios que se deben incorporar, aln mas, a la dieta alimenticia en

la etapa del embarazo como el acido félico, el hierro, el calcio, zinc, yodo y selenio.

Ademas de los anteriores, la inclusién de vitaminas en los alimentos se debera

aumentar en razon de;:
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VITAMINA REQUERIMENTO

A 20 %
D 300 %
E 25 %
C 60 %

VITAMINA

B 2

B 6

B 12

B1l

REQUERIMENTO

7%

40 %

40 %

12 %

En relacion a las conductas que pueden llegar a ser cotidianas, el consumo de

alcohol en esta etapa no es aconsejable por los especialistas en la materia, pues esta

sustancia pasa por medio del flujo sanguineo afectando directamente al desarrollo del

feto; mientras que el consumo del cigarro origina que el feto tenga una disminucién en su

peso.

Ademas de lo establecido por la opinidbn médica de los especialistas, se debe

considerar la existencia de algunos otros aspectos que escapan a la opinion del presente

trabajo; en otras palabras, estamos seguros de que existen otros padecimientos o

consecuencias fisicas-biologicas-psicologicas que han experimentado diferentes mujeres

o personas dadas las particularidades contextuales en las que cada una de ellas se

desarrolla.®

1.1.2 Consecuencias psicolégicas en el embarazo

15 Estamos seguros de que la mejor opinién sobre los mencionados sintomas del embarazo es la de las

personas que lo han experimentado.
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Estas consecuencias van a depender de factores externos que pueden definir el
estado de animo o una postura de la mujer o persona gestante en relacion a su embarazo,
pues se puede dar que de acuerdo a las costumbres de la sociedad en la que se esta
inmersa, el embarazo puede ser un acontecimiento dado por la divinidad, o en otros
extremos puede llegar a constituir un hecho lamentable. En la mayoria de las personas
se advierte la aparicion de cambios de personalidad acompafiada, en casos especificos,
de desequilibrio emocional, irritabilidad, excitabilidad, depresién o ansiedad; y en casos

extremos puede presentar estados de psicosis?®.

El miedo a parir se hace presente por diferentes motivos: la incertidumbre por las
condiciones en las que se puede dar el parto; el sufrimiento a los dolores de parto; el
miedo genera tension muscular; la inseguridad por la direccidon que pueda tomar la vida
del nuevo ser; 0, en como pueda ser la relacion que se llegue a generar entre la madre y
el hijo o hija. En otros casos se genera una gran dependencia por el auxilio de las
personas que rodean a la persona embarazada, aunque en realidad no sea tan necesaria
en ese momento; asi mismo habra interrupciones en los periodos de suefio debido a las
molestias propias del estado de gravidez, lo que ocasionara a su vez irritabilidad por la

falta de descanso.

Bydlowski (citado en Maldonado et al 2008, p. 8) considera este periodo “como
un estado de relativa transparencia psiquica, en el que los sentimientos, conflictos,

recuerdos del pasado y los temores [...] suben a la superficie de la vida mental con mayor

16 Se dice que son perturbaciones graves del comportamiento que revelan la existencia de profundas
alteraciones mentales. [...] Pueden presentarse bajo la forma de sindrome agudo, con pérdida de la
conciencia y alucinaciones; o bajo la forma de sindrome crénico, con fuerte deterioro de la memoria, la
inteligencia y la personalidad en general. (Enciclopedia Hispanica 1989-1990, V-12, p. 152)
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facilidad”. En la opinion de Maldonado (2008), en esta etapa de la vida se reviven
conflictos con la misma persona que esta por parir a un hijo o hija; ademas de que, las
experiencias captadas en la etapa de ser hija suelen emerger viejas tensiones con la
figura materna que no fueron tratadas en su momento, de tal manera que la transicion de
ser madre podra ser un acontecimiento que dificulte la eventual concepcion de su

perspectiva de vida y la de su préximo hijo o hija.

Toda esta complejidad debida a los cambios que se experimenta antes, durante
y posterior al embarazo, exponen a la persona embarazada a un estado de vulnerabilidad
emocional, no tan facil de transitar. La persona en estado de gravidez tiene la necesidad,
ahora mas que antes, de recibir apoyo fisico, moral y emocional por la razén de que los
temores y la incertidumbre, que no son facilmente de diluir por si solos, se presentan
continuamente y por consecuencia la persona en gravidez necesitara del apoyo de las
personas que la rodean con el objeto de proveer, en esta etapa, Optimas condiciones

psicolégicas para los retos venideros.

1.1.3 Consecuencias medico-odontolégicas del embarazo

En lo relativo al area bucal, los médicos en esta materia solo recomiendan
extremar los habitos de limpieza como son el cepillado y enjuague bucal; pues no existe,
segun los especialistas en el tema, un tratamiento médico especifico que se le prescriba
a las piezas dentales en esta etapa de embarazo; sin embargo, de no existir la adopcion
de la medida higiénica y con un proceso de gestacién en curso, se pueden agravar las

consecuencias de una falta de limpieza bucal.
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Entre las consecuencias que se pueden mencionar esta el sangrado de las
encias al cepillarse al grado de originar un ligero trauma debido al ablandamiento de
éstas. También esta la llamada Epulis del embarazo!” que consiste en una tumefaccion
o inflamacion vascular, focal de la encia; aunque esta complicacién en las personas
embarazadas es poco frecuente se pueden neutralizar sus efectos mediante un

tratamiento combinado con la higiene oral y una dieta balanceada.

Como dato importante que abona a las consecuencias odontoldgicas durante el
embarazo, el cirujano-dentista Julio Alberto Castulo Barrera'® expone en una entrevista
personal'® que, como un resultado negativo del descuido en la higiene bucal durante el
periodo de embarazo, se puede llegar a padecer la llamada Periodontitis Gestacional®® y
consecuentemente la pérdida de algun o6rgano dental. Los cambios hormonales y
fisiol6gicos, el aumento de riego sanguineo, la carga bacteriana y la falta de habitos de
higiene bucal pueden llevar a un crecimiento excesivo de microorganismos patégenos;
asi, el conjunto de estos elementos dafiinos derivara en la inevitable pérdida de un 6rgano

dental, en caso de no ser tratado en su debida oportunidad y diligencia.

Como dato complementario, se estima que entre un 30% y un 40% de la

poblacién en América Latina resulta afectada de esta enfermedad durante el embarazo,

17 Lesion venosa benigna que puede sangrar copiosamente si se traumatiza. (Enciclopedia Hispanica
1989-1990, V-7, p. 226).

18 Egresado de la Universidad Nacional Auténoma de México, ejerce su profesion desde hace mas 20 afios
como cirujano-dentista, cuenta con una especialidad en el area de Ortodoncia desde hace 14 afios.
Actualmente desempefia su profesion en la Unidad Médica, dependiente de la Secretaria de Salud de la
Ciudad de México, ubicada en el interior del Reclusorio Preventivo Varonil Norte de la Ciudad de México;
ademas, cuenta con una larga experiencia profesional en su materia odontolégica adquirida de manera
particular.

19 La misma se llevd a cabo con el consentimiento y agrado del citado cirujano-dentista el dia 30 de
noviembre del afio 2023 en la Unidad Médica del interior del Reclusorio Preventivo Varonil Norte de la
Ciudad de México, lugar en el que labora en la fecha mencionada.

2 Es un conjunto de enfermedades inflamatorias que perjudican los tejidos de soporte del diente (encia,
cemento radicular, ligamento periodontal y hueso alveolar). (Reyes, citado en Cuya et al, 2019, p. 132).
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(Duque, citado en Cuya et al. 2019, 133), esto representa una proporcion del de cada 5

mujeres.( Diaz-Guzman, citado en Cuya et al. 2019, p. 133).

La opinibn médica anterior, coincide con la expresada por Herane y otros,
(noviembre, 2014) cuando expone que esta enfermedad inflamatoria se da en correlacion
con el aumento del nivel plasmatico de progesterona y de estrégenos que se manifiesta
en su punto mas alto durante el tercer trimestre del embarazo, reportando un notable

descenso del padecimiento en el periodo del post parto.

1.2 Juridicidad de la gestacion humana

La vida juridica no tiene sentido sino se relaciona con los valores éticos; es decir,
es indispensable que el derecho siga sosteniendo tablas de valores y que la juridicidad
sea reconocida como algo profundamente humano, asi nos lo dice De la Torre Rangel
(2007, p. 7 y 8) al citar a Preciado Hernandez. Esto nos lleva a coincidir con el entendido
de que la mayoria de las conductas humanas deben ser reguladas mediante una norma
valida, para que por medio de ella se acceda a los derechos subijetivos a fin de alcanzar

la justicia tan anhelada por la sociedad.

Todo el proceso de embarazo, traducido como la concepcion biolégica del ser,
de la gestacion, el momento del parto y posterior al mismo, entran en el marco de los
hechos juridicos que producen consecuencias de derecho y deben estar inmersas en una
normatividad que exprese, desde su definicion hasta su materializacién, una amplia
proteccién a dicho desarrollo humano tomando en cuenta a todas las partes involucradas

en el mismo, debido a que representan hechos ciertos y conocidos. Los mismos cuerpos
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normativos deben contener los limites y excepciones para su ejercicio y las formalidades
necesarias para llevarlo a cabo dentro del marco de lo juridico, pues al ser el embarazo
un proceso quimico-biolégico humano que surge de manera natural no es susceptible de

ser invadido en su forma sustancial de su desarrollo sélo por una declaracion juridica.

En este sentido, el embarazo, definido como el “conjunto de fendmenos que,
desde la concepcidn hasta el nacimiento, permiten la elaboracién y la maduracion de un
nuevo individuo” (Cohen et al., 1973, p. 165) es, como se ha mencionado, un acto de la
naturaleza que le fue dado al ser humano para perpetuar nuestra existencia, luego
entonces, al ser uno de los tantos desarrollos humanos, se tiene la necesidad de normarlo
de tal manera que sea ubicado dentro de los canones que rigen nuestra sociedad con el
fin de que, esta parte de la reproduccion humana, cuente con los lineamientos
indispensables para un buen desarrollo en beneficio de la humanidad. Aunque también
existen comunidades o grupos de seres humanos que no necesariamente necesitan de
que el acto del embarazo sea regulado, esto es asi ya que en dichas sociedades no es
indispensable que este ejercicio de la naturaleza se encuentre codificado o alienado

mediante un texto que le otorgue alguna validez.

Aun asi, sera necesario centrarnos en la indispensabilidad del texto legal con el
objeto de que el proceso de gestacion o embarazo encuentre sustento juridico que le dé
legitimidad a la conducta. En lo que respecta a nuestro pais, son diversos los argumentos
que denotan la existencia de la gestacion humana con reconocimiento y legitimidad
juridica susceptible de proteccién; atribuciones que se deben proteger mediante politicas
instituidas por el Estado con el propdsito de eliminar la desigualdad y la jerarquizacion

apoyadas en cualquier condicion de las personas. Luego entonces, es imprescindible
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que de la practica de textos juridicos se vierta una amplia proteccion al estado de gravidez
en mujeres sin que de ellos se exprese una exclusion por su estado o condicion y esto
altimo se refiere a las mujeres de cualquier condicion social y econdmica, campesinas,

indigenas, nifias, migrantes; por mencionar solo algunas.

Algunos aspectos juridicos relevantes en el tema y que se deben observar es
gue, a todas las mujeres se les debe garantizar el acceso a una vida libre de violencia; y
en especifico, las que se encuentren condicionadas por su estado de embarazo no deben
ser restringidas o excluidas del goce y ejercicio de sus derechos humanos. A lo anterior
se le suma, que son sujetos susceptibles de asistencia social por ser necesaria su
proteccion fisica, mental y social; es decir que en este caso se considera que las personas
en estado de gravidez son personas susceptibles de ser beneficiadas por medio de la
asistencia social debido a su desventaja fisica y social. Para esto, las normas relativas a
establecer las bases para el acceso a los servicios de salud,?! dispone la proteccion al
periodo de maternidad, comprendiendo éste desde el embarazo, el parto, post-parto
hasta el puerperio, ya que durante este periodo existe una condicién de vulnerabilidad

gue se manifiesta en la mujer y el producto. (art. 61, Ley General de Salud)

En el ambito laboral, la igualdad en derechos y obligaciones en las mujeres en
periodo de gestacion o de lactancia es una prescripcion que se ha de llevar a la practica;
ademds de que, la proteccion a la maternidad mediante disposiciones especificas es un
derecho ya consignado. Respecto de las mujeres que trabajan para una empresa privada

o dentro de la administracion publica y que se encuentran en estado de gravidez, el

21 El articulo 1° Bis de la Ley General de Salud dispone que la salud es “un estado completo de bienestar
fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de afecciones o enfermedades”.
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derecho ha dispuesto prestaciones, tuteladas por el Estado, por medio de instituciones
de salud y de seguridad social con el objeto de garantizar el acceso al derecho a la salud
para el bienestar y proteccion del colectivo materno, asi como del nuevo ser que se

encuentra en periodo de gestacion.

En el orden del fendmeno migratorio, el estado de gestacion que muestra una
mujer presentada en una estacion migratoria no debe ser motivo de discriminacion, pues
es obligacion de las instituciones en esta materia dar la debida atencién a las mujeres
embarazadas que presenten sintomas de urgencia obstétrica, independientemente de
gue estén afiliadas o no al sistema de seguridad social al que se estan presentando en
el momento de la urgencia. De la misma forma, la norma en materia migratoria dispone
de procedimientos para la toma de decisiones en las que se vean involucradas personas
en estado de embarazo, con el fin de darles la proteccién debida a sus derechos.

(articulos 107, fraccion 1l; 109, fracciéon Xl; 113; y, 120, parrafo segundo).

Una parte importante en la juridicidad de la gestacion humana es como el Estado
pone en préactica sus obligaciones protectoras. Como consecuencia de esta obligacion,
las normas punitivas sancionan las conductas que causan un reproche social disponiendo
de acciones para la reparacion integral del dafio a las victimas?? de algun delito. En este
caso, los codigos penales prescriben que el Organo Jurisdiccional podra ordenar que la

prision preventiva se ejecute en el domicilio de la persona imputada en caso de que se

22 Articulo 4. “Se denominaran victimas directas aquellas personas fisicas que hayan sufrido algtin dafio o
menoscabo econdmico, fisico, mental, emaocional, o en general cualquiera puesta en peligro o lesién a sus
bienes juridicos o derechos como consecuencia de la comision de un delito o violaciones a sus derechos
humanos reconocidos en la Constitucion y en los Tratados Internacionales de los que el Estado Mexicano
sea Parte.” (Ley General de Victimas).
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trate de mujeres embarazadas o de madres en periodo de lactancia®®: ademas de que la
persona que se encuentre gestando un ser humano tendra la proteccion del estado
mediante sanciones a los que la discriminen y atenten contra su integridad fisica y la del
producto en gestacioén, violenten su dignidad, anule, menoscabe y restrinja sus derechos

especialmente en esta condicion.

Abonando a lo anterior, la norma punitiva también contempla sanciones para
quienes, de la manera en que lo sefalan las leyes, transgredan los derechos
reproductivos de las personas y de la misma forma existen sanciones para quienes
atentan contra la vida del producto de un embarazo practicando un aborto?* en las
condiciones y limitantes que las leyes respectivas en el tema establezcan tomando en

cuenta las excepciones al caso en particular.

En la materia civil, el Cédigo normativo de la Ciudad de México direcciona la
capacidad de goce?® en relacién a la proteccion de la gestacién humana desde la
concepcion del individuo, pues en el texto legal se establece que La capacidad juridica
de las personas fisicas se adquiere por el nacimiento y se pierde por la muerte; pero
desde el momento en que un individuo es concebido, entra bajo la proteccion de la
ley... segun se establece en el articulo 22 del Cadigo Civil para el Distrito Federal (CCDF);

en otras palabras, el proceso de gestacion de un ser humano, desde su concepcion

23 Articulo 55.- En el caso de que el imputado sea una persona mayor de setenta afios de edad o afectada
por una enfermedad grave o terminal, el Organo jurisdiccional podra ordenar que la prision preventiva se
ejecute en el domicilio de la persona imputada o, de ser el caso, en un centro médico [...]

De igual forma, procedera lo previsto en el parrafo anterior, cuando se trate de mujeres embarazadas, o
de madres durante la lactancia. (Cddigo Penal Federal).

24 Articulo 329.- “Aborto es la muerte del producto de la concepcion en cualquier momento de la prefiez.”
(Codigo Penal Federal). Aunque en este tema existen muy diversas concepciones y definiciones
dependiendo de la posicién que se adopte debido al caracter controversial del mismo.

% Es la aptitud para ser titular de derechos o para ser sujeto de obligaciones. (Rojina 2017, p. 432).
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misma, como lo es la etapa fetal o embrionaria, posee este goce de derechos como lo
pueden ser la capacidad a heredar, a recibir donaciones o recibir legados con sus

respectivas exigencias legales, efectos filiatorios que siguen vigentes (art. 337, CCDF):

e ue la persona, desprendida del seno materno, haya vivido por las primeras 24 horas;
o
e que haya sido presentado vivo ante el Registro Civil
Es motivo de resaltar, que esta capacidad no se puede perder pues esta adherida
a la condicién humana de las personas; o sea que, a todos los seres humanos se les
debe reconocer esta capacidad de goce desde antes de su nacimiento, o como cita Rojina

3

Villegas, “... el concebido se tiene por nacido para todos los efectos que le sean

favorables”. (2017, p. 434)

Es asi como el derecho le atribuye “personalidad juridica al ser concebido y no
necesite del nacimiento para darle esa personalidad, sino que en rigor la tendra sujeta a
la condicidn resolutoria negativa, consistente en que nazca muerto o no nazca viable”
(Rojina 2008, p. 461). Con todo esto, la gestacibn humana es incluida en el derecho
como una de las conductas humanas traducidas en hechos juridicos que no son
dispensables de regulacion, pues es el ser humano una realidad individual dentro de un
entorno social que contribuye al sentido de la existencia humana; por lo tanto, si la misma
norma juridica, que obedece a la observancia de las conductas humanas, carece de este

andamiaje social se podria dar por inexistente la pauta del derecho.

De esta forma la concepcion y el parto son hechos juridicos que dan comienzo a
la constitucion de un nuevo ser que dependera de las estructuras sociales y de todo tipo

de informacidn contenida en el que sera su entorno y que al mismo tiempo le permitira,
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al nuevo habitante, su funcionamiento como un ser autbnomo dentro de una colectividad

humana.

1.3 El parto: nacimiento de un ser humano y su filiacion

Suele ser uno de los acontecimientos humanos que es conceptualizado de
diversa forma segun los factores que intervienen en el desarrollo del evento, como lo
puede ser el espacio geogréfico y la forma de pensar de las personas del lugar, la época
o la forma en la que ven el nacimiento de un ser humano, o también se puede ver segun
la cosmovision o misticismo que se le otorgue al hecho que da una nueva vida segun el

grupo humano que lo entiende.

Existen otras posturas cientificas que definen al parto de un ser humano, como

la neurobiologia, que en palabras de Mina Piekarewicz expone que:

se entiende como el resultado de un proceso que desemboca en la autonomia fisiolégica,
es decir, la viabilidad fuera del Gtero de la persona y la madurez del sistema nervioso, el
cual ha de contar con la estructura y funcionalidad para percibir los estimulos sensoriales,
experimentar el dolor y adquirir niveles de conciencia y autonomia. (Capdevielle y Medina

en Trevifio & Ibarra 2022, p,266).

Sea como fuere entendido, el alumbramiento o parto tiene una definicion clinica-

médica, Hellman (1973, p. 303) lo ha definido como una “serie de procesos mediante los
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cuales la madre expulsa los productos de la concepcion maduros o casi maduros [...] la

palabra parto se refiere al nacimiento efectivo del feto.”

Y el mismo especialista concuerda que un parto esta dividido en tres partes:

Se da el primer dolor de parto y termina con
Periodo de dilatacion cervical

la dilatacion completa del cuello uterino

Comienza con la dilatacion completa del
Periodo de expulsiéon
cuello y termina con el nacimiento del feto

Comienza con el nacimiento del feto y
Periodo de alumbramiento
termina con la expulsion de la placenta.

Esta opinion médica esta sustentada en una incidencia regular, puesto que
existen claramente casos de especial atencion médica, segun las condiciones o factores
que intervinieron en el proceso de gestacion mismos que daran como resultado que el
parto sea tratado clinicamente de diversa forma a la comun; es decir, existen factores
que determinan la duracion de la gestacion y la forma o técnica en que la mujer o persona

gestante y el feto seran tratados durante el proceso del parto.

En la mujer o persona gestante se lleva a cabo la presencia de una serie de
espasmos y dolores al momento del nacimiento, varios sistemas vitales entran en accién
simultdnea en el recién nacido mientras que la mujer o persona gestante, posterior a la

expulsion de la placenta, entra en la llamada etapa del puerperio. SimultAneamente a
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estos hechos, se presentan supuestos juridicos que dan comienzo de manera plena a la
personalidad juridica del ser concebido originando “ya las relaciones de parentesco, con
la obligacion de alimentos a cargo de los progenitores y es la base para originar la patria
potestad o la tutela en determinados casos.” (Rojina 2008, p. 250) y en conjunto, a las

exigencias formales que dan comienzo al proceso de filiacion.

Ejemplo de ello es el protocolo de identificacion con el que se evita que pueda
existir cualquier confusion de consecuencias graves en la identificacion del menor con la
persona que lo acaba de parir. Para ello, es colocada una banda inmediatamente
después del alumbramiento en la parte inferior del brazo, a la altura de la mufieca del
menor, que tendra que coincidir con una de igual forma puesta en la mufieca de la mujer
0 persona gestante; ademas de que, cualquier institucion de salud debe contar con un
registro seguro e inviolable con el que se pueda acreditar la identificacion de la mujer o

persona gestante con el recién nacido.

Las instituciones de salud publica y privada deberan contar con un registro en el
gue queden plasmadas las huellas de las plantas de los pies del menor como la primera
identificacion del menor; asimismo, tendran que contar con un formato expedido por la
Secretaria de Salud en este caso del Distrito Federal —ahora Ciudad de México— en el
que se deberd incluir los datos contenidos en un certificado de nacimiento (art. 54, CCDF)
suscrito por el médico autorizado, 0 en su caso por la persona que haya asistido el parto,
con el que se probara el dia, la hora, el lugar del nacimiento y el sexo del recién nacido,

documento que en su momento contribuird a las formalidades de la filiacién del menor.

La figura juridica de filiacion es definida, desde los Tribunales Colegiados de
Circuito (2° TCC, 2017, 17 de Noviembre) de este pais, como “el vinculo juridico entre un
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infante y sus padres”, o como lo explica Gallegos (2006, p. 65) entre personas que
descienden unas de otras, aunque existen casos en los que esta relacion sélo es juridica
y no biologica. El Cédigo Civil para el Distrito Federal lo define como “la relaciéon que
existe entre el padre o la madre y su hijo, formando el nucleo social primario de la familia;

..., (art. 338).

En el antiguo sistema romano, existia el nasciturus?® que debia contener tres
requisitos para que el Derecho lo considerara como persona (Arambula 2018, p. 111) y

sé6lo asi adquirir ciertos derechos que eran condicionados por el nacimiento con vida:

1) Que se hubiera producido el parto con total desprendimiento por parte del nifio del
seno materno, cortandose el cordén umbilical (si esto no sucedia, el ser era considerado

parte del cuerpo de la madre);

2) Que el nacido tuviera vida, aunque sea por unos instantes y sin necesidad de tener

condiciones de viabilidad;

3) Que tuviera forma y naturaleza humana

En la actualidad, la filiacion no sélo se puede establecer a partir del acto natural
del parto, aunque es a partir de éste que se conoce la viabilidad del feto, pues
actualmente existen otras formas de establecer la filiacion. Esta figura se acredita

mediante el, anteriormente mencionado, certificado de nacimiento hasta el acta de

26 El hijo, hija como “Sujeto pasivo considerado apto para ser susceptible de reconocimiento” (Arambula
2018, p. 110)
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nacimiento, al final esta ultima hara prueba plena de la filiacion del hijo o hija (art. 340,
ccDF); ademas y obedeciendo al interés superior del menor, una forma de conservar y
comprobar la relacion de derecho puede ser demostrando que una persona ha tenido o
tiene la voluntad de cuidar, en sus esferas mas elementales a otro ser humano, en este
caso, a un menor de edad aun si no fuera el padre biolégico o madre bioldgica, acto que
recae en la figura de la adopcién; o en su caso, a través de la posesion de estado de un
hijo que permite cierto reconocimiento de la actividad que como padre desempefia, de la

madre o de la sociedad.

Ademas de lo anterior, el articulo 343 del ccbr establece que quedara probada

la posesion de estado de un hijo cuando:

a) El hijo haya usado constantemente los apellidos de los que pretenden ser su
padre y su madre con el consentimiento de estos.

b) Que el padre o la madre lo hayan tratado como hijo, proveyendo a su
subsistencia, educacion y establecimiento; v,

c) Que el presunto padre o madre tenga la mayoria de edad.

Esta forma de reconocimiento funcionaba para determinar la relacion filial en
caso de la ausencia del acta de nacimiento, entre padres e hijos o0 hijas nacidas dentro
del matrimonio, aunque Trevifio y Sosa también exponen que “la figura de la posesion de
estado de hijo fue utilizada para reconocer también a los hijos nacidos fuera del

matrimonio.” (en Trevifio & Ibarra 2022, p.188).
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Otra forma en la que se establece la filiacion es la que se da mediante el
reconocimiento de un hijo o hija en el que no necesariamente se asuma un vinculo

biolégico.

El estado juridico de la filiacion trae toda una vertiente de consecuencias juridicas
atribuibles a los progenitores, o para los que, en su caso, hayan optado por la figura del
reconocimiento, la adopcién o por la concepcién de un hijo o hija por medio de las
técnicas de reproduccion asistida, ademas de originar la patria potestad o guardia y
custodia del menor y de sus bienes patrimoniales. En el caso de la filiacion, las leyes dan
acceso a derechos sucesorios por medio de ésta figura juridica, en las que también se
prevé el pago de alimentos, el derecho a la identidad como lo es a recibir un nombre y a

tener una nacionalidad, o a la identidad biolégica y de pertenencia.

Es importante subrayar que, debido a la revolucién que han experimentado las
estructuras que conforman la familia y en la forma en que el derecho se ha visto obligado
a entrar en un constante proceso por el reconocimiento de estas estructuras, es que hoy
en dia el derecho a la reproduccion ya no sélo se relaciona con el llamado vinculo
biolégico; es decir que la verdad bioldgica ha dejado de ser absoluta para que exista la

relacion entre descendientes y ascendientes en la llamada filiacion.

Algunas legislaciones aun le dan atribuciones a la maxima de derecho romano
mater samper certa est, principio que consagra el hecho en que la madre es siempre
cierta cuando ésta lo sea por haber sido ella quien dio a luz, empero con el desarrollo
cientifico en la materia de reproduccion, el derecho se ve obligado a realizar las
respectivas modificaciones de acuerdo a las constantes exigencias que en este contexto
se requieren; y es precisamente, en la practica de la gestacion subrogada en la que se
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ejemplifica esa necesidad de avanzar en las legislaciones y dejar atras algunas

consideraciones del derecho romano.

De las experiencias se ha recogido que la practica de gestacion subrogada
contiene dificultades de todo tipo, una de ellas se puede dar al momento en el que en el
proceso de gestacion se vea invadido de la toma de delicadas decisiones que impliquen
temas de salud o de autonomia de la voluntad en relacion a la continuidad del embarazo,
entre otros, por cualquiera de las partes; por ello es necesario que las legislaciones en la
materia se adapten, como se viene explicando, posibilitando que los derechos filiatorios
se puedan establecer desde antes del parto o desde la concepcion en materia de
gestacion subrogada. Un ejemplo de ello es lo que sucede en Grecia, pais donde es
permitida la gestacion subrogada y el hijo o hija se les adjudica a las parejas en los

tribunales antes del inicio del embarazo. (Deutsche Welle, 2021).

Para Capdevielle y Medina, el embrién humano no se debe entender como una
persona titular de derechos absolutos, sino como un bien juridico valioso, cuya proteccion
“ha de ponderarse con ajustes razonables en relacion a los derechos a la vida, salud y
reproducciéon de las mujeres y de las personas gestantes”. (Piekarewicz en Trevifio &

Ibarra 2022, p. 267).

SoOlo en estas condiciones, se tendra como resultado que los derechos y
obligaciones, se puedan establecer desde la concepcion; ademas de que, en caso de ser
la mujer o persona gestante la que decida interrumpir el proceso de embarazo, ésta
tendria que subsanar los gastos que se han generado hasta ese momento; mientras que,
si la decision de interrumpir el embarazo es de la parte contratante, al haber adquirido las
obligaciones filiatorias, ademas de responder por la responsabilidad contraida en el
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cuerpo del contrato y por lo establecido en las clausulas penales, estos serian también
acreedores a sanciones que en materia penal se encuadre la conducta de cualquiera de
los actores en relacion al dafio o las lesiones que sufra el producto de la gestacion

subrogada de acuerdo al interés superior del menor.

1.4 El ser humano y su concepcion como persona

El ser humano tiene diferentes acepciones, segun la disciplina o el objeto de
estudio; sin embargo, se puede decir de una manera general que el ser humano es un
organismo con funciones fisicas, psiquicas, sociales y bioldgicas; o como ya se hara
mencion del proceso de creacion del ser humano desde la paleontologia cuando nos dice
de la existencia de diversos elementos que dieron como resultado la aparicion de los
primeros hominidos y de la evolucién de este proceso de hominizacion del que salta el
proceso de humanizacion, que resulto ser el inicio de la creacion de nuevas esferas que
rodearan la existencia de los, ahora, humanos; y, por otro lado, se debe recordar que el
proceso bioquimico y sus reacciones quimicas moleculares son la base para la creacion

y existencia de los seres vivos, entre los que se encuentra el ser humano.

Existen una diversidad de opiniones por los propios cientificos en esta materia
en relacion al momento exacto en el que un ser humano comienza su existencia como
tal, pues para algunos el génesis de un ser humano se da en el momento de su
fecundacion; para otros, es en el momento en el que es capaz de vivir fuera del Gtero
materno; otros mas opinan, que es cuando el encefalograma da sintomas de su actividad

cerebral; o también, cuando en el proceso de anidacién, la mérula transformada en
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blastocito se une a las paredes del utero desarrollando el sistema nervioso. (Arambula
2008, p. 115). Con todo esto se da el comienzo, de manera individual, de la vida humana
por medio de la fecundacion en la que el espermatozoide penetra al 6vulo generando las

reacciones biolégicas que dan comienzo a una nueva vida.

Aln en medio de la controversia de los expertos, comienza la concepcion del ser
humano dentro de una sociedad. Tratemos de aclarar este punto: la existencia de las
emociones y de las neuronas le permiten “al ser humano —a través de impulsos
bioquimicos y electromagnéticos— ejecutar diferentes comportamientos en el entorno
social” (Vazquez julio-diciembre 2022, p. 3), mismos comportamientos que fueron
resultado de la transicién de pensamientos y reflexiones y que diferencian al sujeto de
otro ente social. En consecuencia, es el ser humano el responsable de establecer
canones y de actuar, para organizar todos los elementos estructurales de una
composiciéon social de acuerdo a las necesidades y exigencias propias del momento

historico.

Dentro de esta composicion social se fraguan, de manera autbnoma, seres
humanos con sus propios procesos cognoscitivos en el que, a partir de ellos, se
construyen ideas, capacidades, procesos en los que se interpreta y se expresan
conductas que van aportando su propia informacion con caracteristicas independientes
para el funcionamiento de un todo social y esta estructura, a su vez, nutre y modifica
inversamente proporcional el comportamiento de otros sujetos sociales para la
construccion de la persona. Se puede decir, que el ser humano al acceder a la investidura

de comportamientos autbnomos lo hace diferente a otros seres humanos; por lo tanto,
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son las conductas construidas a partir de ciertos elementos, factores y procesos sociales

e individuales los que lo determinan dentro de un rol personal en la existencia humana.

Desde épocas anteriores, se ejecutaban actividades como obras teatrales, en las
qgue los actores representaban situaciones analogas a la realidad, Se colocaban una
mascara para representar las caracteristicas faciales del personaje y segun la mascara
utilizada se llamaba persona-ae. Esta forma de conceptuar al personaje es trasladada a
la realidad social pues también fue empleado para referirse al ser racional, al individuo

consciente sin abandonar en ninglin momento su calidad de ser humano.

Para Goffman (citado en Rizo enero - junio, 2011), la persona puede ser
analogamente definida desde una puesta en escena en la que debe interactuar en una
situacion determinada adoptando expresiones, como el lenguaje verbal, gestos y
posturas corporales, ropa y accesorios, asi como mobiliarios y decorados, todo con el fin
de controlar las impresiones de los espectadores dentro de una estabilidad que no rompa
con la interaccion. Para llevar a cabo la actuacion de la persona, continia Goffman,
contard con el medio y con lo que él ha llamado la fachada personal que estd compuesta
por el rango, el vestido, el sexo, la edad, las caracteristicas raciales, el tamafio, el
aspecto, el lenguaje, las expresiones faciales y los gestos, entre otros. Ademas, expone
que, para la puesta el actuante cuenta con ideales y valores asociados a ciertas
posiciones sociales o a roles que fueron adquiridos en cierto momento; y al mismo tiempo,
esta atento a los aspectos de su conducta no verbal procurando que el publico no pueda
controlar lo que ocurre. Concluye en su analogia de persona, que el si mismo no es una
posesion del actor, sino que “es el producto de la interaccion dramatica entre el actor y la

audiencia —es, por tanto, construccién social—, motivo por el cual puede ser destruido
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durante la representacion.” (p.6). Es decir que, en cuanto a que el actor lleve

normalmente su rol en la puesta en escena, la interaccion con el publico sera armonica.

Dentro de esta analogia, la construccion de la realidad personal se da en
interaccion con otras conductas humanas que se desarrollan en otros contextos; en otras
palabras, las caracteristicas personales de cada entidad biol6gica racional se han
desarrollado debido a la interaccion con cuantos sistemas o0 contextos existan y que

hayan intervenido en el entramado cognoscitivo de cada una de las entidades personales.

Y como sistemas nos podemos referir a aquellos con capacidad organizativa
como la moral, la ética, la religion, entre otras; pues es necesario que las conductas se
distingan entre ellas por su origen, fin u objeto. Aunque por ahora sélo interesan las
conductas que se relacionan con la esfera de lo juridico por ser esta area un cimulo de
normas dentro del marco social que regulan la conducta del ser humano como sujeto
social, las demés no son nada despreciables de analisis puesto que de otros sistemas el

ser humano se ha alimentado a la par para la construccion de la persona.

Conforme al Derecho Romano, todos los seres humanos se consideraban
personas aunque planteaban para ser sujetos de derecho plantearon tres requisitos: ser
libres (status libertatis); ser ciudadanos romanos (status civitatis); y, en el ambito familiar
(status familiae), no estar sujetos a la potestad del pater (sui iuris). (Arambula 2008,
p.110). Entonces, no todos los seres humanos eran considerados personas, pues
existian los seres que vivian bajo una condicion de esclavitud, en tales presupuestos no

eran sujetos de derecho.
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En lo que toca a como el derecho concibe actualmente a la persona, ésta llega a

estar definida dentro de la disciplina juridica como:

El ente capaz de derechos y obligaciones, es decir, el sujeto que puede ser susceptible
de tener facultades y deberes, de intervenir en las relaciones juridicas, de ejecutar actos
juridicos, en una palabra, el ente capacitado por el derecho para actuar juridicamente

como sujeto activo o pasivo en dichas relaciones. (Rojina 2008, p. 75).

Aunque el derecho también le reconoce capacidad juridica con derechos y
obligaciones a ciertas entidades denominandolas como personas morales; éstas se
distinguen de las personas fisicas, ya que estas Uultimas, segun Kelsen “es la
personificacion del conjunto de normas relacionadas con los derechos, obligaciones y
actos del ser humano” (citado en Rojina 2008, p.78). Para simplificar, a la persona fisica
se le atribuyen derechos y obligaciones relacionados directamente con sus actos; mientras
que la persona moral se le imputan facultades y obligaciones atribuibles al resultado de la

constitucion de un conjunto de personas.

Es entonces el ser humano que, al posicionarse como persona, interpreta y actda
de acuerdo a su constructo ideoldgico y de acuerdo también a lo que en su momento
considera sus necesidades, para elaborar proyectos de vida con el objetivo de entrar en
un estado satisfactorio de las necesidades antes propuestas. Para ello se hara llegar del
auxilio de instrumentos de todo tipo, mismos que también son de su total autoria para

llevar a cabo esta dificil y eterna empresa de la satisfaccion personal.
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1.5 La gestacion subrogada

Uno de los, ya mencionados satisfactores humanos, es el de procrear o ver
realizado el deseo de la continuidad genética por medio de la descendencia directa; en
otras palabras, por medio de la concepcion de un hijo o hija propia. Al respecto, es de
reiterar que las TRHA han servido como un recurso para subsanar los impedimentos o
padecimientos fisicos en relacion a esta incapacidad de concepcién, que hace imposible

la satisfaccion de esta necesidad de procreacion de algunas personas.

Su conceptualizacién se complejiza debido a que han existido una gran variedad
de factores que han implicado una evolucién del concepto, desde que se le atribuyo
oficialmente este nombre en la primera practica de esta naturaleza. A la fecha, su
consideracion se ha diversificado segun los actores, formas y modalidades en las que se
presenta esta practica. Sin embargo, se puede mencionar que las TRHA son un
mecanismo producto del avance cientifico para el auxilio de personas y parejas de

personas con problemas de fertilidad para la concepcién de un embarazo.

Para esto, las TRHA son definidas dependiendo de los contextos y realidades de
cada pais o region. Esto hace que no exista una sola pauta para precisar un unico

concepto de la practica en cuestion; sin embargo, la oms trata de generalizar el concepto:

Todos los tratamientos o procedimientos
gue incluyen la manipulacién tanto de
ovocitos como de espermatozoides o
embriones humanos para el
establecimiento de un embarazo.
Fecundacién in vitro Técnica de Reproduccion Asistida (TRA)
que involucra fecundacién extracorporea.

Técnicas de Reproduccion Asistida (TRA)
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Procedimiento mediante el cual uno o mas
embriones son colocados en el Gtero o en
la trompa de Falopio.

Procedimiento de TRA en el cual ambos
gametos (ovocitos y espermatozoides), son
transferidos a la trompa de Falopio.
Procedimiento mediante el cual uno o0 mas
zigotos son transferidos a la trompa de
Falopio.

Congelacion o la vitrificacion y el
almacenamiento de gametos, zigotos,
embriones o tejido gonadal.

Transferencia de embriones resultantes de
gametos (espermatozoides y ovocitos) que
no se originaron de la receptora y su pareja.

Transferencia de embriones

Transferencia intratubdrica de gametos

Transferencia intratubarica de zigotos

Criopreservacion de ovocitos y embriones

Donacién de ovocitos y embriones

Fuente: Organizacion Mundial de la Salud (2010).

Y para su clasificacion, Olguin Brito las divide segun el lugar donde se produce la
fecundacion y segun la procedencia de los gametos utilizados. (Llontop 2921, pp. 15-16).
Luego entonces, se puede entender que las TRHA segun el lugar en el que se produce

son.

la fecundacion se
Intracorpéreo produce dentro de la inseminacion artificial
mujer

la fecundacion se produ
Extracorpdreo fuera del cuerppo de la In vitro
mujer

La misma fuente de la omMs define que gestante subrogada es “aquella mujer que
lleva adelante un embarazo habiendo acordado que ella entregara el bebé a los padres
previstos. Los gametos pueden originarse de los padres previstos y/o de terceros”.
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Alrededor del mundo, esta practica cientifica para la procreacion se le ha
denominado de diversas formas: maternidad subrogada, maternidad sustituta, maternidad
intervenida, maternidad portadora, maternidad de encargo, subrogacion materna,
subrogacion uterina, vientres en alquiler, préstamo de vientres, gestacion por sustitucion
0 sustituta, gestacion subrogada o por subrogacion, entre muchas otras. En todas estas
designaciones existe un comun denominador: llevar a cabo un embarazo en auxilio de
otras personas con impedimentos fisicos para procrear. Aunque este fin no es absoluto;
es decir, aunque esta practica tenga como fin un valor solidario, no quiere decir que no se
deba atender excepciones y requisitos, puesto que se debe velar también por la integridad
de las mas elementales esferas humanas implicitas en el ejercicio de los derechos de las

partes que intervienen en el acto en comento.

1.5.1 Definicion de gestacion subrogada o sustituta

Reiterando que la gestacion subrogada surge como una opcién al problema de
infertilidad o de imposibilidad que algunas personas padecen para procrear un hijo o hija
propia de manera directa y natural, es una practica que en la actualidad ha encontrado
tierra de cultivo al rededor del mundo en el que se enfrenta a las diferentes posturas
sociales y de pensamiento. Su finalidad, se dice, es otorgar al padre y a la madre
intencional la satisfaccion de ver fundada, y ademas, dar por continuada, la linea

sanguinea y perpetuar su existencia.

Coleman (citado en Lamm 2013, p. 22) expone en su obra Surrogate motherhood:
analysis of the problems and suggestions for solutions publicada en 1982, una de las
primeras definiciones de la maternidad subrogada:
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es una aplicacion novel de la técnica de la inseminacion artificial que resulta en el
nacimiento de una criatura con un nexo bioloégico unilateral a la pareja infértil. La
gestante es una mujer fértil que conviene que, mediante contrato, se la insemine
artificialmente con el semen de un hombre casado con otra mujer, gestar el nifio y darla
a luz o procrearla. Una vez nacido el nifio, la gestante o suplente renuncia su custodia
a favor del padre biologico, y ademas, termina todos sus derechos de filiacion sobre el

nifio para que la esposa del hombre con cuyo semen fue inseminada la adopte.

Es de suponer que de acuerdo a la década en la que se dilucida el concepto, deja
a la deriva diversas aristas del derecho que en su momento no resultaba preponderante
entrar al debate juridico pero que, en ese momento, limitaba la percepcion del hecho
juridico, como un ejemplo podemos mencionar la obligatoriedad del matrimonio como un
estado para acceder al derecho en cuestion. Posteriormente, existieron diversas
definiciones que fueron estructuradas por diferentes representantes en la materia, con
diferentes factores que con el paso del tiempo hicieron que evolucionara la forma de
conceptualizarlo. En la actualidad, al definir esta practica, se trata de cubrir todos los
aspectos que influyen de tal manera que no se deje laguna alguna en la que se pueda
caer y dejar a la deriva preceptos imprescindibles para el acceso universal al derecho

reproductivo en mencion.

Por todo lo anterior se considera que lo mas idoneo es adoptar el término de
Gestacion en el lugar de Maternidad. Esto se expone asi debido a que consideramos que
la maternidad es un concepto mucho mas amplio que la sola capacidad de gestacion de

un ser humano, coincidiendo entonces con lo dicho por Lamm al respecto:
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La maternidad engloba una realidad mucho mas extensa que la gestacién. Madre
significa mucho mas que matriz y que parto. El estado de madre es un proceso que se
inicia desde antes de la fecundacion del 6vulo por el espermatozoide (etapa de querer
ser madre) y se prolonga por mucho tiempo después del advenimiento del hijo (etapa

de tener que ser madre).

De manera tradicional, la maternidad aun es contemplada en funcion de una
exposicion de actos que van desde el deseo heredado de serlo desde la etapa de la nifiez
hasta ver realizado el mismo deseo, conllevando también, a desarrollar un vinculo
traducido en una infinidad de actos caracteristicos de esta relacion filial hacia los hijos o
hijas y en una responsabilidad, también heredada, de reproducir conductas simbdlicas en

sus descendientes.

Pero retomando la evolucion del concepto, en la actualidad es necesario que se
adopte una posicién de acuerdo a los actuales paradigmas sociales que estan impulsando
las nuevas generaciones; por lo mismo, se sigue optando por dejar de lado el concepto

de maternidad para asignarle el de gestacion.

Lo anterior nos lleva a coincidir con lo expuesto por Lagarde y de los Rios (2015),
quien muy acertadamente nos dice que la maternidad debe ser vista desde una nueva
Optica que nos lleve a que en todo contexto se tendrd que observar de una manera
diferente con el objeto de generar nuevas conductas, que al final del dia representen un
ejercicio igualitario contrario a lo ya establecido por la cultura dominante y dejar fuera la

idea de una maternidad como institucion basada solamente en la progenitura. Por lo tanto,
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esta posicion también es plausible en la denominacién de la gestacion subrogada, ya que
de lo que se trata es de subsanar sélo la incapacidad de gestar biolégicamente y no de
sustituir toda una institucion que ahora debe ser dimensionada de tal forma que deje de

ser solo un conjunto de atribuciones heredadas culturalmente.

En lo que respecta a la definicion de gestacion, esta resulta ser “el estado de una
mujer en cinta y el periodo iniciado con la fecundacién de un 6vulo y concluido en el parto”
(Enciclopedia Hispanica, v. 7, p. 89). En general, es dable considerar que la forma para
referirnos al proceso de gestacion en cuestién es el de Gestacién Subrogada, primero
porque, lo que se sustituye es sélo el proceso de gestacidon y no la maternidad por lo antes
expuesto; y segundo, porgue al adoptar el término de subrogacién nos acerca aun mas al
terreno del derecho; aunque, en varios pronunciamientos es aceptado cualquiera de los
dos términos, la discusion entraria a debates estériles ya que subrogacién o sustitucion
es aceptado sin discriminacion alguna, lo que da como resultado un sinénimo para los

presentes efectos.

Una parte importante de la gestacion subrogada es la forma y los modos en que
se realiza esta préctica, pues en ella se concatenan voluntades que al final deben estar
armoénicamente establecidas. Por ello existen diversas maneras de referirse a la practica
de gestacion subrogada por medio de las TRHA, segun las necesidades de las partes que
intervienen. Paralelamente, se debe tener en cuenta que el acceso a los derechos
reproductivos son contenidos de indole universal; por lo tanto, esta practica debe contribuir
al buen desempefio de la no discriminacién y a la igualdad sin distincién alguna en cuanto

a la preferencia sexual o cualquier otra condicion humana:
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La mujer o persona gestante aporta el évulo o material genético mientras que el
esperma lo aporta uno de los padres?’ intencionales.

La mujer o persona gestante aporta su material genético y el esperma viene de un
donante.

La mujer o persona gestante solo aporta la capacidad de gestacion y la informacién
genética es aportada por la pareja intencional

La mujer o persona gestante aporta s6lo la capacidad de gestacién y ambos
materiales genéticos proceden de donantes

La mujer o persona gestante aporta solo la capacidad de gestacion, el évulo es de
la madre intencional y el esperma es de un donante.

La mujer o persona gestante aporta sélo la capacidad de gestacion, el esperma es

del padre intencional y el évulo es de una persona donante.

En sentido estricto, es entendible que la gestacion subrogada solo atiende la

subrogacion o sustitucion de la capacidad de gestar a un ser, aunque sea admitida con

distintos calificativos, seria apropiado adoptar términos simples en el contexto juridico

para el entendimiento de todas las personas que decidan participar en dicha decision.

1.5.2 El proceso de embarazo en la gestacion subrogada

El proceso de embarazo, desde una referencia biolégica, comienza desde la

concepcion, continda con el proceso de gestacion y culmina con el parto. Aunque existen

27 En la mayor parte del texto nos referiremos a los padres y a las madres de manera general y en forma
masculinizada a ambas figuras, sin que esto pueda constituir una transgresion a los derechos de identidad,
libre determinacion y libre desarrollo personal en relacion a la denominacion de las madres, denominacion
gue amerita un punto y aparte en cuanto al analisis de su construccion social.
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otras formas en las que se da por terminado el embarazo; ya sea de forma intencional
con la muy discutida interrupcion del embarazo o aborto; de manera accidental por
factores externos; o, cuando en el organismo materno se encuentran cuestiones médicas
que hacen de imposible la buena realizacién y culminacién del proceso de embarazo?®.

Existen diversos tipos de embarazos, segun la omMs, pero no es aqui donde se
pretende escudrifiar. El embarazo, desde una concepcion tradicional, es aquel que esta
impregnado principalmente del deseo de estarlo; es decir, en las personas existe el firme
anhelo de concebir un hijo o hija, es esperarlo con curiosa incertidumbre, es una
incesante expectativa por la feliz llegada, es la esperanza, es preguntarse sobre las
futuras emociones que traera el nuevo integrante de la familia, asi como también de las
cuestiones de salud, las dificultades, los cansancios, los temores; en fin, para todo esto
y mas, no es necesaria una referencia de expertos estudiosos en alguna disciplina, sino
sélo la referencia de una vida experimentada en estos afanes.

También existen embarazos no deseados pero que al final son aceptados, los
que son deseados pero al final son rechazados por cuestiones meédicas o
malformaciones del feto; o, los que se dan en lamentables condiciones como los que son
producto de la comision de un delito de tipo sexual.

En lo que nos atafie, el embarazo en un contexto tradicional no conlleva

cuestiones debatibles tan entrafiables; sin embargo, el proceso de prefiez derivado de la

gestacion subrogada trae consigo otras implicaciones que hacen de éste uno sui generis.

28 \Véase en este mismo capitulo el cuadro 1.1 Etapas en el proceso de gestacién, en el que se da cuenta
de los diversos sintomas y transformaciones que sufren tanto la mujer o persona gestante como el feto en
las diferentes etapas del embarazo.
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El embarazo producto de la gestacion subrogada dista de uno deseado. El
estado de gravidez de una gestacion subrogada es un estado proyectado, pues las
reacciones de la mujer o persona gestante suelen ser programadas y no tratadas con la
espontaneidad antes detallada. No existe en la persona un sentido de pertenencia en
relacion al feto, puesto que el estado de embarazo es producto de una decision
estructurada desde el &nimo de solidaridad y no desde una voluntad de procrear, cuidar

y generar un vinculo materno-filial con el menor.

Esto no quiere decir que de la mujer o persona gestante surja una posicion frivola
frente a su estado de gravidez; sino que en ella existe una postura de responsabilidad,
pues esta consciente respecto al proceso de gestacion de un nuevo ser que se esta
desarrollando en su vientre que tendra que ser entregado, segun lo convenido, a los

padres intencionales que detonaron la practica en comento.

1.5.3 Padres y/o madres intencionales

Los padres y madres,?® con nexo bioldgico o no respecto a sus hijos o hijas,
desempeiian un rol preponderante en la sociedad, que actualmente debe ser reconocido
por desarrollarse dentro de una diversidad familiar, por ser ellos los responsables de
reproducir los mismos roles de conducta predeterminados socialmente; esta ultima labor
es con independencia de las responsabilidades acerca del cuidado y auxilio que deben
brindar a los hijos e hijas. Aunque existen casos, por demas sabidos, en los que el

vinculo biolégico no es suficiente para lograr un ambiente sano en el desarrollo en los

2 En este apartado nos referimos a los padres y madres de manera separada por otorgarle una distincién
entre uno y otra por respeto al género y a las identidades de género.
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hijos o hijas; es decir que, el verdadero vinculo socioafectivo entre el padre y/o la madre
y los hijos no se cifie a la relacién genética o bioldgica, sino que la relacion afectiva se
construye mediante aspectos teleoldgicos que arraigan la identidad del menor, que
genera emociones, que abona a la estructura de los valores humanos.

En este punto se debe tomar en cuenta que los padres y/o madres intencionales,
asi llamados dentro de la gestacion subrogada, son aquellos que teniendo alguna
incapacidad para procrear, —como infertilidad o esterilidad,*° por prescripcion médica, o
simplemente porque no pueden experimentar las vicisitudes de un embarazo debido a
que forman una pareja de personas del mismo sexo—, desean y tienen la voluntad de
procrear, 0 sea que, son personas que desean concebir, tener un hijo o hija, poseer un
vinculo afectivo, familiar y social entre ambas partes y generado por ellos mismos,
independientemente si son 0 no ellos los que aportan el material genético. Con ello se
entiende que la paternidad o maternidad intencional entrafia, en un sentido dedntico, la
voluntad e intencion de amar y de cuidar a un hijo o hija, intencion que en la mayoria de
los casos sobrepasa el vinculo genético o biolégico.

En relacion a una denominacién acorde a la gestacion subrogada, Albornoz y

Velarde Méndez (2020, p. 15) proponen que los padres o madres intencionales son:

30 Comunmente estos términos suelen ser utilizados en el mismo sentido. Sin embargo, para los
especialistas existe una distincion: esterilidad se puede traducir en la incapacidad definitiva para concebir
tanto en la mujer como en el hombre; mientras que, la infertilidad sélo le es dada a la mujer por su
incapacidad, no definitiva, para concebir, Yungano (citado en Tesis de la Universidad de Sonora, s. f., p.
23) aclara que “la infertilidad puede deberse a factores tales como operacién reciente, embarazo anterior,
infeccion de pelvis, todos los cuales difieren en tiempo la posibilidad de gestacion”, segin la oms, dos afios
es el plazo para determinar si una pareja es estéril. Para efectos del presente tema, se tratara la
incapacidad de concebir indistintamente como infertilidad, pues se puede llegar a caer en una connotacion
sociologicamente irresponsable al marcar una diferencia arbitraria con tintes despectivos o de
discriminacion en relacién a las personas a las que va dirigido el contenido de ambos términos.
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personas que tienen la voluntad de procrear recurriendo a la gestacion por sustitucién
como via. En efecto, son quienes manifiestan su voluntad procreacional [...] los padres
intencionales pueden ser una sola persona o una pareja. Si son pareja, ésta puede estar

integrada por dos personas del mismo sexo o de distinto sexo.

Existe un aspecto de esta denominacion que consideramos relevante subrayar
y entrar en un pequefio acotamiento, un enfoque aparte por su debida importancia y es
gue se debe entender que la sociedad ha evolucionado de tal manera que en la
actualidad su dimension se puede dar a partir de una estructura compuesta por una
diversidad familiar, misma diversidad que estd integrada por nucleos formados por

personas del mismo sexo.

Esta postura ha implicado polémicas, sobre todo en los sectores religiosos
quienes exhortan a no incidir en estas relaciones castigadas por el poder divino; sin
embargo, estas opiniones, respetadas por supuesto desde sus propios contextos, distan
de ser objetivas. Ademas, Granados Pérez (citado en Diaz & Neri 2015, p.104) ha
establecido que el desarrollo afectivo y el desarrollo de la identidad de los menores no
se ve afectada en familias homosexuales con respecto a parejas heterosexuales; en
otras palabras, las familias compuestas por personas del mismo sexo tienen la misma
capacidad e intencion de ofrecer un ambiente tan positivo, 0 més, que en un hogar
formado por familias tradicionales ya que esta ultima condiciéon no garantiza el bienestar
de los menores. Entonces, se entiende que lo que realmente afecta de manera negativa

a los menores hijos o hijas de una pareja homosexual, es la critica destructiva o el
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escarnio social, puesto que si no existiera la discriminacién hacia este sector tampoco

existiria este tipo de estigmatizacion.

Ahora, las personas solteras también pueden elegir de qué manera quieren llevar
un ejercicio pleno de su vida y formar una familia, puesto que tienen la misma capacidad
de establecer un desarrollo afectivo con un hijo o hija y sostener su deseo reproductivo
mediante la voluntad o intencién de procrear, que se determina de igual forma como en
la que las parejas de personas del mismo sexo o heterosexuales lo pueden hacer. Asi,
la libertad reproductiva debe observarse sin distincion alguna de forma que las personas
solteras, si asi lo desean, puedan llevar a cabo una gestacién subrogada con la donacién
de gametos que complemente la carga genética faltante, o en su caso con la donacién

de ambos gametos, si es necesario.

Entonces, la intencién es lo que califica a los padres y/o madres intencionales en
esta practica, pues son ellos los que manifiestan su voluntad procreacional. Y es esta
misma condicion la que generard, en un futuro, derechos y obligaciones frente a las
demas partes que forman el convenio de gestacion subrogada; sobre todo debera crear
toda una serie de obligaciones que en caso de ser omitidas tendra el reproche social por
medio del derecho, sobre todo en relacion a las que se cometan en contra del interés

superior del menor.

Y en materia contractual, se entiende que la voluntad es lo realmente querido
por las partes, pues se fundamenta en la libre determinacién de los contratantes como
individuos. Entonces, se debe interpretar, que la intencion es la voluntad procreacional
gue fundamenta la gestacion subrogada sobrepasando la relacion bioldgica, puesto que
la persona que debe llevar a buen término el embarazo acuerda, desde un inicio,
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proporcionar solo su capacidad de gestacion, mientras que los padres y/o madres
intencionales son los que verdaderamente tienen el propdsito de cuidar y criar, ademas
de ser los responsables de detonar la practica de gestacion subrogada al expresar su

voluntad de procreacion.

1.5.4 Mujer o Persona gestante

En relacién a esta persona, suele ser aquella mujer o persona fértil dispuesta a
llevar en su vientre un proceso de gestacion, desde la implantacion del embrién con
material genético suyo o de los padres y/o madres intencionales, hasta el momento del
parto. Existen diferentes posturas en las que se dice o se recomienda que esta mujer o
persona puede ser un familiar o alguien cercano al circulo social, esto es porque en este
tipo de convenios los padres y/o madres intencionales quieren estar convencidos de la
total confidencialidad del hecho, o bien porque, se dice que el tener a una mujer o
persona cercana les otorga mayor confianza, hasta para la toma de decisiones en
cualquier momento en el que pueda surgir alguna situacion que pueda alterar o
comprometer la evolucién del proceso de gestacion subrogada.

Sin embargo, esto no debe ser asi pues se debe dejar claro que los familiares o
amistades que tienen un vinculo cercano a los padres intencionales no deben entrar
dentro de las opciones como mujeres o0 personas con caracter de gestantes. Lo anterior
es debido a que podria verse viciada la linea del parentesco y de suceder esto ultimo
acarrearia multiples afectaciones psicolégicas, familiares y sociales en el menor nacido

de esta préactica. Por ello Ingrid Brena (2012) ha dejado clara esta posicion:

59



Debera evitarse que la linea de parentesco se trastoque, convirtiendo a una gestante en
madre de su sobrino o de su nieto, y aun cuando se resuelva la situacion legal, sera
conveniente prever los posibles conflictos psicolégicos que estos cambios produciran

en todo el entorno familiar. (p. 155).

Por otro lado, la parte que acepta proporcionar el servicio de gestacién y entregar
un menor producto de una gestacién subrogada se le ha denominado en algunos casos,
persona gestante. Aun con las actuales transformaciones sociales esta denominacién
resulta limitada; pues si bien, se respeta las identidades de género y la libre
determinacion de las personas, la denominacion que se le debe agregar es la de mujer.

Y un aspecto que apuntala lo anterior es que, primeramente se debe aceptar que
la persona que va a dar el servicio de gestacion mediante su capacidad para ello es una
mujer, si 0 si, pues los Organos reproductores que van a lograr tal proeza son
precisamente los que se encuentran biolégicamente sexuados en una mujer, después
se daran casos en los que se decide cambiar de género, empero esta es una decision
gue no trae como consecuencia una incapacidad o neutralizacion de su posibilidad
biolégica para concebir; por lo tanto, ambas figuras resultan factibles para formar parte
del convenio como la persona receptora del embrion y llevarlo a buen puerto.

Contrariamente, al colocar soélo la palabra mujer estariamos limitando el
concepto a que solamente las mujeres podran ser gestantes, mientras que a las
personas que se autodefinen en un diverso género, estariamos discriminandolas y
desarrollando una especie de violencia de género al ignorar su autonomia en relacion a
su identidad de género, sin que esta Ultima parte pueda incrementar la deuda historica

que se tiene en relacion con la mujer.
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1.5.5 El hijo o hija producto de la Gestacion Subrogada

La concepcion de un hijo o una hija que resulta de la practica de la gestacion
subrogada, es el objetivo o es el sentido esencial de la mencionada préactica; es decir
que, es la procreacion de un hijo o una hija el motivo por el que se opta por la gestacion
subrogada.

Los menores nacidos de la gestacion subrogada no son diferentes a otros
concebidos de la manera acostumbrada. Todos los hijos o hijas nacidos mediante esta
practica son personas que deben desarrollarse en un ambiente tan familiar, con todos
los factores culturales y sociales como el de otros nifios o nifias, con la Unica
especificidad que su concepcion ha sido programada tomando como instrumento los
avances cientificos en reproduccién humana asistida.

Aunque el vinculo materno es muy estrecho, Vasanti y otros (junio-2003) afirman
que al nacer no existen dificultades o complicaciones psicoldgicas para ninguno de los
dos al romperse el vinculo, ni tampoco el vinculo biologico se ve afectado, opinidon que
se suma a lo expuesto por Lamm (2013) pues argumenta que “ningun estudio cientifico
de psicologia prenatal relativo a la gestacion por sustitucion ha demostrado que este
modo de gestar suponga dafio para el nifio, ni siquiera potencial.” (p, 224)

Sin embargo, debido a los prejuicios sociales que en el tema se puedan dar, el
desarrollo psico-social de estos menores se puede ver afectado, pues tendran que
enfrentarse a las consecuencias que surjan en caso de que los padres intencionales
decidan mantener en secrecia su origen biolégico o genético, y esto lo confirma Diaz-
Pérez y colaboradores (2015, p. 112) al decirnos que “el desconocimiento de los origenes
puede causar graves prejuicios psicoldgicos” a los nifios o nifias nacidas mediante

técnicas de reproduccion asistida, pues una vez que el menor se esté desarrollando y
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continde su crecimiento en su nucleo familiar, la toma de decisiones en cuanto a que el
menor conozca, 0 no, sobre su identidad sera relevante para su desarrollo futuro.

Aunado a esto, es de suma importancia conocer de los descendientes biolégicos
debido a las probables enfermedades que eventualmente se pueda padecer con el fin
de brindar una atenciéon médica debida en el momento adecuado.

Aunque podria llegar a creerse que las relaciones paternales y maternales con
los hijos o hijas son sostenidas por el lazo sanguineo, el vinculo entre estas personas
constitutivas de una familia y el o la menor, se fortalece con el cuidado cotidiano sin que
sea necesario la continuidad a la linea sanguinea o a una unidad familiar tradicional,
pues también lo sostienen asi Sofia del Carmen Trevifio Ferndndez y Fernando Sosa
Pastrana (2022) cuando refiere que “las transformaciones sociales que rodean la vida
familiar han demostrado lo obsoleto de muchas de las reglas de los cédigos civiles que
actualmente regulan quién es padre o madre”; (p. 170) o sea que, los menores de edad
dentro de estas familias son cuidados por personas que pueden no ser los padres o

madres biologicos, como asi también lo confirma Alma Arambula Reyes:

Efectivamente, no siempre la mujer que da a luz estara en las mejores condiciones para
proteger los intereses del hijo; mientras que, con frecuencia, sera la madre genética la
gue posea mayores recursos para garantizar el mantenimiento y desarrollo de aquél.

(Arambula 2008, p. 16).

En general, el estado fisico-psico-social de los nifios y las nifias se desarrolla de
mejor manera cuando las relaciones con sus tutores estan afianzadas por una estructura

afectiva y de comprension, sin importar la forma en que fueron concebidos, y esto ultimo,
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es lo que verdaderamente importa para el apuntalamiento a la proteccion del interés

superior de los menores.

1.5.6 Aspectos psicoldgicos en la Gestacion Subrogada

El objetivo de procreacion humana se va construyendo en la psique de cada
individuo y en un momento dado, cada uno o una considerara que es el tiempo para
llevar a cabo la meta de sus vidas, poniendo en practica las ensefianzas que le fueron
transmitidas hasta ese momento de su existencia. Las personas, en su mayoria, hemos
sido programadas de tal manera que, dentro de nuestros anhelos y objetivos de vida se
encuentra el hecho de concebir una hija o hijo propio, pues desde pequefios son
reproducidos los roles que segun la misma sociedad considera debemos adoptar.

Por lo tanto, esta predeterminacién social que impone como una busqueda de
sentido al que la humanidad aspira el hecho de concebir un hijo o hija, contiene tal fuerza
argumentativa en nuestra existencia, que llega a formar parte de la condicion humana,
de tal manera que la mayoria de los seres humanos no concibe su ser sin que se les

comprenda como una parte esencial de este entramado ideoldgico.

a) Aspectos psicologicos en los padres y en las madres intencionales
Establecido esta que, las nifias son alienadas como las responsables del cuidado
de los futuros hijos, mientras que los nifios seran los futuros padres y proveedores.
Cumpliendo con esta labor predeterminada en ambas partes, experimentaran una
supuesta plenitud como pareja al sentirse completos, ya sea como mujer o como hombre.
La carga social por la frustracion del proyecto de vida, regularmente la lleva la

mujer, pues ella es la persona que es visibilizada fisicamente desde el ambito social y
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familiar, mientras que el hombre, por ser representante del poder dominante, éste debe
ser ocultado o de lo contrario sera dado al escarnio social debido a que la supuesta falta
de capacidad para concebir un hijo da como resultado el ser menos hombre ante la
sociedad.®! Y sile afladimos que en la actualidad existe un debate moral, social y juridico
sobre la diversidad familiar que propone una pluralidad de formas de establecer una
familia, podemos arribar a una practica de la gestacion subrogada de suma complejidad.

Sin dejar de lado la diversidad en el contexto social, las causas de infertilidad
que impiden que ese deseo se haga realidad, genera estados de ansiedad y frustracion,
al respecto Diaz & Neri (2015) expone que “la comprobacién del fracaso en tener un hijo
no sélo ha de provocar frustracién por el no cumplimiento del deseo y las expectativas
de paternidad, sino que también supone la alteracion, al menos temporal, del plan de
vida”. (p. 105).

En estas condiciones, se visualiza un sdélo objetivo: procrear un hijo. En medio
del duelo ocasionado por la noticia de la incapacidad de procreacion, se pone en marcha
una exhaustiva busqueda de informacion acerca de los tratamientos para la solucion de
los problemas de infertilidad y de la efectividad de estos. Para esto surgen propuestas
que pueden proporcionar ayuda a la realizacion de estos proyectos de vida que aporta
la ciencia por medio de las TRHA.

Al adoptar alguna de las TRHA, ocurre que los especialistas prescriben una serie

de recomendaciones durante cualquier proceso de gestacion, en las que se ve invadido

31 En la actualidad se emprenden luchas ideoldgicas para dejar atras la practica de estas conductas, por
demas antagédnicas a la convivencia social; empero se siguen reflejando como una de las motivaciones
gue acercan a las personas, con problemas de infertilidad, a optar por la practica de alguna de las TRHA
para subsanar la falta de sentido en sus vidas que proporciona la insatisfaccion de tener un hijo.
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el libre desarrollo sexual; ademas de que, los padres intencionales se enfrentan a la
cuestion econdmica y a la incertidumbre por las probabilidades de éxito de las TRHA, que
se encuentra en un 35% aproximadamente, segun un dato presentado por Diaz Pérez y
Neri Vidaurri (octubre, 2015).

Entre las diferentes técnicas, 3 la gestacion subrogada permea de manera
especial en la psique de los padres y/o madres intencionales, pues ademas de proponer
la no necesaria interrupcion del coito y el desarrollo normal de las actividades cotidianas;
también se ven implicados en continuas irrupciones que causan cargas de estrés y un
desgaste emocional, derivado de que existe la obligacion de satisfacer las necesidades
de la mujer o persona gestante y a que la madre intencional, al alimentar el momento de
tener a la persona tan deseada, también entra en una incertidumbre por una posible
conducta de negligencia por parte de la mujer o persona gestante durante el proceso de
procreacion.

Estas experiencias pueden ser compartidas por el padre intencional, sin
embargo, existe la posibilidad de que no suceda asi y que experimente otras que son de
acuerdo al rol impuesto socialmente, como puede ser la carga econdémica surgida de las
implicaciones que nacieron de la adopcion de la gestacion subrogada, como el hecho de
sostener 0 compensar econoOmicamente a la mujer o persona gestante durante el tiempo
que se lleve el proceso de gestacion y posterior al mismo.

Esta serie de consecuencias relativas a los aspectos psicoldgicos derivados de
ser los padres y/o madres intencionales, pueden ser experimentados por una sola

persona en el caso que haya decidido ser solo el padre o so6lo la madre intencional quien

32 Véase las diferentes TRHA en las paginas 47 y 48 en este mismo capitulo.
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haya optado por esta practica de gestacion; en tal caso, toda la carga psicologica tendra

que ser llevada por una sola persona.

b) Aspectos psicologicos en la mujer o persona gestante

Como se propone en paginas anteriores, la parte gestante esta definida con la
parte connotativa de mujer, debido a que desde un inicio es una mujer biolégicamente
determinada la que decide prestar su capacidad de gestacion, y la parte de persona
gestante es por respeto a su derecho de identidad de género,* pues de no anteponer
mujer seria como negar a la naturaleza misma, por tanto no se debe olvidar que los
organos reproductores bioldgicamente sexuados en la mujer son los que van lograr
finalmente la gestacién de un nuevo ser. Cierto es que, las caracteristicas bioldgicas y
fisioldgicas de las personas no constituyen factores para encasillarlas dentro un rol
predeterminado socialmente, también lo es que, dejar de definir a la mujer como persona
gestante, seria como negar la autonomia de los sujetos en relacibn a su libre
determinacion y en consecuencia estariamos cayendo en un acto de discriminacion, de
violacion a sus derechos humanos y a su dignidad humana.

En esta persona se concentra la atencién durante la etapa de la gestacion pues
en ella recae toda la responsabilidad biolégica y juridica de llevar a buen término el
embarazo, desde someterse al procedimiento de una de las TRHA hasta el momento del
parto. Durante este periodo, la mujer o persona gestante experimenta todos los sintomas

propios de un embarazo3* que, bien se sabe, estos padecimientos por procurar cuidado

33 Es la conciencia, el sentimiento psicoldgico y la vivencia interna de pertenecer al género masculino o
femenino o a ningun género.
34 Véase en las paginas 9-11 de este capitulo algunos de los referidos sintomas del embarazo.
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y alimentar en su vientre al menor son aspectos centrales derivados de la prestacion del
servicio de gestacion que acordd prestar a su contraparte, y que ademas, posterior al
nacimiento no le generara vinculo alguno.

Existen diversas hipotesis que refieren la existencia de un vinculo, ademas del
biolégico, entre la mujer o persona gestante y el feto durante el periodo gestacional; sin
embargo, hasta ahora no se han encontrado datos que demuestren una necesaria
conexion de apego entre la mujer o persona gestante y el menor nacido que, sin ella,
haga imposible la realizacion del menor nacido de la gestacién subrogada. Brasch y
Alvarez. (citados en Avila et al 2019, p. 5) admiten que “si la gestante transmite su ADN
al nifio, el vinculo emocional podria ser mas importante", situacion que no se prepondera,
ya que la mujer o persona gestante no tiene la voluntad procreacional ni la intencion de
tener un hijo o hija; y sabe ademas, que debera entregarlo al nacer el nifio o la nifia. El
Unico vinculo o conexidn que existe con el menor es el emocional y el afectivo que se
deriva de la voluntad procreacional de los padres y/o madres intencionales.

De nacionalidad ucraniana, Olga Kicena, quien ingres6 a un programa de madres

sustitutas de ese pais, responde:

entendi desde el principio que debia dar al nifio, por lo tanto, no hubo sentimientos
maternales ni emociones durante el embarazo. Tengo mi propio hijo al que amo y por el
gue siento emociones, so6lo tenia un sentido de responsabilidad: estar embarazada del
hijo de otra persona durante nueve meses y ahi se acaba. Por supuesto que es muy
hermoso ver a este pequefio bebé, es conmovedor, pero entendi que ese nifio era de

otra persona, que tenia padre y madre. (Euronews, 2020).
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Este escenario se debe prevenir al momento en que la mujer o persona gestante
y los padres y/o madres intencionales celebran el acuerdo en cuestion. Para esto,
debera ser atendida por un especialista en psicologia con el objeto de que sea conducida
durante el periodo de gestacion de tal manera que al momento de entregarlo ya haya
sido tratada una posible sensacion de desprendimiento.

Por lo anterior, la mujer o persona gestante deberd ser elegida cumpliendo
ciertas caracteristicas como sus motivos, antecedentes de salud, circulo social y familiar,
estado actual de salud fisica y mental, y una vez que es elegida la persona que gestara
a un hijo que no es de ella, es indispensable advertir que su vida se vera modificada en

todas sus esferas, como en el terreno:

¢ laboral, ya que toda actividad laboral exige un desgaste.

o familiar, su interrelacion con los suyos se vera limitada en el caso de que tenga
hijos y cényuge

e social, se verad sometida a los comentarios que se puedan generar en su
entorno

e sexual, su actividad tendra que ser programada por indicaciones médicas

e mental, se orientard puesto que en su vientre existe una persona que no vera
crecer

e alimenticio, estara sujeto a la ingesta de nutrientes propios del estado de

embarazo
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Ademas de estas caracteristicas, se debera tener en cuenta si es que la mujer o
persona gestante ya tuvo hijos, ya que se prevé que al no haberlos tenido puede existir
la posibilidad de que se genere un vinculo afectivo entre ellay el feto.

De todo lo descrito, no se puede generalizar que todo proceso reproductivo de
esta naturaleza tenga que ser asi, pues se cuenta con las diferentes particularidades de
casos en los que pueden intervenir factores como el cultural o social, u otros factores
que traerdn como consecuencia que esta practica sea diversificada en todos sus
elementos. Empero, no tiene que dejar de observarse un procedimiento legal y apegado
a los derechos humanos que se adecle a las necesidades de todos los participantes,
con el fin de evitar afectaciones que puedan repercutir en acciones legales ante los
organos jurisdiccionales correspondientes, juicios dilatorios con consecuencias que

traigan consigo un desgaste fisico y emocional para todas las partes intervinientes.
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CAPITULO I

Antecedentes de la procreacion humanay de la

gestacion subrogada



“... es importante mirar en

retrospectiva el pasado histérico,

porque en éste se encuentran ciertas realidades
del presente y el horizonte futuro.”

Dr. Mario Magallon Anaya*

*investigador Titular del Centro de Investigaciones sobre América Latina y el Caribe de la UNAM; Profesor
de la Facultad de Filosofia y Letras de la UNAM; investigador de la Filosofia de la Educacion en América
Latina y de la Filosofia Politica en América Latina. Contacto: mariom@servidor.unam,mx.
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CAPITULO I

ANTECEDENTES DE LA PROCREACION HUMANA Y DE LA GESTACION SUBROGADA
2.1 Origen y evolucion humana

La historia de la humanidad es un tema ya poco visitado por los que habitamos el
planeta Tierra debido a que permitimos y alentamos la invasion de todo un amplio
abanico de creaciones artificiales que van absorbiendo nuestro ejercicio cognoscitivo,
aunado a que estas actividades humanas también nos hacen creer que todo esta
resuelto en un mundo ordinario y que la necesidad de indagar sobre nuestros origenes
ya no es indispensable.

AuUn con esto, sera necesario referirnos al tema con el objetivo de dar una visién
de nuestra situacion en el mundo y concebir asi el desarrollo de algunas de las diversas
esferas humanas.

Es por demas decir que a partir de la combinacion de substancias organizadas de
manera termodinamica, es que nuestro planeta tomé vida, y “Nosotros, vivientes,
constituimos una pajilla de la diaspora cosmica, unas migajas de la existencia solar, un
menudo brote de la existencia terrenal” (Morin 1999, p. 23). Lo anterior puede ser un
resumen resultado de haber superado las teorias creacionistas y de haber refutado la
espontaneidad de la creacion de la vida, debido a que los cientificos modernos
argumentaron que el origen de la vida se pudo haber dado en un largo proceso

organizativo, al respecto Alexander Oparin y John B, S. Haldane postularon que:

Algunos tipos de moléculas lograron sobrevivir mejor que otras en el ambiente sin vida
de la Tierra primitiva [...] Esta versidon quimica de la “supervivencia del mas apto” se llama

evolucion prebiotica (que significa “antes de la vida”). [...] la evolucién quimica prebidtica
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dio origen a moléculas cada vez mas complejas, y en un momento dado, a organismos

vivos. (Audesirk et al. 2012, p 319).

Algunos expertos en el tema3® también opinan que el Acido Ribonucleico (ARN)
pudo haber sido la primer célula de informacion autoreplicante, opinién que respalda la
hipotesis de que la vida en la Tierra surgié en un contexto absoluto de ARN, de acuerdo
a esta opinidon se puede decir que “la era actual de vida basada en ADN [Acido
Desoxirribonucleico] estuvo precedida por una donde el ARN servia tanto de molécula
genética portadora de informacién como de enzima catalizadora de su propia replicacién”
(Audesirk et al 2012, p. 321).

Diversas especies que habitaron nuestro planeta en diferentes ecosistemas son
fieles testigos de las diferentes eras en las que los expertos en la materia han dividido la
evolucion de la vida en la Tierra.

Segun la antropologia prehistorica, durante millones de afios, se desarrollaron
diferentes procesos evolutivos y en uno de ellos al constituirse la biésfera, aparecen las
primeras expresiones de vida. Una de las hipotesis de la evolucion de las especies
vivientes plantea que, después de haber superado las eras geoldgicas?®, el proceso de
hominizacion, en el que los primeros representantes se considera heredaron algunas
adaptaciones de antiguos primates que vivian en los arboles, experimentaron su propia

metamorfosis corporal como:

35 El tema de la Evolucion de la vida tiene varias vertientes y fuentes que en la actualidad todas son
refutables desde la posicion cientifica, pues esta repleta de suposiciones e hipotesis de las que es posible
obtener algunas conclusiones.

36 La historia de la vida sobre la Tierra esta dividida en eras: Precambrica, Paleozoica, Mesozoica, y la
actual, la era Cenozoica (Audesirk et al. 2012, p. 323)
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proceso de bipedizacion, de manualizacion, ereccién del cuerpo, cerebralizacion,
juvenilizacion (el adulto que conserva los caracteres no especializados del embrién y los
caracteres sicoldgicos de la juventud), complexificacion social, proceso a través del cual
aparece el lenguaje propiamente humano al mismo tiempo que se constituye la cultura,
capital adquisicion de los saberes, saber-hacer, creencias, mitos, transmisibles de

generacién en generacion... (Morin 1999, 24).

Orillados hacia los nuevos caminos de aprendizaje sobre los fenbmenos que
sucedian a su alrededor, ademas del &mbito social, experimentaban comportamientos
en los que poco se preocupaban de las consecuencias que sus propias conductas
podrian impactar sobre de otros; es decir, existia una indiferencia inconsciente de los
vinculos afectivos entre ellos. De la evolucién de este proceso de hominizacion salta el
proceso de humanizacién, que resulté ser el inicio de la creacion de nuevas esferas que
rodearan la existencia de los, ahora, humanos.

La necesidad de despejar las interrogantes®’ que nacian a diario sobre la
sobrevivencia del homo sapiens, como ser biologicamente compuesto dentro de una
sociedad producida por la misma interaccion entre ellos, orill6 a las anteriores sociedades
a estructurar sistemas de convivencia con el fin de que las interacciones se llevaran a
cabo de la manera mas armonica posible. Asi, en lo que nos atafie, una afluencia de
diversos complejos sociales se fue dando en la existencia de la humanidad, hasta llegar

a los conocidos sistemas de convivencia, no siempre en armonia, con otros desarrollos

37 Segun Carl G. Jung (1979) en su obra El hombre y sus simbolos, la conciencia humana fue el resultado
de un proceso lento y laborioso que data del 4,000 antes de la era cristiana. (p. 23).
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que han ido facilitando y sofisticando, al mismo tiempo, la existencia para una supuesta

satisfaccion de nuestras necesidades en las diferentes partes del globo terraqueo.

2.1.1 La condiciéon humana

Se debe reconocer que, como seres Vvivos que somos, una de las condiciones que
compartimos con el reino animal, es precisamente esa: la condicion animal.
Parafraseando a Dobernig, el ser humano, al igual que los animales, tiene el instinto
natural de reproducirse con el prop6sito de perpetuar la especie (2018, p. 254); es decir,
esta caracteristica reproductiva de la especie que compartimos con los animales que se
da desde el proceso de hominizacion, muestra cémo la formula animalidad y humanidad

componen nuestra humana condicion.

ANIMALIDAD + HUMANIDAD = CONDICION HUMANA

Los hechos evolutivos nos han dejado una identidad biolégica decretada por la
evolucion a través de un proceso de millones de afos; asi, la vida en nuestro planeta
“...Se ha desarrollado no solamente en especies diversas sino también en ecosistemas
donde las predaciones y devoraciones constituyeron la cadena trofica de doble cara: la
de la vida y la de la muerte.” (Morin 2005, p 24).

Edgar Morin (1999) resuelve de ciertos indicios, que una condicion del cerebro
humano esta integrada por una serie de caracteristicas heredadas de los cerebros de los
reptiles y mamiferos formando los dos hemisferios cerebrales y dando como resultado la

base de la habilidades analiticas y l6gicas. Esta fase de la complejidad humana atribuida
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a la animalidad mamifero y reptil, continua Morin, implica conflictos permutables y
rotatorios entre la impulsividad, el corazon y la razon.

Luego, es posible considerar que mediante la relacion que existe entre la
impulsividad y la razon descrita por Morin, el complejo humano y el proceso reproductor
es que los miembros de la especie van interactuando dando inicio a grupos de individuos,
mismos que van formando familias conteniendo el mismo vinculo biolégico, y la
interaccién de éstas a su vez producen la llamada sociedad.

Empero eso no es todo, los conocimientos y aprendizajes acumulados durante
todo el proceso evolutivo afirman que éstos se aprenden, se conservan y se transmiten
como normas de comportamiento. La caza es un ejemplo de esas normas de
comportamiento que caracteriza el proceso de hominizacion, y era una actividad
exclusiva de los hombres que organizaba a la sociedad, y al ser asi, las mujeres eran
relegadas al cuidado de los hijos y destinadas a la recoleccién de alimento vegetal, “Asi
pues, no son las reglas de parentesco, sino las de distribucion econdmica [...] las que
constituyen la primera ley socioantropolégica” (Morin 2005, p. 79).

En relacion a lo anterior, Hannah Arendt (1993) expone que la accion es la Unica
actividad que se realiza entre los seres humanos sin que exista cosas 0 materia de por
medio, la accion humana crea la condicion para el recuerdo, para la historia; y, sobre
todo “mantiene la mas estrecha relacién con la condicion humana de la natalidad; el
nuevo comienzo inherente al nacimiento se deja sentir en el mundo solo porque el recién
llegado posee la capacidad de empezar algo nuevo...” (p. 23).

De ahi que la necesidad de reproducirse se traduzca en un profundo deseo de
continuidad del vinculo sanguineo; dado que, por medio de este condicionamiento social

y econdmico se va a notar una identidad particular en cada grupo de individuos, como lo
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puede ser el principio de pertenencia y la identidad generada por las actividades propias
de hombres 0 mujeres en las que solian desempefarse en cada nucleo familiar.

En el ambito individual, cada uno lleva “en si cerebral, mental, sicolégica, afectiva,
intelectual y subjetivamente caracteres fundamentalmente comunes y al mismo tiempo
tiene sus propias singularidades cerebrales, mentales, sicologicas, afectivas,
intelectuales, subjetivas...” (Morin 1999, p. 27), y justamente de estas caracteristicas
surge la diversidad humana con organizadores y principios propios. Asi, cada conjunto
de individuos cuenta con caracteres que los diferencian y distinguen de otros mas; un
motivo mas que abona al deseo de continuidad y de sobrevivencia de una linea
sanguinea que conserve esa distincion.

Es asi que, al estar asegurada la continuidad humana por la procreacion, ese
eterno deseo de conservacion se ve materializado mediante la reproducciéon y
continuidad genética por una interaccion individual, donde el resultado de la misma son
los descendientes, a los que se les cria, se les cuida y se les ensefia de la misma manera
en la que fueron criados el padre y la madre prolongando la citada continuidad y
pertenencia a una familia; en otras palabras, uno de los objetivos de nuestra existencia
es perpetuarla, y romantizados por la produccidon humana, es la de engendrar y ver
crecer a un hijo o hija para que sea educado y criado con dedicacién y amor paternal y/o
maternal dentro de un nucleo familiar.

Pero eso no es todo, el deseo de procrear un hijo o una hija va mas alla del

propoésito de criarlo y cuidarlo; tener un hijo propio forma parte de la cosmovisién®

38 “E|] ser humano es un ser en constante busqueda de sentido, quiere saber quién es, qué lugar ocupa en
el universo, necesita de un cuadro ideolégico-valorativo que le sirva para sus decisiones ante la vida. Este
cuadro es imprescindible para tener identidad; si es aceptado sin una critica metéddica racional, recibe el
nombre de cosmovision. (Villoro, citado en De la Torre 2007, p. 5)
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humana, pues asi nos lo refiere el maestro Villoro al exponer que “El ser humano es un
ser en constante busqueda de sentido, ...” (citado en De la Torre 2007, p. 5); y compartir
el mundo con un descendiente directo puede ser el resultado de esa busqueda de

sentido.

2.1.2 El proceso de condicionamiento a la gestacion subrogada

Con el paso del tiempo el ser humano se va complejizando en ese afan de dominar
su mundo y a lo largo de nuestra historia ha existido la necesidad de relacionarse con
otros iguales, lo que nos lleva a coincidir con lo dicho por Morin (1999, p. 26) en relacion
a que “los individuos son el producto del proceso reproductor de la especie humana”; es
decir, al satisfacer esa necesidad de reproduccion al mismo tiempo se esta llevando a
cabo el proceso de multiplicarnos. Asi, la hegemonia de ese deseo de perpetuar la
especie humana mediante una descendencia biolégica y directa; ha hecho que, con el
paso del tiempo, evolucione de tal manera que el aludido deseo haya sido
conceptualizado como parte de un bien coman.

Sin embargo, como una limitante a la reproduccion humana de forma ordinaria, el
desarrollo de nuevas formas de nucleos sociales compuestos por personas del mismo
sexo 0 por una sola persona han impedido que la reproduccion humana se lleve a cabo
de manera natural;, o por existir padecimientos fisiologicos que impiden que esos
objetivos, o deseos humanos, sean de imposible realizacion pues siempre han existido
situaciones que hacen imposible la empresa de llevar acabo la materializacion de esas
pretensiones.

A pesar de todo, el ser humano ha conducido su existencia de tal manera que nos

esforzamos por desarrollar e imponer soluciones a los impedimentos de los satisfactores
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de nuestras necesidades. La incertidumbre se va despejando con el paso del tiempo, y
ante los problemas que interrumpen la continuidad de una linea sanguinea de un grupo
de seres humanos, el desarrollo de técnicas que nacen de la racionalidad hace su
aparicion logrando el proposito de supremacia humana.

Asi, los problemas como los de infertilidad o de incapacidades para procrear que
han afectado el cauce de la existencia humana y que desde tiempos inmemoriales las
sociedades han padecido, aunado a la formacién de familias sobre una estructura
homoparental o monoparental, han hecho que la concepcién de un hijo o hija sea s6lo
un objetivo idealizado que apuntala el sentido de pertenencia a ese nucleo social 0 a un
tipo de familia. Esta descendencia sanguinea se ha traducido como una obligacién social
que se cree otorga cierta solidez a la casta; ademas de que, su idealizacion se da de tal
manera que los esfuerzos por llevarla a cabo se magnifican y se traducen en practicas
que exceden los limites en las esferas vitales de otros seres humanos.

Como se ha dicho, existen factores que han hecho que hasta ahora, en algunos
seres humanos, se dificulte o imposibilite el mencionado ejercicio de reproduccion
humana de manera natural; por lo tanto, la aparicién de la tecnologia en la practica de la
reproduccion humana ha logrado que ese desarrollo tecnologico tenga una finalidad:
auxiliar a personas con problemas fisiologicos o a personas que forman parte de familias
homoparentales o0 monoparentales que le imposibilitan la practica de manera natural, de
la reproduccion humana, de la gestacion y procreacion de una descendencia directa.

En resumen, al ser nuestra especie, el resultado de reacciones quimicas y
biolégicas en conjunto con factores sociales; al ser posible una desmesurada
irracionalidad que nos lleva a concebir de manera ilusoria la realidad; ademas de

subordinar nuestra capacidad de raciocinio a nuestros propios deseos, Somos
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conducidos por los caminos de la potencializacion humana y a creer que somos el
pinaculo de las especies. Hemos sido sometidos a la creacion y al uso de sofisticadas
tecnologias para la satisfaccion de las necesidades humanas como lo es la reproduccion
humana por medio de las TRHA, con el objetivo de que todas las personas puedan ver

realizadas las aspiraciones de una descendencia genética propia.

2.1.3 La gestacion subrogada a traves de la historia

Para explicar los hechos actuales referentes a la gestacion subrogada, sera
necesario que observemos el citado fendmeno desde sus antecedentes, pues la
reproduccién humana ha sido el vehiculo que se ha procurado para perpetuar nuestra
existencia dentro de un nudcleo social; y, no es un secreto que desde las culturas
ancestrales este objetivo de satisfaccion siempre ha sido buscado, pues se puede
considerar que la estructura social esta cimentada sobre la unién de la sexualidad, la
gestacion y la filiacion.

Constatado por los descubrimientos arqueologicos, la fecundidad y la fertilidad
humana era divinizada y representada por medio del arte primitivo en el que se
expresaban cuerpos femeninos a los que, seguramente, les era pedido el favor de
concebir o por lo menos se expresaba una limitante para ello.

Dejando a un lado las doctrinas creacionistas, en la antigua Mesopotamia en el
afo de 1760 a. C. el Rey Hammurabi, expone el Codigo que lleva su nombre. En dicho
cuerpo legal, se regulaba la maternidad sustituta, “donde de modo general la practica
consistia en que las mujeres esclavas dieran hijos a los amos cuando la infertilidad de
las esposas de éstos no les permitia tener descendencia.” (Viteri, 2019, p. 20). Ademas

de que en la misma ley se disponia que la actividad que desempefiaba las madres en
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alquiler no fuera susceptible de comercio. Esto se podria considerar como uno de los
primeros antecedentes de maternidad sustituta regulada desde un Cdédigo “emitido por
una autoridad”.

Esta practica también era comun en otras épocas y en otras latitudes del planeta,
como muestra podemos mencionar que en Egipto durante el siglo XVI a. C. el faraon
Amemhotep | tuvo que recurrir a una esposa secundaria para procrear a su hijo heredero,
el faraén Tutmosis |, asi también, en la antigua civilizacién greco-romana el rey Deyotaro
de Galacia junto con su esposa estéril Estraténica escogieron a Electra su sierva para
que procreara (Cruz 2014, p. 14).

Un caso mas es el que se da en la cultura hebrea donde existia la opcion de la
adopcién ante la imposibilidad de procrear, puesto que se consideraba como un deber
la fertilidad en la mujer, y del incumplimiento de este deber resultaba el divorcio, hecho
que era considerado como una desgracia para las mujeres, y para subsanar esta
limitante era usual la poligamia en los patriarcas (Crochetti, citado en Mir 2010 p. 4). En
este caso, no solo la gestacion de los hijos o hijas estaba supeditada a la subrogacion
de un vientre, sino todas las funciones que desempefiaba la mujer eran las que estaban
subrogadas por otras mujeres, precisamente por haber adoptado, en un momento dado,
el caracter poligamico en las familias.

En épocas posteriores, como el medioevo, no se cuenta con datos que nos
puedan describir alguna solucién para los problemas de infertilidad, periodo que se
caracterizaba por concebir un mundo céntrico y finito, con una sociedad en la que cada
individuo desempefaba una funcion determinada sin que tuviera la posibilidad de
representar otra actividad. Estas caracteristicas pudieron influir seguramente en la forma

en la que los individuos de la época admitian o no la posibilidad de recurrir a formas para
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el auxilio de los problemas de infertilidad; ademas de que, si esto sucedi6 asi, lo mas
probable es que dichos acontecimientos no eran transmitidos pues al no contar con las
herramientas para transmitir la informacién, los datos no tenian la importancia debida
para documentarlos.

Asi, se puede asegurar que la sustitucion de un vientre para la concepcion de una
descendencia familiar como solucién al problema de incapacidad reproductiva, era
ejercida dentro de cualquier sociedad existente desde antes de nuestra era; por lo tanto,
es posible tener una postura, si no solida de su anterior conceptualizaciébn como la
conocemos hoy en dia, si se puede decir que dicha practica era contemplada de manera
recurrente como una alternativa a la incapacidad de procreacion por parte de la mujer, y
de acuerdo a las caracteristicas sociales y morales de la época, sin mas formalidad que
el consenso del marido y la mujer puesto que en relacién a la voluntad de la sierva o
esclava, estaba sometida desde el momento en que esta Ultima era determinada con la
calidad de servidumbre. Es obligacion mencionar que en el caso descrito, para la
gestacion y concepcion del hijo o hija deseada mediante esta alternativa, la cépula no
era vista de manera contraria a su moral o como antisocial.

A pesar de que existe esta laguna histdrica en la que no se cuenta con informacion
gue nos remita a casos especificos de maternidad sustituta, se puede asegurar que estos
acuerdos siempre han existido. A lo Unico que nos puede llevar esta ausencia de
informacion en gran parte de la historia de nuestra era, es que el préstamo de vientres
se pudo haber dado de manera clandestina.

Esto se puede deber a dos motivos: primero; a que a lo largo de los pasajes
histéricos de las civilizaciones se han desarrollado costumbres o normas sociales que

podrian haber limitado o prohibido, en su momento, el préstamo de vientres como
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alternativa al problema de la infertiidad humana; puesto que, al no contar con la
tecnologia para llevar a cabo el proceso de fertilizacion de manera artificial, éste tuvo
que haberse dado corporalmente de manera directa entre las personas, y tal
procedimiento pudo haber atentado en contra de la institucion familiar o de las normas
morales del momento; o segundo, a que los métodos de la época de inseminacion
artificial sélo los podian alcanzar los nlcleos de personas que ostentaban alguna forma
de poder politico, econémico o social, por lo tanto los problemas de fertilidad que podian
llegar a padecer algunos de sus integrantes eran secretos guardados en las altas
familias, de tal manera que nadie externo al circulo familiar podia tener conocimiento y
por consecuencia no se conocia de forma publica.

En estas hipétesis, también se puede considerar como una barrera para la
documentacion, la forma en que se transmitian los acontecimientos era de forma oral en
la mayoria de las ocasiones. En tales supuestos, de haber existido casos donde se
subsanaron las limitaciones de la reproduccion humana, estos solo se quedaron en la
memoria de los participantes directos, de tal suerte que no fueron transmitidos ni
documentados para las generaciones venideras.

Aunque el fendbmeno en cuestion no se puede establecer de manera clara durante
el Renacimiento, 3° sino hasta después de conceptualizarlo como resultado de la
tecnologia aplicada al auxilio de la infertilidad humana, se puede contar que, en 1785 de

manera alterna al modo natural de reproduccion humana, Juana de Portugal segunda

39 Luis Villoro (1992) describe esta época como la ruptura del modelo arquitectonico de un mundo cerrado
y céntrico, donde nuestro planeta deja de ocupar un lugar central del Universo infinito y en su lugar ubican
a el Sol, el centro de la Tierra puede ser cualquier lugar de esta, y el “signo de grandeza del hombre esta
en la actividad creadora que desempefia en este mundo” con la posibilidad de que éste injiera en la
naturalezay la transforme.
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esposa de Enrique Iv de Castilla, fue inseminada artificialmente con resultados
desfavorables, hasta que en 1890 se realiz6 una inseminacion mediante un donante de
semen. (Guzman, citado por Beetar p. 4)

Ahora bien, en nuestros dias existen comunidades en las que la tecnologia no es
tomada en cuenta por diversos factores, tanto geograficos como politicos y econémicos,
donde las costumbres suelen ser una alternativa ante los problemas de esterilidad como
lo es en Mali, Africa, lugar en el que es aceptada la poligamia como una posibilidad para
formar una familia con hijos propios (Anthropology News, citado por Mir 2010). Es claro
que estas practicas histéricas de sustitucion de un vientre no se pueden comparar con
las que actualmente se llevan a cabo; sin embargo, si se puede resaltar que el objetivo
de ambas experiencias es en el mismo sentido: la de reproducirse de alguna manera.

Ya entrados en el siglo XX, la aplicacion de técnicas de reproduccion asistida fue
utilizada, primeramente, en la reproduccion de animales; mientras que, la reproduccion
humana que pudiera ser alcanzada por medio de la tecnologia para el auxilio de las
personas con problemas de fertilidad o esterilidad sélo se encontraba en el tintero de
algun cientifico. Al respecto, Hernan Corral (citado por Llontop, 2021) inscribe diversas
técnicas como la inseminacion artificial, la fecundacion in vitro y la transferencia de
embriones como el proceso complementario de la fecundacion in vitro.

El primer ejercicio de fecundacion por medio del llamado procedimiento in vitro fue
llevado a cabo en el afio de 1944 en Harvard, donde ginecologos fecundaron un évulo
humano en un tubo de laboratorio resultando un embrién bicelular desarrollado (Cruz,

2014, p 15). En el afio de 1967, las manos del bidlogo Robert Edwards y del ginecélogo
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Patrick Steptoe*, alcanzaron la primera fecundacion de un 6vulo humano mediante el
procedimiento in vitro (Cruz 2014, p. 15).

Un hecho que es considerado como el inicio de la maternidad subrogada, segun
Llontop (2021, p. 17), es el acontecido en 1975, afio en el que se publica, en un periédico
del estado de California en Estados Unidos de América, una solicitud para que una mujer
sea inseminada de manera artificial a cambio de una prestacion econémica.

Ya en adelante, se han encontrado diversos datos en los que no existe un acuerdo
generalizado por los expositores de la materia en relacion a las fechas y casos a los que
se les puede atribuir el inicio de la practica. No obstante, se puede contar que, en el afio
de 1976, en Estados Unidos se llevé a cabo el primer acuerdo resultando un embarazo
mediante la inseminacion artificial (Albornoz & Velarde, 2020, p 4); y en el mes de
noviembre de 1977, un embrion de ocho células fue transferido a un utero (Cruz 2014.,
p,16); posteriormente, diversos cientificos de diferentes paises se fueron sumando a los
exitosos resultados del procedimiento in vitro; por mencionar algunos, en el mes de julio
1978 nacio la primera nifia in vitro en Inglaterra (Lamm, citada en Albornoz & Velarde,

2020, p 4-5). Parte de este referente historico es la siguiente sintesis que expone que:

. en el ano de 1980, en Melboume, Australia; en el laboratorio de Carl Wood y Alex
Lopata se produjo de manera exitosa la concepcion y el nacimiento de un varon a través
del procedimiento antes citado. Un afio mas tarde, en 1981 se realiz6 el primer programa
exitoso de fecundacion in vitro en Estados Unidos. Otro dato que permite visualizar los

origenes de la figura de la subrogacién uterina es el suscitado en Francia, en el afio de

40 A ambos cientificos se les atribuye la categoria de fundadores de la actual técnica de fecundacion in
vitro, segun lo expresa Ana Luisa Cruz Ramos en su proyecto de investigacion La Subrogacién Uterina,
Breve Estudio Comparado (2014).
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1982, en donde el doctor Sacha Geller fundé el CEFER (Centro de Investigaciones de
Técnicas de Reproduccidn), asociacidon destinada a vincular a parejas estériles con

madres subrogadas. (http://www.surrogacy.ru/index-esp.php. citado en Cruz

Ramos 2014, p. 16),

Es justo decir que con estos acontecimientos se da el inicio formal de las llamadas
Técnicas de Reproduccion Humana Asistida (TRHA), o también conocidos como
procedimientos médicos que tienen como finalidad la fecundacion de un évulo con el
espermatozoide, asi como la implantacion de este embrién en el Utero de la mujer para
su desarrollo hasta su nacimiento.

Parte de las experiencias en los inicios de la subrogacion uterina, se fueron dando
en las diversas formas en las que se sostenia que los mas idéneos para participar en los
procedimientos de la practica mencionada podian ser los familiares directos de las
personas con problemas de esterilidad. Como ejemplo de ello se puede citar el caso
llevado en el afio de 1987 en Sudafrica (Cruz 2014, p. 16) en el que una abuela, después
de haberse sometido al procedimiento in vitro, trajo a la luz a sus propios nietos en favor
de su hija. Esta decision fue tomada ante el temor de que una mujer ajena al circulo
familiar que alquilara su vientre se pudiese quedar con el menor al nacer, esto ultimo es
debido a que la Ley de Sudéfrica consideraba que los hijos eran de la mujer que los trajo
al mundo; por tales razones, los padres biolégicos tuvieron que cefiirse a lo estipulado
en las reglas referentes a la adopcion.

Casos similares fueron ocurriendo en diferentes paises en donde a mujeres, de
manera solidaria, le implantaban embriones fecundados con los 6vulos de sus hijas,
convirtiéendose en madre y abuela al mismo tiempo; en otros casos la mujer muestra su
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apoyo con su propia hermana o prima; y de esta manera se podria citar una diversidad
de casos en los que familiares directos deciden, en una muestra de solidaridad, prestar
su vientre para la gestacion del nuevo ser que sera integrante de su propia familia. Pero
lamentablemente de la misma forma, también es posible observar una larga lista de
casos en los que se generaron conflictos como consecuencia de la relacion cercana que
existe entre la persona que gesta, entre las personas que optaron por la gestaciéon
subrogada y entre el menor nacido mediante el auxilio de un procedimiento técnico de
reproduccién humana.

En el afio de 1976, la inseminacion artificial es relacionada directamente con la
maternidad subrogada por medio de Noel Keane en Norteamérica, quien fundé la
Surrogate Family Service Inc., en el estado de Michigan, Estados Unidos, con el
supuesto fin de auxiliar a parejas de personas con limitaciones para procrear; quien,
ademas de darles acceso a las llamadas en ese momento madres sustitutas, se hacia
cargo de los tramites que se requerian para el arreglo de todo el procedimiento de
subrogacion (Arteta, citado en Beetar 2019, p. 139).

Ahora bien, en los casos en que la mujer o persona gestante tiene la calidad de
ser externa al circulo social y familiar, también se enfrenta otro tipo de disyuntivas, por si
no fueran pocos los problemas que conlleva esta practica: en 1988 se da el primer
conflicto que conocié un Tribunal Judicial referente ya al propio concepto de maternidad
subrogada que fue llamado el caso de la “Baby M” (Leonsegui, 1994, p. 326-328) del que
se generaron diversas posiciones.

Lo anterior es debido a que la mujer o persona gestante, al aportar su 6évulo
decidié no entregar a la menor después de nacida la nifia, mientras que el padre que

poseia el vinculo directo genético-biologico demandd el reconocimiento de la nifia como
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su hija. En este caso convergen diversas aristas en el terreno de lo juridico, como la
filiacion y custodia de la menor, la prestacion econdmica, la condicion socio econémica
de las partes, la intencién de ser padre y madre, la relacion contractual de gestacion
subrogada, la figura de la adopcion, el interés superior del menor; y demas vértices que
se diluyeron en una sentencia que en su memento permed en la sociedad
norteamericana.

Ademas de las posibles implicaciones sociales, religiosas, economicas Yy
psicolégicas que se dan, no sélo en las relaciones cercanas entre las personas que
exigen el acceso al derecho de procreacién, habria que afiadir a la ya compleja actividad
de reproduccion asistida, las cuestiones legales y morales que encierran limitantes
debido a la identidad sexual, esto en relacion al deseo de formar una familia compuesta
por personas del mismo sexo; o, simplemente porque hay personas que decidieron vivir
en solteria y desean tener una descendencia propia sin necesidad de convivir con una
pareja dentro de su esfera personal; o, por que el objetivo original de la practica de
gestacion subrogada se ha ido diversificando en tanto que existen personas que optan
por llevarla a cabo, aun sin tener problemas de fertilidad, sino so6lo por cuestiones de
estética.

Otra parte mas que tuvo una injerencia en la practica de la gestacion subrogada,
es la incursion de agencias y clinicas que ofrecen el servicio, incluyendo la intervencion
de una asesoria juridica y un registro de personas dispuestas al servicio de gestacion
humana de manera subrogada para que se pueda hacer una seleccion de ellas de
manera selectiva, repercutiendo en la complejizacion de la practica en comento, puesto

que éstas empresas solo buscan la satisfaccion de sus intereses personales y dejan de
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lado las consecuencias en relacion a la dignidad de las personas que llegan a participar

en la gestacion subrogada.

2.2 Experiencia internacional

Es un hecho que la gestacion subrogada ha tomado terreno relevante alrededor
del mundo; de manera tal, que se ha convertido en un fenédmeno social que rebasa las
fronteras y que, ademas de satisfacer las necesidades reproductivas del ser humano
cuando el desarrollo natural de éstas estd condicionado, también lleva consigo una
sustancial preocupacién en relacion a la proteccién de los derechos humanos, pues no
se puede negar que la practica se encuentra asociada a una actividad en la que se
desarrolla una forma de explotacion de la mujer.

La préactica de las TRHA, en un so6lo contexto historico y geografico, actia dentro
de la rama del Derecho Privado, puesto que en las relaciones entre particulares se
desarrolla el acuerdo de gestacion subrogada, y ya para trasladar el acuerdo entre
particulares al terreno internacional es necesario que adoptemos la definicion del Doctor
Werner Goldschmidt (citado en Castillo 2017, p. 2) cuando nos dice que Derecho

Internacional Privado:

es el conjunto de los casos ius privatistas con elementos extranjeros y de sus soluciones,
descritos casos y soluciones por normas inspiradas en los métodos indirecto, analitico y
sintético judicial, y basadas las soluciones y sus descripciones en el respeto al elemento

extranjero.

AUn con este conocido concepto, la serie de cuestiones éticas y juridicas que se
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presentan cuando se practican a niveles internacionales, dada la interaccion de leyes
nacionales con las internacionales, aunado a la observancia de Tratados Internacionales,
se desarrolla una confrontacion entre los principios y valores de cada Estado y el
conjunto de principios que tienen relevancia en el ambito internacional; ademas, hace
que el ejercicio de subrogacion en cuestidon sea de dificil traduccion para los interesados.

Esto se debe a las diferentes posturas que sobre el tema se desenvuelven dentro
de los diferentes paises; posturas que se pueden dar desde los aspectos sociopoliticos
como morales, econémicos y juridicos que ya son parte de una estructura social
arraigada en cada nacién, “lo cual es facil apreciar desde el momento en que se externan
juicios morales de pretension universal sobre la utilizacion de distintas técnicas de
reproduccién asistida.” (Bailey, citado en Ruiz & Valdés, p. 8).

Con esta breve vision del tema desde el ambito internacional, se puede establecer
que la pluralidad juridica resulta ser un obstaculo para el buen desarrollo de la gestacién
subrogada entre la comunidad internacional; en otras palabras, en nuestro planeta
existen varios sistemas juridicos que al exponerlos a los mismos hechos dan como
resultado una variedad de posturas no siempre en el mismo sentido.

La exigencia es la misma: garantizar el acceso al derecho reproductivo de una
poblacion mundial y en cualquier parte del mundo; aunque los sistemas juridicos no sean
los mismos, si deben coincidir en que los mencionados derechos deben ser protegidos
desde una conceptualizacion universal de un derecho subjetivo y preponderante en el
ambito humano.

Esto nos lleva a coincidir con lo expresado por Oscar Correas (2007, p. 105)
cuando afirma que “algunas conductas estan modalizadas, en dos 0 mas sistemas, de

manera contradictoria, esto es, siendo obligatorias segun un sistema y prohibidas segun
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otro.”; asi, la gestacion subrogada como consecuencia positiva del ejercicio de los
derechos reproductivos, no obstante sea un reclamo por el reconocimiento de un derecho
universal*! debido a que coexiste al mismo tiempo en varios sistemas normativos, sélo
es tolerada en algunos paises, mientras que en otros es una conducta prohibida; y en el
mejor de los casos, su reconocimiento juridico es expreso pero limitado o tolerado en
relacion a las necesidades actuales. Al respecto Eleonora Lamm (2013) establecio la
existencia de tres posturas que sobre dicha materia han adoptado los paises: su
prohibicién, su admisién condicionada a ciertos requisitos y su admisién amplia.

Solo por mencionar algo de este abanico internacional de posturas, se puede
nombrar a paises en los que esta practica estd contemplada como legal, siempre que se
trate de un acuerdo altruista y bajo ciertas condiciones: Canada, Reino Unido, Brasil,
Israel, Grecia, Australia, Sudafrica y Nueva Zelanda, y de manera relativa en México, en
el estado de Tabasco (Estrada, 2018). Los paises en los que se prohibe y es nulo todo
acuerdo es en Alemania, Austria, Espafia, Francia, Italia, Suecia, Suiza; para esto Beetar
(2019) citando a Flores, menciona que la prohibicion en estos paises se puede deber a
disposiciones generales, por la falta de tolerancia o por las dudas sobre una hipotética
legalidad.

Por ultimo, los paises que consideran que la maternidad subrogada es una
practica legal y que siguen ajustando sus marcos regulatorios y asi “reducir la posibilidad

de explotacion a la cual se pueden ver sometidas las madres gestantes” (Beetar 2019,

41 En la Conferencia del Cairo celebrada en El Cairo, del 5 al 13 de septiembre de 1994 se exhorta a la
comunidad internacional para que dirijan sus acciones a fin de asegurar los derechos reproductivos
principalmente los de las mujeres. Disponible en:
http://www.un.org/popin/icpd/newslett/94 19/icpd9419.sp/llead.stx.html.
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p. 151) son Georgia, Ucrania, India, Rusia, Estados Unidos de América, y Argentina;
Colombia. (Ruiz, citado en Beetar 2019, p. 143).

Debido a que las causas que cada pais antepone son diversas y a que genera
movimientos sociales y consecuencias juridicas en el terreno internacional, es que la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), recomienda una legislacion en
sentido positivo a fin de evitar la prohibicion del uso de las TRHA “y reconoce que el
derecho a acceder a tales técnicas guarda relacion con el derecho a la vida privada y a
la libertad reproductiva” (cibH, Caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica, citado en
Albornoz & Lépez, 2017).

Apuntalado por lo anterior, las Cortes de cada pais intervenido por la corriente de
la subrogacién materna, se han pronunciado en diferentes sentidos; dado que, no existe
un enfoque juridico homogéneo que guie la citada conducta por caminos de
universalidad entre los principales actores de cada entidad internacional, pues como es
de esperase, para la toma de las decisiones judiciales, se toman en cuenta diversos
factores como el tono de la reaccidn social, politica y econémica que se pudiera dar en

las diferentes sociedades de cada Estado.

2.2.1 Latransfronterizacion de la gestacion subrogada

La existencia de diferentes legislaciones en ciertos paises, el costo econdémico
dada la libre competencia y las implicaciones que acarrea el traslado de residencia de
los interesados a otros paises son factores que no han detenido la busqueda de las
personas por convertirse en padres y madres biolégicas, no obstante, por medio de
métodos debatibles por ciertos sectores. Estos factores suelen ser algunos de los

motivos por los cuales las personas que deciden adoptar las TRHA eligen tal o cual
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destino, decisiones que fortalecen el vértice de la llamada transfronterizacién de la
gestacion subrogada o «turismo reproductivo» definido por Farnds (citado por Lamm
2013 p. 194) como “el desplazamiento de un individuo o pareja desde su pais de origen
a otro pais para acceder a las TRA”.

Una cuestion en constante analisis por los especialistas en aspectos de Derecho
Internacional Privado en esta tendencia global es la de expresar los motivos por los que,
sélo en algunos paises, se recurre con mas regularidad a las TRHA como método para la
concepcion de un hijo o hijay ello se debe a la prohibicién o aceptacion de esta practica
en los diferentes paises.

Un ejemplo claro de esta aceptacion es la que se da en la India, pues sus leyes
han sido permisivas a tal grado que la practica del método reproductivo por medio de la
tecnologia es una actividad econémica con bastante regularidad, pues genera ingresos
economicos considerables con la intervencion de aproximadamente 200.000 clinicas
privadas con este servicio (Amador, citado en Cadavid & Barrera, s. f., p. 8), pero al
mismo tiempo genera la explotacion de los cuerpos de las mujeres o personas gestantes.

Al respecto Amrita Pande (citada por Dobernig, 2018, p. 283) menciona que esta
actividad le genera al conyuge una percepcion econémica equivalente a cinco afios de
trabajo, claro que en estos casos habria que ver de qué manera es vista la mujer, pues
sus derechos se ven limitados por renunciar al tiempo de convivencia con su familia a
cambio de vivir en albergues para la atencion de su embarazo. En esta cuestion, al ser
el hombre el que tiene los reflectores sociales y la direccion familiar, la mujer no distingue
como una imposicion familiar la toma de esta decision ya que ésta es tomada

abnegadamente en vista de los beneficios econdémicos que obtendra para los suyos; por
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lo tanto, el modelo patriarcal*? en este pais, al que suelen obedecer los mecanismos
juridicos, no permite un ejercicio ponderativo en los derechos de las personas de forma
igualitaria.

Sin embargo, y a pesar de los contrastes sociales, para las cortes judiciales de los
Estados Unidos de América, la interpretacion del derecho a la reproduccién humana por

medio de las TRHA se ha determinado en cuatro rasgos:

a) existe una regulacion del contrato a partir de la ley y la jurisprudencia, b) no hay una
posicién uniforme entre los estados frente a la validez juridica del contrato, c) se acude a
la nocion de orden publico y a las normas del derecho de familia para aceptar o rechazar
su validez, y d) la regulacién del contrato esta encaminada a contrarrestar los efectos

negativos que se derivan del fenémeno de maternidad subrogada. (Martinez &

Rodriguez, 2012 p. 62).

Estos aspectos se encuentran en constante conflicto de valores y principios en
otros Estados; pues a pesar de que su establecimiento representaria tierra fértil para el
arropamiento legal del ejercicio de la gestacion subrogada, para las personas con
intenciones de adoptar la practica en otros paises, la mencionada legalidad se opone a
la libre circulacidon entre paises que no reconocen la plena eficacia del contrato en

cuestion.

42 El modelo patriarcal depende del momento historico en el que se desenvuelven las estructuras de poder.
Ademas, Lagarde (2015) explica que el patriarcado se desarrolla en cualquier relacién opresiva
articulandose en el sometimiento de clases, nacional, religiosa, politica, racial y de género, entre otros. Es
a partir de estos criterios, continua Lagarde, que es posible definir que uno de los sujetos de la opresién
masculina es la mujer principalmente, puesto que la dominacién del hombre se reproduce, tanto en la esfera
publica como en la privada, como lo es dentro de la institucién familiar.
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La inexistencia que se da a dichos acuerdos en ciertos Estados, —mientras que en
otros se les dota de plena eficacia—, es posible que se deba a que en el orden juridico
internacional nada se establece en relacion a que cualquier Estado, miembro de algun
Organo Internacional o Parte de algun Tratado, tenga la obligacién de reformar sus
cuerpos legales a fin de dar cauce al mecanismo juridico que logre el ejercicio pleno de
manera homogénea al derecho reproductivo sin lesionar otros derechos.

En Argentina, por ejemplo, la gestacion subrogada es una practica legitima, pues
cuenta con fundamentos legales y jurisprudenciales que guian los litigios en esta materia
con fallos que priorizan el vinculo genético antes que el vinculo que se genera con la

mujer o persona gestante en el parto:

... se concedio la patria potestad a los padres biolégicos, en el entendido de que estos
son quienes tienen la iniciativa y la voluntad principal de procrear, a diferencia de la madre
gestante quien simplemente se compromete a llevar a término un embarazo con la

condicion de entregar el nifio una vez este nazca. (TELAM [electrdnico], citado en

Martinez & Rodriguez 2012, p. 15).

En este contexto, para la resolucion de contiendas existe la obligacion de justificar
las excepciones que cada Estado pueda oponer a los convenios de gestacion subrogada
conforme a los principios del derecho internacional o conforme al llamado orden publico
internacional, conceptualizado éste ultimo como “el conjunto de principios juridicos,
publicos, politicos, morales y econdmicos que son absolutamente obligatorios para la
conservacion de un modelo de sociedad en un pueblo y época determinada” (Hernandez,

citado en Fuentes, p.40); o sea que, en caso de que algun Estado emita alguna
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resolucidn con excepciones que impida, vulnere, limite o condicione el derecho
reproductivo a través de las TRHA, y en consecuencia al derecho de familia, éste
pronunciamiento tendra que ser sometido al analisis nuevamente conforme a la linea de
principios establecidos dentro del orden publico internacional, con el fin de otorgar la
validez juridica necesaria al contrato de gestacion subrogada en cada pais y lograr una
amplia proteccion juridica a los involucrados en esta cuestion, sélo asi estariamos en la
probabilidad de contrarrestar los posibles efectos negativos que se vienen dando en la
esfera internacional.

Situacién que no ocurre en Colombia, pues no cuenta con normas que regulen el
tema o al menos que guien a sus representantes del poder judicial para un analisis
completo. Sin embargo, dada la insistencia sobre el tema, se dispuso en una sentencia
emitida en el 2009 que la maternidad subrogada es un contrato que se reconoce como
una practica legal, pues no existe una prohibicion expresa; ademas de que de la
interpretacion del articulo 42 de su Constitucion Nacional se desprende, segun sus
doctrinas, que las TRHA estan legitimadas juridicamente.

Por lo tanto, es dable una reflexion sobre el peso juridico que tiene el interés
general de cada Estado y el peso que tiene el interés particular de las personas en este
contexto.

En este punto es preciso exponer lo que la Convencibn Americana sobre
Derechos Humanos (CADH) prescribe en su Articulo 11, punto nimero dos en relacion al
tema ya que: “Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida
privada, en la de su familia, en su domicilio 0 en su correspondencia, ni de ataques
ilegales a su honra o reputacion.”, dispositivo que tiene un valor insuperable para los

Estados, pues con ello resulta un deber crear regulaciones que le den un cauce legal y
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fundamental a sus pronunciamientos judiciales que favorezcan las condiciones por las
gue se pueda acceder a los derechos primordiales de cualquier ser humano en cualquier
parte del planeta.

Esto ultimo es una deuda que se debe saldar debido a que existen paises en que
las condiciones de pobreza favorecen el uso de las TRHA, Estados en los que las mujeres
que ofrecen sus servicios de gestacion humana siempre son personas de un nivel
socioeconémico bajo en relacion a los solicitantes, y esto es de suponerse, pues nadie
puede esperar que una persona que cuente con un nivel superior socioeconémico se
pueda preocupar, o al menos pensar en padecer las implicaciones de un embarazo que
no sea el propio, “porque siendo realistas es dificil suponer que una mujer se embarazara

para regalar a su hijo sélo por motivos altruistas.” (Brena 2012, p.143).

2.2.2 Lafiliacion transfronteriza

Una parte importante que se merece subrayar, como parte de la complejidad de
la practica de las TRHA, es la que se da en el proceso de reconocimiento y filiacion de los
hijos o hijas nacidas de las técnicas mencionadas, dado que, como resultado de una
mala o nula asesoria sobre sus efectos juridicos, las parejas al retornar a sus paises de
origen se enfrentan a la falta de regulacién que sobre el fendmeno social existe en sus
propias leyes, aspectos que hacen que la gestacion subrogada transfronteriza llegue a
un punto de inflexion y que las autoridades nacionales deben enfrentar inevitablemente.
Esto es porque al presentar a un hijo o hija nacido en el extranjero ante la autoridad de
su pais resulta ser un hecho consumado, como lo explica Zaldivar al decir que un nifio o
nifia nacida como resultado de un acuerdo de subrogacion, es un hecho consumado y

una realidad con la que se debe lidiar. (Espejo et al, 2020, p. XII)
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Las consecuencias de esta naturaleza deben impulsar, como ya se ha planteado,
la creacion de disposiciones juridicas en cada nacion para condicionar la prohibicion o
aceptacion de la gestacion subrogada.

Un ejemplo de las mencionadas reformas legales, por referir sélo una, es lo que
ocurre en la India, pues a partir de estos conflictos internacionales es que la gestacion
subrogada en ese pais sea recurrida obligatoriamente sélo por sus ciudadanos y no por
extranjeros, para esto Eleonora Lamm refiere que, en el pais en mencion, no se otorga
la nacionalidad a los hijos de extranjeros nacidos en su territorio, por lo cual el menor
adquiere el status de apatrida. (2013, p. 108)

Asi, las disposiciones en niveles internacionales parece que van un paso atras en
relacion a las exigencias legales que los interesados necesitan satisfacer; pues hasta
ahora, las apreciaciones regulatorias en el Derecho Internacional Privado no han dotado
de plena proteccidn juridica al interés superior del menor y ademas de que no establecen
las bases en el Derecho Civil que evite que los menores nacidos en el extranjero,
mediante estas practicas, se les niegue o se les condicione la filiacién, haciendo que el
acceso a la justicia sea traducida en una dilacion que pone al o a la menor en un estado
de incertidumbre juridica y de vulnerabilidad, puesto que, al iniciar los tramites
correspondientes para la filiacion, éstos suelen ser tardados o negados por las diversas
instancias derivadas de las legislaciones nacionales, por las que debe pasar cada caso
dadas las particularidades de cada uno, pues en ellos intervienen las vistas de las
multiples dependencias gubernamentales de cada pais y el tiempo que cada instancia
se toma para el analisis de las peticiones en comento, no obstante y a pesar de haber
recurrido a la justicia y haber obtenido una resolucion favorable para la inscripcion del

hijo o hija ante las instancias civiles siguen sin concertar la inscripcion mencionada.
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Un claro ejemplo que merece la relevancia transfronteriza y que expone las
caracteristicas aludidas en el parrafo anterior, es el que se dio con un matrimonio de
nacionalidad japonesa al contratar los servicios de gestacion de una mujer
norteamericana; puesto que la ley de Japon prohibe esta practica, el esperma tuvo que
ser trasladado desde su pais de origen hasta el estado de San Francisco de la Union
Americana. (Tesis de la Universidad de Sonora, s. f. p.16).

Espafia es otro pais en donde el acuerdo de gestacion subrogada es nulo debido
a que la maternidad en ese pais la determina el parto (Dobernig 2018, p. 287), ahi los
interesados también acuden a paises donde es tolerada y permitida; sin embargo, al
retornar al Estado espafiol la inscripcién del menor como su hijo en el registro civil no le
es autorizada debido a que en su legislacion civil se prescribe que las personas futuras
0 presentes no son objeto de contrato por considerar fuera del comercio la capacidad de
gestar (Diaz, citado en Cruz 2012-2013 p. 649), esto contradice lo dicho por Calvo-

Caravaca:

si el menor nacido en el extranjero tras una gestacion por sustitucién tiene legalmente
atribuida en dicho pais extranjero una identidad juridica, una filiacién y unos nombres y
apellidos. Si dicha identidad no se admite en el Estado de destino, se vulnera el derecho

a la vida privada del menor que comprende el derecho a su identidad personal. (citado

en Fuentes 2019, p 43).

Ademas concuerda con lo establecido en la esfera internacional en relacion a que
el interés superior del menor tendra que ser vigilado y garantizado en cualquier parte del

planeta; y lo que robustece lo anterior, es lo esgrimido por el Tribunal Europeo de
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Derechos Humanos (TEDH) cuando especifica que la filiacion procedente de la gestacion
subrogada debe verter sus efectos juridicos en los Estados parte, argumentando lo

siguiente:

gue al reconocer esos efectos juridicos, se garantiza la proteccion del derecho a la vida
privada de los menores y a la proteccién a la vida familiar; ya que a pesar de la distancia,
los padres comitentes y el hijo forman una familia que debe ostentar una proteccién

juridica. (Calvo & Carrascosa, citados por Regalado, 2016, p. 27).

Continta afirmando que la relacion biolégica no determina la filiacion del menor;
en otras palabras, es por demés decir que el hecho de concebir y criar un hijo de manera
ordinaria no garantiza que el menor nazca y crezca en un ambiente sano y lleno de
proteccion.

Lo que se debe resaltar es que, las personas con algin padecimiento de
infertilidad o con la posibilidad de la transmisién genética de una anormalidad, que debido
al tiempo y al costo que se lleva un proceso de adopcion, que pasan por un proceso de
reflexion para arribar a la decision de tener un hijo o hija para cuidarlo y protegerlo, se
les complica la materializacién de su intencion progenitora por medio de un instrumento
juridico. Esta intencion, en la materia del Derecho, se ve como un elemento en una
relacion contractual que se traduce en voluntad: requisito indispensable que crea efectos
juridicos capaces de generar derechos y obligaciones.

Lo que nutre una postura garantista en el plano internacional y que apuntala este
contexto es lo prescrito en la Convencion sobre los Derechos del Nifio, destacando su

dispositivo nimero siete en el que sefiala que “El nifio sera inscrito inmediatamente
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después de su nacimiento y tendra derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una
nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por
ellos”.

Desde esta concepcion se deja ver que la Convencién mencionada vigila el interés
superior del menor, por lo tanto es imprescindible que los Estados observen, en cualquier
respuesta de un conflicto de gestacion subrogada transfronteriza, de primera cuenta lo
gue a los hijos 0 hijas nacidos en el extranjero convenga garantizando el acceso a sus
derechos de filiacion mediante la observancia de sus ordenamientos nacionales, siempre
en base y anteponiendo la proteccion al interés superior del menor sobre cualquier otra
consideracion.

En este tenor, un instrumento internacional que robustece la esfera internacional
del menor es lo prescrito en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP)

en su numeral 24 cuando establece que los Estados parte tienen el deber de vigilar que:

1. Todo nifio tiene derecho, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion, origen nacional o social, posicidn econdmica o nacimiento, a las medidas
de proteccion que su condicion de menor requiere, tanto por parte de su familia como de
la sociedad y del Estado.

2. Todo nifio sera inscrito inmediatamente después de su nacimiento y debera tener un
nombre.

3. Todo nifio tiene derecho a adquirir una nacionalidad.

En concordancia a lo anterior y al tema del orden publico internacional, Dobernig

(2018, p. 284) cita que:
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La Conferencia de la Haya emitié un reporte de expertos sobre filiacion y subrogacion en
febrero de 2016, en el cual se establece la preocupacion de la discrepancia de las
legislaciones a lo largo del planeta, lo que favorece el turismo reproductivo, lo que ocasiona

gue se vean vulnerados los derechos de los hijos nacidos en el extranjero.

Y por supuesto que el reconocimiento de los hijos o hijas nacidos en el extranjero
por medio de las TRHA y velar por derechos de las mujeres o personas gestantes son
cuestiones con tal relevancia que hacen complicada su regulacion en cada nacion,
aunado a que los dispositivos de las leyes y Tratados Internacionales han resultado no
idéneos para generar una regulacién homogénea en la materia de reproduccién humana
asistida en un nivel internacional, incluso la existencia de un orden publico vigente
diferente en cada Estado produce una falta de obligacion a legislar en esta materia, dado
qgue entra en conflicto con la soberania de cada pais pues se pudiera creer que el
nacimiento de alguna ley en esta materia estaria atentando contra sus intereses, ya que
cada uno de ellos cuenta con libertad en la creacion de sus propias leyes, y este caso
no es la excepcion, puesto que cada nacién se rige de acuerdo a sus directrices
constitucionales insoslayables; por lo tanto, cada Estado tiene la libertad de prohibir o

dar acceso a los derechos que considere como benéficos para su propio pueblo.

Sin embargo, la Conferencia de Derecho Internacional Privado de La Haya,
preocupada por el crecimiento del turismo reproductivo debido a la transfronterizacion de
la utilizacion de las TRHA, ha emitido el acuerdo Private International Laws Issues

Surroundig the Status of Children, Including Issues Arising International Surrogacy
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Arrangements, en fecha 11 de marzo de 2011, conteniendo posibles consideraciones del
derecho internacional privado que deberan ser estimados con el objeto de que en cada

nacion se establezca un instrumento regulador, con aspectos como:

- Reglas uniformes relativas a la jurisdiccion de los tribunales u otras autoridades, para
tomar decisiones sobre paternidad.

- Normas uniformes sobre ley aplicable.

- Normas correspondientes que establezcan el reconocimiento y la ejecucion de dichas
decisiones.

- Las normas uniformes sobre la ley aplicable a la determinacién de la filiacion legal por
ministerio de ley o por convenio.

- Laley aplicable o principio de reconocimiento sobre la determinacién de la filiacion por

el reconocimiento voluntario. (Dobernig 2018, p. 268)

Si bien cada ordenamiento nacional autoriza 0 no a sus 6rganos competentes a
dejar la forma en que los efectos juridicos de los ordenamientos internacionales permeen
en su jurisdiccion, siempre que no contravenga su norma fundamental, la norma en
materia civil, que regule la filiacion de los hijos o hijas nacidas en el extranjero por medio
de las TRHA y mediante un acuerdo de gestacion subrogada, tendra que ser generado
por los cuerpos legislativos en cada pais tomando en cuenta consideraciones claras y
primordiales para que de forma interna proteja el interés superior de los nifios y nifias,
esto con el objeto de que de dicho ordenamiento no se traduzcan conductas que reflejen

conductas penales como el trafico ilegal de menores de edad.
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Al respecto el Comité sobre los Derechos de los Nifios ha insistido de manera

especial sobre la venta y explotacion infantil sefialando

diversos principios y salvaguardas aplicables a la subrogacion de caracter comercial y
altruista entre los que se encuentra el sefialamiento de que la gestacién por sustitucion de
caracter comercial puede llevarse a cabo sin que constituya venta de nifios, si queda claro
gue solo se paga a la gestante por sus servicios de subrogacién y no por el traslado del

nifio (SCJN, 2021: 24, citado en Vazquez 2021, p. 5)

Ademas de que, no se debe dejar de lado la necesidad de que la comunidad
internacional haga frente al problema del desequilibrio que se genera entre el derecho a
la procreaciéon por medio de las TRHA, la libertad de la mujer o persona gestante y el
interés superior del menor; pues es importante que las soluciones a las cuestiones
internacionales en este ambito, no sean determinadas desde una sola nacion, ya que el
bien comun de la comunidad mundial exige que las propuestas se cristalicen mediante
convenios adecuados de colaboracion internacional para beneficio de todos los
habitantes de todos los paises, sobre todo para los que se encuentran en desventaja

frente a otros.

2.3 Lagestacion subrogada en México

Se podria creer que lo que no se pueda lograr en el @&mbito internacional, si se

podrd en un ambito nacional ya que se deja a un lado la basta pluralidad juridica
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internacional y la gran variedad de formas de pensar, ademas de que en una sola
demarcacion el caso es sometido a una unidad jurisdiccional en un solo orden nacional.

El tema es controvertido dadas las caracteristicas federativas en las que se
estructura el territorio mexicano, y mas aun, la pluralidad de pensamientos y corrientes
politicas que integran el Congreso en conjunto con los conflictos que se van dando entre
actores y representantes de los Poderes de la Unibn, y si a lo anterior se le abona la
incorporacion de los proyectos de nacidn que cada corriente politica en cada periodo de
gobierno cree que son improrrogables y prioritarios; éstos se vuelven factores que
contribuyen a que los debates en ciertos temas sean jerarquizados de interés nacional,
0 no, segun la conveniencia del momento politico, y se prolonguen sin sentido.

Un hecho que da la relevancia a lo descrito es lo sucedido en el Palacio Legislativo
cede del Congreso en la Ciudad de México en el mes de Junio del 2021: la LXIV
legislatura por medio del grupo parlamentario del Movimiento de Renovacion Nacional
(MORENA) sometio a la consideracion del pleno de la Comision Permanente del Congreso
de la Union la Iniciativa con Proyecto de Decreto por el que se pide se adicione el articulo
318 Bis en la Ley General de Salud en el que se establece una regulacion eficaz con el
propodsito de que la practica de Gestacion Subrogada o por sustitucion, en sus diferentes
modalidades, sea efectuada mediante una practica médica certificada, siempre
beneficiando el interés superior del menor y el del embrion en este supuesto juridico,
ademas de que previene que esta practica sea de acceso para las personas extranjeras
de acuerdo a los Principios de Derechos Humanos; lamentablemente, esta iniciativa no
dio los pasos esperados pues hasta la fecha la Ley General de Salud en su articulo 318

sigue sin modificacion alguna.
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Encontramos también que, dentro de un pais se desarrollan factores que posibilitan
que las personas recurran, en menor o mayor medida, a ciertos estados para la practica
de la gestacion subrogada. Estos mismos factores han permeado en los textos legales
de tal manera que dentro de un mismo territorio nacional se van a encontrar antinomias.
Ejemplo de ellas es cdmo en algunos estados de la Republica Mexicana la figura de la
Gestacion Subrogada es aceptada soélo por darle un aparente cause efectivo a los
derechos de las personas, mientras que en otras entidades el contrato para el uso de las
TRHA es inexistente y por consecuencia la filiacion del menor nacido por medio de estas
técnicas tendra que ser recurrida ante los Tribunales Judiciales superiores para que
resuelvan la mencionada controversia, y de esta manera hacer del Interés Superior del
Menor un concepto con caracter dilatorio.

Asi, el acceso a los derechos reproductivos en México esta impregnado de diversos
mecanismos juridicos, desde la forma en que se formaliza el acto juridico hasta el
momento de la filiacion del menor, como: la recurrida figura de la adopcion; la férmula
juridica en la que se da acceso al proceso de gestacion subrogada; la forma en que la
mujer o persona gestante ha cedido su voluntad; la materia del derecho en la que nace
la gestacion subrogada; y un sin numero de opciones que hacen de esta practica de
gestacion humana todo un corolario de incertidumbre juridica en México, y que no porque
existan diversas formas de acceder al mencionado derecho reproductivo signifique que
se haya logrado subsanar los vacios legales que al respecto siguen concurriendo.

Sin embargo, y a pesar de que en el mes de agosto de 2008, la investigadora
parlamentaria Alma Arambula Reyes, publicé un informe multidisciplinario titulado
Maternidad Subrogada, que detalla las esferas que convergen en la citada practica con

el objeto de reglamentar las mencionadas técnicas para facilitar la procreacion en
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México, estas reflexiones no han sido suficientes para alentar la voluntad politica en aras
de una legislacion clara y precisa en favor de los mas vulnerables sin socavar los
derechos de salud reproductiva de otros y con ello eliminar la posible clandestinidad de
esta practica.

Tamés Noriega®® (2020, p. 305) confirma lo anteriormente expuesto cuando cita un
informe del 2017 del Grupo de Informacién en Reproduccién Elegida (GIRE) en el que
aclara que, desde hace mas de ocho afnos, en México, “han sido presentadas al menos
ocho iniciativas tanto en la Camara de Diputados como en la de Senadores” sin que
alguna de ellas haya tenido la publicacién necesaria para su entrada en vigor. En un
mismo tenor que robustece la indiferencia politica, es que hasta el mes de junio de 2021
existian al menos siete iniciativas sobre el tema en las Camaras de Diputados y de
Senadores pendientes de dictaminacion. (Vazquez 2021).

Para ejemplificar los trdmites legislativos antes descritos se pueden citar dos: uno
fue el que se dio en octubre del 2015 por conducto de la senadora Mely Romero Celis,
para que le sea agregado a la Ley General de Salud los articulos 61 Ter y 462 Ter;
mientras que la segunda Iniciativa fue presentada por la diputada Sylvana Beltrones en
marzo de 2016 con el mismo objetivo que la anterior, reformar y adicionar diversas
disposiciones a la Ley General de Salud. (Albornoz & Lopez, 2017, p. 8).

También se puede apuntar que la Comision de Salud de la Camara de Diputados
tenia en revision una minuta en materia de TRHA que busca reformar la Ley General de

Salud con el objeto de que las técnicas de reproduccion humana en cuestion sean

43 Abogada por la Universidad Iberoamericana con maestria de Derecho Internacional Publico de los
Derechos Humanos por la American University, Washington College of Law; ademas, se desempefia desde
del 2011 como directora del Grupo de Informacion en Reproduccién Elegida.
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reguladas en el orden federal; lamentablemente la minuta presentaba problemas
adicionales y hasta la fecha del presente trabajo académico no ha sido resuelto de
manera favorable para el ejercicio de los derechos humanos en relacion a la gestacion
subrogada, persistiendo con ello la falta de regulacion a nivel federal sobre la materia.

Para el presente caso, las discusiones se han extendido por afios debido a que,
como es bien sabido, al ser México un Estado federado compuesto por 32
circunscripciones territoriales con gobiernos y congresos autébnomos, cada uno de ellos
ha vertido posturas diferentes en relacion a la gestacion subrogada dando como
resultado que algunas Entidades se pronuncien a favor, en otras la prohiban y en unas
mas sean omisos al tema.

Dentro de esta estructura federada, se encuentran los Estados de Tabasco y
Sinaloa que ya han regulado la practica; mientras que San Luis Potosi y Querétaro son
expresos al prohibirla; en el caso de la Ciudad de México, su Congreso aprobd la Ley de
Maternidad Subrogada, sin embargo, no ha sido publicada, por lo tanto, no cuenta con
la vigencia para llevarla a su aplicacion. En los estados de Baja California Sur y Morelos
se encontr6 dentro de su legislacion que un motivo de divorcio es la falta de
consentimiento del conyugue cuando la esposa se haya realizado a una inseminacion
artificial; en Colima, se admite la practica siempre que el nifio o nifia nacida por medio
de las TRHA sea dado en adopcion.

La situacidon que ha imperado en algunas entidades integrantes del Estado
mexicano, iconos en esta practica, pone en relieve las diferentes actitudes que la
autoridad responsable toma en relacion a garantizar el acceso al derecho reproductivo

como parte del derecho de familia.
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2.3.1 Tabasco

Esta entidad contempla la figura juridica de Gestacion Subrogada y representa el
primer estado en el que se permitié en 1997 la practica de la gestacion subrogada dentro
de su legislacion civil en un marco contractual. Con las lagunas juridicas que la nueva
regulacion contenia, la existencia de un contrato abierto para que cualquier persona
accediera, y a partir de que en otros paises se llevaron a cabo reformas legales que
limitaban la practica de las TRHA para las personas de nacionalidad extranjera y del
mismo sexo, el numero de personas que acudian al Estado de Tabasco aumentd
convirtiéndolo en destino nacional e internacional, lo que hizo posible la visualizacion de
sus vacios legales (GIRE, s. f., citado en Vazquez 2021, p.7)

No es sino hasta enero del 2016 que este ordenamiento se reformé adicionando
en su cuerpo el Capitulo VI Bis con el titulo De la Gestacién Subrogada (2016, 13 de
enero) para superar los supuestos vacios legales. Uno de los dispositivos adicionados
fue el numeral 380 bis 5 en el que se establecieron los requisitos del Contrato de
Gestacion Subrogada, y es de resaltar que de acuerdo a éste solo podran acceder las
personas que tengan la ciudadania mexicana, mientras que para las personas
extranjeras que quieran acceder a la gestacion subrogada mediante este cadigo les fue
prohibido (art. 380 Bis 5, fraccion I) Sin embargo, en sesion celebrada el 7 de junio de
2021, el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN) determin®, entre otros
pronunciamientos, la inconstitucionalidad de la fraccion | del articulo 380 Bis 5 ya que
considerd que violaba los principios de igualdad y no discriminacion previstos en los
articulos Primero y Quinto de nuestra Constitucion Federal.

Por otra parte, en el Articulo 380 Bis 3, la mencionada reforma, faculta a la

Secretaria de Salud del Gobierno del Estado para que compruebe que el entorno de la
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mujer gestante sea el mas favorable para el desarrollo adecuado de la gestacion, esto
antes de la contratacion de la persona que se va a encargar de la gestacion, es decir que
se debera vigilar que antes de la celebracion del convenio de gestacion subrogada el

cigoto implantado o embrion se desarrolle en condiciones propicias.

2.3.2 Sinaloa

La figura se introdujo en el afio de 2013 con restricciones que han impedido que
este estado se convierta en un destino propicio para la practica de la gestaciéon
subrogada por extranjeros. Los datos que proporciona el profesor Fernando Sosa
Pastrana, Doctor en Derecho por la Universidad Nacional Autbnoma de México, nos
dicen que el Congreso de éste estado promulgé y publicé el Cédigo Familiar del Estado
de Sinaloa (2013, 6 de febrero) argumentando que era necesario hacerlo puesto que la
realidad de la familia moderna no concordaba con la anterior legislacion civil y ni con el
objetivo de dar certidumbre legal a los escenarios actuales.

En el capitulo V que lleva por titulo De la Reproduccion Humana Asistida y la
Gestacion Subrogada; en su ordinario 284 admite la modalidad de subrogacion onerosa
y subrogacion altruista, con estas posturas posibilita a la mujer persona gestante a recibir
compensacion por el servicio de gestacion. Y no esta por demas sefialar que en los
dispositivos en comento se advierte que para la entrega del menor nacido después de la
gestacion y el parto no sera necesario que la mujer o persona gestante lo haga bajo la
figura de la adopcion en ninguna modalidad de subrogacion (articulo 284). En el Titulo
llamado de la Filiacion se reconoce que la gestacion por sustitucion genera una relacion
filial (art. 240) y “establece las bases para la celebracion de acuerdos de subrogacién y

delimita sus efectos con respecto a la filiacion.” (Espejo et al., 2022 p.248). Asi mismo,
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en su articulo 285 involucra a la unidad de trabajo social del hospital tratante a que
supervise que las condiciones del entorno de la mujer gestante sean favorables para un
adecuado desarrollo del embarazo.

Ademas de establecer los requisitos para que las partes suscriban el Instrumento
de maternidad subrogada en los que previene y limita a los solicitantes (art. 290); en su
dispositivo 296 admite la posibilidad de que la mujer gestante pueda demandar civilmente
a la madre y al padre subrogados en caso de que se adviertan patologias prenatales o

postnatales.

2.3.3 Querétaro

El Cddigo Civil de este estado, en su Capitulo Sexto denominado De la adopcién
de embriones (articulo 400), se encuentra prohibida que la pareja adoptante pueda
procurar la maternidad asistida o subrogada ni contratar el vientre de otra mujer a favor
para la gestacion del embrion; esto es que, “establecen que la maternidad siempre
corresponde a la mujer gestante y no se reconocera ni se podra hacer valido ningan

acuerdo que diga lo contrario” (Vazquez 2021, p. 8).

2.3.4 San Luis potosi

El Congreso de este Estado aprobé el 12 de diciembre de 2008 el Cédigo Familiar
para el Estado de San Luis Potosi, en el que, por una parte, en el Titulo Sexto, equipara
la Filiacion resultante de la fecundacidon humana asistida con el parentesco por
consanguinidad; sin embargo, por otro lado, en su articulo 243 del Capitulo V, niega los
efectos legales que se puedan producir de la maternidad subrogada es decir que para

esta entidad federativa es inexistente la maternidad sustituta. De esta forma, el acuerdo
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de gestacion subrogada es desconocido para este estado de la Republica Mexicana,
pues en sus ordenamientos han establecido que la maternidad se le atribuya sélo a la

mujer gestante sin que se puede presentar un acuerdo que lo contravenga.

2.3.5 Ciudad de México

En esta demarcacion ha habido un par de iniciativas por regular la practica de
gestacion subrogada. La primera de ellas fue en el afio 2010 por la, entonces, Diputada
Maricela Contreras, Presidenta de la Comisién de Salud de la Asamblea Legislativa del
Distrito Federal (ALDF), misma iniciativa que fue turnada al, entonces, Jefe de Gobierno
Marcelo Ebrad Casaubon.

El titular de la Jefatura de Gobierno consultdé a especialistas para que dicho
ordenamiento no tuviera limitaciones en el acceso a los derechos de las personas. Asi
con las debidas observaciones sefialados por el area de Derechos Sexuales y
Reproductivos del Centro de Investigacion y Docencia Economicas (CIDE), por el Grupo
de Reproduccién Asistida (GIRE) y por el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM,
subio al Pleno en diciembre de 2011, pero debido a una serie de argumentos en contra
del Proyecto que el Partido de Accion Nacional (PAN) emitid, dio como resultado la
negativa para su aprobacion y posterior publicacion (Cruz 2014, pp 51-53). Estos hechos
fueron corroborados por Diaz Pérez y Neri-Vidaurri en la Revista Mexicana de Medicina
de la Reproduccion (octubre-2015), quienes afirman que fue rechazada por activistas e
intelectuales por contener vacios legales por lo que se tuvo que modificar y presentar de
nueva cuenta ante el Pleno de la ALDF para su aprobacién, pero como ya fue mencionado,
fue rechazada nuevamente en el mes de diciembre del 2011 por presentarla fuera de

tiempo gracias a los debates presentados por la faccion panista.
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Con una primera Jefa de Gobierno al frente de esta ciudad se apuntala un discurso
incluyente y por medio de este instrumento politico es que, el dia nueve de noviembre
del 2021, el Congreso de la Ciudad de México tuvo a bien aprobar la Iniciativa con
proyecto de decreto por el que se expide la Ley de Maternidad Subrogada de la Ciudad
de México, misma que le fue enviada a la Jefa de Gobierno Doctora Claudia Sheinbaum
para que, a mas tardar en 180 dias naturales, realice las adecuaciones que considere
pertinentes para posteriormente llevarla su publicacion; sin embargo, en la politica de
esta Ciudad parece que por el momento existen otras prioridades antes que voltear a ver
las tan perjudiciales ausencias legales en la citada practica de gestacion.

Hace falta mucho méas que voluntad en las formalidades de los procesos
legislativos, pues esta Iniciativa obtuvo el mismo resultado negativo, que tuvo en el 2011
la anterior Iniciativa, para que el acceso a los mencionados derechos reproductivos

hayan entrado en vigor.

2.3.6 Jalisco

En esta entidad federativa, segun lo presentado por Ruiz y Valdés (s. f. p. 4) en su
postulado llamado Dilemas sobre la maternidad subrogada en México, existe en la ciudad
de Guadalajara un centro meédico de fertilizacion que es el mismo que opera en la India,
cuenta con una Clinica de Reproduccion y ofrece los servicios de fertilizacion in vitro en
su pagina web a toda la poblacion.

En el mes de enero del 2020, el Diputado Arturo Lemus Herrera de la faccion
morenista, envio una Iniciativa para que se reformara la Ley de Salud del Estado de
Jalisco con el fin de que se adicione el articulo 51 Bis, ademas de la adicion del Capitulo

[l Bis y diversos articulos al Cadigo Civil para el Estado de Jalisco que contenian
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disposiciones relativas al establecimiento de la Gestacion Subrogada y Asistida, pues el
representante politico argumenta la importancia de cambiar la anterior vision por una
actual con una apertura a la libertad de los derechos consagrados en la Carta Magna
para la procreacion de nuevas vidas ya si disminuir las practicas ilegales y la explotacion
de mujeres con fines reproductivos.

Los resultados de esta propuesta legislativa en particular son que, hasta el mes de
julio del afio 2024, en las legislaciones a las que se hace alusion en el parrafo anterior
para su respectiva modificacion, no se ha hecho reforma alguna en el tema que nos
ocupa, ademas sin que se hayan publicado los motivos que se tuvieron para no darle el

cauce pretendido.

2.3.7 Michoacan de Ocampo

El 13 de octubre de 2017, la Diputada Mary Carmen Bernal Martinez, envio al
Congreso del Estado de Michoacan de Ocampo la Iniciativa de Decreto por el que se
expide la Ley de Maternidad Subrogada del estado. En la exposicion de motivos
fundamenta su peticion en el Articulo Primero de la Constitucion Federal en relacion a
los derechos humanos, ademas de que menciona que en su regulacion en materia
familiar “se reconoce el derecho de los conyugues a decidir de manera libre, responsable
e informada sobre el nUmero y espaciamiento de sus hijos, asi como a utilizar cualquier
método de procreacion asistida para lograr su propia descendencia, pero se omite
regular el acto juridico para llevarlo a cabo.”, y continua exponiendo la necesidad de
legislar en la materia con el objeto de que las personas ejerzan de manera libre su

derechos sexuales y reproductivos. (Bernal, 2017).
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2.3.8 Tlaxcala

En el mes de marzo del afio 2022, el diputado Juan Manuel Cambron Soria del
grupo parlamentario del Partido de la Revolucion Democratica presentd una iniciativa
con proyecto de decreto por el que se adicionan diversas disposiciones a la Ley que
Garantiza el Acceso a las Mujeres a una Vida Libre de Violencia y del Codigo Penal para
el Estado de Tlaxcala en materia de Gestacion Subrogada.

En la mencionada Iniciativa se exponen diversos motivos sefialados como
inconvenientes fundamentales para la practica de la gestacion subrogada. Entre ellos
se puede citar la violacién a los derechos y a la dignidad de la mujer y al derecho de los
menores a conocer su origen; ademas de que, se puede dar en contravencion a los

Tratados Internacionales. (Cambron 2022)

2.3.9 Colima

En el estado de Colima, el uso de las TRHA no se encuentra regulado, sin embargo,
el Cddigo Civil del estado contempla la figura de la adopcion como respuesta a la
incertidumbre juridica que se genera de la gestacion subrogada con relacion a la filiacion
del hijo o hija nacido mediante esta opcion. En palabras de Mariana Dobernig (2018, p.
269) en el caso de que una persona gestante haya completado el proceso de embarazo
y haya acordado la entrega del menor como parte del acuerdo, en el citado ordenamiento
civil se establecié que la filiacion sera materializada mediante la adopcion del hijo o hija;

0 sea que, el padre y la madre adoptaran a su hijo o hija.

2.3.10 Coahuila de Zaragoza
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El 15 de diciembre de 2015 se publicé la Ley para la Familia de Coahuila de
Zaragoza, en el Capitulo Tercero llamado De la filiacién resultante de la reproduccion
humana asistida, se acepta toda técnica que tenga como efecto la fecundacion fuera del
proceso natural y puede ser adoptado por parejas con imposibilidad médica para gestar.

Es importante sefialar que la Ley en referencia, equipara el parentesco por
consanguinidad el existente entre el hijo o hija producto del uso de las TrRA “y la pareja
que las emplea, o solo la mujer que haya procurado el nacimiento.” (art. 268). Sin
embargo, se advierte un texto ambiguo pues sélo establece preceptos relativos a la
Filiacion resultante de la reproduccién humana asistida, limitandose a establecer el
procedimiento con el que el consentimiento de la partes debe ser avalado por un notario
publico, delegando ademas en su articulo 368, la responsabilidad a la Secretaria de
Salud del Estado para que mediante ésta, sea entregada una guia para que estén
informados sobre lo relativo a las técnicas de fecundacion humana asistida.

Aunque se advierte que cualquier persona puede acceder a cualquier tipo de
técnica o practica que tenga por efecto la fecundacion, se ha dejado al vacio legal otras
disposiciones que podrian darle incertidumbre juridica a las partes, como lo pueden ser
algunos preceptos que se deben tomar en cuenta antes de la celebracion del contrato
en relacion a la mujer receptora, a los padres intencionales, al interés superior del menor
o a la influencia que puedan ejercer las instituciones privadas de salud, asi como las
posibles omisiones en las que puedan llegar a caer las instituciones de gobierno

encargadas de garantizar el acceso a los servicios de salud.

2.3.11 Sonora
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Esta entidad cuenta con un Codigo de Familia en el que dispone, en su Capitulo
Unico numeral 207, denominado De los diversos tipos de parentesco, la aceptacion del
uso de las TRHA siempre que los solicitantes hayan otorgado su voluntad para tal objetivo;
ademas de que, seran considerados como padres y/o madres biolégicas. Al respecto es
necesario resaltar que este ordenamiento en materia civil reconoce el vinculo genético
sin que sea necesario que se recurra a la figura de la adopcién; ademas de que; “El hijo
podra solicitar, al llegar a su mayor edad, informes sobre el padre biolégico en los mismos
casos que en la adopcién plena, sin reclamar ningun derecho filiatorio.”

En relacion a la Filiacibn consanguinea, el articulo 213, incluye el vinculo de
parentesco que surge del hecho de la reproduccién asistida con material genético de

ambos padres.

2.3.12 Estado de México

El 31 de mayo del 2002 se aprob6 en el Codigo Civil del Estado de México
publicandose en el Periédico Oficial el 7 de junio de 2002, el reconocimiento del uso de
cualquier método de reproduccién asistida con el objetivo de lograr una descendencia,
esto en relacion a la interpretacion de su dispositivo 4.111 en él que se prescribe el
derecho de toda persona a la procreacion. Al respecto, Lorena Vazquez (2021) afirma
que, como la gestacion subrogada se da por medio de una técnica de reproduccion
asistida y ya que en este texto se usa la expresion “cualquier método de reproduccion
asistida”, por lo tanto considera que es legalmente posible la practica de la gestacion
sustituta a través del uso de las TRHA dentro del ambito civil, siempre que haya existido
el consentimiento de la mujer gestante y de su conyugue si es que la primera se

encuentra unida en matrimonio (art. 4.112). Este ultimo apunte merece ser cuestionado,
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ya que al ser indispensable el consentimiento del esposo, la autonomia de la persona*
gestante se ve vulnerada.

Se debe resaltar que esta codificacion civil ostenta una ausencia de requisitos
para las partes que quieran acceder a la practica de cualquier método de reproduccion

asistida lo que atrae, como consecuencia, una practica fuera de una regulacion completa.

4 Lo relativo a la Autonomia de la Voluntad de las personas sera tratado mas adelante, con el objeto de

dilucidarla con independencia debido a la especificidad que merece solo en relacién a la practica de la
gestacion subrogada.
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CAPITULOQO I

Marco juridico de la gestacion subrogada



“La cuestion reproductiva

se presenta como un elemento central

en la reflexién en torno a la familia, [...]

el derecho de familia esté transitando

por un cambio de paradigma,

al dejar progresivamente el modelo tradicional
basado en la codificacion y consolidarse
desde una perspectiva de derechos humanos”

Pauline Capdevielle®

Maria de Jeslis Medina Arellano™

* Investigadora en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Autonoma de México
(II3-UNAM), licenciatura en Derecho por la Universidad Toulouse | Capitole; maestria y doctorado en
Derecho publico por la Universidad Aix-Marseille Ill (Francia); miembro del Colegio de Bioética A. C.,
coordina el Diplomado en Bioética, Salud y Bioderecho del Instituto de Investigaciones Juridicas.

** Investigadora titular A del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Autonoma de
México (I1J-UNAM), doctora en Bioética y Jurisprudencia Médica por la Universidad de Manchester, RU;
Investigadora nivel Il del SNI, CONACyYT; en 2008, obtuvo la medalla al mérito académico Alfonso Caso;
en 2019 fue galardonada con el premio Sor Juana Inés de la Cruz y en 2020 logré el Reconocimiento
Distincién Universidad Nacional para Jovenes Académicas en la UNAM; miembro del Comité Universitario
de Etica de la UNAM y en 2021 ingreso a la Academia Mexicana de Ciencias.



CAPITULO Il

MARCO JURIDICO DE LA GESTACION SUBROGADA
3.1El derecho humano a la reproduccion humana por medio de las Técnicas de

Reproduccién Humana Asistida

Toda actividad humana en sociedad se presupone como parte de una estructura
conformada por instituciones normadas por reglas formales e informales y por los
mecanismos para hacerlas cumplir. Asi, el derecho se justifica como una construccion
social que materializa su eficacia desde la relacion Estado-norma olviddndose de la

universalidad de los derechos humanos.

En este sentido, el deber ser, como directriz, es asociado al ejercicio regulador del
Estado, manifestando consecuencias devastadoras en los mas desproveidos y
manteniendo a su vez una rigidez estatal; de tal manera, que las tentativas por las
transformaciones sociales a las normas establecidas son discriminadas y son tomadas
como un problema de resistencia social ante los sistemas normativos ya establecidos,
convirtiendo a la vision convencional del derecho en parte de un vestuario que pone en
una escena teatral un pluralismo juridico con un supuesto de tutela adecuada para la
proteccion de los derechos universales de los seres humanos que habitamos este

planeta.

Para Oscar Correas (2007), el derecho cuenta con un sentido ideolégico que hace
gue se produzcan ciertos efectos en los sujetos a los que va dirigida la norma; es decir,
Correas expone que dentro de la norma se utilizan ciertas acepciones que hacen que la

norma aparezca “generosa’ y “La idea de que el poder es bueno, que se preocupa por el
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pueblo, [...] construye la ideologia del ciudadano dominado como conforme con la

dominacion.” (p. 83).

Se puede afirmar que, de acuerdo a las demandas sociales y al aparente sentido
protector del estado y debido a que en los ultimos afios se ha manifestado un incremento
en la adopcion de alguna de las TRHA como medio para lograr la reproduccion humana
de forma individual, se ha regulado de diversas maneras el acceso a las citadas técnicas
en cada parte del mundo, haciendo que el referido derecho reproductivo se encuentre en

un estado confuso.

Situacion que no es de extrafiar, pues este fenémeno es definido por el mismo
Oscar Correas (2007) como pluralismo juridico, en él, “algunas conductas estan
modalizadas, en dos o0 mas sistemas, de manera contradictoria, esto es, siendo
obligatorias segun un sistema y prohibidas segun otro.” (p. 105); ademas de que, debido
a la soberania de cada Estado, es que se han establecido las reglas para llevarla a cabo,
ya sea de forma libre, tolerada, limitada o, en algunos casos excluida de los cuerpos
legales, haciendo a su vez de esta practica un dubitativo ejercicio de equidad debido a la
concentracion de derechos en un mismo fendmeno y que en ocasiones se oponen entre

ellos.

Por ello, es necesario que partamos de la definicion que la Comision de Derechos

Humanos del Distrito Federal (2011) ha establecido:

Los derechos humanos son derechos subjetivos, son expectativas formadas en todas las

personas en relacién con la accion u omisién de los Estados, las empresas, los poderes
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facticos y del resto de las personas respecto a ciertos bienes primarios constitutivos de lo

que se considera la dignidad humana.

Ampliando la anterior definicion, los Derechos Humanos son aquellos que estan
reconocidos a nivel internacional puesto que son bienes fundamentales que tienen que
ver con la vida. Los Estados que forman parte de algun instrumento internacional de
derechos humanos, adquieren la obligacién de respetar, proteger, garantizar y promover
los Derechos Humanos de los sujetos implicados en cualquier practica humana. Esto
constituye una obligacion del Estado y de los particulares, de no lesionar los derechos
humanos, ya sea por comision o por omision, obligacidén en la que los agentes estatales
deberan desplegar acciones legales e institucionales acordes a las exigencias actuales,
puesto que ahora la estructura social se desarrolla sobre escenarios conformados por

una diversidad de actores que representan una evolucién en la mencionada estructura.

En el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en el que los Estados
Parte han convenido acogerse a los Principios que se enuncian en la Carta de las
Naciones Unidas,* se reconoce la dignidad humana como un derecho inalienable e
inherente a la persona; por lo tanto, se deben establecer en cada pais regulaciones bajo
el Principio de Igualdad que proporcionen, sin discriminacién® alguna, acceso a los

derechos mas primordiales que como ser humano ya son inherentes a su persona.

45 Carta de las Naciones Unidas, Articulo 2°.

46 Acto u omisién por el cual, sin motivo o causa racionalmente justificable (juridicamente), una persona
recibe un trato desigual que le produce un perjuicio en la esfera de sus derechos o forma de vida. Maestra
Mylai Burgos Matamoros.
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El articulo 3 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales establece que Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a
asegurar a los hombres y a las mujeres igual titulo a gozar de todos los derechos
econdmicos, sociales y culturales enunciados en el presente Pacto; es decir que para
todas las personas es un derecho humano el de desarrollo econémico mismo que les
pueda brindar seguridad para su subsistencia, por lo tanto es licito que cualquier persona
pueda ver realizado este derecho mediante la creacién y desarrollo de una empresa con
fines de lucro, siempre que sea con apego y respeto a los derechos humanos. Asi, las
clinicas o instituciones de salud privadas gozan de ese derecho econémico garantizado

por el Estado y limitado por las mismas leyes, para el bienestar de la sociedad en general.

De la misma forma, el reconocimiento internacional del derecho humano a una
familia se encuentra protegido en diversos instrumentos de caracter internacional y en el
referido @mbito de los derechos humanos o subjetivos, es necesario que ubiguemos al
derecho reproductivo dentro de un derecho humano como lo es el derecho a la salud, por
representar éste una esfera primordial en la vida de cualquier ser humano, ya que la falta
de acciones y normas que garantizan el acceso a los servicios de salud recae en una

vulneracion de la dignidad humana.

El derecho reproductivo, entonces, es un subderecho derivado del derecho a la
salud, y como consecuencia de ese desprendimiento, el derecho reproductivo hasta
ahora no se ha extendido como un bien social primario y universalmente valorado con
sus propias pautas legales. Asi lo confirma la Conferencia de La Haya sobre Derecho

Internacional Privado, cuando en el afio 2015 advierte diferentes ataques a los Derechos
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Humanos, derivados precisamente de esa ausencia de protagonismo literal en las leyes

internacionales y nacionales:

los acuerdos de maternidad subrogada internacional importaban graves amenazas a los
derechos humanos relacionados con el abandono de nifios por parte de los comitentes,
bien por razones de salud o bien de preferencia de sexo; la inadecuacion de los
comitentes para ser padres y el riesgo de trafico de nifios; el derecho del nifio a conocer
sus origenes genéticos y bioldgicos; los problemas relativos a la libertad del
consentimiento de las gestantes, y las malas practicas por parte de los agentes

intermediarios de la subrogacién. (citado en Pastore junio-2018, p. 23).

Aunque en el Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales “Protocolo de San
Salvador”, en su numeral 10, dispone que los Estados Parte se comprometen a reconocer
la salud como un bien publico, las regulaciones en cada Estado en el tema de las TRHA
desde un contexto internacional no han sido susceptibles de la voluntad politica, mucho
menos de que se presente algin Convenio o Pacto internacional con caracter obligatorio
en los Estados Parte para el establecimiento de un cuerpo normativo en el tema de

Gestacion Subrogada.

En el articulo 23 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) se
suscribe que la “familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene
derecho a la proteccion de la sociedad y del estado”y reconoce el derecho a fundar una

familia, de ahi que todas las personas cuentan con el derecho universal de formar una
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familiay como se desprende de la literalidad del texto anterior, no existe alguna condicion,

restriccion o excepcion para acceder al mencionado derecho.

Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales en su articulo 12.1 coincide, con otros Instrumentos en materia de Derechos
Humanos, que los Estados Parte deben reconocer el derecho de toda persona al disfrute
del mas alto nivel posible de salud fisica y mental, de manera que, se tiene el deber por
parte de cualquier Estado de reconocer el derecho a la salud, por consecuencia también
a la salud reproductiva. Asi, el derecho a la salud junto al derecho de formar una familia
son derechos humanos que cuentan con una interdependencia, 4’ pues es debido
argumentar que como consecuencia de acceder a la salud reproductiva se debe tener

por reproducido el libre ejercicio de formar una familia.

También se debe subrayar que, aunque todo ser humano cuenta con la libre
determinacion o necesidad de querer ser padre o madre, los Estados no pueden estar
obligados a garantizar el cumplimiento del derecho a la salud reproductiva, puesto que al
tratarse de una incapacidad fisica como el impedimento para la procreacion, las personas
en cuestion no solucionan su padecimiento mediante una declaracion juridica o decreto;
sin embargo, los Estados si estan obligados a la implementacion de acciones que faciliten
la basqueda y el acceso a los medios que cumplan con una expectativa en la

reproducciéon humana, ya sea de forma natural o artificial.

En la Conferencia del Cairo (citada en Dobernig 2018, p. 255) se reconocio que la

libertad reproductiva es definida a partir de que:

47 La Interdependencia, como caracteristica de los derechos humanos, enfatiza “la interrelacion y
dependencia reciproca entre las diferentes categorias de derechos” (Vazquez & Serrano 2011, p. 23)

126



La salud reproductiva es un estado general de bienestar fisico, mental y social, y no de
mera ausencia de enfermedades o dolencias, [...]. En consecuencia, la salud
reproductiva entrafia la capacidad de disfrutar de una vida sexual satisfactoria y sin
riesgos, y de procrear, asi como la libertad para decidir hacerlo o no hacerlo, cuando y

con qué frecuencia.

Como esta visto, el derecho reproductivo estda contemplado en diferentes
Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos, con independencia de la jerarquia
que éstos ocupen en cada sistema juridico, es deber de los Estados el promulgar leyes
que garanticen el acceso a los derechos reproductivos e informar a la poblacion en
general, y los que asi lo soliciten, sobre los servicios de salud reproductiva, el derecho a

decidir el nimero de hijos y el esparcimiento de los nacimientos.

Por lo tanto los Estados, en relacion con los Instrumentos de Derechos Humanos,
tienen el deber de vigilar que no se impida el uso de las TRHA; de supervisar a las
instituciones de salud, ya sea privadas o publicas, en materia de salud reproductiva con
el fin de que el objetivo reproductivo se lleve a cabo sin obstaculos institucionales; y, de
crear el marco normativo e institucional para dotar a toda la poblacion de la informacion
necesaria para la adopcion de cualquiera de las TRHA en caso de que asi lo decida
cualquier persona que tenga el deseo de tener un hijo o hija, y que tenga algun

impedimento para procrear.

En relacion a las partes que intervienen en alguna de las TRHA, es pertinente

subrayar que lo que se busca con la intervencién de los Derechos Humanos, no es que
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se establezca quién es el titular del derecho mas primordial en relacion con los de otros
sujetos que concurren en la practica, sino que, y atendiendo al Principio de Universalidad
de los Derechos Humanos, se cumpla con la obligacion del Estado de garantizar y
respetar los derechos humanos de todas y cada una de las partes que convergen en un
acuerdo de esta indole, puesto que en éste acuerdo se concatenan una diversidad de
derechos frente a otros, derechos que merecen un disenso por separado debido a que

cada uno cuenta con sus propios efectos juridicos en el ejercicio de los primeros.

Sin embargo, es necesario hacer mencion que estamos de acuerdo con lo dicho
por Luigi Ferrajoli (2004), en relacion a que la universalidad en la que se sustentan los

derechos humanos no es absoluta sino relativa:

En efecto, el «todos» de quien tales derechos permiten predicar la igualdad es
l6gicamente relativo a las clases de los sujetos a quienes su titularidad esta
normativamente reconocida. Asi, si la intension de la igualdad depende de la cantidad y
de la calidad de los intereses protegidos como derechos fundamentales, la extensién de
la igualdad y con ello el grado de democraticidad de un cierto ordenamiento depende, por
consiguiente, de la extension de aquellas clases de sujetos, es decir, de la supresion o

reduccion de las diferencias de status que las determinan. (p. 39).

La anterior opinidn es suficiente para determinar que existen derechos de sujetos
gue intervienen en la gestacion subrogada a los que se les debe ponderar de manera
primaria como el derecho a la vida, a la integridad, a la libertad personal, al derecho a la
salud, antes que otros segun la cantidad y la calidad de los intereses protegidos, entonces
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podemos establecer que los llamados status,*® determinados por la identidad de la
persona, siempre han sido objeto de las desigualdades sociales marcando parametros

en la aplicacion de las leyes

Derivado de esta concepcion, podemos acordar que, en el caso del acuerdo de la
gestacidon subrogada existe una conjuncién de derechos en una misma relacion, razén
por la cual cada uno de los sujetos de derecho es oponible entre ellos; en otras palabras,
los padres o/y madres intencionales demandan su derecho a la salud reproductiva,
mientras que a la mujer o persona gestante se tendra que garantizar entre otros derechos
su derecho a la integridad fisica como parte de su dignidad humana; a las empresas
privadas su derecho al trabajo; y a el producto de la gestacion, parte mas vulnerable del

acuerdo, exigira la debida y mas amplia proteccidn de sus intereses.

A lo anterior le debemos sumar que, segun Garcia Altamirano (citado en Gutiérrez
& Burgos 2020, p. 40), casi tres cuartos de la poblacion mundial no tiene acceso a la
consolidacion practica de sus derechos humanos, pues plantea que los mismos ya se
conciben como un logro alcanzado, y como objetivo ya alcanzado no hay nada que

modificar y que “no es necesario cambiar las condiciones del sistema-mundo”.

En tales presupuestos, es obligacion de cada Estado poner en marcha todas sus
acciones y mecanismos en defensa de los Derechos Humanos con el objeto de que éstos
no se vean manipulados, no sean vulnerados o se queden en simples discursos; puesto
que, es muy probable que el ejercicio de un derecho humano, como lo es el derecho

reproductivo, puede ser un acto que esté vulnerando otros mas asi como lo dispone el

48 En relacion a los llamados status, Luigi Ferrajoli amplia esta disertacion en su obra Derechos y garantias.
La ley del mas débil, (2004).
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Principio de Integralidad*® de los Derechos Humanos, una expresion que no implique la

exclusion de otros, sino que busque vincular, en un sélo hecho, distintos derechos.

En el caso mexicano, no fue sino hasta el 8 de abril del 2010, que el Senado de la
Republica aprobo el proyecto de Decreto por el que se reforman diversos articulos de la
Constitucion Federal en materia de derechos humanos con el objetivo de construir un
entorno vinculado al Estado de Derecho. De ahi que una de las reformas que se
establecieron fue que el Titulo Primero lleve ahora como denominacion “De los Derechos
Humanos y sus garantias”, en el que se reconoce el goce de los derechos humanos por
todas las personas. De esta manera el Estado mexicano, cumple con lo pactado dentro
de los Tratados Internacionales en relacién a la modificacion de su norma suprema para
gue todos los derechos humanos sean reconocidos para su proteccion, sélo faltaria
llevarlos a la practica en el contexto social y que no sea mas un producto ideolégico y

politico.

3.1.1 La gestacion subrogada dentro de los derechos humanos

Los Instrumentos de Derechos Humanos mecanizan las acciones de cada Estado
que forma Parte de ellos, con el objeto de que el mencionado marco internacional
interactle con los marcos normativos internos, sin que pase desapercibido que son los
mismos Estados los que deciden hasta donde se encuentran obligados a observarlos. A

pesar de que la soberania nacional de cada Estado se pueda llegar a imponer frente a

49 “Enfatiza la relacion de los derechos en los actos violatorios, cuando se violenta un derecho es muy
probable que también otros sean vulnerados”; es decir, debido a que todos los derechos tienen la misma
importancia en su objetivo, todos merecen idéntica atencion.( Vazquez y col. 2011, p. 20)
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cualquier Tratado Internacional para el establecimiento de una norma regulatoria interna,
es importante subrayar que la practica de Gestacion Subrogada al englobar, al mismo
tiempo, la presencia de varios sujetos titulares de derechos humanos, es deber de cada
Estado entrar a un analisis profundo con el objetivo de lograr un ejercicio equitativo de
los derechos humanos comprometidos en la mencionada practica, tanto de los padres
y/o madres intencionales, de las personas morales, de la mujer o persona gestante y de

los hijos o hijas nacidos bajo alguna de las TRHA.

Tenemos entonces, que los Instrumentos de Derechos Humanos aprueban la
practica de las TRHA como medio para el ejercicio del derecho humano a la salud
reproductiva y avalan el desarrollo econémico de las personas. De ahi que la Gestacion
Subrogada, al ser una practica que posibilita la concepcion, gestacion y parto de un hijo
propio con la intervencion de otra persona quién es la que proporciona el servicio de
gestacion, logra un acceso relativo a varios derechos como lo es el derecho a la familia,

a la salud, entre otros.

Como se ha venido insistiendo, también al materializarse cualquier derecho
humano se puede estar vulnerando o poniendo en riesgo otros, pues al presentarse un
acuerdo de esta indole y al exponer una parte del desarrollo de la esfera juridica de los
padres y/o madres intencionales o de algunos entes econémicos, con todo y sus efectos,
se puede estar afectando los derechos humanos de alguna o de las demés partes que

componen el acuerdo de Gestacion Subrogada.

Es cierto, los padres y/o madres intencionales ya cuentan con la literalidad de la
Ley que les da acceso a su derecho reproductivo o a su derecho de formar una familia
por medio de las TRHA posibilitdndose la satisfaccion de su necesidad de procreacion; o,
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en el caso de las personas morales o sociedades, también se les garantiza el derecho a
dedicarse a la ocupacidén que hayan elegido, siempre que ésta sea honesta, y también
es cierto que los Derechos Humanos no se encuentran jerarquizados, de acuerdo al
Principio de Indivisibilidad, debido a que los mismos contienen idéntico valor humano; sin
embargo, en atencion a las circunstancias o particularidades que encierra la Gestacion
Subrogada, es que se debe de ponderar la proteccion del derecho humano del sujeto que
se encuentre en un estado de vulnerabilidad frente al derecho humano de otro sujeto, ya
sea porque al materializarse el derecho a formar una familia se ponga en riesgo o se
vulnere los derechos humanos de la mujer o persona gestante o0 que se encuentre en

juego el interés superior del menor.

En diferentes regulaciones al rededor del planeta, el acceso a este derecho se
encuentra limitado pues son las personas de ciertas condiciones econdémicas las que
tienen la capacidad de acceder a él; prueba de ello son algunos de los casos registrados
y publicados por el GIRE (2917, pp. 47-54) que se dieron en México, en los que se puede
observar que los padres o madres intencionales son personas de nacionalidad extranjera
gue cuentan con los recursos econdmicos para solventar los gastos propios generados
debido a la magnitud de las circunstancias, que van desde los gastos que se generan por
el viaje desde su pais de origen, los que se generan durante el tiempo en que van a tener
su residencia, la manutencion de la mujer o persona gestante, el costo econdmico debido
al proceso del implante del embrion, los gastos médicos antes, durante y posterior al

embarazo, la representacion y asesoria juridica, y un amplio etcétera.

Bejarano Sanchez (1999, p 45), nos dice que debido a la desigualdad social y

economica es que el Estado tiene el deber de intervenir imponiendo limitaciones al
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alcance de contratar con el fin de brindar auxilio a los desvalidos frente al desarrollo de
los intereses privados, lo anterior prueba que los padres o madres intencionales junto con
las agencias o empresas privadas dedicadas al ambito de reproduccion humana asistida,
forman parte del poder econdémico en este convenio, mientras que es a la mujer o persona
gestante, parte mas vulnerable quien se sacrifica en aras del bien comun sin prestacion

social alguna, a la que se le debe brindar el mencionado auxilio y proteccion del Estado.

Esta condicién socio-econ6mica de la mujer o persona gestante es la que no le
permitira hacer frente a cualquier eventualidad que se presente en caso de
incumplimiento de alguna de las obligaciones adquiridas por los padres o madres
intencionales, con todo y que el Estado debe tener en cuenta las violaciones a los
derechos humanos, esto sin dejar a un lado el interés superior del menor que tendra que
ser considerado de mayor relevancia y en la misma condicién de vulnerabilidad al
momento de la concepcién, del nacimiento y de pretender formalizar su filiacion mediante

el registro de su nacimiento en un acta oficial.

Existen casos en los que, después de llegar a un acuerdo econdmico entre los
padres intencionales y la mujer o persona gestante, los primeros incumplen con alguna
parte del contrato o con el otorgamiento de una contraprestacion econémica convenida,>

pues la falta de regulacién ha permitido abusos que dejan en un estado de indefensién a

50 Victoria de 32 afios, firmé un contrato en julio de 2016 para la transferencia de un embrién. En el mes
de febrero después de presentar molestias acudié a la Clinica Médica Tabasco en la que le informaron que
el feto habia muerto. Sus familiares tuvieron que cubrir los gastos médicos durante su internamiento y
después del mismo, pues ni la agencia responsable de llevar acabo el acuerdo ni los padres intencionales
aparecieron para el pago de estos; ademas de que, el pago convenido por la gestacion no le fue otorgado.
Hasta el 2017, Victoria esperaba que la agencia responsable pagara lo convenido y le restituyera los gastos
gue efectuaron en su recuperacion. (Grupo de Informaciéon en Reproduccion Elegida, [GIRE] 2017, p. 30)
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las mujeres o personas gestantes quienes no cuentan con un acompafnamiento legal al

momento de oponer sus demandas.

Por otro lado, en México se han emitido dos propuestas de ley, la ultima en el
2021,%t en la que se pretendia establecer que sélo las personas casadas podran tener
acceso a la gestacion subrogada, excluyendo del mencionado derecho a las personas
solteras o a las que decidieron vivir en union libre y esta tentativa supone una dificultad

al acceso a una vida digna.

Con lo anterior esta visto, al igual que en otras regulaciones, que la propuesta de
ley mexicana presenta atentados contra la dignidad de las personas en ciertas
condiciones convirtiéndolos en sujetos de exclusion. Este atentado se presenta en
contravencion de los derechos humanos, pues los Instrumentos Internacionales dictan
que el ejercicio de éstos deben ser garantizados por el Estado sin discriminacién alguna
por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién opinién politica o de otra indole, origen
nacional o social, posicion econOmica, nacimiento o cualquier otra condicion social.
Luego entonces, al reservarse el derecho humano a la reproduccion so6lo a ciertas
personas en ciertas condiciones, se le esta discriminando a otras mas su libre

determinacién como ser humano en su esfera familiar.

Desde uno de los diferentes organismos internacionales, como lo es en el

Parlamento Europeo,®” se han dado pronunciamientos que condenan la practica de la

51 Iniciativa con proyecto de decreto por el que se expide la Ley de Maternidad Subrogada de la Ciudad de
México. (4 de noviembre de 2021).

52 PARLAMENTO EUROPEO. (Resolucion del 17/12/2015). Informe Anual sobre Derechos Humanos y
Democracia en el Mundo 2014 y las politicas de la Unién Europea sobre esta materia. Disponible en:
http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=//EP//INONSGML+TA+P8-TA-2015-
0470+0+DOC+PDF+VO0//ES
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gestacion subrogada en relacion a que las personas que prestan el servicio de gestacion
humana son, en su mayoria, personas en estado de vulnerabilidad de ciertos paises
quienes ven en la practica una forma de sobrevivir, sin que se defienda su dignidad que

puede estar siendo socavada.

Ahora, atendiendo las diferentes expresiones feministas, también existen posturas
en este contexto que radicalizan la actuacion de las mujeres o personas gestantes, en
tanto que, argumentan que al darse estd practica en medio de una desigualdad
estructural no se puede decir que el convenio se halla dado en plena autonomia y libre
determinacién de las mujeres o personas gestantes; mientras que por otro lado, en los
feminismos liberales optan por regular la conducta y alejarla de la punitividad y
prohibicion, pues la exclusion del ejercicio regulatorio “no hara desaparecer la practica y
provocara clandestinidad, lo que tendrd como consecuencia el incremento de la opresion
y la vulnerabilidad de las mujeres gestantes y la nifiez nacida como resultado de estos

acuerdos”. (GIRE, citado en Vazquez junio 2021, p. 3).

Hay grupos, sobre todo los eclesiasticos, que niegan totalmente estas practicas,
ademas, opinan que del otorgamiento de una compensacién econdmica a las mujeres o
personas gestantes se da una explotacién de sus cuerpos y capacidades reproductivas

que las degrada:

. considera la practica de la maternidad subrogada como un negocio en el cual se
comercializa con el cuerpo de la mujer y el futuro bebé y el cual no siempre es un acto
altruista mas bien es el deseo de lucro en muchos casos lo que impulsa a muchas mujeres
a ofrecer su vientre; ... (Avila, et. al. 2021 p.12).
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Al respecto, es claro que la opinidon de la Iglesia en estos casos obedece a una
moral que dejo de ser operante en la actual sociedad, pues se debe recordar que las
normas candnicas, que data su formacion desde la Baja Edad Media, también deben ser
susceptibles de un ejercicio de reflexion y reforma pues, la falta de consideracion y de
adaptacion de las normas candnicas a las necesidades sociales, sobre todos de grupos

minoritarios, niegan la oportunidad de observar justos relativos a las personas.

Desde la posicion del nifio o nifia, parte mas vulnerable del convenio, Eleonora
Lamm opina que la gestacion subrogada no viola el interés superior del nifio, pues afirma
que “ningun estudio cientifico de psicologia prenatal relativo a la gestacion por sustitucion
ha demostrado que este modo de gestar suponga dafio para el nifio, ni siquiera potencial”;
ademas de que, debido a que el nifio nace en una familia que lo desed los resultados
suponen un desarrollo de las relaciones filiales aiin méas positivas que en las familias que

tuvieron un hijo de forma natural. (2013, pp. 224-226).

Sin embargo, no es esto todo en lo que nos debemos cuestionar, sino que es a
partir del interés superior del menor que es exigible una regulacion del reconocimiento de
los hijos o hijas nacidos mediante una TRHA como lo es la gestacion subrogada; es decir,
la existencia de un marco legal que los o las proteja y les brinde seguridad juridica en
cualquier nivel, sea local o internacional, pues de esa practica nace un nifio o nifia y su
respectivo interés superior exige que las personas que quieren ser padres lo sean
siempre que pongan en practica la proteccion, primordialmente, la dignidad del menor y
que la filiacion en este contexto se reconozca y se aplique con base en los Derechos
Humanos.
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Lo anterior es debido a que uno de los muchos problemas a los que se enfrentan
los padres intencionales, es el que se da en torno a la filiacion, ya que al momento de
acudir al Registro Civil para el correspondiente tramite de registro del menor,> no se
cuenta con un texto que autorice de manera clara y expedita el registro de los hijos o hijas
nacidos por medio de la Gestacion Subrogada dejando en una inseguridad juridica y
colocando al menor en un estado de expdsito®*. Muy lamentablemente es comin que los
padres y/o madres intencionales se enfrenten a esta vulneracién de los derechos
humanos de sus hijos o hijas; no obstante que en La Convencién sobre los Derechos del
Nifio, en el articulo 7.1, se establece que “el nifio sera inscripto inmediatamente después
de su nacimiento y tendra derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una
nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por

ellos.”

De ahi que las controversias en las TRHA, en esta practica de Gestacion
Subrogada, en torno a sus efectos juridicos en sus actores, se plantean desde los
obstaculos juridicos en la filiacion de un menor concebido por medio de la Gestacion
Subrogada y parido en un pais diferente al del padre y/o la madre intencional; cuando la
mujer o persona gestante es de otra nacionalidad; hasta cuando los padres intencionales,
al verse forzados a migrar a otro pais en el que no se encuentre prohibida la gestacion

subrogada, se encuentran con limites legales al tratar de ingresar a su pais de origen en

53 En el 2015 un ciudadano israeli celebré un contrato de Gestacién Subrogada en México, su hijo nacié en
el 2016. Cuando solicit6 el acta de nacimiento ésta le fue negada y sé6lo con base en una prueba de ADN
fue que el menor recibi6 documentos de identidad israelies, aunque también le solicitaron el acta de
nacimiento mexicana. No fue sino hasta el mes de marzo del 2017 que el ciudadano israeli y su hijo lograron
salir del pais mexicano; sin embargo, hasta el mes de junio del 2017 ain no cuenta el menor con
documentos de identidad mexicana. (GIRE 2017, p 53).
54 CCDF, articulo 492.- [...]

Se entiende por expdsito, al menor que es colocado en una situacion de desamparo por quienes
conforme a la ley estén obligados a su custodia, proteccion y cuidado y no pueda determinarse su origen.
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compafia de su hijo o hija producto de la gestacion subrogada; entre muchas mas

dificultades legales:

Por ello se debe atender lo expresado en El Pacto Internacional de Derechos

Civiles y Paliticos, que establece en su dispositivo 24:

1. Todo nifio tiene derecho, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion, origen nacional o social, posicibn econdémica o nacimiento, a las
medidas de proteccién que su condicibn de menor requiere, tanto por parte de su
familia como de la sociedad y del Estado.

2. Todo nifio sera inscrito inmediatamente después de su nacimiento y debera tener un
nombre

3. Todo nifio tiene derecho a adquirir una nacionalidad.

Por tanto, los Derechos Humanos y los Instrumentos en esta materia, son
fundamentales para definir las reglas de la Gestacion Subrogada. Dado que en la
actualidad los modelos de familia han dejado de ser los tradicionales, es imprescindible
partir de la actual estructura social con sus opiniones y necesidades para arribar a un
cuerpo legal que tenga como base la Progresividad®>°de los Derechos Humanos, con el
objeto de que posteriormente el acceso al derecho a la salud reproductiva, que se

encuentra inmerso en el derecho a la salud, permee en las maximas constitucionales de

%5 “Requiere del disefio de planes para avanzar hacia el mejoramiento de las condiciones de los derechos
y el cumplimiento de dichos planes.”; es decir, que los alcances y contenidos regulatorios en Derechos
Humanos no decrezcan. Al respecto el Estado tiene la obligacién de avanzar en el fortalecimiento del nivel
alcanzado.
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cada Estado y garantizar asi el derecho humano a la reproduccién humana por medio de

las TRHA, sin vulnerar los derechos humanos de otros sujetos.

3.2 La gestacion subrogada en la Constitucién Politica de los Estados Unidos

Mexicanos

La historia de la Constitucién Federal de México contiene mdltiples reformas que
han recogido todos los derechos reconocidos desde la Constitucién de 1857, prueba de
ello es que en materia de los Derechos Humanos se han dado pasos agigantados que
requieren ser garantizados a cada momento debido a que la sociedad, en su constante
evolucion estructural, demanda una permanente modificacion del marco constitucional

que esté acorde a sus exigencias legitimas.

Existen derechos consagrados en normas fundamentales que se caracterizan por
una necesaria y constante reinterpretacion en aras de las actuales y divergentes
exigencias sociales; asi, el derecho a fundar una familia y a decidir el nimero de hijos asi
como a decidir el esparcimiento de éstos, si bien es cierto se encuentra garantizado
mediante el texto constitucional, no ha tenido un eco en la formacion sélida de normas
secundarias claras de caracter general que establezcan una cohesion en el desarrollo del
mencionado derecho y que ademas, en su desarrollo, no necesariamente tengan que ser
resultado de interpretacion alguna, sino que debe ser de un entendimiento simple en

beneficio de la poblacién en general para llevarlo a la practica.
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El derecho a formar una familia, en nuestro pais, es un ejercicio que se encuentra
ya establecido en el parrafo primero y segundo del Articulo Cuarto de la Constitucion

Politica de los Estados Unidos Mexicanos:

Articulo 40. El varén y la mujer 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 nimero y el espaciamiento de sus hijos.

Sin embargo, y como anteriormente se menciond, este derecho es de una
necesaria interpretacion para clarificar sus alcances; esto es asi, puesto que debido a los
cambios sociales y estructurales, el debate de la citada interpretacion en el uso de los
derechos de familia se ha extendido en consideracion a la igualdad de las personas v,
“Estos cambios incluyen el abandono judicial o modificacion legislativa de cédigos civiles
o leyes con base en consideraciones de igualdad de género, derechos LGBTI+ y derechos

de la infancia.” (Trevifio 2022, p. 31).

Del texto constitucional citado se han desprendido diversas posiciones que se han
ocupado para exponer los motivos por los cuales las personas pueden, fundadamente,
exigir que se le garantice su derecho a formar una familia y el hacerlo una realidad
representa el ejercicio al libre desarrollo de la personalidad, lo que implica necesariamente
también la posibilidad de procrear y esta posibilidad hace exigible la intervencién de los

adelantos de la ciencia en materia de reproduccion asistida, en caso de que la procreacion

140



no se pueda realizar de manera natural, desde una norma fundamental. Ejemplo de ello
es lo establecido desde la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN) en el que “debe
reconocerse el derecho a las parejas homosexuales para que éstas accedan a los
adelantos de la ciencia en materia de reproduccion asistida y puedan convertirse en
padres o madres a través de esos métodos. (Vazquez junio-2021, p.21), en caso contrario
se estaria estableciendo una distincién basada en categorias sospechosas como lo es la

orientacion sexual.

En esa misma tesitura, Brisefio montes y Jurado Parres (2018, p. 43) exponen que

la gestacion sustituta es un derecho humano no reconocido constitucionalmente:

Si bien es cierto, la Carta Magna no es restrictiva en lo relativo a la maternidad sustituta o
subrogada, también lo es, que no tutela integralmente el derecho a una familia en
situaciones no convencionales, como lo son las parejas homosexuales, heterosexuales
infértiles o simplemente personas que desean formar una familia sin necesidad de pareja
alguna. Con lo anterior no se atenta Unicamente en contra del derecho a la familia, también

se atenta contra el derecho a la vida privada...

En este sentido, el mismo Doctor en Derecho, Hans Jurado Parres (2018) concluye
que “al carecer de normatividad constitucional en México, que regule la maternidad
sustituta o subrogada, se vulnera el derecho a la vida privada ya que como ha sentado la
Corte, la decisién de ser madre o padre biolégico o genético, es parte de este derecho a

la vida privada.” (p.44)
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En la dinamica para la produccion legislativa, se puede afirmar que las TRHA son
posibilidades que deben entrar desde el reconocimiento constitucional, con ello las
legislaturas locales deberan someterse a lo expresado y avocarse a la construccion de
los correspondientes cuerpos legales con el objetivo de que sus respectivas poblaciones

tengan acceso a los derechos reproductivos.

3.2.1 Las categorias sospechosas durante el desarrollo de la Gestacion Subrogada

En la Gestacion Subrogada se presentan varios sujetos con un mismo proposito:
el de procrear un hijo o hija. Es claro que existen distinciones entre la variedad de sujetos
que intervienen en la citada practica de gestacion, pero no es en estas distinciones en
las que debemos ocuparnos, puesto que cada persona o ente juridico cuenta con sus

propios propasitos en la citada préctica de reproduccién asistida.

Es necesario entrar en breve un andlisis, en el que segun Everardo Pérez
Pedraza®®, Juez en materia familiar, quien mas que hablar de que “todos son iguales ante
la ley”, nos dice que lo méas acertado es hablar de que ‘la ley debe ser igual, en igualdad
de circunstancias.” Es decir, que ante un mismo derecho la ley debe disponer la misma
accesibilidad para todos los sujetos; de lo contrario, al encontrar distinciones facticas
entre sujetos para un mismo proposito, sin que sean éstas justificadas, estariamos

cayendo en un acto sin la presencia del derecho.

Comenzando que las categorias sospechosas son aquellas enunciadas en el

altimo parrafo del articulo 1° Constitucional; o sea que, son aquellas distinciones que se

5 Magistrado del Tribunal Superior del Estado de Querétaro y Maestro en Derecho Privado en la
Universidad Autbnoma de Querétaro.
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basan en el origen étnico o nacional, el género, la edad, las discapacidades, la condicion
social, las condiciones de salud, la religion, las opiniones, las preferencias sexuales, el
estado civil o cualquier otra que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto

anular o menoscabar los derechos y libertades de las personas.

En la practica de la Gestacién Subrogada, convergen una diversidad de sujetos de
distintas posiciones y objetivos, quienes desarrollan cada uno su propio derecho con el
riesgo de que éste sea vulnerado en oposiciéon al derecho de otro sujeto, como es el
derecho a fundar una familia mediante el acceso al derecho reproductivo frente a la
autonomia de la voluntad por mencionar sélo uno. En tales condiciones sera necesario
entrar en un andlisis que garantice el principio de igualdad mediante un supuesto
justificado, puesto que estan en juego los intereses de otros sujetos titulares de otros

derechos.

Para una conclusion justa de la Gestacidbn Subrogada se debera transitar por
varios articulos constitucionales antes, desde el articulo Primero, en el que se establece
el goce de los derechos humanos para todas las personas; Cuarto constitucional, que
establece el derecho a fundar una familia, el acceso a los servicios de salud y el derecho
a la integridad personal, los derechos de la nifiez de los que se derivan los derechos
filiatorios relativos al principio del interés superior de la nifiez; Quinto, en él se predica la
libertad de trabajo; Sexto, en el que se protege el derecho a la vida privada; por los
derechos econdmicos establecidos en el 25 constitucional, en relacion a la intervencion
de personas morales como los entes que aportan los medios tecnolégicos. Asi, el buen

desarrollo de todos y cada uno de los derechos tocantes en la Gestacion Subrogada debe
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ser una constate, pues de lo contrario estariamos frente actos que pueden atentar contra

la dignidad de las personas.

Una cuestidon que se presenta en la demanda de un derecho, es el hecho en que
varios sujetos de derecho pueden estar exigiendo el acceso al mismo derecho, en este
caso se debe determinar si algun sujeto es discriminado al momento de solicitar el acceso
al mismo derecho. Esto obliga a reflexionar para establecer si hay alguna distincién
factica entre los sujetos que participan en la Gestacién Subrogada, como son los padres
intencionales, entonces encontraremos que como resultado de dicha reflexion, si existen

distinciones injustificadas que causan relevancia en el acceso al derecho reproductivo.

Es decir, tenemos que los padres y/o madres intencionales son los sujetos de
derecho que apelan a las TRHA como lo es la Gestacion Subrogada como una posibilidad
para la realizacién de formar una familia con hijos o hijas; sin embargo, esta posibilidad
se les ha negado a las personas que se encuentran solteras o que simplemente se
encuentran unidas sin un vinculo civil que lo determine, esto es asi puesto que en algunas
legislaciones®’ el acceso a esta posibilidad es otorgada soélo a las personas unidas en
matrimonio, unidas mediante concubinato o0 a mujeres solteras, actos que dejan
desprotegida a la institucion familiar y transgreden el libre desarrollo de la personalidad y

vulneran los derechos a la igualdad, a la no discriminacion de las personas.

Entonces, estamos ante una distincion basada en una categoria sospechosa,

como la contenida en el articulo Primero de la Constitucion Politica de los Estados Unidos

57 En el Capitulo Sexto del Cédigo Civil para el Estado de Querétaro, se encuentra prohibida la maternidad
asistida y la contratacion del vientre de una tercera mujer para la gestacion de un embrion (art. 400);
ademas de que, se establecen las reglas relativas para la adopcion de embriones, en las que entre otras
determinaciones, se niega el acceso a las mencionadas TRHA a los hombres solteros.
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Mexicanos en relacion a las preferencias sexuales o al estado civil, que carece de una
justificacion, luego entonces un ordenamiento civil que establezca limitaciones en esta
materia pone en riesgo el principio de igualdad mediante el trato diferenciado y
discriminatorio respecto a las personas solteras o parejas de personas homosexuales al

negarles el acceso al derecho reproductivo por medio de las TRHA.

Ahora bien en relacion a otros sujetos que intervienen en la practica de Gestacion
Subrogada, en cualquiera de ellos puede estar en riesgo su dignidad y su libre desarrollo
de la personalidad y su libre determinacion, no solo respecto a los padres intencionales,
sino también respecto a las mujeres o personas gestantes. En atencién a lo anterior,
Karla Cantoral Dominguez, interpreta lo dicho por el Pleno de la scJiN (en Trevifio & Ibarra,
p. 226) de este pais, en relacion a que ninguna norma debe perpetuar estereotipos en
los que la mujer no pueda ejercer su capacidad reproductiva de manera autbnoma,
provocando un efecto estigmatizaste al requerir una autorizacion de su conyugue, y
continua diciendo que “la determinacién de participar en un contrato de gestacion
subrogada corresponde a la mujer gestante”, esto en virtud de que en algunas
legislaciones o iniciativas de ley la participacion de las mujeres o personas gestantes esta

condicionada al visto bueno de su pareja 0 conyugue.

En lo que respecta a los hijos o hijas nacidos mediante estos métodos resultado
de los adelantos cientificos, también han existido actos que han sido motivo de
discriminacion al momento de realizar el trdmite de registro. En un caso documentado
por el GIRE (2017. p. 25), una pareja de nacionalidad mexicana, al momento de querer
registrar oficialmente a sus hijos gemelos nacidos mediante la gestacion subrogada les

fue negado el derecho de identidad de sus hijos debido a que la autoridad responsable
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aducia que el contrato por el que se celebro el acuerdo de gestacion subrogada era falso,

por lo que los menores carecieron de una identidad por mas de seis meses.

En otras palabras, en el momento en el que la autoridad, institucién o ley les negé
el derecho de filiacién de los menores, materializé una distincion basada en una categoria
sospechosa enunciada en el dltimo péarrafo del articulo Primero de nuestra Constituciéon
Federal, sin que esta distincion se encuentre dentro de una estricta “justificacion robusta

gue venza la presuncion de inconstitucionalidad”’(Pérez, p.4).

Por ello es indispensable que el mismo ejercicio reflexivo se dé en cada una de las
circunstancias que rodean a los sujetos de derecho en la gestacion subrogada, con el
objeto de que sus resultados sean una herramienta argumentativa para llevar a cabo una
incisién detallada en el proceso legislativo a fin de garantizar el principio de igualdad y de
no discriminacién; y que a su vez, los sujetos de derecho en comento tengan la

legitimidad necesaria para llevar una préctica justa de la Gestacion Subrogada.

3.3 La Constitucién Politica de la Ciudad de México y el acceso al Derecho
Reproductivo mediante la Gestacién Subrogada
Debido a que la Ciudad de México esta compuesta por una pluralidad de seres
humanos, y como lo expone Correas (2007), es necesario que una pluralidad humana
obedezca a un mismo sistema juridico, los actores politicos se dieron a la tarea de

promulgar la Constitucion Politica de la Ciudad de México.

Derivado de la reforma politica publicada el 28 de enero del 2016 que sufrid la

Constitucion Federal en sus articulos 43 y 44, la sede de los Poderes de la Union se le
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denomino Ciudad de México convirtiendose en un Estado de la Union; en fecha 31 de
enero del afio 2017 se aprobd, por el Pleno de la Asamblea Constituyente, que a partir
del 5 de febrero del 2017 los habitantes de la Ciudad de México contaran con una
Constitucion denominandola Constitucion Politica de la Ciudad de México (CPcm),
publicandola en la Gaceta Oficial de la Ciudad de México para su entrada en vigor. En
ella se prescribe las directrices por las que se concibe como un espacio para el disfrute
equitativo de sus bienes y la busqueda de la felicidad; ademas de que, se consolida como
un Estado garante de los derechos humanos y de las libertades inalienables de las

personas.>®

Entonces, mediante esta norma constitucional se procura que sus habitantes
tengan la posibilidad de buscar su felicidad; sin embargo, este concepto de felicidad
resulta ser de un origen axiol6égico muy ambiguo y relativo, al menos desde la perspectiva
del derecho, un concepto como éste aplicado desde un ordenamiento juridico podria
representar una practica de grandes y amplias dimensiones subjetivas, no siendo el caso
para la concepcion de los Derechos Humanos®® y de las libertades inalienables®°,

preceptos que cuentan con una denominacién delimitada por la doctrina juridica.

%8 Constitucion Politica de la Ciudad de México, Predmbulo, parrafos cuarto y quinto:

“La Ciudad pertenece a sus habitantes. Se concibe como un espacio civilizatorio, ciudadano, laico y
habitable para el ejercicio pleno de sus posibilidades, el disfrute equitativo de sus bienes y la busqueda de
la felicidad.”

“Reconoce la libre manifestacion de las ideas como un elemento integrador del orden democratico. Busca
la consolidacién del Estado garante de los derechos humanos y de las libertades inalienables de las
personas.”

%9 Los derechos humanos son derechos subjetivos, son expectativas formadas en todas las personas en
relacion con la accién u omisién de los Estados, las empresas, los poderes facticos y del resto de las
personas respecto a ciertos bienes primarios constitutivos de lo que se considera la dignidad humana.
(Vazquez y otros 2011, p.12)

%0 | as libertades inalienables, son aquellas que estan comprendidas como fundamentales.
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A pesar de la posible interpretacion que se le pueda agenciar al concepto de
felicidad desde un texto constitucional, el ejercicio de un derecho no puede atropellar el
ejercicio de otro, aun cuando en dicho ejercicio se objetivase el propdsito de ser feliz.
Con todo esto, cada habitante de la Ciudad de México puede, si es su deseo, buscar la
felicidad debido a que, en el orden constitucional de la Ciudad referida, el acceso a los
derechos contenidos, y a los que las instituciones tienen el deber de garantizar y
obedecer, representan los medios para el cumplimiento de dicho propésito. Por ello, es
pertinente considerar que en el desarrollo de cualquier derecho se podria estar
invadiendo otro; y en el caso que nos ocupa, se encuentran hasta cuatro sujetos de

derecho involucrados en un mismo hecho juridico.

La cpcM ha establecido el acceso libre a diversos derechos, entre ellos se
encuentran los derechos reproductivos que tiene la tarea de garantizar la posibilidad de
procrear un hijo propio en atencion a todas las personas. Este es también el deseo de
muchos y muchas que no pueden lograrlo de manera ordinaria y recurren a la busqueda
de otros métodos para lograr su objetivo como lo es el de la Gestacion Subrogada,
derivada de las TRHA. Aunque para la realizacion de este objetivo humano sea necesaria
la intervencion del derecho de otras personas como el de la mujer o persona gestante, el
del hijo o hija producto de la gestacion subrogada y el de las personas morales o

empresas destinadas a la reproduccion asistida.

Directamente del Capitulo Il de titulo De los Derechos Humanos, articulo 6°
denominado Ciudad de libertades y derechos, en su apartado F de los Derechos

reproductivos, se expresa que:
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1. Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre, voluntaria e informada tener
hijos 0 no, con quién y el nimero e intervalo entre éstos, de forma segura, sin coaccion
ni violencia, asi como a recibir servicios integrales para acceder al mas alto nivel de

salud reproductiva posible y el acceso a informacion sobre reproduccion asistida.

El mismo dispositivo sexto establece, en su apartado D. Derecho a las familias la
proteccion a la familia reconociendo, en igualdad de derecho, todas las estructuras,
manifestaciones y formas de comunidad por ser esta una institucién que contribuye al
cuidado, formacion, desarrollo y transmisién de saberes para la vida, valores culturales,
éticos y sociales; asi, podemos asumir que cualquier forma de comunidad familiar, sea
cual sea su estructura, contribuye a la tarea del cuidado y transmision de valores

culturales de la sociedad.

Mientras que los servicios de salud, que se encuentran ordenados en el Articulo

Noveno, llamado Ciudad solidaria, en su apartado D nos dicen que:

1. Toda persona tiene derecho al mas alto nivel posible de salud fisica y mental, con las
mejores practicas medicas, lo mas avanzado del conocimiento cientifico y politicas
activas de prevencién, asi como al acceso a servicios de salud de calidad.

2.
3.

4. Los servicios y atenciones de salud publicos y privados respetaran los derechos

sexuales y los reproductivos de todas las personas y brindaran atencién sin

discriminacién alguna, en los términos de la legislacién aplicable.
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Entonces, si partimos de la relacién que existe entre el apartado F con el apartado
D del dispositivo Sexto constitucional de la Ciudad de México, mismos numerales que se
pueden ver robustecidos por lo expresado en el articulo Noveno, apartado D, podemos
llegar a la conclusion de que la familia, institucion reconocida por su importancia en la
construccion de la sociedad, puede ser estructurada desde cualquier forma de
convivencia®! y para tal propdsito los derechos reproductivos posibilitan el acceso a la
reproduccién asistida; y este ejercicio reproductivo en especifico, se reconoce como un
derecho a la salud en el que todas las personas, sin distincion alguna, pueden acceder

tomando en cuenta los avances de la ciencia para lograr el propésito deseado.

En lo que respecta a los derechos de la mujer o persona gestante que se
encuentran en la cpcwm, indispensable es que se resalte que, en su articulo Sexto,

apartado A, llamado Derecho a la autodeterminacion personal establece que:

1. Toda persona tiene derecho a la autodeterminacion y al libre desarrollo de una

personalidad.

2. Este derecho humano fundamental debera posibilitar que todas las personas puedan
ejercer plenamente sus capacidades para vivir con dignidad. La vida digna contiene

implicitamente el derecho a una muerte digna.

61 Cpcwm, articulo 11, Ciudad incluyente; apartado H. Derechos de las personas LGBTTTI

1...

2. Se reconoce en igualdad de derechos a las familias formadas por parejas de personas LGBTTTI, con o
sin hijas e hijos, que estén bajo la figura de matrimonio civil, concubinato o alguna otra unién civil.
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Ahora, los grupos prioritarios®? son aquellos que enfrentan discriminacién, abuso
y obstaculos para el ejercicio de sus derechos y libertades por su condicion social-
econdémica-cultural, motivos que los coloca ante una desigualdad estructural. &
Entonces, es procedente colocar dentro de los grupos prioritarios a mujeres o personas
gestantes puesto que cualquiera de estas personas podra ser definida como una de las
que podria integrar los referidos grupos. Desde la cuestionada Gestacién Subrogada,
podran existir casos en los que, en una sola mujer o persona gestante, llegue a
configurarse dos y hasta tres diferentes sujetos de derecho que se enuncian en el articulo
once de la cpcM, como lo puede ser que la mujer o persona gestante sea una mujer que

se autodefina como una persona lesbiana y ademas pertenezca a un grupo indigena.

Es el caso que las personas, al tomar la decision de participar en un contrato de
Gestacion Subrogada como la mujer o persona gestante, estan ejerciendo la autonomia
inherente a su persona, a su independencia y lo estan haciendo en total privacidad de
su vida; cualquier acto que se traduzca como contrario a los derechos mencionados, la
Ciudad de México debera poner atencion en lo que establece el texto del articulo

Onceavo, de titulo Ciudad incluyente, apartado A:

62 Segun la cPCM se reconoce como grupos de atencidn prioritaria (art. 11), a las mujeres, a los nifios nifias
y adolescentes, personas jovenes, personas mayores, personas con discapacidad, personas LGBTTTI,
personas migrantes y sujetas de proteccién internacional, victimas de violaciones a los derechos humanos
o de la comisién de delitos, personas en situacion de calle, personas privadas de su libertad, personas que
residen en instituciones de asistencia social, personas afrodescendientes, personas de identidad indigena
y de minorias religiosas.

63 Articulo 11, Ciudad incluyente; apartado A. Grupos de atencion prioritaria.

“La Ciudad de México garantizard la atencion prioritaria para el pleno ejercicio de los derechos de las
personas que debido a la desigualdad estructural enfrentan discriminacion, exclusién, maltrato, abuso,
violencia y mayores obstaculos para el pleno ejercicio de sus derechos y libertades fundamentales.”
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A. La Ciudad de México garantizara la atencién prioritaria para el pleno ejercicio de
los derechos de las personas que debido a la desigualdad estructural enfrentan
discriminacién, exclusion, maltrato, abuso, violencia y mayores obstaculos para el

pleno ejercicio de sus derechos y libertades fundamentales.

Asi, ante cualquier hecho o acto que puedan llegar a enfrentar las personas que
caigan en los supuestos mencionados en el precepto anterior debido a la desigualdad
estructural, la Ciudad de México debera garantizar, entre otros derechos y libertades, su
capacidad para decidir sobre su persona y su patrimonio, asi como para el ejercicio de

sus libertades, independencia, privacidad, intimidad y autonomia personal.®*

Es decir, nos habla del derecho humano que tiene toda persona que habita en la
Ciudad de México a ejercer sus capacidades con el propésito de tener una vida digna;®®
por ello es totalmente congruente y viable, desde el &mbito juridico, que una persona
decida prestar el servicio de gestacion subrogada pues es de acuerdo al ejercicio de su
independencia, privacidad, de la autonomia de su voluntad y a sus capacidades fisicas

que se lo permiten.

De acuerdo a las diferencias facticas que surgen a partir de las caracteristicas
particulares que rodean a los sujetos de derecho que intervienen en el mismo hecho y
que se presentan en un acuerdo de esta naturaleza, es necesaria y por demas obligatoria

la intervencion oficiosa de instituciones publicas o la de asociaciones civiles que velen

64 CpcwM; Capitulo Il, De los Derechos Humanos; Articulo 11,Ciudad incluyente; apartado B, nimero 2,
inciso d).
8 Articulo 9, Ciudad solidaria; apartado A, Derecho a la vida diga.
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por los derechos de las mujeres o personas gestantes, sobre todo por los derechos de
los nifios o nifas,®® quienes también resultan ser un grupo prioritario enunciado en la
CPCM, en caso de que éstos derechos se vean comprometidos o resulten atropellados

por la injerencia de los derechos de otros sujetos.

Ahora que, si se habla de la existencia de ordenamientos especificos en la
compilacion legislativa de la Ciudad de México que garanticen actualmente el acceso a
los derechos reproductivos mediante las TRHA, y que establezcan equitativamente todos
los derechos comprometidos en dicha practica, dichos cuerpos normativos no los hay.
Como se sefialé puntualmente en el capitulo segundo del presente trabajo, en el mes de
septiembre del afio 2021, cuatro afios después de que entrara en vigor la cpPcwm, se
presentd una iniciativa de ley que buscaba garantizar el acceso al derecho reproductivo
en cuestidon sin que se obtuvieran los resultados favorables para la vigencia de la Ley de

Maternidad Subrogada en comento.

En sentido contrario, lo que establece la cpcm en el Capitulo | De la funcion
legislativa; Articulo 29, Del Congreso de la Ciudad, el Congreso de la Ciudad tiene como
una de sus facultades la de la formacién de leyes, segun lo expresa el articulo 30 de la
misma constitucion, ademas, es una de sus competencias la de: Expedir y reformar las

leyes aplicables a la Ciudad de México en las materias conferidas al &mbito local,...;%" y

66 CpcM. Articulo 11; apartado D. Derechos de las nifias, nifios y adolescentes

1. Las nifias, nifios y adolescentes son titulares de derechos y gozan de la proteccion de esta Constitucion.
La actuacién de las autoridades atenderd los principios del interés superior de las nifias, nifios y
adolescentes, de la autonomia progresiva y de su desarrollo integral; también garantizaran su adecuada
proteccion a través del Sistema de Proteccion Integral de los Derechos de Nifas, Nifios y Adolescentes de
la Ciudad de México.

2. La convivencia familiar es un derecho humano tutelado por esta Constitucion.

67 CpcM. CAPITULO | DE LA FUNCION LEGISLATIVA. Articulo 29, Del Congreso de la Ciudad; apartado
D, De las competencias del Congreso de la Ciudad de México
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si a esto le sumamos que los deben cumplir respetando los Principios rectores de los
derechos humanos;®® tenemos como resultados, que las Camaras de Representantes en
su tarea de legislar la atencion de las demandas de las minorias, deben subsanar las
ausencias de textos legales que se prestan para ejercer la reproduccion asistida en medio

de la incertidumbre juridica.

Ante estos actos de omision en los deberes y obligaciones del Poder Legislativo
de la Ciudad de México en esta materia, surge la interpretacién maliciosa de las leyes
por parte de entes publicos y privados para obtener un beneficio propio creando contratos
privados que adolecen de equidad juridica; ademas de que la falta de una norma
especifica que regule la Gestacion Subrogada, facilita la construccién de discursos
demagogos que solamente nutren las columnas mediaticas y es caldo de cultivo para la
acumulacion de simpatizantes hacia cualquier color politico, ya sea que se pronuncien a
favor 0 en contra de la practica de las TRHA segun la posicién que se guarde en el recinto
legislativo y en relacién al citado tema demandado por las minorias. Esto soslaya el
respeto al derecho de las minorias, derecho que es indispensable poner en marcha en

un estado que presuma ser participe de un sistema democratico.

3.4 La Gestacion Subrogada en el Cédigo Civil para el Distrito Federal

En el afio de 1928 se publica, en el Diario Oficial de la Federacion, el Cédigo Civil
para el Distrito Federal (ccbrF) entrando en vigor el dia 1° de octubre de 1932. En él se

dice que se plasmaron las orientaciones sociales de la Constitucion de 1917. También,

%8 CpcwMm; Articulo 4, Principios de interpretacion y aplicacién de los derechos humanos; apartado B.
Principios rectores de los derechos humanos
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en su momento, algunos miembros de la Comision®® afirmaban que uno de los motivos
gue se tomo en cuenta en los debates, fue la profunda transformacion que los pueblos
han experimentado a consecuencia de los descubrimientos cientificos, entre otras

transiciones:

El cambio de les [sic] condiciones sociales de la vida moderna, impone la necesidad de
renovar la legislacion y el derecho civil, que forma parte de ella, no puede permanecer
ajeno al colosal movimiento de transformacion que las sociedades experimentan. (De

Buen 1986, p. 117)

Esta forma de pensar, que se tomé en cuenta para la creacién del Cédigo Civil que
rige actualmente a los habitantes de la Ciudad de México, no ha dejado de tener vigencia
en las diversas modificaciones que sufre el ordenamiento civil. Desde su promulgacién
hasta nuestros dias, las transformaciones sociales han sido el motor que impulsa las
reformas, tal es el caso del articulo 162, en su segundo parrafo que fue reformado el 25

de mayo del 2000.

En el dispositivo citado del Capitulo Il denominado De los derechos y obligaciones
que nacen del matrimonio, existe un ejercicio aparentemente permisivo en relacién a la
practica de cualquier método de reproduccion asistida, con lo que se asume que la
gestacion subrogada es posible practicarla; sin embargo, la falta de un texto especifico

en el mismo cuerpo normativo, hace que de la interpretacion del articulado referente a la

 Entre los mexicanos que tuvieron intervencion con sus comentarios en el proyecto de la Comisién, se
puede citar a Gual Vidal, Molina Enriquez, Luis Cabrera y Miguel S. Macedo. (De Buen 1986, p.117)
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reproduccion asistida se logren filtrar estados de incertidumbre juridica en los sujetos de

derecho:

ARTICULO 162.- Los conyuges estan obligados a contribuir cada uno por su parte

a los fines del matrimonio y a socorrerse mutuamente.

Los cényuges tienen derecho a decidir de manera libre, informada y responsable
el nimero y espaciamiento de sus hijos, asi como emplear, en los términos que sefala la
ley, cualquier método de reproduccion asistida, para lograr su propia descendencia.

Este derecho seré ejercido de comun acuerdo por los cényuges.

Por lo tanto, al no exponer alguna condicién en el empleo de cualquier método de
reproduccién asistida, es dable suponer que al establecer dentro del texto la palabra
“‘cualquier” se entiende que en el referido dispositivo legal no hay excepciones para la
eleccion de un método cientifico en especifico que cumpla con las expectativas del sujeto
de derecho con el proposito de lograr su propia descendencia; sin embargo, al establecer
que el mencionado ejercicio estara bajo los términos que sefiala la ley, este derecho

reproductivo podra estar sometido a un escrutinio legal.

Ahora, en el articulo 292 del mismo Cddigo Civil, se reconoce como parentesco
los de consanguinidad, afinidad y civil, equiparando también el parentesco por
consanguinidad el que se produce entre el hijo o hija producto de reproduccion asistida y
el hombre y la mujer, o sélo ésta (art. 293, parr., ll, ccDF); ademas en el mismo numeral

expone que la donacién de células no generara parentesco alguno.
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Por lo demas, existe una interrogacion que se vislumbra como una incertidumbre
juridica, ya que en el mismo parrafo del referido articulo 293, se expresa que el
parentesco se produce también entre el producto de la reproduccion asistida y solo la
mujer que haya procurado el nacimiento para que se le atribuya el caracter de
progenitora, pero... qué hay en el caso en el que un sélo hombre procure el nacimiento
para atribuirse el caracter de progenitor, si en el mismo ordenamiento civil se ha
establecido el derecho a adoptar para las personas solteras mayores de 25 afios (art.
391, ccDF), entonces acaso ¢las personas solteras no deben estar en su derecho de
acceder a las referidas técnicas de reproduccion en el mismo ordenamiento civil? hecho
que, por cierto, también deberia generar una relaciéon de filiacion y establecer un

parentesco equiparable al de consanguinidad (art. 390, CCDF).

Luego entonces, si la pretensién en ambos enunciados es el mismo: generar una
relacion paterno-filial; en el caso de que un s6lo hombre pretenda acceder a la
gestacion subrogada y contratar los servicios de una persona para que ésta materialice
la gestacion de un nuevo ser con su material genético o no, este caso no sera posible
juridicamente debido a que el texto de la norma civil en comento, no establece que un
s6lo hombre tenga la posibilidad legal de ser padre o progenitor mediante la Gestacion

Subrogada.

Ejemplo de ello es el que se puede citar de la Iniciativa con proyecto de Decreto
por el que se expide la Ley de Maternidad Subrogada para la Ciudad de México, pues
de su texto se desprende que solo las personas unidas en matrimonio tendrian acceso
a la mencionada Ley, en caso de que se hubiere promulgado, sin que se puedan tomar

en cuenta las personas en union libre o solteras.
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Todo lo anteriormente dicho es sin entrar aun en el ausente tema de un Contrato

especifico de Prestacion de Servicios de Gestacion Subrogada en el ccDF.

3.5 El ambito del comercio en la Gestacion Subrogada

El comercio, es visto como una actividad que busca la obtencion de ganancias y
beneficios, es una de las proyecciones humanas mas antiguas, pues es indudable que
ha estado presente en las civilizaciones mas primitivas de la existencia humana, hasta
su vigente composicion dada la conjuncion de los complejos sistemas que lo componen

y que le dan su actual caracter global.

Es aqui donde se acentlia mas un conflicto de intereses en el tema que nos ocupa,
ya que de acuerdo a las experiencias conocidas, la gestacién subrogada es un acto del
gue se genera un acto de comercio, puesto que, la mujer o persona gestante tiene
necesidades tan comunes como las de cualquier otra persona; mientras que por otro lado,
los padres intencionales o madres intencionales buscan el apoyo de profesionales con el
objetivo de que el proceso de gestacion se desarrolle de tal manera que se vea en lo
menos posible afectada su economia, esto ultimo también es aprovechado por las
empresas que tienen como objeto social el desarrollo de TRHA como actividad econdmica,
quienes con el objetivo de incrementar sus ganancias recurren a la voraz mercadotecnia

para alcanzar sus metas.

En algunos Estados de Occidente como en Ucrania y en Rusia, la practica de
gestacion subrogada es muy recurrida por el hecho de que se presume de legal el pago

por la subrogacién, mientras que en Grecia y Reino Unido es legal siempre que no se
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realice pago de por medio. Se estima que la gestacion subrogada es un mercado global
estimado en mas de 5 mil millones de ddlares, (Deutsche Welle, 2021) estos datos ponen
en un gran debate a la subrogacion materna. Los que se oponen a la practica han
adoptado diferentes posiciones, desde los que opinan la prohibicion total debido a que
consideran que se trata de un acto de comercio que explota a las mujeres gestantes y
también a la incertidumbre juridica en la que se ven los hijos o hijas producto de la
gestacion subrogada; empero y sin subestimar estas opiniones, existen otras muchas

que dicen lo contrario.

Olga Kicena, de nacionalidad ucraniana, fue madre sustituta que dio a luz a un
nifio de padre y madre de nacionalidad china, ella expone que en ningln momento se
sintié explotada y que, muy al contrario, mejoro su vida y la de su pequefia hija de trece

afos:

llegue a esto para dejar de vivir con mi madre y poder comprarme una casa pequefia,
sino habria tenido que trabajar aqui durante mucho tiempo o irme a trabajar al extranjero.
No queria dejar a mi hija con su abuela, o con otra persona, asi que no me lo pensé
mucho y decidi entrar a un programa de gestacion subrogada para poder comprarme una
casa en un afio. Al principio lo hice por dinero, por supuesto es cierto, pero una vez que
estuve embarazada, senti que estaba criando una familia para alguien y cambié mi forma
de pensar: el dinero esta bien, pero darle vida a alguien es mucho mejor. (Euronews,

2020).
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La conducta de la mujer o persona gestante nos remite al derecho a la libertad
personal a dedicarse a la actividad de su eleccion, prevista como una garantia individual
como se prescribe en la practica jurisprudencial mexicana al ordenar que se debe
entender como un atributo consustancial de la naturaleza humana y como la facultad de
eleccion para hacer o dejar de hacer algo, siempre que no se perjudiquen derechos de
terceros; mientras que; el articulo 5° y 123 de la Constitucion Federal tutela la facultad de
elegir la actividad que mejor le acomode siempre que no sea una actividad ilicita, no se

afecten derechos de terceros ni de la sociedad en general.

En relacion a lo establecido en materia de derechos humanos, la Declaracion
Universal de Derechos Humanos consagra, en su articulo 23, el derecho de todo
gobernado a decidir una ocupaciéon digna y socialmente Util;"° es decir, que el Estado
debe respetar la actividad que el gobernado haya seleccionado, en un justo equilibrio con

las limitantes ya mencionadas.

La mujer o persona gestante ejerce su libertad personal de eleccion, de acuerdo a
sus propias capacidades fisicas y condiciones, al prestar el servicio de gestacion y recibir
una compensacion economica con el fin de solventar gastos propios de su persona o de
su familia, como cualquier otra que haya optado por dedicarse a otra actividad para
solventar los medios indispensables para su subsistencia, como es el caso de las
personas que desempefian labores de seguridad publica quienes reciben una serie de
contraprestaciones econdémicas a cambio de brindar seguridad y poner en riesgo su

propia vida en favor de la sociedad.

0 TCC, Amparo en revisién 173/2002, 3er. TCC, Vigésimo Tercer Circuito, octubre 2002, registro 17272,
SJF-T-XVI, p. 1272.
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En ese mismo sentido, la mujer o persona gestante como ser humano pensante,
al poseer autonomia sobre su propio cuerpo es propietaria de toda su fuerza de trabajo
del que puede disponer para su propio beneficio consciente de un fin, esto no sucederia
en los casos en los que la mujer o persona gestante lo llegase hacer, no por su cuenta,

sino bajo condiciones coactivas de su voluntad como sucede en la esclavitud.

Para ello, cabe hacer una distincidbn, que si bien es cierto esta practica se
desarrolla a través de un contrato entre particulares, las partes que lo celebran no pueden
ser llamados comitentes debido a que el articulo 273 del Cédigo de Comercio (cc)
establece que comitente es aquel que confiere comision mercantil y comisionista el que
la desempefia; sin embargo, para el caso que nos ocupa; ni la mujer o persona gestante
ni el padre(s) o madre(s) intencionales confieren alguna comision mercantil por el hecho
de participar en un contrato de gestacién subrogada, luego entonces, como ni la mujer o
persona gestante ni los padres y/o madres intencionales cumplen con las expectativas
tratadas en el concepto de comitentes y comisionistas sefialadas en el cc, no es posible

definirlas como sujetos de derecho que estén desarrollando una actividad mercantil.

Ademés de que en el articulo 75 del mismo cc se define cudles son los actos que
son exclusivamente de comercio, en ellos la gestacion o procreacion biolégica de una
persona no aparece como un acto de comercio; asi como tampoco el Gtero de una
persona, se supone como cosa, un mueble o inmueble que esté dentro de las
consideraciones de comercio, segun el mismo cuerpo normativo en la materia. Se puede
entender del cc referido que las personas, incluyendo el cuerpo humano no son objeto
de comercio, por lo tanto, se debe hacer una distincion entre la comercializacion del

cuerpo humano y los servicios que una persona puede proporcionar mediante la fuerza
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de su trabajo, como una expresion de sus facultades fiscas y mentales, expresion que se

puede materializar en un contrato de prestacion de servicios de gestacion subrogada.

Siguiendo esta misma linea, se puede considerar que la gestacion subrogada no
es una practica derivada de la explotacion de cuerpos de mujeres o como producto de la
cosificacion de las relaciones humanas, sino como lo sefiala Camacho (citado en Lopez
y Aparisi 2012, p. 258) “es una practica basada en la decisiéon libre de adultos que
ejercen sus derechos y prerrogativas, sin perjudicarse ni perjudicar a terceros, razén por
la cual no puede sefialarse ni objetarse a las personas que la ejercen ni a la practica en

si misma.”

La explotacion y cosificacion de las relaciones humanas son producto de un
sistema libre de mercado, de un sistema en el que implica la acumulacion de riqueza y
concentracion de poder, la explotacién del trabajo implica relaciones de dominacion y
despojo auspiciado por el intervencionismo del Estado.” Sin embargo; en el caso de la
relacion que surge libremente entre los padres y/o madres intencionales y la mujer o
persona gestante, ésta Ultima es la persona propietaria de su fuerza de trabajo, la que
transforma la realidad mediante la fuerza de trabajo de sus propios 6rganos; y por lo
tanto, la relacién debera ser articulada alrededor de un intercambio de capital-fuerza de
trabajo y evaluada, como lo sugiere Alma Arambula Reyes (2008), desde la
compatibilidad existente entre la fuerza de trabajo y la fuerza biolégica, tomando en

cuenta lugares y circunstancias.

1 Para mas informacién véase La negacién del ejercicio de los derechos humanos, una consecuencia de
los procesos de fetichizacion y cosificacion en el derecho de Garcia, E. (2020), en. En: Gutiérrez, R. &
Burgos, M. (Coord.). Globalizacion, Neoliberalismo y Derechos de los Pueblos Indigenas en México. (pp
25-64). 11IJ-UNAM.

162



Para Erich Fromm, aludiendo a Carlos Marx, el trabajo representa una categoria
antropoldgica, una expresion libre de la vida, una actividad personal no una mercancia;
el propio Marx acordaba con Hegel en que el trabajo se entendiera como “el acto de la
autocreaciéon del hombre” (Fromm 1961, p. 29). Con estas posiciones, en el caso que nos
ocupa, se debe apuntalar la proscripcion de la superexplotacion de la fuerza de trabajo
como herramienta moderna del capitalismo, pues al ser la mujer o persona gestante
duefia de su propia fuerza de trabajo y transformadora de la realidad, los razonamientos
contractuales para la creacién de la relacion en la Gestacion Subrogada se tendran que
derivar de una postura que favorezca el desarrollo econémico de la parte mas vulnerable;
ya que este resultado debe emanar del desarrollo del derecho a la autonomia.”® Asi y
sélo asi, los sujetos de derecho tendran que respetar su rol juridico y especifico dentro

de la relacion contractual sin que se afecte derechos de terceros.

En lo que respecta a la aparente comercializacion de los menores nacidos bajo la
Gestacion Subrogada, el Comité de Derechos Humanos dependiente de la ONu, en su
Observacion General 17, “considerd que paises como México tienen la obligacion de
inscribir a los nifios después de su nacimiento, para reducir el peligro de que sean objeto
de comercio, rapto y otros tratos incompatibles con los derechos humanos.” (citado en

Trevifio & Ibarra 2022, p. 247)

3.5.1 Laintervencion de empresas privadas dentro de la gestacion subrogada

72« . postula la facultad y la libertad de todas las personas de autogobernarse, sin injerencia de terceros.
Implica el derecho a tener y vivir conforme con los propios valores y creencias, y de tomar decisiones
trascendentales sobre la vida y salud, sin coaccion, violencia o discriminacion.” (Marentes y otros, en
Trevifio & Ibarra 2022, p. 261)
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La Constitucion Federal, establece el derecho humano a la libertad de trabajo y de
comercio, y de tal fundamento se interpreta que no se debe impedir que una persona se

pueda dedicar al comercio o trabajo que le acomode.

Para el presente objetivo académico se debe recordar que, existe la intervencion
de empresas privadas con actividades economicas (abogados, despachos juridicos,
gestores, centros de fecundacién in vitro, agencias, etc.), personas morales que, de
acuerdo al derecho a la libertad de trabajo, industria y de comercio derivado del Articulo
5° de la Constitucion Federal, cuentan con la personalidad juridica requerida y tienen por
objeto la prestacion de servicios en el area de las TRHA, actos de comercio que
complejizan alin mas la practica de Gestacion Subrogada al permear en la esfera juridica
de las partes involucradas, puesto que las empresas privadas persiguen en una logica
mercantil la obtencién de beneficios de la que se puede llegar a una concepcién errénea

acerca de una posible comercializacion del vientre materno o del hijo o hija.

Esto se debe, entre otras razones, a que el poder econémico obliga a los
legisladores a la creacion de normas que favorecen el crecimiento de las organizaciones
economicas, y México no es ajeno en la adopcion de estos sistemas que favorecen el
desarrollo nacional como uno de los objetivos finales de sus politicas, pero que deja en
SuUsSpenso un acceso equitativo a ciertos derechos, como lo es en materia de

reproduccién asistida, practica que busca la satisfaccion de procreacion humana.

Desde cualquiera de sus aristas, en el derecho reproductivo se enfrentan diversos
derechos, y uno de esos enfrentamientos es el que se da entre el ejercicio del comercio
en aparente oposicion al ejercicio del derecho reproductivo. A pesar de que la practica
de reproduccién asistida en comento es una que lleva fines tan legitimos como lo son los
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de procrear, gestar, criar, cuidar y ver crecer a un ser humano en un vinculo tan estrecho
como el paterno o materno-filial, un propadsito tan noble, se ve intervenido por los frivolos

sistemas de comercio.

El comercio interviene en la gestacién subrogada mediante los entes privados que
buscan una ganancia mediante la renta, venta o prestacion de servicios que pueden ir
desde la asesoria juridica, hasta ofrecer todo el entramado comercial que
necesariamente se tiene que adquirir, si es que se desea llegar a buen término un

proceso de gestacion de esta naturaleza.

Es precisamente la falta de regulacién en esta area la que ha permitido que
personas morales 0 empresas con actividades econdémicas participen de maneras
discutibles en los contratos de esta naturaleza mediante su asistencia o asesoria, lo que
deja una permision sin la coyuntura legal que regule dicha intervencién privada. De la
misma manera, esta misma omision de los actores en los procesos legislativos en la
materia de reproduccion asistida, ha permitido que las mismas personas morales
interesadas en su desarrollo econémico, consagrado en el articulo 5° constitucional, no
puedan acceder legalmente al mismo, privandolas con esto de la obtencién de ingresos

legitimos derivados de una actividad humana como lo es el trabajo.

Estas lagunas normativas, se ven reflejadas finalmente en la esfera juridica de las
personas fisicas, pues las normas prohibitivas o la posible flexibilidad de éstas en el
proceso de la practica, impactan de manera negativa en el contrato en comento y se torne
turbio y con vicios finalizando en la nulidad de éstos, aun después de concluido el proceso

de gestacion y se tenga por nacido el hijo o hija, producto de la gestacién subrogada.
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Por tales razones es necesario que observemos el escrutinio que al respecto hizo

nuestro Maximo Tribunal:

Amparo en revision 129/2019.

1. Se reconoce el derecho de las personas a que puedan acudir a las TRHA ya que esta
decision pertenece a la esfera mas intima de la vida privada y familiar y a su vez forma
parte de la autonomia de la voluntad.

2. La prohibicién absoluta respecto a la intervencion de personas morales que tengan
por objeto social la prestacion de servicios en técnicas de reproduccion asistida
resulta inconstitucional, debido a que limita totalmente el derecho de contratar que las
personas tienen para decidir determinados servicios con la mejor atencién y de
cualquier otro apoyo profesional que se requiera.

3. Dicha prohibicién absoluta es injustificada e incide directamente en los derechos
humanos a la libertad de trabajo y de comercio, a la igualdad y no discriminacién de
la persona moral dedicada a la prestacion de servicios en el area de TRHA.

4. Lo que resulta legitimo, es regular este tipo de servicios con el objeto de que
determinadas practicas no pongan en riesgo a los menores nacidos de alguna de las

trha.

En el momento en que la SCIN resuelve que es totalmente constitucional la
intervencion de empresas con objeto social en la prestacion de servicios relacionados al
tema de TRHA, entonces es viable que personas morales se puedan dedicar a esta

actividad econdmica, maxime que al garantizar el acceso al derecho humano a la libertad

166



de trabajo y de comercio previsto en el primer parrafo del articulo 5° constitucional, se
estaria garantizando que, quienes asi lo decidan, reciban la asesoria de profesionales
que les marque la pauta debida para el otorgamiento de su voluntad contractual, desde

antes, durante y posterior al proceso de gestacion.

Segun la Comision Federal para la Proteccion contra Riesgos Sanitarios (Cofepris
2016), en México existen 89 clinicas de caracter privado y publico que ofrecen los
servicios de TRHA, mismas que por la falta de regulacion en la materia no cuentan con la
vigilancia en los acuerdos y procedimientos, lo que repercute en los derechos de los
sujetos-parte de la gestacién subrogada al exponerlos a una inseguridad juridica por

causa de la indiferencia del legislativo y del ejecutivo local y federal.

Un aspecto legal que no debe perderse en medio de la laguna juridica, es lo que
la I6gica de la competencia entre entidades econdmicas dicta: la necesidad de promover
y publicitar los servicios que se ofrecen, aspecto que se debe regular, pues de la
exposicién de mensajes promocionales, que implicita o explicitamente se difundan en la
publicidad o anuncios comerciales en los que se oferten todos los servicios relativos a las
TRHA, se pueden desprender contenidos discriminatorios o de exclusion debido a
cualquier condicion, ya sea social, de raza, econémica, de discapacidad o de cualquier
otro tipo que pueda causar agravio en la dignidad de las personas; o quizas refuercen los
discursos que generan la desigualdad social o de género, ofreciendo la comercializacion
de técnicas que lleven el propdsito de la posible eleccion del sexo o el color de ojos del

hijo o hija deseado.
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3.6 Lacompetencia del Congreso Federal en la regulaciéon del derecho a la salud

reproductiva

Existen diversos aspectos de la salud reproductiva, como la Gestacion Subrogada,
opcion que se deriva del ejercicio al derecho a la salud, que aun no se encuentran
regulados puntualmente dentro de la norma en materia de salud, esto es producto de la
falta de interés legislativo del Congreso Federal pues se han presentado cerca de 10
iniciativas sin que alguna haya tenido los efectos legales requeridos para su entrada en

vigor.

En México, las cuestiones relativas a la salud reproductiva no han sido reguladas,
aun cuando nuestro Maximo Tribunal se ha pronunciado al respecto en el sentido de que
estos temas deben ser vistos desde el Congreso Federal dadas sus facultades
constitucionales. ® En el mes de noviembre de 2018,74 se trat6 de regular los
procedimientos para garantizar el derecho consagrado en el articulo 4° de la Constitucion
Federal que proponia reformar algunas disposiciones contenidas en la Ley General de

Salud en las que se debia regular en materia de reproduccién asistida.

En dicha Iniciativa se proponia la introduccion del concepto de reproduccion
asistida, el ejercicio de atribuciones de la Secretaria de Salud para el control y vigilancia
de los establecimientos que se dedican a la reproduccion asistida; control y vigilancia de

en la disposicion de gametos relativos a la reproduccion asistida; ademas de que,

73 cpEUM, Articulo 73, El Congreso tiene facultad, fraccion XVI. Para dictar leyes sobre [...] salubridad
general de la Republica.

74 Una de éstas iniciativas para modificar la Ley General de Salud, en relacién a la reproduccion asistida,
es la que present6 la senadora Olga Maria del Carmen Sanchez Cordero el 20 de Noviembre de 2018.
Disponible en: https://infosen.senado.gob.mx/sgsp/gaceta/64/1/2018-11-20-
1/assets/documentos/inic MORENA Salud Rep HA 201118.pdf,
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proponia la incorporacién de un Capitulo VI Bis en el que se procuraba una definicion de
la reproduccion asistida, sus requisitos y prohibiciones; la adicion de una fraccion VI, en
el articulo 313, en el que se le daba la competencia a la Secretaria de Salud para la
regulacion y el control sanitario de la reproduccidn asistida; establecia la requisicion de
una licencia sanitaria a los establecimientos dedicados a la reproduccion asistida; y por
ultimo, establecia sanciones para el que ilicitamente obtenga, conserve, utilice, prepare
0 suministre gametos relativos a la reproduccion asistida y al que comercie o realice actos
de simulacion juridica que tengan por objeto la intermediacion onerosa de gametos

relativos a la reproduccién asistida o embriones.

Esta Iniciativa fue criticada, ya que se consideraba que iba dirigida sélo para
quienes buscan contratar los servicios de reproduccion asistida, no asi para la
observancia de los derechos de las mujeres o personas gestantes.(Capdevielle &
Medina, en Trevifio & lbarra 2022, pp. 274-275), y aunque este Ultimo motivo tiene su
debida relevancia, no se cree suficiente para darle todo el crédito a un resultado negativo
para su entrada en vigor. Es dificil encontrar los motivos reales por los cuales la mayoria
de las Iniciativas en esta materia adolecen de un consenso legislativo, puesto que los
objetivos declarados no han logrado permear en la tan hermética clpula congresista en

este tema.

En una accién de inconstitucionalidad promovida por la, entonces, Procuraduria

General de la Republica, el Pleno de la sciN se pronuncié en relacion a la competencia,’®

757 de junio de2021; Accién de inconstitucionalidad 16/2016 promovida por la Procuraduria General de la
Republica; Ministra Ponente, Norma Lucia Pifia Hernandez; disponible en:
https://www.scjn.gob.mx/sites/default/files/versiones-taquigraficas/documento/2021-06-
01/01062021%20Preliminar.pdf.
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en la que se resolvio que, si bien es competencia de las entidades federativas administrar
los servicios de salud en materia de planificacion familiar, esta atribucion competencial
debera estar prevista en la Ley General de Salud; por lo tanto, la regulacion de las TRHA
y sus procedimientos meédicos, debe ser competencia federal por ser un tema de
salubridad general.”® Se entiende asi que, los congresos locales se deben avocar a
atender sélo las cuestiones relativas a la filiacion derivada de la gestacion subrogada, a
la regulacién del contrato civil, en la posibilidad de que las mujeres o personas gestantes
deban obtener una compensacion econémica, y demas argumentos coyunturales que al
tema en cuestidn se relacionen, y dejar en la competencia exclusiva del Congreso de la
Unidn lo relacionado a la regulacion de los procedimientos técnicos de fertilizacion que
llevan al desarrollo de la gestacion subrogada, asi como lo referente a la autorizacion de

los establecimientos que tienen por objeto la prestacion de servicios en el area de TRHA.

Las omisiones normativas que lleguen a existir en esta area, permiten que los
derechos de los pacientes y las pacientes que optan por este procedimiento, asi como el
de las mujeres o personas gestantes, se vean en constante estado de vulneracion debido
a que no existe una norma que obligue a las instituciones salud a desplegar las debidas
acciones para establecer un acceso correcto al derecho a la salud reproductiva, en

especifico a la gestacion subrogada, para los que asi lo necesiten y soliciten.

Ademas de que, toda la informacién debida respecto a las consecuencias médicas,
que la gestacion subrogada puede ocasionar en el organismo, la debe tener la mujer o

persona gestante para estar en condiciones de otorgar 0 no un consentimiento libre e

6 CpeUM. Art. 73. El Congreso tiene la facultad:, Fracc. XVI. Para dictar leyes sobre [...] salubridad general
de la Republica.

170



informado y asi someterse a un tratamiento libre de la fecundacion; mientras que el
personal de las instituciones de salud debera estar obligados a proporcionar, de manera

clara, la citada informacion.

Siguiendo a Beauchamp, uno de los Principios de la bioética que se aplica
perfectamente al sentido de lo antes sefalado, es el de beneficencia que prescribe lo

siguiente:

... esforzarse por encontrar un equilibrio entre riesgos y beneficios. Expresa la obligacion
para el personal de salud de proveer asistencia a las personas y de perseguir sus
intereses legitimos; pero tiene también una dimension social, que busca maximizar los
beneficios para la sociedad cuando estan en juego aspectos individuales y sociales de la

medicina. (citado en Treviiio & Ibarra 2022, p. 262).

Estas mismas omisiones en la creacion de leyes han llegado a permear en las
leyes de la Ciudad de México pues, a pesar de que en la Ley Organica de la
Administracion del Distrito Federal se le da atribuciones a la Secretaria de Salud de esta
demarcacion para que cumpla con lo dispuesto en la Ley General de Salud; si esta ultima
norma no ordena que la ley secundaria se aboque a la vigilancia de los procedimientos
de reproduccién humana asistida en la demarcacion de la Ciudad, nos encontramos
nuevamente ante un vacio legal que viene permeando desde las curules del Congreso
Federal hasta en la repercusion que afecta a los derechos en salud reproductiva,
especificamente en los de reproduccion asistida de los habitantes de la Ciudad de

México.
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3.7 Lafalta deregulacion de la gestacion subrogada

Como ya es evidente, la Gestacion Subrogada se ha constituido como un
fendmeno social, una realidad que rebasa la concepcion de ser sélo un procedimiento
médico, luego entonces, al superar la ficcion tecnologica y plantarse como una practica
real que recae en un ejercicio legitimo de la sociedad, es claro que se debe dimensionar
desde el ambito juridico. Por otro lado, en cada periodo de gobierno existen hechos a
los que, segun los actores del momento, se les puede dotar de una atencién prioritaria,
de acciones politicas y legislativas para que sean encaminadas a subsanar las
prerrogativas del momento histoérico del pais. Es decir, segun la importancia y el tono
que le otorguen los representantes politicos a las exigencias sociales, sera la medida en
la que sean observadas y subsanadas las mismas por parte de las instituciones de los
diferentes niveles de gobierno, sobre todo en la atencién que le puedan dar por parte de

los cuerpos legislativos.

Y como ya se ha comentado; se han enviado diversas iniciativas que han quedado
en el intento de regular el fendmeno social en comento, dos de ellas son las que se dieron
en el 2010 cuando se envio a la V Legislatura de la, entonces denominada, Asamblea
Legislativa del Distrito Federal, una Iniciativa con Proyecto de Decreto con el que se
pretendia la creaciéon de la Ley de Maternidad Subrogada del Distrito Federal; y de la
misma manera, en el 2021 se envio6 al actual Congreso de la Ciudad de México, una vez
mas, una Iniciativa de Ley para la expedicién de la Ley de Maternidad Subrogada,

mismas que ostentaron resultados idénticos: no llegaron a su publicacién.

Esta misma situacion de vacio se ha desarrollado en los Congresos Legislativos

de las diferentes Entidades de la Republica Mexicana, en cada Estado se vierten

172



diferentes posiciones y opiniones de diversos sectores que influyen de tal manera, en los
representantes populares, que terminan por desechar las Iniciativas de Ley en relacion

al tema de la Gestacion Subrogada.

Y a pesar de que han existido miltiples foros’’ y pronunciamientos que la SCIN’®
ha hecho en los que argumenta la urgencia de regular en la presente materia con el fin
de evitar transgresiones a los derechos humanos de las partes en contexto, sobre todo
en los de las mujeres o personas gestantes, las voces autorizadas no han tenido el eco
suficiente para la implementacion de las acciones legislativas para el establecimiento y

entrada en vigor de la tan indispensable normativa.

Estas circunstancias nos remiten a la busqueda de los posibles factores que
intervienen como causas para el establecimiento de una norma que prevenga de los

efectos juridicos de una conducta sin regular en la sociedad.

3.7.1 El contexto politico
Por su caracter multifactorial y multidisciplinario, la Gestacion Subrogada es un
tema que se debe abordar desde la relacién socio-politica, pues en él intervienen

diversos sectores de la sociedad, en contraste, con las politicas de gobierno que se van

T Como ejemplo se puede citar el texto de Feminismos y Derecho. Un dialogo interdisciplinario en torno a
los debates contemporaneos, en el que Regina Tamés Noriega (en Alterio & Martinez, 2020, p. 305), realiza
un informe exponiendo que la falta de legislacién de las TRHA deja un campo de incertidumbre juridica que
permite abusos en las personas, desproteccion para los médicos y problemas sobre identidad para los
recién nacidos mediante estas técnicas.

8 “E] maximo Tribunal exhorté al Congreso de la Union a regular con urgencia la materia, incluyendo la
prohibicion de que se practiquen la venta de nifios y nifias, pero abriendo la posibilidad de que las mujeres
gestantes obtengan una ayuda economica por su participacion. Elinterés de la Corte es evitar la practica
clandestina y desregulada de estos procedimientos.68 Hasta la fecha, el exhorto al Congreso de la Unién
ha quedado en letra muerta” (citado en Trevifio & Ibarra 2022, p. 276).
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redireccionando de acuerdo al momento historico, a los personajes y a las ideologias de
cada faccion politica. Desde finales del siglo pasado hasta la fecha, los destinos de los
habitantes de la Republica Mexicana han estado cambiando de manos, desde las

llamadas facciones de derecha a izquierda hasta la llamada alternancia politica.

Estas divergencias politicas, han sido factores determinantes para que la ausencia
de regulacion de la gestacion subrogada siga dando materia de controversia a los
tribunales judiciales, pues la practica en comento no es observada por las facciones
politicas desde su facultad legislativa, mucho menos desde una perspectiva de proteccion
al derecho de familia misma que, en cualquiera de sus expresiones, tiene el objetivo
social y la capacidad de fortalecer el desarrollo de sus integrantes como seres
individuales con intereses propios. Aungue también existe una parte en la sociedad que
aun refleja un interés por perpetuar la figura tradicional de la familia, esta parte de la
sociedad no tiene el suficiente peso para evitar la inercia de la actual fuerza de

transformacion y de dinamismo social.

Las Instituciones creadas por los gobiernos en turno, so6lo apuntalan las acciones
discursivas mandatadas por el Estado, y éste ultimo determinado como el poder politico
que ejerce el monopolio de la produccion de las normas desobedece el pacto social; es
decir, no reconoce su responsabilidad en los efectos que surgen de la falta de regulacion
de las conductas, como lo es en la de la gestacion subrogada, que ha emergido como
una alternativa en contra de las limitaciones para la satisfaccion de la reproduccién

humana de las personas sometidas a la jurisdiccion estatal.

Entonces, las politicas publicas mucho dependen del color de la mirada de sus

autores, el derecho a la familia por medio de las TRHA suele ser un tema que guarda
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radicales opiniones dentro de los recintos legislativos,’® pues también existen objeciones
en las que se argumenta que dichas técnicas de reproducciéon humana son resultado de
las politicas neoliberales, sin embargo, para Torres Quiroga (en Trevifio & lbarra 2022)

lo que debe suceder es cambiar la dptica y:

. reentender la maternidad, en la cual se pondere la igualdad de derechos, el rol
asignado a las mujeres no casadas, solteras y sin hijos, y la participacién del Estado a
través de politicas precisas que tutelen sus derechos como ciudadanas, entre los que se

encuentra la libertad reproductiva. (p. 209).

Y si a esto le sumamos la indiferencia del representante del Poder Ejecutivo quien
deja de ejercer su derecho referido a iniciar leyes,® entonces tenemos simplemente, que
la falta de regulacion de la practica de la gestacién subrogada junto con la ausencia de
politicas publicas en el tema se debe entender, no de otra forma, sino como una
indiferencia social y falta de interés de los Poderes de la Unién®! para la creacién una
normativa especifica con respuesta a los intereses actuales y que garantice como un

derecho universal el acceso a la salud reproductiva mediante cualquiera de las TRHA,

7% Como ya se coment6 en el Capitulo | del presenta trabajo académico, el 30 de noviembre de 2010 en la
Asamblea Legislativa del entonces Distrito Federal, se aprob6é una Ley respecto a la Maternidad
Subrogada; sin embargo, la legislacion en comento fue rechazada a peticion de activistas por contener
supuestos vacios legales, por lo que se modificé su contenido en un 90%, posteriormente fue presentada
pero fuera del término lo que la llevo a ser rechazada nuevamente. (Diaz & Pérez 2015, p. 101).

80 Cpeum. De la Iniciativa y Formacion de las Leyes; Articulo 71. El derecho de iniciar leyes o decretos
compete: |. Al Presidente de la Republica; Il... lll... V...

81 En el actual periodo de transicion, la LXV legislatura del Senado de la Republica ha concluido sus trabajos
legislativos con mas de 4,500 iniciativas y cerca de 300 minutas, ambos rubros pendientes de dictamen.
La mayoria de las comisiones dieron por terminadas sus actividades (Saldierna, agosto-2024), para dar
paso a las bancadas ganadoras de las contiendas electorales del 2024.
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ademas de que, en su contenido sean reconocidos los mismos derechos reproductivos

con una perspectiva de género.

Es imposible encontrar una evolucion historica de las causas reales que, hasta
ahora, han tenido la capacidad de determinar la falta de regulacion de la practica de la
gestacion subrogada en el pais, pues pueden estar supeditadas a las decisiones de
grupos de personas o sectores influenciados por razones personales, por factores
politicos, econdmicos, sociales, culturales o de cualquier otra indole; pero lo que si es
una realidad y no se puede esconder, es que la direccion de cualquier politica de
gobierno siempre se va a ver influenciada por sistemas econdémicos ordenados desde
las altas cupulas de poder lejanas a la representacion democratica, en las que se dejan

de expresar la diversidad de intereses sociales legitimos de un estado democratico.

Ahora, en tiempos de transicion politica la expectativa popular vuelve a nacer,
pues se cree que al obtener la mayoria representativa en ambas Camaras podran salir
a la luz las normativas pendientes de discusion; al menos que, para que se descubran y
se puedan combatir las verdaderas causas de la falta de interés en el tema por parte de
los representantes del sector politico, se deba pertenecer a alguna de las facciones
politicas, situacibn muy poco probable, pues cualquier ser humano que cuente con
suficiente capacidad de raciocinio, de libertad de pensamiento, de consciencia, de
responsabilidad, de critica, pero ademas de prudencia,® es que dicha posibilidad esta

muy lejos de ser concebida.

82 E| profesor e investigador de la UNAM Mario Magalléon Anaya, en su Andlisis critico de los Derechos
Humanos desde la Modernidad alternativa radical (2015), explica que un ser humano de libre pensamiento
puede deliberar, dialogar sobre problematicas filosoficas, politicas, histéricas, entre otros temas; para
discrepar, comprender y hacerse comprender sobre los problemas que afectan a la humanidad y sus
condiciones de vida.
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3.7.2 Consecuencias de la falta de regulacion

A pesar de que las causas en la falta de regulacion de la Gestacion Subrogada
suelen ser variadas y en ocasiones obscuras, generalmente las consecuencias o efectos
de la falta de regulacion los recienten las personas mas vulnerables del contrato, como
lo son los nifios 0 nifias producto de esta TRHA, asi como en las mujeres o personas
gestantes que son las que portan el embarazo.

Otros sujetos de derecho que intervienen en citado convenio de gestacion
subrogada y que no se deben discriminar, son las personas morales como las clinicas
con objeto de TRHA Y los padres y/o madres intencionales; mismos que también recienten
los efectos que el Estado atribuye, a través de la Ley, a cualquier sujeto que despliegue
su voluntad mediante un acto juridico.

En cambio, existen paises en los que, si bien no esta prohibida su practica, se
desconoce que del acuerdo de gestacién subrogada surja como consecuencia cualquier
efecto juridico, como en Francia o en algunos estados de la Union Americana como
Luisiana, Nebraska y Nueva York, estos contrastes complejos llegan a impactar de
manera negativa en el ejercicio de los derechos de las partes involucradas del acuerdo.

Multiples son los efectos que se reflejan en los diferentes sujetos de derecho que

participan en el contrato de gestacion subrogada, por mencionar sélo algunos ejemplos:

e Los efectos, segun la Psicologia, que pueden llegarse a producir en los nifios o
nifias al saberse producto de una gestacion subrogada, especialmente cuando la
mujer o persona gestante es un familiar (hermana, madre, prima, abuela, etc.).

e La mujer o persona gestante soporta el riesgo fisico, psicolégico y juridico,

ademas de la critica social; por lo tanto, las condiciones en las que ella deba
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mantenerse durante el periodo de gestacion recaeran en las esferas de las demas
personas que intervienen en la practica.

Los efectos civiles en términos de la filiacion, pues de la falta de este derecho en
materia de subrogacion materna surgen diversas complicaciones que pueden
representar la falta de reconocimiento, la falta de identidad y hasta una condicién
de apatrida en los menores.

Existen las personas morales, como las clinicas de infertilidad, agencias o
despachos juridicos que cuentan con la personalidad juridica para realizar
actividades que tienen por objeto la prestacidén de servicios de TRHA, mismos que
aprovechan la ausencia de regulacion en esta area para realizar sus actividades
y que hacer del objeto, entre otras consecuencias, una opcién de costo elevado
gue hard el enriquecimiento de estas entidades economicas a costa de la
satisfaccion de la necesidad de las personas a procrear por medio de las TRHA.
En los padres o madres intencionales los efectos también pueden variar, pueden
ir desde el cobro indiscriminado por los servicios hasta la imposibilidad legal de
reconocer como suyo al hijo o hija procreada debido a que el derecho civil no ha
presupuestado todas complicaciones legales; ademas de que, en el caso de que
los contratantes sean de otra nacionalidad, existe la posibilidad de que no puedan
trasladarse a su pais de origen debiendo quedarse en el pais por mas tiempo del
gue se habia calculado en un inicio.

En caso del incumplimiento de alguna disposicion del contrato por alguna de las
partes, las consecuencias pueden ser variadas dependiendo de las

particularidades del caso, pues al encontrarse en el limbo juridico esta especie de
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contrato, las normativas en las declaraciones penales estan a expensas de
cualquier interpretacién tendenciosa, misma que puede afectar de manera
negativa a la parte carente de la proteccion por parte de la norma, sin contar que,
la falta de atencion legislativa privaria de una accién legal por cualquiera de las

partes.

Entonces las consecuencias, como son los efectos negativos que se producen a
partir de una deficiente o nula regulacion, permean en todos los sujetos que intervienen
en la practica en comento. Es dable mencionar que los efectos por la falta de regulacién
se pueden manifestar, de la misma forma, por las prohibiciones expresas a la practica
como lo esta en el Estado de Querétaro; o lo declarado en articulo 243, del Cdadigo

Familiar para el Estado de San Luis Potosi:

Art. 243. Es inexistente la maternidad substituta y por lo mismo no producird efecto legal
alguno. Si un embrién fuese implantado en una muijer distinta a la conyuge o concubina,

la maternidad se le atribuira a la primera.

Las prohibiciones de acceso a los métodos cientificos, como son a las TRHA,
producen la clandestinidad de la practica, la criminalizacion de las mujeres o personas
gestantes y de los contratantes, el abuso de las clinicas especializadas en este tema,
ademas de las violaciones a los derechos filiatorios de los menores nacidos de las TRHA

como la gestacion subrogada.
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Ante los avances cientificos y tecnoldgicos, en México se ha legislado de forma
incompleta o deficiente la gestacion por sustitucién, lo que ha ocasionado situaciones con
efectos negativos, tales como inseguridad para la mujer que lleva el embarazo a término,
asi como supuestos de incumplimiento sobre el acuerdo en cuanto a los términos y
condiciones que pactan las partes intervinientes, en lo que, ademas de forma paraddjica,
el objeto del contrato se refiere a la vida de un ser humano cuya tutela juridica debe
ampararse a través del interés superior de la infancia. (Cantoral, en Trevifio & Ibarra 2022,

p.208)

Es importante armonizar las legislaciones en materia contractual en el contexto de
la gestacion subrogada, pues es un hecho que aun en los Estados de la Republica
Mexicana® en los que se ha regulado esta practica, siguen existiendo vacios legales que
estan expuestos a una interpretacion particular de los interesados para beneficio propio.

En ccorF de la Ciudad de México, a partir del 2007 se le otorga cierto
reconocimiento al uso de tecnologias sélo al propdsito de equiparar el parentesco por
consanguinidad al vinculo que surge entre el hijo producto de la reproduccién asistida y
el hombre y la mujer o s6lo la mujer, reiterando la inexistencia en el acceso a este tipo
de parentesco para hombres solos. Las limitaciones y prohibiciones al momento de
pretender acceder a la gestacién subrogada en esta céntrica Ciudad y todas las
consecuencias derivadas de la falta de regulacion, atraen un problema adn mas grave:

la clandestinidad® como una opcion.

83 Como se comentd en el Capitulo | de este trabajo, en México sélo en los estados de Sinaloa, Tabasco
se ha regulado la Gestacion Subrogada; y de manera genérica, las TRHA se encuentran establecidas en
Coahuila, Zacatecas, Sonora, Michoacan y Ciudad de México mediante la celebracion de un contrato civil.
84 La practica oculta de la gestacion subrogada es un tema que, por considerarse de suma importancia, se
podra escudrifiar en el presente trabajo académico en su Capitulo Cuarto.
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CAPITULO IV

La necesidad de establecer la figura de la
gestacion subrogada en el Codigo Civil de la

Ciudad de México



La no concordancia de los viejos cauces
con las nuevas técnicas es légica,

por eso muchos escollos son insuperables
si no se remontan con soluciones nuevas
0 con una interpretacion actualizada.

Alma Arambula Reyes*

* Licenciada en derecho por la UNAM; Maestria en Derecho internacional por la UNAM; Doctora en
Ciencias Politicas y Sociales con especializacién en Relaciones Internacionales por la UNAM; Diplomado
en Derecho Humanos por el Instituto Nacional de Derechos Humanos; Diplomado en Politica Exterior por
el Instituto Matias Romero de la Secretaria de Relaciones Exteriores; especializacion en Tratados
Internacionales por la Academia de Derecho Internacional de la Haya; y, Premio Nacional de Investigacion
en Derecho Internacional otorgado por la Barra Mexicana de Abogados.



CAPITULO IV
LA NECESIDAD DE ESTABLECER LA FIGURA DE LA GESTACION SUBROGADA EN EL CODIGO CIVIL
DE LA CIUDAD DE MEXICO
4.1 La Ciudad de México, centro de la actividad nacional

Durante siglos, nuestro México se ha gestado y se ha reproducido asi mismo
debido al gran repertorio de eventos que a lo largo de su historia han concurrido
convirtiéndolo en un compendio multicultural; y su Capital, con una poblacién actual de
9,209,944 personas;® es vista desde cualquier parte de la Republica Mexicana como el
corazon del pais, emblematica por ser la tierra que dio vida a nuestra sangre azteca,
ombligo de la luna que se vio usurpado por los invasores.

Hoy en dia, convergen en sus altas cuspides de concreto, entes empresariales
con influencia nacional e internacional, que hacen de esta Ciudad una fuente frivola de
oportunidades que ratifican el ejercicio del sistema capitalista, resultado de una incipiente
politica econdmica global; bordada en sus orillas por la pobreza y por la ingenua clase
media, vértice de eventos espectaculares y deportivos, espacio de debates y discursos
ideoldgicos, concentracion de las transformaciones nacionales, recinto y paso migratorio
para la sobrevivencia de las culturas americanas, ventana multicolor de expresiones
sociales, consuelo efimero de los desplazados, lugar que alimenta la fe de los creyentes
y al mismo tiempo la indiferencia por las minorias.

En este céntrico contexto nacional, pluralidad de seres humanos, se disimula la
dominacién de las élites capitalistas mediante supuestas oportunidades de crecimiento

personal desde el terreno laboral que sélo ratifican la sobreexplotacion del capitalino,

85 Segun el Censo de Poblacion 2020, el INEGI reporto que del total de la poblacion, 4,805,017 (52.2%) son
mujeres, mientras que 4,404,927 (47.8%) son hombres.
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avido por una reivindicacion humana que lo coloque en el centro de cualquier sistema
politico y juridico.

La Capital sigue siendo el punto medular en la disputa por el poder gobernante,
pues es algo significativo que el hecho de tomar posesion de la Ciudad de México
representa detentar el poder, y cada incursion ideoldgicamente lograda en ella, acentia
su simbolo de poderio, una fuerte influencia perdurable hasta la fecha. Estaidea era, es
y serd obsesion de muchos, pues se ha asumido el centro del pais como un espacio
siempre disputable debido a que en él se desarrolla la contienda y despacho de politicas

econdmicas que dirigen el ambito colectivo y personal de sus habitantes.

4.1.1 Espacio de lucha

Cosio y otros (1994) comenta eventos tales como; que en la época prehispanica,
el territorio mexicano fue objeto de la incursion espafiola que, con el pretexto
expedicionario, trajo como consecuencia la mezcla de razas y el fin del pensamiento
magico. Con la occidentalizacion de los indigenas se fraguaba a la par su cristianizacion
y durante el siglo XVIII, el nimero de criollos llego al millon, el 60% de la poblacion aun
era indigena mientras que un 20% era mestiza; los negros y mulatos representaron una
minoria.

Durante la ultima década del siglo X VI, la Ciudad de México se mantuvo como la
cabeza nacional transformando su fisionomia con la iluminacion publica y el transito de
automaoviles, en ella se concentro la politica y la economia; mientras que la incursion de
gobernadores espafioles trajo consigo la influencia francesa. Estos acontecimientos
detonaron en Alejandro Humboldt una de las primeras expresiones en relacion a las

discrepancias sociales de la época: “México es el pais de la desigualdad, existe una
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desigualdad tremenda en la distribucion de la riqueza y de la cultura”. En 1822, se
incorporaron algunas provincias de Centroamérica al territorio mexicano y la Constitucion
de 1824 lo dividio en 19 estados y cinco territorios, las teorias de Montesquieu se hicieron
presente al dividir el poder en Poder Legislativo, Poder Ejecutivo y Poder Judicial.

El Estado francés, logro hacerse de la capital de la Republica en la década de los
sesenta del siglo XIX y darle la corona del imperio mexicano a Fernando Maximiliano de
Habsburgo; a la caida de éste ultimo, en julio de 1867 Juarez entra a la capital del pais
y entre otras acciones, reanimo la economia nacional reanudando las obras del ferrocarril
que conectaba el centro de la Republica con el puerto de Veracruz, Unica salida del
comercio nacional al extranjero.

Durante el porfiriato, la Capital experimentd un incremento en el nimero de sus
habitantes, pasando de 240 mil en 1877 a 720 mil en 1910 gracias a los efectos que se
derivaron de la expansion de la red ferroviaria, a que era sede del poder federal y a que
el 12 % de la industria se concentraba en el centro del pais y a que los actores politicos
de la época se afanaban por vestir a la urbe de prosperidad y progreso.

Por otra parte, estas transformaciones atrajeron mayor nimero de migrantes a la
Ciudad, pues como era de esperarse, la concentracion de las actividades econémico-
politicas en la Capital serviria de foco para que una importante cantidad de seres
creyeran en una transformacion positiva en su forma de vida. Al respecto, Elisa
Speckman, expone que las ciudades en el pais no estaban preparadas para recibir

migrantes en mayor cantidad:

Algunos citadinos, carentes de oportunidades, engrosaron las filas de la delincuencia y la
prostitucion. [...] la mayoria de sus habitantes vivian en calles sucias e inundadas por la
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falta de vivienda, agua potable y alimentos. Todo ello gener6 graves problemas de salud

y se reflej6 en indices de mortalidad muy elevados. (Escalante et al, 2008, p. 378).

Se desata la Revolucion, un movimiento armado impulsado por el caudillismo rural
y popular desde diferentes puntos del territorio nacional, pero la ocupacion de la Ciudad
de México significaba posesionarse de la toma de decisiones que dirigirdn a gran parte
de la economia del pais, pues en ella existian zonas fabriles, sefial de fortaleza militar y
politica, aunque también “su control obligaba a responsabilizarse de la alimentacién, la
seguridad y la salud de la mayor concentracién del pais.” (Garciadiego, citado en
Escalante 2008, p. 446)

Durante las primeras décadas del siglo XX, la lucha por el poder se escenificaba
desde las trincheras de las, recientemente creadas, facciones politicas con la
participacion del sindicalismo y del campesinado mexicano quienes contaban con su
principal representacion en el centro del pais. La Ciudad de México vio un incremento
notable en su poblacién, pues se elevé a seis millones de habitantes mientras se

desarrollaba un proceso de urbanizacion en la mitad del siglo XX:

El agua potable llevada a la Capital desde el Alto Lerma, vialidades como viaducto Miguel
Aleman vy el Periférico; el Metro y el drenaje profundo iniciados en la década de 1960
hicieron posible semejante crecimiento. El negocio inmobiliario y de la construccion atrajo
el interés de empresarios y politicos por igual.” (Aboites citado en Escalante 2008, p.

493).
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En el dltimo tercio del siglo XX, los escenarios de lucha se trasladaron a las calles
de la Ciudad de México mediante constantes manifestaciones populares por las justas
sociales, la libertad de expresion y demas demandas por los derechos que desafiaban
al autoritarismo; mientras que las juntas distritales y los Plenos de los congresos, local y
federal junto a los medios de comunicacion, eran simples extensiones del
presidencialismo, lo que hacia que los reflectores internacionales, tanto publicos como
privados, se dirigieran siempre al centro del pais, por seguir representando un espacio
donde se concentran las decisiones institucionalizadas para el desarrollo econémico-
politico del pais y que, por consecuencia tienen la obligacion de permear en el ejercicio
de las diferentes esferas a lo largo y ancho del territorio nacional.

Durante el primer cuarto del presente siglo, la Ciudad de México es el escenario
de una lucha social por el reconocimiento de las nuevas estructuras sociales y familiares.
Desde el centro del pais se han dado diversas manifestaciones que expresan una
incesante disputa por la abolicion del pensamiento racista, xenofobo y de violencia de
género; asi como, un enfrentamiento del sector femenino en contra del dominio de la
cultura impuesta por el patriarcado. Las calles y avenidas capitalinas son la valvula de
salida de las expresiones de rechazo hacia las actitudes discriminatorias que dejan fuera
de las actividades cotidianas a los que piensan diferente.

Entonces es dable aseverar que la Ciudad de México es el referente que, por su
posicion geografica y por ser el espacio que concentra las actividades nacionales
politico-sociales y culturales, se debe considerar como el ente capaz de proponery llevar

a cabo las soluciones a las emergentes vicisitudes nacionales.

4.1.2 Destino y paso de los movimientos migratorios
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El descontrol de uno de los fendmenos sociales, como lo es el de la migracion
nacional e internacional, esta centrado en la capital del pais debido a que la
administracion principal de las diferentes instituciones de gobierno que intervienen en
dicho ambito, también se encuentra centralizada en la entidad capitalina.

Desde diferentes puntos de América Latina se desplazan rios de personas en
busca de 6ptimas condiciones de vida; y al igual que ellos, personas desde diferentes
puntos del territorio nacional se desplazan hacia la Capital mexicana con el afan de
encontrar mejores oportunidades de desarrollo, seres humanos que renuncian a sus
tierras y propiedades obligados por la violencia y la pobreza provocada por la imposicion
de las economias mundiales.

En ambos grupos, los factores que influyen para el abandono de sus origenes o
lugares de residencia suelen ser las condiciones socio-econémicas, de inseguridad,
violencia, razones politicas o por la reunificaciéon de la familia. Para algunos grupos de
migrantes, la Ciudad de México representa sélo una parada obligada para reponer el
aliento y seguir en la busqueda del objetivo norteamericano; y para otros, es el destino u
objetivo final que se plante6 desde el inicio de su travesia migratoria para su
supervivencia.

Segun datos proporcionados por David Navarrete (2015, p. 124), durante la
segunda mitad del siglo XX, la llamada hegemonia del entonces Distrito Federal, atrajo
la llegada de la migracion rural, incrementando la poblacion en un 4.69 % al afio,
poblacion rural en su mayoria que era atraida por la sola posibilidad de subsistir; en los
altimos cinco afos los paises que mas aportan al movimiento migratorio en México es
Estados Unidos de América, Venezuela y Colombia, naciones con sus respectivas

particularidades en relacion a sus propias causas.
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Las Entidades de la Republica Mexicana también aportan a los indices de
migracion interna; la siguiente tabla representa porcentajes del total de los migrantes de

las principales entidades en migracion interna a la Ciudad de México:

ESTADO DE MEXICO 47.5%
VERACRUZ 6.78%
PUEBLA 6.41%

Fuente: DATAMEXICO. Consultada el 11 de agosto de
2024, en: https://www.economia.gob.mx

Otro dato que puede ilustrar el movimiento migratorio al centro del pais, es una
encuesta realizada durante el primer trimestre del 2024 y publicada por la Organizacion
Internacional para las Migraciones (oiM), en el que se determiné que las personas
migrantes llegan a estar en territorio mexicano hasta 61 dias en promedio, mientras que
la Secretaria de Gobernacion estimé que la Ciudad de México representa el segundo
lugar en entradas nacionales y de extranjeros, solo después de Quintana Roo.

La trascendencia de la Ciudad de México en el fenbmeno migratorio a nivel
nacional se puede estimar en que, la misma Secretaria de Gobernacion ha determinado
en fechas recientes, que las oficinas de la Comision Mexicana de Ayuda a Refugiados
(COMAR), tengan su sede en la alcaldia Iztapalapa de la Ciudad de México con el objetivo
de mejorar los niveles de eficiencia, puesto que, en el anterior domicilio ya se encontraba
rebasada la capacidad de espacio debido a la alta demanda para la atencién de los

asuntos relacionados a las personas en situacién migratoria irregular;® estas acciones

8 Hernandez, L. (6 de agosto de 2024). Tras mas de 10 semanas cerrada, reabren oficina de Comar en
CDMX. La Jornada. Afio 40, nUmero14389.
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se traducen nuevamente en que la Capital del pais es la entidad federativa en la que
converge un mayor numero de migrantes, nacionales y extranjeros.

Durante el tiempo de su estadia en la Capital, pueden llegar a participar en las
actividades econdmicas de las que pueden sacar un provecho para saldar sus
necesidades de sobrevivencia; ademas de que, por ser sede de los Poderes de la Union,
representa una especie de oficialia nacional de partes en la que se da cuenta y se corre
traslado a las instancias correspondientes de las demandas, inconformidades, iniciativas
y demas inquietudes de los interesados para su respectiva tramitacién, situacion que es
aprovechada por las personas migrantes para interponer sus legitimas exigencias, como
la de garantizar sus derechos humanos y dignificar su estancia o paso por la Ciudad de

México.

4.1.3 Desarrollo econémico

La economia®” mundial tiende a expandirse con algunas diferencias que resaltan
debido a las regiones o paises, entonces es indudable que el desarrollo econémico de
cualquier estado o pais depende de un caracter multifactorial, interno y externo. Las
actividades economicas de cada pais se ven influenciadas por las de otras regiones o
paises, al dinamismo en el consumo de servicios, al comercio interno y externo, a las
condiciones salariales, y a un sinfin de escenarios que puede favorecer o desacelerar la

economia de un pais.

87 El Diccionario Expansion define Economia como la “ciencia social que estudia como utilizar de forma
eficaz los recursos escasos para satisfacer las necesidades alternativas ilimitadas. Estudia las relaciones
gue tiene que ver con los procesos de intercambio, produccién, distribucion y consumo de bienes y
servicios, entendidos como medios de satisfaccion de las necesidades humanas y resultado individual y
colectivo de la sociedad.” En: https://expansion.com/diccionario.html
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Al respecto, la Secretaria de Desarrollo Econémico dependiente del Gobierno de
la Ciudad de México, reportd un crecimiento econdmico durante el segundo trimestre de
2023 del 4.1 %, esta cifra es el resultado, segun la dependencia, del impulso de las
actividades secundarias® y terciarias,® ademas de los servicios al consumidor final,
circunstancias que la hace la entidad mas competitiva del pais.

Ademas, en un comunicado de prensa del Instituto Nacional de Estadistica y
Geografia (INEGI, 774/23 7-dic-23, p. 6) se informa que durante el afio 2022 el pais genero
un Valor Agregado Bruto® (vaB) de 17,085,546 millones de pesos corrientes en las
llamadas actividades terciarias, rubro en el que la Ciudad de México particip6é con el 21.1
% del total.

Por ultimo, en junio del 2024 la Ciudad de México se ubicé como la primera entidad
generadora de empleos con cerca de 3 millones 508 mil cotizando el mejor salario con
729 pesos diarios, segun lo informé José Luis Rodriguez titular de la Secretaria del
Trabajo y Fomento al Empleo dependiente del Gobierno de la Ciudad de México.(Gomez,
agosto-2024).

Con todo lo relacionado, se puede aseverar que la Ciudad de México, posee una

importante influencia en el desarrollo econdmico del pais; no obstante, como en cualquier

8 Estas se conforman por la mineria, generacién, transmisién, distribuciéon y comercializacién de energia
eléctrica, Suministro de agua y de gas natural por ductos al consumidor final, Construccion, Industrias
manufactureras.(INEGI, comunicado de prensa 774/23, p. 4).

8 Incluye: Comercio; Transportes, correos, y almacenamiento; Informacion en medios masivos; Servicios
financieros y de seguros; Servicios inmobiliarios y de alquiler de bienes muebles e intangibles; Servicios
profesionales, cientificos y técnicos; Corporativos; Servicios de apoyo a los negocios y manejo de residuos,
y servicios de remediacién; Servicios educativos; Servicios de salud y de asistencia social; Servicios de
esparcimiento, culturales y deportivos, y otros servicios recreativos; Servicios de alojamiento temporal y de
preparacién de alimentos y bebidas. (INEGI, comunicado de prensa 774/23, 2023, p.6)

% Conocido por sus siglas vAB, es una magnitud macroeconémica que mide el valor total creado por un
sector, pais o region. Esto es, el valor del conjunto de bienes y servicios que se producen en un pais
durante un periodo de tiempo, descontando los impuestos indirectos. (economipedia agosto- 2020. En:
https://economipedia.com/definiciones/valor-agregadobruto-vab.html
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Entidad Federativa, las circunstancias extranjeras y nacionales no le son ajenas, pues
estos contextos llegan a influir en el desarrollo de los efectos, positivos 0 negativos, que

pueden recaer sobre la poblacion.

a) Comercio

El comercio ha estado presente desde las sociedades mas antiguas, hasta su
vigente composicién dada la actual conjuncién de los complejos sistemas que lo forman
y que le dan su actual caracter global.

Entre los siglos X1y XIV, el comercio crece y acentla las diferencias de clase y es
en esta etapa de la historia occidental en la que se considera que se dan las bases de
un capitalismo incipiente; y, al final de la Edad Media, como resultado de las Cruzadas,
se expresan los primeros indicios de la industria; en la Edad Moderna, el comercio era
una actividad que privilegiaba a unos mediante el sometimiento de los mas débiles.

Con la entrada del pensamiento liberal se promulga que “cada hombre debe ser
libre y buscar su propio interés y el bien social resultara de aquella libertad puesta en
juego” (Buen de, L. 1986, p. 57), ademas se decia que, el precio de la fuerza de trabajo
del pobre sube o baja segun la oferta y la demanda, algo parecido a los actuales sistemas
econdémicos. El marxismo propone proscribir la propiedad burguesa de los medios de
produccion y propone al Estado, representante del proletariado, como el patron de los
medios de produccion.

En la primera mitad del siglo XX, el mundo se vio aterrorizado por dos Guerras
Mundiales, hechos que dividieron al planeta en tres grupos: los socialistas, los
capitalistas y los del tercer mundo llamados subdesarrollados quienes buscan caminos

que los lleve al encuentro de un desarrollo econémico propio, y entre éstas entidades se
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encuentra México que, influenciado por el pensamiento liberal, establece como uno de
los principales postulados liberales la autonomia de la voluntad en el Cédigo Civil de
1870.

El comercio nacional contenia tendencias socialistas con correspondencia a un
capitalismo subdesarrollado, el Estado controla los precios con el animo de proteger a
las clases econdmicamente mas débiles, con subsidios a la industria para eliminar la
competencia extranjera y prohibiendo la importacion de productos que pueden ser
elaborados internamente. Asi, a finales del siglo pasado, la economia mexicana como
productora s6lo de materias primas, queddé sometida a las grandes economias
capitalistas de otros paises. De Buen Lozano sigue afirmando que la economia
capitalista contindia con la influencia de las normas liberales, mientras que el Estado
interviene cada vez mas en la esfera de los particulares limitando el campo de su
voluntad.

A finales del siglo pasado y debido al proceso de desindustrializacion en el centro
del pais por los altos indices de contaminacion y a la entrada del libre mercado, los
capitalinos engrosaron las filas del desempleo, pero eso no bastaba para limitarlos en su
necesidad por sobrevivir, pues recurrieron a la actividad del comercio informal dando

como resultado su diversificacion.

En el ambito del comercio formal, en la Capital de la Republica Mexicana, las

unidades econdémicas en el 2019% se desarrollé de la siguiente manera:

%1 Unidades economicas segln sector econémico, 2019. En: localhost:3300/es/profile/geo/ciudad-de-
mexico-cx?redirect=true&timeNetTradeSelector=Year
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= Comercio al por menor en un 45.8%

= Otros Servicios Excepto Actividades Gubernamentales, 14.5%

= Servicios de Alojamiento Temporal y de Preparacién de alimentos, 13.1 %

= |ndustria Manufacturera, 7.57 %

= Servicios de Salud, 4.71 %

= Comercio al por Mayor, 3.79 %

= Servicios Profesionales, Cientificos y Técnicos, 3.15%

= Servicios de Apoyo a los negocios y Manejo de Residuos y Servicios de
Remediacion, 1.89 %

= Servicios Inmobiliarios y de Alquiler de Bienes, 1.33 %

Esta informacién nos revela la importancia del impacto que la actividad comercial
de la Ciudad de México representa a nivel nacional, llevandonos a la conclusién de que

esta entidad es uno de los ejes indispensables para el desarrollo de la nacién.

b) Industria

La ubicacion geogréfica de la Ciudad representa un factor importante en los
mercados de consumo nacional que consolidd el establecimiento de la industria a la
entrada de ésta. Entre los afios cincuenta y ochenta del siglo pasado, la Capital del pais
representd el principal centro industrial del pais, pues llegd a tener una participacion del
“49.9 % en el PB nacional y contribuia con el mismo porcentaje en el total de las
actividades industriales del pais” (Garza citado en Navarrete, 2015, p. 124), ya con la

entrada de una economia basada en el libre mercado, y debido a los altos indices de
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contaminacion a finales de la década de los ochenta, la actividad industrial en la Capital
se vio frenada.

Actualmente, y después de haber pasado por variaciones que afectaron su
desemperio, segun datos publicados el 17 de mayo del 2024 por el Centro de Estudios
de las Finanzas Publicas, dependiente de la Camara de Diputados, la actividad industrial
en Meéxico registrd6 1.6 por ciento durante el primer bimestre del 2024, es decir, un
descenso respecto al mismo periodo del 2023 cuando registro 3.1 por ciento.

En contraste, segun datos proporcionados por el INEGI (diciembre-2023), durante
el 2022 la Ciudad de México participé con 4.3 billones de pesos colocandose como la
principal entidad en aportaciones al PiB®2 nacional por encima de ciudades como Nuevo
Ledn, Jalisco y demas entidades federativas de relevancia industrial.

Segun un reporte publicado por la Secretaria de Desarrollo Econdémico
dependiente del Gobierno de la Ciudad de México, en los ultimos 21 afios la Capital ha
sido la mas competitiva y como ejemplo de ello se puede citar, un crecimiento en el
namero de las Unidades Econdmicas de 470,367 a 474,323, de las que resaltan entre
otras actividades, la Industria de la Construccion en la que se crearon 166 unidades
econdémicas, mientras que, en la Industria manufacturera se crearon 312 nuevas

entidades econ6micas.®3

c) Turismo

%2 pB. Es la suma del valor (en dinero) de todos los bienes y servicios de uso final que genera un pais o
entidad federativa durante un periodo (cominmente un afio o trimestre). Se dice que la economia de un
pais crece cuando su PIB aumenta de un periodo a otro. En: https://cuentame.inegi.org.mx

9 para mas informacion, se puede consultar los Resultados generales del indice de Competitividad Estatal
2023, publicados en la pagina de la Secretaria de Desarrollo Econdmico del Gobierno de la Ciudad de
México.
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Es una de las actividades econdmicas a la que mas se le impulsa mediante los
mecanismos estatales y los de la iniciativa privada, pues representa una importante
fuente de empleo para miles de personas, pues de ella se desprenden significantes
nameros que incrementan la entrada de capital al pais, que atrae inversionistas, que
transforma la infraestructura de cualquier region, ademas legitima simbolos y mitifica
ciudades y monumentos, engrandece la historicidad de personajes; y al mismo tiempo,
globaliza la economia, imperializa a los entes de comercio y comercializa las actividades
de las poblaciones y ciudades.

En un Boletin emitido en el mes de abril del 2024 por la Secretaria de Turismo de
la Ciudad de México, se reportd que esta actividad venida del ocio represent6 343,106
empleos formales; mientras que, como dato preliminar, su participacion en el PiB nacional
durante el 2022, es del 8.5 %, lo que representa una diferencia de casi dos puntos
porcentuales mas que en el 2020 que, por motivos de la pandemia, llegd a caer el pPiB en
sector turistico hasta el 6.8 %.

Otro aspecto del tema en cuestion, es que la visita de turistas al centro del pais
obliga a la modernizacion y modificacion de la infraestructura de los lugares turisticos asi
como de las vias de comunicacién para hacerlos de facil acceso, estructurando de esta
manera una especie de red en el que los destinos turisticos se ven asociados y
conectados de tal manera que el visitante perciba una cercania entre los objetivos
turisticos; asi, las condiciones en las que se mantenga la accesibilidad a los servicios de
turismo, repercute directamente en el flujo de viajeros expandiéndose el mismo sistema
a otros puntos de interés.

No obstante, cabe preguntarse sobre las consecuencias que se pueden producir

de la expansion de la red de servicios turisticos en la Ciudad de México, pues entran
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varias hipotesis en las que se pueden ver reflejados sus efectos negativos; ya que,
lamentablemente detras de esta actividad se pueden desarrollar focos de infeccién social
gue aumentan los indices de delincuencia; ademas de la posibilidad de que se acentué

aun mas una polarizacion territorial en la ya de por si fragmentada Ciudad de México.

4.1.4 La sociedad capitalina

Como se ha apuntado anteriormente, la poblacion del centro del pais es
multirracial y tiende a incrementarse y al mismo tiempo a diversificarse, y esto es debido
a la centralizacion de las actividades economicas, politicas y culturales que convergen
en la Capital. Y como era de esperarse, al existir una politica centralizada se acelera el
proceso de urbanizacién y la densidad poblacional aumenta en cuanto al nimero de
habitantes vaya también en aumento en un sélo espacio o territorio,** asi las demandas

por la satisfaccién de las necesidades primarias van también en crecimiento.

Tales aspectos se vieron reflejados a finales del siglo XX, época en la que varios
organismos internacionales, como la oNu y la Organizacién para la Cooperacion y el
Desarrollo Econdmico (0CDE), consideraron a la Ciudad de México como la aglomeracion
mas grande del mundo con una poblacién que llegd, en el 2000, hasta los 19 millones

de habitantes. (Navarrete 2015, p. 122).

La idiosincrasia mexicana se encuentra en constante transformacion y a la vez en
sumas contradicciones, las expresiones por las demandas de un espacio y por el respeto

a las ideas van tomando cada vez mas fuerza frente a la intolerancia, la sociedad del

9 Segun datos proporcionados por el INEGI en el censo poblacional del 2020, la Ciudad de México se
encuentra en el primer lugar a nivel nacional en densidad de poblacion con un estimado de 6.163 personas
por km2.
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centro del pais se moviliza todos los dias hacia un reconocimiento de una transformacion
socio-estructural que permita la apertura de posibilidades que la sociedad exige para

formar una familia.

a) Diversidad social

Uno de los tantos efectos que surgen a partir de la praxis que se lleva a cabo en
una sociedad, son las constantes polémicas en cuanto que la misma praxis es inundada
por las nuevas y constantes interrogantes, inquietudes e intentos reflexivos que nacen
de la mente de cada individuo; debido a ello, se llegan a determinar reglas de tolerancia
—mas no de aceptacion— que al mismo tiempo produce la diversificacion de los

pensamientos en oposicion con otros.

Como resultado de esos procesos sociales, una sociedad como la capitalina se
compone de diversos sectores sociales, que por cierto, no es extrafio que se encuentren
continuamente en estado de contradiccion ente ellos, y esto es debido a que los
parametros sociales, bordados por el tradicionalismo, que se emplean para explicar las
conductas y las continuas exigencias sociales no son suficientes para abordar una simple
y llana aceptacion a los dificiles y complejos temas de la satisfaccion de los intereses y

de las necesidades humanas a través de nuevas rutas.

Los cambios de pensamiento social representan un bucle compuesto de causasy
efectos que tienen la capacidad de determinar una sectorizacion en los habitantes de

cualquier urbe. Las politicas de desarrollo instituidas por los gobiernos en turno, llegan a
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influir en un indice que representa la creacién de oportunidades de desarrollo de las

diferentes esferas personales, y a su vez en la toma de decisiones de cada habitante.

Para la sociedad capitalina, como para cualquier otra ciudad, estos mecanismos
definen la sectorizacién de su poblacion, como la que ya se presenta en la existente
division politica y territorial de la Ciudad de México. También existe la diversificacion de
las actividades que determinan la mencionada sectorizacién como la educativa, laboral,
origen étnico, entre otras, y que desarrollan en paralelo, las politicas de gobierno que
tienden a intervenir en el desarrollo personal de cada habitante de la Capital, pues en la
actualidad las caracteristicas de cada grupo poblacional requieren de una atencion

especifica por parte del Estado.

Por mencionar algunos grupos, segun la Encuesta Nacional sobre Diversidad
Sexual y de Género, la comunidad LGBTTTIQ+ cuenta con un estimado de 5.1% a nivel
nacional, lo que representa que 1 de cada 20 personas se autoconoce como parte de la
comunidad mencionada; mientras que en la Ciudad de México, 1 de cada 25 personas
se reconoce como poblacion LBTI+ (311 mil personas, 4.0% del total de la poblacion

capitalina).®®

Otros indices que aporta la pagina bATAMEXICO% y que ilustran las caracteristicas
de la poblacion de la Ciudad de México, es el de analfabetismo en su poblacién, que

muestra que el 1.42 % de la poblacion capitalina aun se encuentra en esta condicion,

% Datos proporcionados por el INEGI mediante el Proyecto ENDISEG, encuesta realizada en el 2021 y
publicada el 27 de octubre del 2022, con la direccion de la Dra. Julieta Brambila, Directora General de
Comunicacion, Servicio Puablico de Informacion y Relaciones Institucionales de INEGI.  En:
https://www.inegi.org.mx

% Informacion obtenida de la pagina del Gobierno Federal consultada el 10 de agosto del 2024, en:
https://www.economia.gob.mx
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dejando ver que el 31.3 de esta cifra son hombres mientras que el 68.7 son mujeres; es
decir, las mujeres son mas del doble de los hombres con analfabetismo, y esta condicion
es un efecto provocado por la cultura impuesta por el patriarcado, con lo que se
demuestra que en la Ciudad de México existe un riesgo fundado en el que las mujeres
en oscuridad educativa, estan en peligro de acceder a convenios maliciosos que podrian

causarles agravio a su dignidad.

La misma fuente obtenida de la pagina del Gobierno Federal (DATAMEXICO, 2024),
indica que en la pobreza extrema se encuentra el 4.73 % y en pobreza moderada el 29.5
%; el 1.54 % de la poblacién capitalina habla una lengua indigena principalmente el
nahuatl, el otomi y el mazateco; ademas, las principales carencias registradas en la
encuesta del 2020 realizada por el mismo organismo, son el acceso a la seguridad social,

a los servicios de salud y a la alimentacion.

b) Diversidad familiar

Se dice que la familia representa la institucion mas antigua de la humanidad, es
el escudo humano y de contencion que protege a cada uno de sus integrantes, construye
al ser humano como ente social, nacleo que representa el vehiculo de supervivencia y

de transmision cultural.

A decir de Alma Ardmbula Reyes (2008, pp. 20-21) en la Roma antigua se
consideraba al nacimiento como la forma normal de ser parte de la estructura familiar; y
otra, es la que se realizaba mediante la adopcién y es entonces que, afirma Ardmbula,

el nexo bioldgico no fue ni ha sido el vinculo ideal en la relacion paterno-filial.
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Aunque existan opiniones que apelan a que el matrimonio sea el Unico medio
moral para fundar una familia,®” hoy se puede ver una diversificacion del concepto de
familia en la sociedad, pues la idea de que la misma se debe componer a partir del
matrimonio complementado por los hijos resulta actualmente obsoleta. El modelo actual
de familia, tras el cumplimiento de las demandas sociales, se concibe de distinta forma,
y esto ha sido sin que se abandone su objetivo institucional de brindar la requerida
estabilidad social, por ello surgen interrogantes en relacién a que si las nuevas formas
de estructurarla cumplen con el mencionado objetivo social e intrinseco en cada uno de
los integrantes de ella, como lo puede ser el desarrollo 6ptimo de la personalidad de los
hijos o hijas, situacion que ya se ha debatido en multiples ocasiones con resultados que

favorecen el libre desarrollo en los diversos modelos de familia.®8

Estas nuevas concepciones de familia han permeado en gran parte del orbe, y en
México no es la excepcion, en sus treinta y dos entidades federativas se van
consumiendo las prerrogativas de los modelos tradicionales, pues como ejemplo y segun
los datos que arrojé el censo 2020, presentados por Trevifio Fernandez y Sosa Pastrana
(en Trevifio & lbarra 2022, p. 172), en nuestro pais existen mas de 350,000 parejas del
mismo sexo y casi la mitad de ellas asumen el cuidado y crianza de nifios, 58% de esas
parejas lo hacen dentro del matrimonio, y de los que contrajeron nupcias solo se

reportaron 805 divorcios durante el 2020.

% Rubio & Trevifio, (en Trevifio & Ibarra 2022, p. 53), citan que el matrimonio tienen su origen dentro del
ambito canénico.

% En relacion al tema, Granados (citado en Diaz & Neri 2015, p. 104), afirma que en “familias homosexuales
no hubo diferencia en el desarrollo afectivo, ni en la identidad sexual de los menores, con respecto a las
parejas heterosexuales.”; y por su parte, Paterson y Redding (citado en Diaz & Neri 2015, p. 104), confirman
“que las madres lesbianas y los padres homosexuales pueden ofrecer un hogar a los nifios tan positivo
como los padres heterosexuales.”
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En el caso de la Ciudad de México, la Estadistica de Divorcios 2022 (INEGI) reporto
una tasa de 42.9 divorcios; mientras que de las familias se reportan que el 39.8 % son

las mujeres las jefas de hogar y el 60.2 % los hombres son los jefes de hogar.

Entonces, independientemente de las familias formadas por la pareja
heterosexual, se esta llevando a cabo un dificil proceso de normalizacion de las nuevas
estructuras formadas por parejas de homosexuales con hijos o sin ellos, por padres o
madres solteras con hijos, por personas divorciadas, en concubinato, en unién libre, por
las llamadas familias ensambladas formadas por dos personas divorciadas, por personas

viudas, entre otras.

La diversidad de las estructuras de la familia es cada vez mayor, y siguiendo a
Trevinio e Ibarra (2022, p. 39), lo que hace falta son nuevas construcciones
jurisprudenciales que sean acompafiadas de la doctrina necesaria para el
establecimiento de principios propios al derecho de familia, mas sélidos dada la variedad

de los modelos actuales de familia.

Luego entonces y después de este breve panorama, es necesario que se
establezcan en las diferentes legislaciones, en cualquier materia, la proteccion a las
personas en condiciones de vulnerabilidad que evite el abuso en ellas por sus posicion

economica, social y cultural.
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4.2 El contrato de Prestacion de Servicios como Instrumento para la practica de
la Gestacion Subrogada

Después de haber subrayado que la fuerte influencia que posee la Ciudad de
México en la vida nacional es motivo mas que suficiente para que se plantee la necesidad
de que se puntualicen las prerrogativas que debe tener el contrato de prestacion de
servicios para la practica de la Gestacién Subrogada en la Capital con el objeto de que
se establezca, de manera sui generis y de acuerdo a que todas las circunstancias que lo
rodean son de particular observancia, en todas sus vertientes los postulados de derecho

que tiene correspondencia en dicha practica.

4.2.1 El Contrato

El Cédigo Civil para el Distrito Federal define al Contrato, en su articulo 1793,
como el convenio que produce o transfiere las obligaciones y derechos, en el que se
requiere, invariablemente y de manera cierta, de elementos para su existencia® y
validez;'% asi como de los aspectos esenciales de capacidad!®' y de una ausencia de
vicios en el consentimiento!®? por parte de las personas contratantes, ya que sin éstos el

referido acto juridico no produce efecto alguno.

9 ccDF, Art. 1794. Para la existencia del contrato se requiere: I. Consentimiento; y que, Il. Objeto que pueda
ser materia del contrato.

100 ccpF, Art. 1795. El contrato puede ser invalidado: I. Por incapacidad legal de las partes o de una de
ellas; Il. Por vicios del consentimiento; Ill. Por su objeto, o su motivo o fin sea ilicito; y, IV. Porque el
consentimiento no se haya manifestado en la forma que la ley establece.

101 ccprF, Art. 1798. Son habiles para contratar todas las personas no exceptuadas por la ley.

102 ccpr, Art. 1803. El consentimiento puede ser expreso o tacito. Es expreso cuando se manifiesta
verbalmente, por escrito o por signos inequivocos. El tacito resultara de hechos o de actos que lo
presupongan o que autoricen a presumirlos, excepto en los casos en que por ley o por convenio la voluntad
deba manifestarse expresamente.
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Se debe entender, como lo explica Orrego Acuia (2015), que “el campo de accion
de los contratos no se restringe al aspecto patrimonial, a los bienes, sino que también
abarca a las personas”, de ahi que existe una variedad de contratos de acuerdo a su
objeto 19 o fin, 1% sin embargo, no es la intencién estacionarnos en demasia en
cuestiones generales sobre la Teoria del Contrato, pero si sera necesario ponerlo sobre
la mesa; puesto que, dadas las particularidades del pretendido contrato de gestaciéon
subrogada, es la indispensabilidad que cada elemento o parte de la estructura del mismo
se vaya diseminando en la relacién que se tiene entre el acto juridico contractual con la

practica de la Gestacién Subrogada.

En principio, y desde una perspectiva que enfatiza la indispensabilidad de una
nueva discusion en relacion a la ponderacion de la apertura del marco normativo ya
establecido en materia contractual, es importante subrayar que los dispositivos de
derecho necesarios para establecer el contrato de prestacion de servicios de gestacion
subrogada no existen, luego entonces, partimos del hecho que el presente objeto de
estudio es un contrato atipico puesto que no se encuentra aun regulado, sino en un
estado de transitoriedad hacia su legislacion,' por lo que hasta ahora el contrato en
referencia, se ha dado por establecido mediante un acto juridico que se basa en el

principio de la autonomia de la voluntad entre las partes y en la libertad contractual.

103 ccpF, Art. 1824.- Son objeto de los contratos: I.- La cosa que el obligado debe dar; y, Il.- El hecho que
el obligado debe hacer o no hacer.

104 ccprF, Art. 1831.- El fin o motivo determinante de la voluntad de los que contratan, tampoco debe ser
contrario a las leyes de orden publico ni a las buenas costumbres.

105 CHULIA, (citado en Zuloaga, 2002, p. 88), caracteriza a los Contratos Atipicos como aquellos que no
estan definidos por la legislacion positiva pero que son reconocidos por la realidad social; y, que si bien no
son reconocidos plenamente, su existencia puede derivarse de leyes secundarias.
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Asi, el Contrato concerniente a la Gestacion Subrogada es bilateral (ccor, art.
1836), y en casos excepcionales podra ser trilateral dada la posibilidad de los sujetos
intervinientes, puesto que ambas partes estan obligadas reciprocamente. Una parte lo
esta, pues se encuentra en un deber hacer consistente en prestar un servicio, como lo
es el de la prestacion del servicio de gestacion humana por medio de su propia capacidad
biolégica para llevarlo a cabo; mientras que la contraparte se obliga a dar una
contraprestacion o pago de todos y cada uno de los servicios necesarios para llevar a

buen puerto el embarazo.

Debe ser necesariamente de caracter oneroso (ccor, art. 1837) y conmutativo
(ccor, art.1838); es decir, de caracter econdOmico. La respuesta es sencilla y aunque
existen opiniones en contra, en el contrato de prestacion del servicio de gestacion
subrogada, es justo retribuirle de alguna manera una compensacién econémica a la
mujer o0 persona gestante puesto que son sus capacidades humanas las que son objeto
del servicio prestado, pues de negar esta circunstancia se estaria cayendo en privar de
la proteccién juridica a una realidad cada vez mas recurrente, es decir, al negar la
posibilidad de ejercer una accion legal en caso de que se incumpla alguna parte de
contrato relativo al pago o adeudo de alguna contraprestacion econémica merecida y
convenida por el servicio prestado, se deja en una incertidumbre juridica a la mujer o
persona gestante quien ha tenido que verse disminuida en el desarrollo de sus

actividades cotidianas o esfera vital.

Ademas es conmutativo pues cada una de las partes puede apreciar un beneficio,
como lo es el servicio de gestacion para el nacimiento de un hijo o hija por una de las

partes mientras que la contraparte espera una retribucion econémica por el servicio de
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gestacion prestado; no puede ser aleatorio, pues aunque el nacimiento de una persona
es un acontecimiento incierto debido a que en el proceso se pueden presentar diversos
factores que pueden contraponerse al objetivo planteado en el contrato, esta
incertidumbre que plantea la segunda parte del articulo 1838 del ccprF, no es evaluable

en una ganancia o pérdida al tratarse de la existencia de una vida.

En lo que respecta a la forma, se debe tener en cuenta que el contrato se debe
observar de manera especifica, sin embargo, habra aspectos que no se deben minimizar
como lo es la posibilidad de que la mujer o persona gestante no pueda o no sepa firmarlo;
para ello dice la ley, se imprimira la huella digital del interesado que no firmo (ccpF, art.
1834). En este sentido sera obligatoria la asesoria y representacion juridica de la mujer
0 persona gestante proporcionada por alguna dependencia gubernamentali®® o por la
intervencion de un fedatario publico'®’ con el objeto de informar de las consecuencias
juridicas que pueden derivarse del contrato en cuestién traduciendo y explicando el acto

juridico de tal manera que sea entendible para la mujer o persona gestante.

a) Objeto.
Corresponde que para la existencia del contrato se requiere que el objeto (ccDF

art. 1824, f. 1l) pueda ser materia del contrato. Puesto que el objeto del contrato del

106 En este sentido, la intervencion del Sistema Integral para el Desarrollo de la Familia (DIF) debe ser de
suma importancia, pues de ella depende que el Instituto de la Defensoria Publica lleve a cabo una de sus
finalidades como es la de orientacion, asesoria y representacion juridica en las materias familiar, entre
otras materias (CPcm, art. 51), con el objetivo de preservar el acceso a la justicia y vigilar el interés superior
del menor.

107« recordemos que una de las caracteristicas del derecho notarial estriba en que la actuacién notarial
debe ser imparcial, esto es, garantizar a las partes que los términos del contrato cumplan una verdadera
funcién de control contra posibles abusos” (Zuloaga 2002, p. 66).
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servicio de Gestacion Subrogada es una obligacion de hacer que consiste en poner al
servicio una funcion biologica que radica en la capacidad de un proceso de gestacion de
un ser humano, en este sentido, la legislacion en materia civil de la Ciudad de México
dispone que el objeto de un contrato debe ser un hecho posible vy licito;(ccpF, art. 1827,
f. 1y ).

Respecto a la licitud del objeto de la Gestacion Subrogada, esté no contraviene a
las leyes puesto que la practica en comento no se encuentra prohibida en dispositivo
alguno de la Entidad capitalina; ademas de que Lépez Contreras (citado en Albornoz y
Velarde 2020, p. 20) lo entiende como un contrato licito pues se trata de un hecho social
de particulares circunstancias.

Por otra parte, esta por demas exponer que el objeto de este contrato cumple con
ser un hecho posible pues la propia condicién biolégica otorgada al ser humano le
proporciona la capacidad de gestacion de otro ser humano y que ademas, no se pone
en contradiccion con las leyes de la naturaleza, la cuestion que se plantea en ciertos
sectores de la sociedad en relacion a que el hijo o hija producto resultado de la citada
gestacion, deba ser o no de la mujer o persona gestante, cae el terreno de los prejuicios
sociales.

Al respecto, Pacheco y otros (jul-dic, 2020, p. 147) responden que el objeto del
contrato no puede ser el hijo o hija producto de la gestacion subrogada pues de ser asi
“supondria tomar a un ser humano por nacer como un bien de libre disposicion de su
duefio”, ni lo puede ser alguna parte del cuerpo de la mujer o persona gestante pues en
“Ambos casos, evidentemente ilicitos, no comportan la virtualidad para remembrar el

objeto del contrato.”
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Siguiendo con los postulados de los mismos autores, Pacheco y otros citando a

Emilio José Aguilar, proponen que la licitud del objeto se basa en que en la practica:

se promueven intereses constitucionales como la solidaridad, la autonomia, el pluralismo,
la tolerancia y la realizacién individual como elemento de la dignidad humana para quien
percibe asi el hecho de ser padre o para quien participa de ese propdsito disponiendo de

su fuerza biolégica de gestacién.”

b) Capacidad

Esta condicion de los sujetos de derecho se observa desde dos vertientes; la
primera se resuelve desde el articulo segundo del ccDrF en el que se prescribe a la

capacidad desde una perspectiva juridica:

ARTICULO 2°.- La capacidad juridica es igual para el hombre y la mujer. A ninguna
persona por razén de edad, sexo, embarazo, estado civil, raza, idioma, religién, ideologia,
orientacion sexual, identidad de género, expresion de rol de género, color de piel,
nacionalidad, origen o posicién social, trabajo o profesion, posicion econdémica, caracter
fisico, discapacidad o estado de salud, se le podran negar un servicio o prestacion a la
gue tenga derecho, ni restringir el ejercicio de sus derechos cualquiera que sea la

naturaleza de éstos.

En lo que interesa al presente trabajo académico, se tiene por entendido que las

personas que intervengan en el contrato de gestacion subrogada deben contar con la
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capacidad juridica necesaria para contratar, circunstancia que se explica de manera
general como capacidad de ejercicio expresada en los articulos 23 y 24 (CCDF) como
parte fundamental del contrato; mientras que de manera interpretativa, de acuerdo al
articulo 1798 (ccDF) se dispone que son habiles para contratar todas las personas no
exceptuadas por la ley; es decir, que las personas exceptuadas por la ley son aquellas

que se mencionan en el numeral 23 del mismo Cédigo Civil.

En una segunda interpretacion de la capacidad en las personas interesadas en el
contrato, se debe distinguir de la primera mencion, la que se refiere a la debida capacidad
fisica y mental en la mujer o persona gestante para llevar a cabo un proceso de
gestacion, aptitudes que se deben adoptar como requisitos, adicionales a los ya
establecidos en la ley, e indispensables desde antes de contraer las correspondientes
obligaciones contractuales, requisitos de caracter obligatorio con el propdsito de que
durante todo el proceso de gestacion se observe las condiciones necesarias de salud a
fin de brindar una mayor proteccién al hijo o hija, producto del proceso de la gestacion

subrogada.

Ademas, existen diversas condiciones que se deben observar en la mujer o
persona gestante como la edad reproductiva, 1% el estado psiquico, el entorno social, las
condiciones econdmicas, etcétera, todas ellas con un solo propésito: la mayor proteccion
a la salud de las mujeres o personas con capacidad reproductiva, asi como la de

salvaguardar el interés superior del menor.

108 Como ejemplo la Primera Sala de nuestro Maximo Tribunal determiné que el hecho de que la mujer o
persona gestante deba tener un rango de edad de entre veinticinco y treinta y cinco afios se debe a que
durante este periodo especifico el riesgo es menor y garantiza el estado de bienestar de la mujer o persona
gestante. (Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Libro 14, Junio de 2022, Tomo V, p. 4658).
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Sin embargo, estas no serian los Unicas circunstancias de cualificacion, pues se
puede pactar que los padres y/o madres intencionales se obliguen a demostrar la
existencia de las limitaciones que hicieron que se vieran orillados a la busqueda de

opciones, como las TRHA, para ver realizado su proyecto de vida.

En lo que respecta a los entes econdmicos que tiene por objeto social la prestacion
de servicios en materia de TRHA, éstas deberan contar con una licencia sanitaria por parte
de la Secretaria de Salud de la Ciudad de Méxicol® que les autorice a brindar los
servicios relativos a la reproduccién asistida, con independencia de los requisitos ya

establecidos para las personas morales.

Entonces, dadas las caracteristicas que se plantean necesariamente sui generis
en el contrato de prestacion de servicios de gestacién subrogada, es indispensable que
el mismo se tenga por regulado con disposiciones propias y asi abandonar el marco de
los contratos innominados, pues con independencia de las normas generales, se debe
considerar que el acto contractual, al ser uno de los llamados innominados se presta a
interpretaciones ambiguas y tendenciosas de particulares que dejan de velar por la
seguridad juridica de alguna de las partes, de manera particular en relacion a los

derechos de la mujer o persona gestante y a los derechos de la nifiez.

4.2.2. La prestacion de servicios de gestacion subrogada

109 Por ello se insiste en la necesidad de que las legislaciones en materia sanitaria se adapten, como se
viene explicando, de tal manera que la Secretaria de Salud tenga la facultad y obligacién de controlar,
vigilar, supervisar y sancionar a los establecimientos de esta naturaleza con el fin de dar certeza juridica a
los sujetos-parte del contrato de prestacion de servicios gestacion subrogada.
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Existe un namero significativo de personas que se dedican a la prestacion de
diversos servicios en la capital mexicana como su principal fuente de ingresos y en
nuestro pais, este derecho se encuentra consagrado en el articulo 5° de la Constitucion

Federal.

Es una realidad que en nuestro pais en especifico en la Capital, cada vez existen
MAas personas que recurren de manera alterna a diferentes actividades econdémicas con
el fin de incrementar su nivel de vida y el de su familia, por ello no es un secreto que la
Gestacion Subrogada se esté convirtiendo en una de las opciones a la que recurren
algunas personas con el propésito de subsanar sus eventualidades familiares que
resultan de la precaria estabilidad econémica por la falta de oportunidades. Al respecto,

Contreras Lopez (2013) nos expone que:

la maternidad sustituta es un hecho social con caracteristicas particulares y, como tal,
resulta imperante el regularla con todas sus consecuencias patrimoniales morales y
econdmicas, a fin de que no se vulnere el derecho a la vida, enmarcado en el Cédigo Civil

o familiar correspondiente. (p. 157).

Para Oscar Correas (2007), existe una obligatoriedad de pagar una suma de
dinero como contraprestacién a cambio del trabajo entregado, en lo que no esta de
acuerdo, es que se trate de la “entrega de un trabajo”, pues afirma que lo que se paga

realmente es la fuerza de trabajo.
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En lo que respecta a la prestacion de servicios, Hegel (citado en Fromm 1961, p.
29), decia que el trabajo es un acto de autocreacion humana, una actividad humana y
personal, luego entonces, la prestacion de un servicio resulta ser también una actividad
humana que legitima un proceso que la propia persona regula mediante sus facultades,

y que Erich Fromm define a ese proceso de la siguiente manera:

Pone en accion las fuerzas naturales que forman su corporeidad, los brazos y las piernas,
la cabezay la mano, para de ese modo asimilarse, bajo una forma (til para su propia vida,
las materias que la naturaleza le brinda. Y a la par que de ese modo actia sobre la
naturaleza exterior a él y la transforma, transforma su propia naturaleza, desarrollando
las potencias que dormitan en él y sometiendo el juego de sus fuerzas a su propia

disciplina. (1961, p. 29)

Asi, la Gestacion Subrogada resulta ser una practica que desempefia un ser
humano en la que se pone de manifiesto su propia capacidad gestativa para ponerla al
servicio de otras con un fin socialmente util. Sin embargo, es conveniente subrayar que
el proceso de gestacion cobra diversa relevancia juridica de acuerdo a sus diferentes
momentos, por lo tanto, lo que se encuentra al servicio es solamente la capacidad
gestativa de la mujer o persona gestante, no los 6rganos ni la entrega del menor, ni
mucho menos la renta de un vientre humano ya que en estos supuestos no se da el
comercio, pues de acuerdo al proceso de gestacion, la mujer o persona gestante sélo

alimenta al embrion o feto mientras que el proceso reproductivo realiza su propia labor.
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Entonces, dado que en el contrato de gestaciéon subrogada no se involucra un
diverso contrato de compraventa o uno de renta sino uno de prestacién de hacer o de no
hacer, se propone que la multicitada practica se encuentre regulada dentro del Derecho
de Familia inmerso en el Codigo Civil para el Distrito Federal, en su Titulo Décimo
denominado Del Contrato de Prestacion de Servicios con su propio articulado dada su
particularidad y realidad socio-juridica, en virtud de que para ambas partes se crean
obligaciones de particulares circunstancias; pues una parte se obliga a hacer, consistente
en la gestacién de un embrién por medio de su capacidad gestativa con los requisitos
establecidos; mientras que la contraparte se obliga a dar o cubrir los gastos!'® que se
producen motivo de un embarazo y a cubrir una compensacion determinada debido al
servicio prestado de gestacion y las limitaciones propias que el embarazo traera a la

portadora del proceso de gestacion embrionaria.

Con lo anterior, estamos de acuerdo con lo expuesto por Mercedes Albornoz y

Antonieta Velarde (2020) cuando cita a Lopez Contreras concluyendo que:

el objeto del contrato de prestaciéon de servicios de gestacion, en primer lugar, no contraria
las leyes de la naturaleza, y por lo mismo, es posible fisicamente, y en segundo lugar, lo
es también, juridicamente, al no contrariar lo dispuesto en el Cédigo Civil para el Distrito

Federal, en la Ley General de Salud, en la Ley de Salud del Distrito Federal, y en el

110 Orrego Acufia (2015) propone la existencia de elementos accidentales dentro del contrato, y los define
como aquellas cosas “que ni esencial ni naturalmente le pertenecen al acto juridico, pero que pueden
agregarse en virtud de una clausula especial que asi lo estipule.”, mencionando algunos ejemplos como:
las modalidades, el plazo, la condicion y el modo. Para Pacheco y otros (2020), en el contrato de gestacion
subrogada, se debe incluir la obligacion por parte de los subrogantes de proveer a la mujer o persona
gestante de un seguro de vida, de ropa necesaria, alimentacién, ademas de una mensualidad, todos como
parte de los llamados elementos accidentales.
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Cddigo Penal para el Distrito Federal, en los que al respecto, no existe prohibicién juridica
alguna para la celebracién de un contrato de prestacién de servicios gestacional, por lo

gue su regulacion como tal es posible fisica y juridicamente, (p. 20)

En esta misma tesitura se encuentra Contreras Lopez (2013) al acordar que el
mencionado acto convencional si es posible, pues conforme al estado actual de la
legislacion mexicana no es juridicamente imposible; ademas de que propone, como se
viene diciendo, que su denominacion debe ser el de “prestacidén de servicios

gestacionales”.

De esta manera, una parte del establecimiento del contrato de prestacion de
servicios de gestacion subrogada se debe traducir en un ejercicio transparente en cuanto
al pago por los servicios prestados, pues al pactar las partes una contraprestacion cierta
de forma clara se liberan de posibles actos coercibles por parte de la autoridad que
pueden llegar a criminalizar a cualquiera de las partes, aunado a que al estar normado
el contrato en cuestion, serd posible interponer la accion correspondiente por el
incumplimiento de alguna parte de su articulado; sin embargo, es imposible el
establecimiento de un contrato de este tipo a través de un sélo articulo o apartado pues

la materia del presente estudio se encuentra vinculado a otros temas.

4.2.3 La autonomia de la voluntad en el contrato de Prestacion de Servicios de

Gestacion Subrogada
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El dogma de la autonomia de la voluntad, se dice, se encuentra asociado a los
postulados creados en el pensamiento liberal, y esto es asi ya que, fue parte de los
multiples principios revolucionarios que se debatian en contra del absolutismo frances,
mismo pensamiento liberal que fue impregnandose en el caso de México, pues en sus
Caodigos Civiles se han recogido dispositivos semejantes a los del Cddigo
Napolednico;!'! aunque Néstor de Buen Lozano admita la existencia de ciertas dudas
que estudiosos han propuesto en relacion al posible parecido entre los mencionados
dispositivos, es importante sefialar que no es afan nuestro entrar al analisis de las
mencionadas disertaciones, sino que sélo se trata de exponer el origen histérico de

nuestra legislacion civil.

El pensamiento liberal sigue permeando en los diversos paises, incluidos en los
de América Latina, prueba de ello es que en la actualidad el Maximo Tribunal de México
ha definido a la Autonomia de la Voluntad como un Principio de rango constitucional'!?,

refiriéendose a ella de la siguiente manera:

el respeto del individuo como persona requiere el respeto de su autodeterminacion
individual, por lo que si no existe libertad del individuo para estructurar sus relaciones
juridicas de acuerdo con sus deseos, no se respeta la autodeterminacion de ese sujeto.
Aunado a lo anterior, el principio de autonomia de la voluntad tiene reflejo en el derecho

de propiedad y en la libertad de contratacion, la cual también es un elemento central

111 para Borja Soriano (citado en Buen de, Lozano 2014, p. 215.) el articulo 1535 del Cédigo de 1870 vy el
articulo 1419 del Codigo de 1884, reflejan el Principio de la Autonomia de la Voluntad, semejante al que se
expresa en el articulo 1134 del Codigo Napoleon.

12AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD. ES UN PRINCIPIO DE RANGO CONSTITUCIONAL. Décima época.
Primera Sala. GSJF.L-13. Dic-2014. T-I.T-CDXXV/2014.P.219.Tesis Aislada. Reg. 2008086.
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del libre desarrollo de la personalidad, y en cuya virtud las partes de una relacion juridica
son libres para gestionar su propio interés y regular sus relaciones, sin injerencias

externas.

En leyes secundarias, como es en el Cédigo Civil para el Distrito Federal, este
importante postulado se encuentra implicito en su articulado con ciertas limitaciones a la
autonomia de la voluntad, pues en el articulo 1831 del referido ordenamiento civil, se
expresa que el otorgamiento de la voluntad no debe ser contrario a las leyes de orden
publico ni a las buenas costumbres, o que encuentra sustento con lo expresado por la
Primera Sala de la sciN quien ha definido que el derecho al libre desarrollo de la
personalidad'® (derivado del Principio de la Autonomia de la Voluntad), encuentra
limites en los derechos de los demas, y estos limites externos autorizan al legislador a
intervenir en el libre desarrollo de la personalidad, siempre que tal intervencion sea
idénea, y no resulte innecesaria o desproporcionada; pronunciamiento que nos deja con
cierta flexibilidad con respecto a la determinacion de la voluntad de las partes en un
convenio, pues la idoneidad y la desproporcion, como asi lo menciona el criterio anterior,
resultan determinaciones ambiguas al momento de la intervencion del o&rgano

jurisdiccional en caso de polémica.

Se entiende que del Principio citado se deriva la libertad contractual o libertad para
contratar y una definicion simple que se puede adoptar al respecto, es la descrita en el

Cddigo Civil Argentino en su Articulo 1.197. "Las convenciones hechas en los contratos

113 ScyN, DERECHOS DE TERCEROS Y ORDEN PUBLICO, CONSTITUYEN LIMITES EXTERNOS DEL
DERECHO AL LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD. 1a./J. 6/2019 (10a.).GSJF L-63,febrero-
2019. T-l. p.492. Reg. 2019359. En: https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2019359
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forman para las partes una regla a la cual deben someterse como a la ley misma”,
entonces estamos ante una primigenia del derecho: pacta sunt servanda, 4 que
contradictoriamente también representa una limitante al Principio de la Autonomia de la
Voluntad, pues como lo refiere de Buen Lozano (2014, p. 216) “la libertad de un sujeto
contratante no le permitird dejar de cumplir un convenio legalmente celebrado, ni
modificarlo o darlo por terminado unilateralmente”, y esto es asi ya que; una vez que las
partes han pactado formalmente, ninguna de ellas podra abandonar las obligaciones
adquiridas, al menos que desde un inicio se haya convenido ciertas condiciones en
relacion al momento en que se pueda dejar atrds parte del contrato o en su totalidad,
dependiendo de las posibles circunstancias que se puedan presentar durante el

cumplimiento de lo pactado.

Segun Orrego Acuiia (2015), la autonomia de la voluntad en relacion a la
celebracién de contratos, significa la libertad para crear derechos y obligaciones; es
decir, se basta por si sola. Ademas de que, actla consecuentemente sobre la Libertad
contractual, que en la expresion del autor, la destina especificamente como una
condicion fundamental en el contexto de las convenciones innominadas, con la obviedad
de no estar en contra de los referidos preceptos juridicos de orden publico ni a las reglas

generales de los contratos.

Para Messineo (citado en Orrego 2015, p. 85) algo fundamental en el tema, es
que la ‘libertad contractual significa que ninguna de las partes puede imponer

unilateralmente a la otra el contenido del contrato y que éste debe ser el resultado del

114 Los Pactos deben ser cumplidos (Cisneros 2003, p. 87). Es decir que lo que estipulen las partes,
expresado verbalmente o por escrito, debe ser fielmente cumplido.
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libre debate entre ellas (contrato libremente discutido).”, y para el caso que nos ocupa,
se pretende que el contrato de servicios de gestacion subrogada deje el campo de los
innominados y que éste sea observado mediante su figura juridica propia que impida
sugestiones particulares, para ello es necesario que las partes se encuentren
debidamente informados de los alcances de su decisidon con el objeto de que sus
voluntades estén claramente definidas, informadas y alejadas de cualquier tipo de

opresion o sugestion antes de la celebracion del mismo.

Otra de las limitantes a la libertad contractual, es la que protege la Declaracion
Universal sobre Bioética y Derechos Humanos de la UNESCO, que en su numeral 5°
establece el respeto a la autonomia del ser humano; sin embargo, “esta autonomia de
gue se habla no incluye que el ser humano pueda disponer libremente de su personay
de su cuerpo, ya que no podria uno convertirse por decision propia en esclavo, pues esto
violaria el derecho humano a la libertad y a la dignidad.” (Dobernig 2018, p. 288); se
entiende que, ningun ser humano puede disponer libremente de su cuerpo para la venta
de alguna de sus partes u 6rganos, por lo tanto, no puede estar sujeta a un acuerdo de

voluntades.

Empero, la misma Dobernig (2018) considera que en el acuerdo de gestacién
subrogada, el cuerpo no se mutila ni se vende, sino que sélo hay una retribucién por el
tiempo que invirtié la mujer o persona gestante en cumplir el deseo de otra persona, de
ésta manera, la mujer o persona gestante se constituye como un sujeto de derechos con
pleno dominio de su voluntad; y en el mencionado acto juridico fue informada y
representada por un especialista en derecho para su debida asesoria antes de

concretarse el citado contrato en el que se establece una prestacion de servicios,
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consistente en permitir el implante y gestacion biologica de un embrion por una de las
partes y una contraprestacion por la contraparte, pues seria absurdo pensar que la mujer
0 persona gestante, parte mas vulnerable de la relacién contractual, pueda imponer sus

propias condiciones ante su contraparte que resulta ser la que detenta el poder.

Esta proposicién se debe ponderar con sumo cuidado al exponer a una persona
gestante a un contrato de esta naturaleza, ya que no es un secreto que las mujeres o
personas gestantes suelen ser aquellas en estado de vulnerabilidad que, debido a sus
condiciones socio-econdmicas, optan por este tipo de practicas con el fin de subsanar
las necesidades econémicas personales y de su familia, decisién que no debe tomarse

como una conducta reprochable penalmente.

Debido a estas circunstancias se dice que la practica de gestacion en comento,
es el resultado de un tipo de esclavitud moderna; sin embargo, de acuerdo a los efectos
que producen las politicas econémicas en la poblaciéon, una sobreexplotacion de
personas se da en condiciones deplorables con salarios raquiticos en las que realmente
se encuentra legitimada una forma de esclavitud''® segln las mencionadas economias
privadas que soslayan los derechos humanos de los trabajadores y trabajadoras, pues
no es un secreto que en México existan sistemas econdémicos que abonan a las
condiciones referidas; ademas también existen comunidades en las que, segun sus
propios sistemas normativos, a sus miembros se les exige el desempefio de labores que,

si bien podrian ser vistas como actividades cotidianas y normales en su propio contexto

115 "La esclavitud es una institucion del derecho de gentes, por la que uno, en contra de lo naturalmente
establecido, se encuentra sometido al dominio ajeno”. (Florentino, citado en Ardmbula 2008, p. 111).
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haciéndoles creer que estan obligados a respetar tales normas dominantes, van en

contra de la legislacion en materia laboral.

El hecho de negar la posibilidad de una participacién normada legalmente de la
mujer o persona gestante basada en una supuesta explotacién humana, viola el derecho
de las mujeres a la autodeterminacién, les niega la oportunidad de autodefinirse, de
desarrollar su autonomia, de ejercer la voluntad de cualquier persona que pretenda
dedicarse a lo que mejor le acomode sin que por ello se sientan invadidos los derechos
de terceros o las normas de orden publico, esto seria como limitar cualquier otro ejercicio

para autodefinirse mediante su libertad de trabajo u ocupacion.

En este caso, la obligacion del Estado, se encuentra en su intervencion para la
proteccion de los derechos humanos por medio de una verdadera defensoria publica, de
esta forma la mujer o persona gestante tendrd que ser debidamente informada sobre
todos los alcances que de esta practica se pueden derivar, con el objetivo de que se
considere que la mujer o persona gestante ha dado su consentimiento libre, pleno e
informado desde antes de iniciar cualquiera de los procedimientos de implantacién
embrionaria; de esta manera, se podra considerar que existio una equidad entre las
obligaciones adquiridas de ambas partes mediante la obligatoria intervencion del Estado

protegiendo a una de las partes mas vulnerable del contrato de gestacién subrogada.

Ahora, en un dispositivo del Codigo Civil vigente en la Ciudad de México, se habla
de la presuncién de maternidad y paternidad!!® que se establece en relacién al hijo

nacido dentro del matrimonio con el que se trata de tutelar la estabilidad familiar y de

116 Ccor, articulo 63,- Se presume, salvo prueba en contrario, que un hijo nacido en matrimonio es hijo de
los cényuges; y, articulo 324.
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proteger a los menores, en otras palabras, los hijos concebidos dentro del matrimonio
son considerados como hijos, incluso si hubiere existido alguna donacion de gametos

para la fecundacion.

En tal dispositivo se presume la paternidad asi como la maternidad, pero se
contrapone con la autonomia de la voluntad de una mujer o persona gestante, en caso
de que ésta sea casada o0 se encuentre en concubinato, en un contrato de gestacion
subrogada; ya que el hecho de contemplar como una excepcién la aportacion de pruebas
para demostrar que el hijo nacido dentro del matrimonio puede no ser de cualquiera de
los conyuges o concubinos, condiciona y limita la autonomia de la voluntad en el
mencionado contrato, pues con el objeto de no romper con la presuncién de paternidad
establecida por ley, la mujer o persona gestante se vera obligada a informar a su pareja
acerca de su intencién de ser portadora de un embarazo que no es fruto de la relacion

con su pareja, hecho que vulnera el libre ejercicio de su voluntad.

Aunque no es un acto cierto e impugnable por no haber entrado en vigor, en la
Ciudad de México el legislador atento a esta parte del dispositivo civil en mencion, tuvo
la intencion de referir en su Iniciativa de Ley que “la Mujer Gestante informe a la persona
con la que esté unida en matrimonio o concubinato la intencién de participar en la practica
médica de la Maternidad Subrogada para que manifieste lo que a su derecho

convenga.”;'” consciente de ello, Brena Sesma (2012) aporta lo siguiente:

117 Articulo 18, fraccion VI, parr. primero de la INICIATIVA CON PROYECTO DE DECRETO POR EL
QUE SE EXPIDE LA LEY DE MATERNIDAD SUBROGADA DE LA CIUDAD DE MEXICO.
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Una opcién para evitar estos conflictos, seria reglamentar el necesario consentimiento del
cényuge al celebrar el acuerdo de subrogacién, o en su defecto, proporcionarle las
herramientas juridicas que le permitieran romper la presuncién de paternidad del nifio que

nazca, sin tener que llegar a juicio. (p. 152).

Sin embargo, lo anterior resulta ser una solucién simple de lure sin tocar el fondo,
pues se sigue invadiendo la esfera de la Autonomia de la Voluntad en relacion a la
voluntad procreacional de la mujer o persona gestante debido a que su voluntad esta

condicionada al consentimiento o visto de su conyuge o concubino.

Al respecto, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha hecho diversos
pronunciamientos!*®en relacién al libre desarrollo de la personalidad derivada de la

autonomia de la voluntad:

el libre desarrollo de la personalidad es un derecho humano personalisimo, derivado de
la dignidad humana, por el cual todo individuo puede elegir en forma libre y autbnoma su
proyecto de vida, sin coaccion ni controles injustificados, con el fin de cumplir las metas
u objetivos que se ha fijado, de acuerdo con sus valores, ideas, expectativas, gustos,
etcétera; y asimismo, esta Sala ha establecido que desde el punto de vista externo, el
derecho le da cobertura a una genérica libertad de accion que permite realizar cualquier
actividad que el individuo considere necesaria para el desarrollo de su personalidad; y

desde una perspectiva interna, protege una esfera de privacidad del individuo contra

118 ScaN. Amparo en revision 553/2018.
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incursiones externas que permitan la capacidad para tomar ciertas decisiones a través de

las cuales se ejerce la autonomia personal [...].

En consecuencia, debe considerarse que la mujer que por su libre voluntad accede
a ayudar a quienes no pueden convertirse en padres biolégicos de un hijo a realizar ese

propésito, lo hace en ejercicio del libre desarrollo de su personalidad.

Pronunciamiento que se pone de acuerdo con lo expresado por Pacheco y otros
(2020, p. 156), cuando agrega que en la autodeterminacién reproductiva, se debe
prohibir el sufrimiento de “tratos desiguales injustificados por razon de las decisiones
reproductivas y, peor aun, que se encuentre limitada por el cényuge, el padre, el
companiero permanente o el gobierno, pues es una decisién de la mujer.”, ya que debido
a los avances cientificos, la mujer que da a luz ya no necesariamente es la madre
biolégica; por lo tanto, en los casos de gestacion subrogada ya no debe presumirse la
paternidad del conyuge sobre el menor desde la disposicion legal, esto es con el animo
de llegar a una justicia pronta y expedita sin la necesidad de recurrir a instancias que

solo afectarian de dilacion al proceso.

Por ultimo, los derechos universales son aquellos que se encuentran concernidos
a todas las personas sin discriminacién alguna; por lo tanto todas las personas, no
importando el sexo o la preferencia sexual, poseen el derecho a controlar su cuerpo a la
libre eleccion, en este caso, al deseo de quedar embarazada, o a no quedar, asi, “La
decision de convertirse en gestante o de contratar a una gestante es una evolucion

natural del derecho a la libertad reproductiva.” (Lamm 2013, p. 245).
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En los diferentes escenarios, la autonomia de la voluntad de las mujeres o
personas gestantes se manifiesta, por medio de un contrato, dando su consentimiento
para que les sea implantado un cigoto o un embridn con el solo propésito de alimentarlo
hasta el término del embarazo y entregarlo, inmediatamente después de dar a luz, a los
padres y/o madres quienes a su vez han manifestado su voluntad, llamada procreacional,
es decir que; éstas Ultimas personas son las que cuentan con la firme intencién de criar,
cuidar y alimentar a un hijo propio, y que han expresado su libre consentimiento para

contraer tales obligaciones mediante esta préctica.

De lo que se trata es que mediante un dispositivo vigente, la voluntad de la mujer
0 persona gestante no se vea invadida por sometimientos legales, por ello es factible
proponer la modificacion del ccbrF en relacidbn a la presuncion de paternidad y
maternidad, y que para el caso del contrato de prestacion de servicios de gestacion
subrogada se establezca la presuncion de manera especifica, directa y clara y sin estar
condicionada a otras interpretaciones; es decir, que la correspondiente paternidad o
maternidad sea establecida desde la celebracion del contrato en cuestion, sin la

necesidad de recurrir al érgano jurisdiccional.

Asi y sélo asi, el Estado debe garantizar que no existan abusos en un pais como
el nuestro con tanta desigualdad y pobreza; por tal motivo, el legislador tendrd que
modificar la legislacién en la materia para que mediante un dispositivo especifico se
establezca la presuncion materna y paterna en relacién a los padres intencionales de
manera equiparable, sbélo en el caso de la prestacion de servicios de gestacion

subrogada.
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Aunque el hecho de ser madre todavia resulta ser una caracteristica que define a
la mujer, en la actualidad esta postura ya no tiene que depender de un rol social en
especifico, pues con los adelantos en la ciencia y los actuales paradigmas sociales, la
maternidad debe ser el resultado de una decision personal que deje atras los
estereotipos femeninos, y que al mismo tiempo sea consecuencia de un proceso
constructivo de seres autbnomos con expectativas propias sin que se anteponga su

funcion biolégica; es decir, la reproduccion ya no debe ser sinénimo de maternidad.

4.2.4 Las contraprestaciones en la gestacion subrogada

Cualquier actividad humana en la que se presuma una prestacion formal de un
servicio, se requiere forzosamente de una retribucion, y como ya se ha insistido, en el
contrato de prestacion de servicios de gestacion subrogada intervienen varios sujetos de
derecho, entre los que se han mencionado a los entes privados con expectativas
economicas quienes reciben un pago por los servicios prestados en el &rea de las TRHA;
los comitentes o padres intencionales, que ven la realizacion de sus deseos; mientras
que la mujer o persona gestante sélo recibe una compensacion solidaria por los gastos
hechos durante el periodo de embarazo sin que de la misma pueda obtener un beneficio

extra como los anteriores sujetos.

Asi en el citado fendmeno social, las mujeres o personas gestantes consienten en
dar la prestacion del servicio de gestacion subrogada en dos formas: la primera consiste
en que la mujer o persona gestante da su consentimiento de manera altruista, 6sea que
cobraria absolutamente nada por el servicio; sin embargo, creer en la posibilidad de que
durante el proceso no existe alguna retribucion de cualquier especie para la persona que

225



va hacerse responsable del cuidado y desarrollo gestacional de un hijo que no es suyo
sé6lo por solidaridad, seria como caer en absurdas credulidades que se conjugan con una
creciente realidad; ademas de que, estariamos ante una explotacion real del estado de

necesidad.

En la segunda opcion, la mujer o persona gestante recibe una retribucion
econdmica de cualquier tipo o especie a cambio de la prestacidn del servicio de gestacion
mencionado; sin embargo, la ley hasta ahora no contempla una regulacién relativa al
posible pago de una contraprestacion, situacion que se traduce en incertidumbre juridica
para la mujer o persona gestante, pues al no estar contemplado por la ley un pago

obligatorio por los servicios de gestacion subrogada, pone en riesgo el cumplimiento del

pago.

Para ambos casos, el Congreso de la Ciudad de México no ha puesto el interés
sobre la mesa de debate para que se establezca la regulacion especifica que contenga
todas las consideraciones de ley para el acceso a la gestacion subrogada, contemplando
el necesario pago o retribucién a la mujer o persona gestante por los servicios prestados

de gestacion.

Pero dejando por un momento las necedades de las politicas de los gobiernos en
turno, en relacion al contenido de los contratos, se puede afirmar que todos los contratos
llevan un necesario contenido patrimonial, pues de negar esta propuesta estariamos
estableciendo relaciones con un interés meramente moral, por ello Rojina Villegas (1944)
expone que el Contrato actua como “un sistema de relacién patrimonial para realizar un

intercambio de valores en forma reciproca” (p. 392).
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Aunque existe en nuestro ccDF un contrato de los llamados nominados que se
refiere a las Asociaciones,''® en los que se admite la convencién de varios individuos con
la caracteristica de que no tenga un fin preponderantemente econdmico, para los
especialistas en el tema y dado el caracter coercible del derecho, en este tipo de
convenciones, de igual manera, se “exige que el objeto del contrato pueda reducirse a
valores pecuniarios mediante su traduccién en dafios y perjuicios, ya que de otra manera
quedaria fuera del comercio juridico.” (Buen de, 2014, p. 174) con esto se demuestra
que en todas las relaciones contractuales existira un contenido econémico, ya sea en la

obligacion principal o de manera indirecta en los casos de incumplimiento de ésta.

En el caso que nos ocupa, en el contrato de prestacién de servicios de gestacion
subrogada, si bien es cierto se crea una obligacion no patrimonial, consistente en la
gestacion de un ser humano mediante la capacidad biolégica de la mujer o persona
gestante,'?° misma que no es de una naturaleza econémica, si lo es en el momento en

el que la contraparte se obliga a proporcionar el pago convenido por el servicio obtenido.

Ahora, si existiera alguna objecion en relacion a la calidad econémica del contrato
de gestacion referido, resulta oportuno sefialar que en el acto juridico en comento es
exigible el pago de dafos y perjuicios por alguna de las partes dado el necesario

presupuesto de coaccion que el derecho contiene en caso de no asistir a lo convenido.

119 Ccpr, ARTICULO 2670.- Cuando varios individuos convienen en reunirse, de manera que no sea
enteramente transitoria, para realizar un fin comin que no esté prohibido por la ley y que no tenga caracter
preponderantemente econdémico, constituyen una asociacion.

120 De la Cueva (citado en de Buen 2014, p. 269), resumiendo a Carnelutti, expone la existencia de
contratos en los que la naturaleza de los mismos no es la fuente de energia, sino la energia misma, pues
en el caso del arrendamiento al término del mismo se debe devolver la cosa. Para el caso que nos ocupa,
podemos desprender que el objeto del contrato de prestacion de servicios no es el arrendamiento de la
mujer o persona gestante, ni de su vientre, sino es el servicio de gestacion de un ser humano el objeto del
contrato.
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Luego entonces, dada la bilateralidad de las obligaciones mencionadas, no se
debe preponderar alguna obligacion que se considere como principal sobre de la otra,
puesto que tan trascendental resulta ser la obligacion de hacer como lo es la prestacion
del servicio citado, como también lo es la de subsanar un pago o retribuir el servicio con
las contraprestaciones que se puedan sumar al caracter de equidad en la mencionada

convencion de gestacion.

a) La compensacién por la prestacion del servicio de gestacion subrogada
Para este tema, Eleonora Lamm (2013, pp. 243-244) expone diferentes posiciones
feministas desde la particular forma de entender la gestacion subrogada en los diversos

sectores:

¢ El feminismo socialista promueve su rechazo en virtud de que ven la practica como una
forma de esclavitud a través de incentivos econdémicos, de autosacrificio que cosifica a la
mujer.

e El feminismo radical considera al estar en medio de una sociedad patriarcal, la libertad
de las mujeres para contratar es una ilusién por medio de la cual los varones tiene el
control sobre el cuerpo de las mujeres.

e El feminismo cultural hace una distincion del convenio con gratuidad, pues lo considera
como una manifestacion de la disposicion de la mujer al cuidado.

e EIl feminismo liberal propone la gestacion por sustitucion como una forma de afirmar la
habilidad de las mujeres para contratar pues esto las empodera y las reconoce como

sujetos autbnomos, estan en contra de la prohibicion legal de la practica y a favor de la

228



regulaciéon de un contrato en el que las mujeres deben cumplir por representar seres
auténomos capaces de llevar a cabo elecciones racionales, libres, consientes y

responsables.

Para Lamm, la mayoria de las opiniones se encuentran a favor de la realizacion
de la practica; ahora, de la anterior disertacion se deriva un debate en cuestion al pago
de una compensacién por los servicios prestados, mismos que se deben considerar de

manera sui generis en una regulacion de esta naturaleza como se ha venido insistiendo.

Como lo dicta la I6gica econdémica, los meédicos o clinicas especialistas en el tema
cobran y reciben un pago por sus servicios; los juristas prestan su servicio profesional
para la debida construccion del acto juridico; las compafias de seguros reciben su
correspondiente pago; los comitentes o padres y/o madres intencionales se ven
beneficiados en la realizacidén de sus deseos; y la mujer o persona gestante solo recibira,
en el mejor de los casos, el vestido y alimentos propios del periodo de un embarazo,
gastos que se reconocen fuera de la figura juridica denominada como contraprestacion,
puesto que estos gastos no son obligatoriamente costeados por los padres y/o madres
intencionales, pues en la mayoria de los casos son proporcionados de manera

moralmente solidaria.

Es decir, todos los sujetos de derecho que intervienen en el contrato de prestacion
de servicios de gestacion subrogada obtienen un provecho en especifico, ya sea de
caracter econdmico o en relacion al producto de la gestacion; y esto es asi, pues de una
actividad no prohibida por la ley se ven realizados dichos intereses personales, con

excepcion de los intereses de la mujer o persona gestante quien es la menos favorecida.
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Un fendmeno social que puede representar una analogia y que puede ser un
referente que abona al presente tema, es el pronunciamiento que la SCJN hizo en relacion
al tema de la prostitucion, resolviendo que el trabajo sexual es un reflejo de autonomiay
libertad, mientras que ésta sea para beneficio propio y no de otros, con independencia
de los elementos subjetivos que evidencia como delito grave la trata de mujeres y la
esclavitud de estas; debe considerarse esta actividad como una muestra de la libre

autodeterminacion:

De ahi que no todos los casos en que un tercero obtenga un beneficio de la prostitucion
ajena configura el delito de trata de personas, pues habra situaciones en las que se trate
de un reflejo de la organizacién en el trabajo sexual, como una manifestacién mas de que
constituye una forma de trabajo y quienes lo ejercen lo hacen libre y voluntariamente, en
ejercicio del derecho humano a la libertad de trabajo, reconocido en el articulo 50. de la

Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos. 121

En lo que nos atafie, este mismo ejercicio de libre autodeterminacion que se ejerce
en relacion al trabajo sexual se puede ver andlogamente a las mdultiples circunstancias
gue rodean a la mujer o persona gestante para otorgar su voluntad, o no, a este tipo de
practica reproductiva pues es de observarse que son las capacidades biologicas de su

propio cuerpo las que seran objeto de la prestacion de un servicio; ya que, si bien resulta

121 TCC. Tesis: 1.70.P.75 P (10a.). TRATA DE PERSONAS EN SU MODALIDAD DE OBTENER UN
BENEFICIO POR LA EXPLOTACION DE UNA O MAS PERSONAS MEDIANTE LA PROSTITUCION Y
APROVECHANDO UNA SITUACION DE VULNERABILIDAD. ELEMENTO QUE DIFERENCIA A ESTE
DELITO DE LA ORGANIZACION LIBRE Y VOLUNTARIA EN EL DESEMPENO DEL TRABAJO SEXUAL.
GSJF. L-45, Agosto de 2017, T-1V, p. 3225. Reg. 2014859.
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transcendental garantizar la seguridad de las mujeres o personas gestantes y evitar
delitos tan graves como la trata de personas, esto no es motivo para obstaculizar el
acceso al libre desarrollo personal de las mujeres o personas gestantes, sino que debe
servir para regular el pago compensatorio por dicha prestacion de servicios en la practica

de gestacion subrogada.

Por lo tanto, resulta de igual manera legitimo exigir una contraprestacion
econdmica por la prestacion de servicios de gestacion subrogada, circunstancia que no
hace que el contrato en referencia sea de caracter oneroso; pues para algunos, el
contrato de gestacién subrogada con caracter oneroso es aquel en el que la mujer o
persona gestante se puede enriguecer mediante una jugosa retribucion; mientras que, el
contrato altruista es aquel en el que sdlo se le paga a la mujer o persona gestante una

compensacion.

Para Eleonora Lamm (2013), existe la viabilidad de un contrato altruista asentado
en una compensacion, pues a su manera de ver, un acuerdo altruista evita la
profesionalizacién de la practica, facilita un acuerdo basado en la confianza y disminuye
el turismo reproductivo; entonces el hecho de que a la mujer o persona gestante se le
otorgue un pago o retribucion por sus servicios, no expone el acuerdo de gestacion a
controversias de tipo moral o en contra del orden publico. Al contrario de lo que se pueda
opinar en algunos sectores, la falta de una compensacion, o la falta de regulacion de

ésta, si conlleva una sobreexplotacion del cuerpo de la mujer o persona gestante.

La explotacion de las mujeres en el acuerdo de gestacion subrogada se establece
desde el momento en el que se les niega el derecho a una compensacion; ademas de
que, con la clandestinidad de la practica se les criminaliza desde que se torna como
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prohibido el pago por la prestacion de estos servicios bajo el discurso de que al prohibir

el pago en mencion se protege a las mujeres o personas gestantes.

De acuerdo a una autoridad en el ambito, como lo es el Diccionario Panhispanico
del Espariol Juridico,*?? existe una diversidad de connotaciones en relacién al término de
compensacion pues es conceptualizado dependiendo de la materia y circunstancias;
empero, en relacién a los derechos reproductivos, la compensacion es un término
inexistente; es decir, que el pago a la mujer o persona gestante no existe y esto implica
la devaluacion de la capacidad de gestacion de las mujeres que se traduce nuevamente

en la invisibilidad de sus capacidades.

En la legislacion relativa a las normas civiles de la Ciudad de México, una de las
formas en las que se entiende la compensacion'?® econdmica es la que se sefiala en
favor de uno de los conyuges que se haya dedicado, durante un matrimonio celebrado
bajo el régimen de separacion de bienes, al trabajo del hogar y al cuidado de los hijos en
su caso; situacibn que no se reproduce en el caso de una posible retribucion
compensatoria a la mujer o persona gestante por la prestacién de sus servicios de
gestacion subrogada; pues si bien es cierto, en el primer caso este derecho se genera
como consecuencia de un parentesco civil, en el caso de la mujer o persona gestante no
cuenta con este vinculo juridico, mas ésta también se ha dedicado a procurar el cuidado

de una persona que va creciendo dentro de ella, por lo tanto debe tener el derecho a una

122 Real Academia Espariola y otras instituciones hispanohablantes. (2017). Diccionario Panhispanico del
Espafiol Juridico. 22 ed. Editorial Calpe.

123 CcoF, articulo 267, fraccion VI.- En el caso de que los cényuges hayan celebrado el matrimonio bajo el
régimen de separacion de bienes debera sefialarse la compensacion, que no podra ser superior al 50% del
valor de los bienes que hubieren adquirido, a que tendra derecho el conyuge que, durante el matrimonio,
se haya dedicado preponderantemente al desempefio del trabajo del hogar y, en su caso, al cuidado de
los hijos. El Juez de lo Familiar resolvera atendiendo a las circunstancias especiales de cada caso.
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compensacion economica, asi como el derecho de interponer, en su caso, una accion

compensatoria si asi fuera necesario.

La Ciudad de México es punto medular donde convergen la mayoria de las
actividades economicas del pais y al mismo tiempo convergen una gran diversidad de
personas migrantes de diferentes regiones del pais, mismas que por cuestiones de
pobreza pueden provocar involuntariamente el aumento indiscriminado de la gestaciéon
subrogada al verse obligadas a la aceptacion de cualquier acuerdo con el fin de solventar

las precarias condiciones en las que se ven hundidas y de las que vienen huyendo.

Razones de peso por las que se les debe exigir a los legisladores la modificacion
de la norma civil, de tal manera que sea articulado el pago o compensacion hacia las
mujeres o personas gestantes derivado de la Prestacion de Servicios de Gestacion
Subrogada, con el fin de garantizar la proteccibn mas amplia a sus derechos humanos y
de ponderar un estado de equidad entre las partes con miras a la parte mas vulnerable
en el contrato de referencia; de suceder lo contrario, “seguiran existiendo promesas de
pago que, por ser informales, dejarian a las mujeres gestantes sin la posibilidad de

presentar algun recurso legal para exigir su cumplimiento.” (Tamés 2017, p. 13).

b) El pago de alimentos
El ccDF establece como un deber el dar alimentos, siendo estos los que se

encuentran referidos en el articulo 308,124 mientras que su cuantificacion se establece

124 CcpF, articulo 308.- Los alimentos comprenden:

I.- La comida, el vestido, la habitacién, la atencién médica, la hospitalaria y en su caso, los gastos de
embarazo y parto;

.- ...
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en el articulo 311 del mismo Cddigo Civil, y surgen como una de las consecuencias
juridicas que nacen del parentesco; es decir, la obligacion se establece entre conyuges,
de los padres a los hijos, de los hijos a los padres, entre el adoptante y el adoptado; en
todos los casos, con ciertos alcances juridicos hacia los ascendientes o descendientes,
o en linea colateral dependiendo de las circunstancias especificas establecidas por el

Cddigo antes referido.

El deber de dar alimentos surge de la obligacién que nace del vinculo sanguineo,
el deber de dar alimentos surge también de un parentesco civil como lo establece las
leyes en la materia y debe estar envuelto en un sentido humanitario, que es el de
conservar la vida, y para el caso que nos ocupa del mismo modo debe surgir del vinculo
gue nace de un acuerdo de voluntades formalizado mediante el Contrato de Prestacion
de Servicios de Gestacion Subrogada del que se deben atribuir las obligaciones
alimentarias a los deudores alimentistas,?®> que en este caso se trata de los padres y/o
madres intencionales en favor del acreedor alimentario, refiriéndose esta calidad a la

mujer o persona gestante.

Por ello y con el propdsito de proponer la mayor proteccion juridica a la mujer o
persona gestante, nos apoyamos con lo expresado por Oscar Correas (2007) debido a
que sostiene que todas las leyes cuentan con un sentido deontico, por consecuencia y
para los fines de la presente exposicion, es juridicamente posible establecer que el deber

de dar alimentos a la mujer o persona gestante debe contener un sentido deontico

.- ...

V.- ...

125 para los presentes fines, se puede tomar como fundamento legal para el aseguramiento de la obligacion
alimentaria la misma forma en que lo marca la ley: mediante hipoteca, prenda, deposito en dinero o
mediante un fiador. (CCDF, art. 317).
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basado en un fundamento ético y juridico que prepondere el auxilio, socorro y proteccion

a los mas débiles y desprotegidos.

La obligacién de facilitar los alimentos derivada del acuerdo de Gestacidn
Subrogada, es uno de los alcances juridicos que hasta ahora se determinan de manera
moralmente solidaria o voluntaria mas que de manera legalmente obligatoria a la mujer
0 persona gestante; es decir, los padres y/o madres intencionales no estan obligados por
ley o disposicion en concreto a cumplir con un pago de alimentos, sino que esta
obligacion nace del acuerdo de voluntades celebrado con motivo de la prestacion de
servicios, por lo que la vigencia, la cantidad, la calidad y el tipo de alimentos esta
expuesto a un juego de criterios entre las partes sin que exista un marco que delimite el
pago de los mismos, ya que estos no solo se refieren a los gastos médicos, sino que
comprenden otros mas que conllevan un fin de bienestar hacia la mujer o persona
gestante para que lleve a buen puerto la gestacion, asi como la de dar la mayor

proteccion a la salud de la mujer o persona gestante durante y posterior al parto.

En un informe que publica el Grupo de Informacion en Reproduccion Elegida
(Tamés 2017) se expone que el deber de hacerse cargo de los alimentos durante el

embarazo es de los padres intencionales:

aunque desde algunas posturas no se acepta considerar la gestacion subrogada
propiamente como un trabajo o servicio, tampoco se cree que la mujer gestante deba
enfrentar los costos relacionados con su aceptaciéon de gestar para alguien mas, lo cual
incluiria gastos médicos, y otros como gastos de transporte, seguro de vida y pensiones

de alimentos. (Tamés 2017, p. 13).
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Se sobrentiende que un estado de embarazo conlleva la atencion prioritaria de
necesidades materiales propias del proceso en mencion, lo que sigue es acompanar en
este proceso de embarazo a la mujer o persona gestante, quien a pesar de haber
otorgado su consentimiento de manera libre e informado, no esta en ella sufragar los
gastos que se generan de su estado fisico, puesto que el estado de embarazo debe
considerarse como un tipo de discapacidad, dado que en esta etapa se disminuye sus
capacidades vitales, y en “general, el criterio de necesidad en la legislacion civil aplica
por una o varias de estas razones: a) no estar en capacidad de trabajar; b) carecer de
ingresos suficientes o bienes para su sostenimiento” (Beltran y Céspedes, en Trevifio &
Ibarra 2022, p.123); ademas de que, los favorecidos a largo plazo seran los padres y/o
madres intencionales y son ellos quienes ostentan el poder econémico y que detonaron

una practica de gestacion subrogada.

El pago de alimentos es un derecho humano consagrado en el Articulo Cuarto de
nuestra Constitucion Federal destacando su relacion al respeto de la dignidad humana,
que para el caso de la Gestacion Subrogada que nos ocupa, debe comprender el
proporcionar la comida, el vestido, el transporte, la atencibn médica, educacion, la
atencion pre-hospitalaria y post-hospitalaria, los gastos de embarazo, parto y post-parto,
la atencidn psicoldgica, mismos que pueden ser garantizados mediante una pdliza de
seguro de gastos médicos; y en caso de que asi se requiera y de acuerdo a las
necesidades de la mujer o persona gestante, se deberd proporcionar también una

habitacion digna.

El tiempo en el que se tenga por iniciada la vigencia del pago de alimentos se

debe tomar desde la celebracién del contrato en cuestion; y para ello, el acto juridico
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debe concretarse a partir del momento en que deben comenzar los gastos que se
generan de la compilacion de los estudios pre-gestacionales respecto a la mujer o
persona gestante, pues éstos se deberan llevar a cabo con el objetivo de determinar si
la persona elegida es la mas conveniente para llevar un proceso de gestacion de esta
naturaleza, mismos estudios que podran ser de tipo socio-econémicos o meédicos con el
fin de determinar factores o antecedentes que puedan afectar de alguna manera el
proceso de gestacion y posterior al mismo, asi como para descartar la existencia de

algun riesgo congénito que pueda alterar la salud del menor nacido en un futuro.

El término de la vigencia para el pago de los alimentos se debe dar hasta las seis
semanas posteriores al parto, para lo cual se puede tomar como referente lo establecido
en la Ley Federal del Trabajo en su articulo 170, fraccion Il a fin de garantizar dentro de

un margen delimitado el buen estado de salud de la mujer o persona gestante.

En relacion al proximo integrante de la familia, para la sociedad de la Roma
antigua, el nasciturus formaba una especie de “ficcion por la que se consideraba al hijo
concebido como si ya hubiera nacido, sujeto siempre a la condicién de que naciera con
vida” (Pefa, citado en Arambula 2008, p. 112), invencion con la que se le otorgaba la
necesaria proteccion juridica. En este caso, el acceso a los alimentos no solo se le debe
otorgar a la mujer o persona gestante, sino que este derecho también es extensivo al
producto de la gestacion subrogada; esto es asi, ya que el ser concebido cuenta con la

proteccion legal y por lo tanto es en ejercicio de todos sus derechos.

Aunque ésta antigua concepcion del Derecho Romano podria estar sometida a un
escrutinio historico, resulta ser una solucion juridica que tiene la capacidad de permear
en la presente disertacion, pues de la situacion planteada en la época romana se
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desprende una légica indiscutible sobre el derecho a los alimentos que tienen los seres
humanos desde su concepcion, ademas de que el vinculo juridico con el que se pretende
regular los derechos y obligaciones de los padres y/o madres intencionales, es la figura
de la filiacion establecida a partir de la implantacidon —y no a partir del nacimiento del
producto—, con lo que se asegura, al mismo tiempo, el cumplimiento del pago de la

prestacion alimenticia para la mujer o persona gestante.

Asi, la norma en materia civil debe contar con una disposicién en la que se regule
el derecho a los alimentos hacia la mujer o persona gestante, de tal manera que en caso
de incumplimiento de este deber, la acreedora cuente con el derecho de interponer la
accion correspondiente, y de principal manera, sea extensiva al producto de la gestacion,
con ello el Estado mexicano protegera el desarrollo de las familias, garantizara la
certidumbre juridica de las mujeres o personas gestantes y, sobre todo, velara por el
interés superior de los hijos o hijas desde antes del nacimiento en el caso de la gestacion

subrogada.

4.2.5 Lafiliacion derivada de la gestacion subrogada

Como se ha venido insistiendo, la filiacion ha dejado de ser la relacion que
necesariamente deba nacer de un vinculo biolégico entre la madre y el padre con el hijo,
o de la figura de la adopcidn, pues con las TRHA, entre ellas la gestacion subrogada, se
gesta la posibilidad de una figura sui generis de filiacion que ha revolucionado las

concepciones del Derecho.
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Una realidad que sobresale de la gestacion subrogada es la que afecta la relacion
filiatoria del menor, pues se complejiza debido al posible origen que tenga el material
genético, para Pastore (junio-2018), la Gestacion Subrogada supone una filiacion
fragmentada llamada asi debido a que existe la posibilidad de que un “nifio podria tener
hasta cinco “progenitores”: una madre bioldgica, un padre biolégico, una madre gestante,
una madre legal y un padre legal”; sin embargo, esta postura adolece de un analisis real
de la causa, ademas de que conflicta aun mas la practica en el terreno formal de la
filiacion, no es motivo suficiente para prohibir la practica, pues en dado caso sirve de
base para triplicar los esfuerzos con el fin de arribar a una determinacién legal que
ilumine el camino filiatorio de los hijos o hijas nacidas de un proceso de gestacion

subrogada.

La filiacién que se deriva de la gestacidén subrogada debe establecerse sui generis
desde la concepcién o desde el implante exitoso de los gametos o blastocito en el utero
de la mujer o persona gestante, esto le atribuiria los derechos y obligaciones a los padres
y/o madres intencionales sobre el futuro hijo o hija desde su etapa fetal y embrionaria,
con ello se descriminaliza a la mujer o persona gestante, ya que la Ley al establecer que
el producto del parto es de la persona que lo esta pariendo, al mismo tiempo, esta
prohibiendo el abandono del menor y tendria que darse en adopcién a los padres y/o

madres intencionales para evitar caer en la comision de un delito.

Esta situacion repercute directamente en la identidad del menor y vulnera los
derechos de los padres y/o madres intencionales, ya que de ellos es el derecho de

registrar como suyo el hijo o hija y no el de orillarlos a la adopcién de alguien a quien
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originalmente fue el principal motivo que detond su voluntad procreacional, voluntad con

la que no cuenta la mujer o persona gestante desde el inicio del proceso.

El establecimiento de un proceso legal de filiacion derivada de la gestacion
subrogada abona al olvido de largos juicios de reconocimiento de paternidad,'?® ya que
en el caso de las TRHA, desde el inicio de éstos procesos técnico-cientificos se sabe
perfectamente el origen de la aportacion biolégica, como asi lo refiere la investigadora

parlamentaria Alma Arambula Reyes (2008):

Este hecho en un primer momento puede tender a reforzar la idea naturalista de la
correspondencia ineluctible entre filiacion bioldgica y filiacion juridico-social, es decir,
entre (pro)genitura y paternidad/maternidad. Ello se acentia desde el momento en que

ademas la paternidad se hace cierta y comprobable incluso a posteriori. (p. 61)

Esto nos deja nuevamente ante una practica que cae en el contexto social; es
decir, la relacion filial entre el padre y la madre con el menor se ve afianzada en el terreno
nacleo-social, aunque estas prerrogativas culturales no incidan directamente en la
legislacion civil del centro del pais, si deben permear en las atribuciones del derecho
para la implementacion de los dispositivos necesarios que garanticen la filiacion de un

menor nacido bajo las TRHA con todo y sus efectos legales.

126 Este posicionamiento no significa que un donante adquiera la obligacion de asumir los derechos y
obligaciones propias de la filiacion, pues se sabe que las donaciones tienen la particularidad de realizarse
de forma andnima, de tal manera que constituye una excepcion a las atribuciones filiatorias.
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De ahi que la filiacion que nace de la gestacion subrogada, debe determinarse por
medio de un dispositivo legal que simplifique la atribucidén de los derechos y obligaciones
de los padres y/o madres intencionales en relacién al hijo o hija producto de la multicitada
practica de gestacion, en el que se tomen en cuenta, esencialmente, los consentimientos
otorgados por las partes desde la celebracion del contrato, con el fin de iniciar el proceso
de filiacién ante la autoridad correspondiente desde su concepcion junto con los efectos
juridicos de la filiacion derivada de la gestacion subrogada, con el propésito de que

permeen en el futuro integrante de la sociedad, y desde el momento de su concepcién.*?’

Lo anterior no representa una empresa juridicamente imposible de establecer,
pues en el estado europeo de Grecia, especificamente en la ciudad de Creta, se
establecid una ventaja para los padres y/o madres intencionales consistente en la
adjudicacién del hijo desde los Tribunales antes del inicio del embarazo (DW, mayo-
2021), ventaja que puede ser extensiva en relacion a los efectos juridicos que recaen

sobre el hijo o hija pretendida.

De esta forma, el reconocimiento de los deberes y derechos que nacen del vinculo
filial en el terreno de la Gestacion Subrogada, pueden depender de la voluntad
procreacional manifiesta de los padres y/o madres intencionales, que por consecuencia

traera el desconocimiento de la maternidad de la mujer o persona gestante.

127 S6lo en el caso de la Gestacion Subrogada se debe adjudicar la filiacién del menor a los padres y/o
madres intencionales desde el momento del implante exitoso del cigoto o moérula en el vientre de la mujer
0 persona gestante, puesto que el proposito del citado proceso de gestacion es el de llevarlo a buen término
hasta el parto, no operando este tipo de filiacion sui generis desde la concepcion en otros temas, como en
el del controvertido tema del aborto, por ejemplo, pues éste Ultimo tiene sus propias aristas meritorias de
un analisis individualizado debido a su propia complejidad.
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a) Las actas de nacimiento para los hijos o hijas nacidas de la gestacion
subrogada

Un conflicto muy frecuente al que se enfrentan los padres y/o madres

intencionales después del alumbramiento es el que se da al momento del registro del

menor ante la autoridad civil, pues para la obtencion del acta de nacimiento tendran que

probar que el hijo presentado es suyo, este conflicto juridico representa una dilacién para

el establecimiento de los derechos de filiacion y de identidad del menor.

El cIRe ha documentado una serie de litigios en relacién a la negacion de actas de

nacimiento que tienen como origen la gestacién subrogada:

Emiliano y Mariana quienes optaron por la gestacion subrogada, firmaron un contrato ante
Notario Publico en el 2015, y al momento de tramitar el registro de sus hijos nacidos del
método referido, les fue negado pues la titular de la Oficina del Registro Civil del estado
de Tabasco pretexté que el contrato en referencia “probablemente era falso”, por lo que
notificaria al DIF. Emiliano y Mariana regresaron al estado de Tamaulipas, su entidad de
origen, ante la amenaza del aseguramiento de los menores sin las actas de nacimiento
de sus hijos gemelos, por lo que se les privé a los menores de una identidad.(GIRE 2017,

p. 25).

La misma asociacion civil de referencia, informa que durante el periodo
comprendido del afio 2016 al 2017, el Décimo Circuito Judicial Federal acumulé quince
expedientes relativos a probables actos violatorios en relacion a la expedicion de actas
de nacimiento.
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Hechos como el anterior, han sido un referente que se repite en el Estado de
Tabasco y que se han debatido continuamente; sin embargo, y a pesar de que en el
Cadigo Civil para el Distrito Federal se equipara el parentesco por consanguinidad el que
se genera a partir de un método de reproduccion asistida, en la practica juridica existen
hechos que niegan y limitan el derecho a una identidad en el momento del registro de un
menor nacido mediante este método, pues estos actos de autoridad vulneran el derecho
a la identidad establecido desde el ambito constitucional *?® hasta llegar a leyes

secundarias, como a la Ley General de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes.'?°

La intervencion de otras reglas puede reconceptualizar las relaciones juridicas
entre padres e hijos que rompan con los paradigmas ya existentes, pues para Jens M.
Scherpe (citado en Trevifio & Ibarra 2022, p. 200), al igual que hace poco menos de 100
afios, los cambios sociales son las causas transformadoras y, en el caso que nos ocupa,
dejan atras las tradicionales relaciones parentales y hacen que las reglas de filiacion se

vuelvan obsoletas.

Los cambios sociales se relacionan a las causas de divorcios y al dificil
reconocimiento de diversas estructuras de familia; asi como, a la adopcién de las nuevas

tecnologias en reproduccion asistida y a la multicitada Gestacién Subrogada, en estos

128 Es un derecho derivado del articulo 4° de la Constitucion Federal en el que se reconocen como derechos
constitucionales todos los derechos de los nifios establecidos en Tratados Internacionales de los que
México es Parte, entre los que se encuentran el derecho a la identidad que se establece en los articulos 7°
y 8° de la Convencion sobre los Derechos del Nifio. DERECHO A LA IDENTIDAD DE LOS NINOS.
CXVI1/2011. 128.-S. SCIN. Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta: Tomo XXXIV, Septiembre de
2011. Reg.161100.

129 ey General de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes, Capitulo Tercero, Del derecho a la
Identidad, articulo 19. el derecho a la identidad esta compuesto por el derecho ser inscritos en el Registro
Civil de forma inmediata; a tener y preservar un nombre y apellidos, una nacionalidad, una filiacion y su
pertenencia cultural. La falta de documentacion para acreditar la identidad de nifias, nifios y adolescentes
no sera obstaculo para garantizar sus derechos.
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altimos casos, la norma legal se tendra que flexibilizar, como lo sugiere Scherpe (citado
en Trevifio & Ibarra 2022), con el objeto de que se reconozcan derechos y deberes en cada

una de las relaciones:

...Scherpe defiende reconceptualizar totalmente las reglas que rigen las relaciones entre
padres e hijos para distinguir entre el parentesco (relacion genética o biolégica entre
progenitores e hijos), la paternidad o maternidad legal (padres legales) y la parentalidad
(como aquellas personas que realizan funciones parentales). En la mayoria de los casos,
habrd correspondencia entre todas estas categorias (la misma persona tendra
parentesco, sera reconocida como padre o madre legal y ejercera la responsabilidad
parental), pero para los casos en los que no sea asi, las reglas legales deberian
flexibilizarse para reconocer derechos, prerrogativas y deberes para cada una de esas

relaciones. (p, 201).

El establecimiento de una filiacion derivada de un Contrato de Prestacion de
Servicios de Gestacidn Subrogada, desde su etapa fetal o embrionaria, genera una
reduccion de las causas que posibilitan largos e inutiles juicios para el reconocimiento de
los hijos o hijas nacidas mediante este método, esto es en razén de que el embrién
humano, a pesar de que se encuentra en el génesis de su desarrollo, cuenta con su

debida capacidad juridica desde dentro del tero materno.

Para Sancho Rebudilla (Ardmbula 2008), el principio inspirador de las TRHA, como
la gestacion subrogada, “esta presidido por el bien del embridn frente a otros intereses

en pugna. El interés del concebido no debe ser desconocido, [...] a efectos juridicos”;
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ademas apunta que, una autentica tutela en este sentido reside en permitir que el
embrion llegue a su nacimiento en ¢ptimas condiciones sin discriminacion alguna como

si ya hubiera nacido. (pp. 114-115)

Estas consideraciones nos remiten a una solucion de iure que permita que el ser
concebido tenga los derechos propios de un menor nacido como lo es que pueda obtener
el derecho a los alimentos, a derechos hereditarios, entre otros; y por supuesto, a una
posible identidad que atienda las circunstancias sui generis del caso en las que el
embridon se esta desarrollando, hasta el momento de su nacimiento en el que se

perfeccionard la identidad del menor mediante el acta correspondiente de su nacimiento.

En ambas circunstancias, la tutela del derecho debe ser idéntica, pues la condicién
humana la tiene tanto al embribn como el nacido. Los fundamentos legales deben ser
regulados especificamente tomando en cuenta las circunstancias de hecho y de derecho
que envuelven al nasciturus; asi y sélo asi podremos alcanzar una armonia entre las
necesidades reproductivas humanas y sus complejidades con las normas que tiene el

encargo de regular la actividad humana en sociedad.

b) El pasaporte para las personas nacidas mediante un proceso de gestacion
subrogada

Un ejemplo que sucede a menudo en diferentes paises es como el que se da en

Ucrania, pues se permite la gestacion por sustitucion otorgando la legalidad a paternidad

derivada de estos métodos; sin embargo, contradictoriamente, no le otorgan la

nacionalidad a los hijos nacidos de extranjeros en su pais, por lo que los padres
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intencionales se ven obligados a tramitar la nacionalidad por descendencia para su hijo.

(Lamm 2013, p. 196).

Las personas solteras o parejas extranjeras, buscando una posibilidad de gestar
un hijo mediante una de las TRHA, llegan a paises ajenos al suyo con sistemas juridicos
flexibles que permiten una oferta tentadora a sus capacidades econdmicas; sin embargo,
esto no resulta ser una solucion, pues cada Estado del planeta conserva sus propias
politicas con las que enarbola su propia estructura juridica y, es en este punto donde los
derechos de los nifios y nifias de padres extranjeros nacidos por medio de la gestacion

subrogada se encuentran en riesgo de ser vulnerados.

En el caso de México, segun el Reglamento de Pasaportes y del Documento de
Identidad y Viaje, el pasaporte es un documento de viaje que la Secretaria (Secretaria
de Relaciones Exteriores) expide a los mexicanos para acreditar su nacionalidad e
identidad y solicitar a las autoridades extranjeras permitan el libre paso, proporcionen
ayuda y proteccidon y, en su caso, dispensen las cortesias e inmunidades que
correspondan al cargo o representacion del titular del mismo (art. 2, parr. V); es decir, el
pasaporte se expide a todos los que tengan la nacionalidad mexicana, entre ellos atodos

los que nazcan dentro del territorio nacional.(cPEuM, Cap. Il, art. 30, apart. A, fr. ).

La regulacion anterior es aplicable en coyuntura con el sentido que guarda el tema
principal en cuestion, y como se ha referido con anterioridad, la SCIN en uno de sus
pronunciamientos dejo claro que no existe norma constitucional alguna que restrinja

expresamente el derecho de las personas extranjeras de celebrar contratos de gestacion,
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ni alguna otra que infiera la posibilidad de establecer alguna restriccion absoluta en ese

sentido.130

Contrario a la anterior sentencia de nuestro Maximo Tribunal, en un caso
documentado por el GIRE, JOos€ y su esposo viajaron desde Espafia para realizar un
procedimiento de gestacién subrogada, culminando con el registro de un bebé que quedo
registrado s6lo como hijo de José, ya que en los formatos de acta de nacimiento de la
entidad no se admiten la posibilidad de tener dos padres. Como la oficina de pasaportes
de la ciudad de Villahermosa estaba cerrada, se trasladaron a la Ciudad de México con
la referida acta de nacimiento, copia del contrato de subrogacién y una carta del hospital
con el objetivo de tramitar el pasaporte del hijo, en esta oficina les respondieron que no

podia emitir el acta respectiva por no haber una madre en el acta de nacimiento.

La pareja regreso a Tabasco a solicitar el pasaporte, donde no estaban de acuerdo
con este tipo de procedimientos, por lo que no haria nada por ayudarles y agregé que la
solucién seria abandonar a su bebé en México y regresar a su pais. Finalmente, el 26
de junio de 2015, con su hijo de casi siete meses cumplidos, lograron obtener el

pasaporte y regresar a Esparia.

Como este caso, existen otros que dejan en un estado de inseguridad juridica a
los nifios y nifias nacidas mediante el método de gestacion subrogada, pues los padres
del menor se ven obligados a permanecer por mas tiempo del proyectado en nuestro
pais lo que repercutid directamente en su patrimonio y en el derecho a la identidad al

que tiene cualquier nifio o nifa.

130 Amparo en revisién 129/2019. 12 Sala. SCJN.
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La mayoria de los casos documentados y litigados por el GIRE (2017), se
circunscriben en el estado de Tabasco, en el que lo mas recurrente es la negacion de
actas de nacimiento, indispensable para solicitar un pasaporte. En otros hechos
ocurridos en diciembre del 2016 en el estado de Tabasco que presenta el GIRE, priva la

falta de regulacion en esta materia:

Michael es un hombre con nacionalidad griega y estadunidense que vino a México para
suscribir un acuerdo de gestacién subrogada con Valeria, una mujer gestante de Tabasco
[...] una persona que se identificé como funcionaria del DIF de Tabasco aparecié en el

hospital y se llevo al bebé sin dar ninguna explicacion. [...]

El 31 de enero, Michael pudo recoger a su hijo en el albergue del DIF de Villahermosa,
Tabasco, mas de un mes después de que se lo arrebataran. Finalmente, en febrero de
2016, obtuvo un acta de nacimiento y, tras realizar los tramites correspondientes para la

obtencién de un pasaporte, Michael y su hijo salieron del pais.[...]

Aungue esta serie de hechos se circunscriben al estado de Tabasco, en la Ciudad
de México, si bien es cierto no fue posible encontrar una estadistica que ilustre el
pedregoso camino legal por el que transitan los derechos de los menores nacidos
mediante este método cientifico, hasta ahora no existe una norma que regule la conducta
de la gestacion subrogada y al no contar con una norma reguladora en esta area, la
corrupcion es la que seguramente esta ganando terreno en la tramitacion o falsificacion

de pasaportes, criminalizando asi a los padres y/o madres intencionales.
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Esta falta de documentos que acreditan la identidad de los hijos o hijas nacidas
de un proceso de gestacion subrogada, son condiciones violatorias de los derechos
humanos de las nifias y los nifios nacidos en territorio mexicano, en especifico de los
hijos o hijas que tienen padres y/o madres intencionales que no son mexicanos, esto
repercute en su esfera juridica con la negacion del pasaporte indispensable para
acreditar su nacionalidad, como asi lo concluye Vazquez Correa (2021) en su exposicion

Debates juridicos y legislativos sobre la gestacion subrogada en México:

Las y los nifios de padres intencionales no mexicanos también son vulnerables
juridicamente, ya que tienen dificultades para obtener documentos de identidad como los
pasaportes y las actas de nacimiento, que son necesarios para viajar, probar la filiaciéon y

acceder a servicios basicos como la atencién en salud.

Esto se debe a que, si bien es cierto se llevé a cabo un proceso de gestacion
subrogada con éxito, al momento de salir del pais e ingresar a su pais de origen de los
padres y/o madres intencionales con su hijo o hija, resulta que en su nacién no hay una
norma que permita el ingreso de un menor nacido en las referidas condiciones que

rodean a la gestacion subrogada.

Asi, el establecimiento de un dispositivo especifico en la Ciudad de México que
permita el registro inmediato del hijo o hija ante la autoridad responsable después del
nacimiento que al menos establezca una presuncion desde el implante del cigoto
respecto a la nacionalidad requerida para la entrada o salida del pais en cuestion,

generara una mayor proteccion al interés superior del nifio y, consecuentemente,
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apuntala la proteccion juridica a la estructura familiar; abonando asi, con este impulso a
la proteccion de los citados derechos de los mexicanos y a la tan pretendida

transformacion de nuestra Ciudad de México.

4.3 El reto del Gobierno de la Ciudad de México para regular el Contrato de

Prestacion de Servicios de Gestacién Subrogada en su Cadigo Civil

En las grandes urbes existen diversas necesidades que deben ser subsanadas por
la obligatoria intervencién de sus gobiernos. Es el caso de la Ciudad de México, que con
sus 9,209,944 habitantes, requiere de politicas que favorezcan a los més necesitados,
pues en una aglomeracion humana de esta magnitud siempre existird la desigualdad
social.

En ciudades como ésta, las politicas siempre se veran dirigidas a fortalecer,
primeramente, su economia argumentando que al impulsar las mismas se veran
favorecidas indirectamente las condiciones de vida de su poblacién; sin embargo, la
experiencia de las masas deja a un lado estas hipétesis econémicas, puesto que los que
siempre resultan favorecidos son los de las altas cupulas empresariales.

Entorno a lo anterior, las necesidades de sus habitantes se han multiplicado, de tal
manera, que cada vez son mas las exigencias por satisfacerlas. Las limitaciones fisico-
biologicas de las personas junto a la diversidad social, impuesta desde las nuevas
estructuras de familia, exigen el establecimiento de una minuciosa observancia en la
proteccion de sus derechos fundamentales en la entidad capitalina, por ello, es

imprescindible que sus cuerpos normativos sean sometidos a un constante escrutinio por
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parte de los 6rganos de gobierno con el fin de evadir las condiciones de vulnerabilidad
sobre los sectores mas desprotegidos.

Una de las normativas que regulan el derecho a formar una familia en la Capital del
pais es el Codigo Civil para el Distrito Federal; sin embargo, se encuentra limitado, pues
a pesar de que en sus textos se establece el mencionado derecho, éste no es extensivo
de manera clara para todas las personas, ya que debe estar expuesto a interpretaciones
de Tribunales en la materia, lo que hace que el acceso a este derecho se torne dilatorio.

Para personas LGBTTTIQ+, solas o parejas de personas con padecimientos
fisicos o biolégicos que pretendan formar una familia, la tecnologia ha posibilitado una
opcidén, pues ha puesto a disposicion las TRHA con las que se puede llegar a concretar la
tan anhelada perpetuidad de la especie humana. Con la llegada de los avances
cientificos, los cuerpos normativos han tenido que adaptarse para lograr que el acceso
a los mismos sea amplio.

Esto es asi, ya que en las ultimas décadas y derivado de la exigencia a formar
una familia, la gestacion subrogada ha estado en la demandas sociales de ciertos
sectores de la poblacion, que no por representar una minoria deban ser menos
favorecidas en sus peticiones, y para que una pareja de personas llegue a ver realizadas
sus pretensiones de esta naturaleza, el Contrato ha actuado como el instrumento juridico
ideal que ha pretendido llenar las expectativas, al menos por el momento, necesarias
para llevar a cabo la citada empresa de gestacion subrogada.

Empero, no ha sido suficiente que el citado acuerdo de voluntades en este acto
cuente con sus formalidades necesarias, pues se descubre que derivado del contraste
socioeconOmico que existe entre las partes involucradas, se desprenden actos que

vulneran, entre otros derechos, la dignidad de las mujeres o personas gestantes, los
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derechos filiatorios de los menores nacidos de la gestacion subrogada, el derecho al
trabajo y los derechos reproductivos.

El acto juridico en cuestion ha tenido diversas voces que alientan a llevarlo a cabo
y otras que opinan lo contrario, para ello el derecho contractual ha destinado diversos
requisitos que pueden hacer del mismo un acto que, aunque limitado, es juridicamente
posible mediante el concepto de prestacion de servicios, y ya que el objeto del contrato
en cuestion no contraria las leyes de la naturaleza, o sea que, es fisicamente posible, y
al contar con estas caracteristicas esenciales junto con la necesidad de regular el acto,
los cédigos y leyes en la materia deben contener los dispositivos expresos para el
cumplimiento de las exigencias sociales de este tipo.

Asi, la prestacion de servicios de gestacién subrogada ya es una realidad que
representa una opcién al tema de las limitantes a la reproduccion humana, refleja a su
vez una alternativa que incrementa las expectativas economicas sélo de algunos
sectores de la sociedad capitalina, luego entonces, la prestacion de servicios de
gestacion subrogada por ser un hecho social en el que se ven envueltas expectativas
economicas, atrae debates en sus diversos veértices, como lo es en relacion a los motivos
reales que mueven a la voluntad de la mujer o persona gestante principalmente; asi
como, a la posicién que guarda el interés superior de los menores como resultado de la
gestacion subrogada.

Se cuestiona que la autonomia de la mujer o persona gestante se encuentre
sometida a los prejuicios sociales y las normas no auxilian al respecto, pues la voluntad
se encuentra cefiida a la voz autorizada de su concubino o esposo, mientras que el
derecho a la autodeterminacion se encuentra limitado pues se le niega la oportunidad de

su desarrollo mediante la oportunidad a dedicarse a lo que mejor le acomode,
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consecuentemente se le niega el derecho formal a recibir una retribucion o
compensacion econdmica por los servicios prestados.

Es esta misma tesitura, el pago de los alimentos se le da so6lo en un caracter
moralmente solidario, lo que deja sin el derecho a la mujer o persona gestante a
interponer una accion legal en caso de incumplimiento en este orden por parte de los
padres y/o madres intencionales.

En el tema de la filiacion derivada de la gestacién subrogada, se atraen diversas
cuestiones que se han tenido que verter necesariamente hasta los Tribunales, lo que
hace de esta opcién un ejercicio dilatorio de la justicia para la parte mas vulnerable, que
son los hijos o hijas nacidas de la gestacién subrogada, y las regulaciones que norman
la extension de las actas de nacimiento relativas al registro civil de un hijo o hija nacida
de la reproduccion asistida no existen.

Por otro lado, respecto a los procesos legislativos, las facultades del derecho
estan cefidas al juego de intereses entre particulares, lo que hace que este ejercicio se
vea continuamente ensombrecido por discusiones estériles en las curules que hasta
ahora no han llevado a buen fin las demandas legitimas de las partes que intervienen en
el acuerdo de gestacion.

Todas estas circunstancias acarrean un problema aun mas grave que llevan a la
clandestinidad de la practica debido a la ausencia institucional, pues al acceder a los
acuerdos ocultos ante la ley se esta criminalizando a sus involucrados, especificamente
a la mujer o persona gestante quien ha tenido a bien acceder a esta practica con el animo
legitimo de subsanar sus precarias condiciones de vida derivadas de la desigualdad y

de la falta de oportunidades en esta Ciudad.
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4.3.1 La clandestinidad de la practica y su criminalizacion

Independientemente, y sin restarle importancia a las cuestiones de la
mercantilizacion®®! por las que se pueden ver influenciadas cualquiera de las practicas
de las TRHA, existe un riesgo que se encuentra latente en la gestacion subrogada, y es
gue cada vez son mas las personas o parejas que optan por la gestacion subrogada
como una opcién ante sus limitaciones fisicas para concebir la tan anhelada
descendencia propia.

El aumento en la demanda por la practica en cuestion, hace que se desvirtien sus
caminos y se pueda convertir en una actividad comercial y como tal, pueda ser
susceptible de crear un mercado en el que se trafique con su finalidad, efecto que al
mismo tiempo, producira efectos negativos en la sociedad como la clandestinidad.

Factores como, la falta de regulacion de la practica, la ausencia de una norma que
faculte y obligue a la autoridad sanitaria a la supervision de clinicas dedicadas al objeto
de las TRHA, como se menciond, promueve el incremento de la clandestinidad. El costo
elevado e indiscriminado en los precios por los diferentes servicios que prestan las
personas fisicas y morales dedicadas a la produccién de TRHA, abona también a los
origenes de la ilegalidad en la reproduccion asistida.

Los costos elevados por los servicios comentados y la falta de una norma,

apuntalan la estructura de todo un entramado de redes clandestinas en las que participan

131 Seglin la Investigadora Parlamentaria Alma Arambula Reyes (2008), la reproduccién se divide en
diferentes momentos, lo que presupone una descomposicién de la misma en elementos separables e
intercambiables; asi se tiene a los gametos masculino y femenino, después al embrién y posteriormente
en la gestacion. Afirma la investigadora que debido a esta posibilidad de separarlos, estos elementos
adquieren valor de uso para otras personas interesadas en utilizarlos entonces, afirma la autora, como
partes o funciones del cuerpo se convierte en objeto de apropiacion y de intercambio adquiriendo un valor
comercial.
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abogados, clinicas, laboratorios, entre otros, dirigidas por sujetos sin escripulos que se
dan a la tarea de intervenir deslealmente con atractivos costos econémicos que al final,
por estar fuera del marco de la ley, defraudan a los que acuden a ellos. Esto a su vez,
hace que los servicios sean de muy mala calidad, aun mas, al tratar estos asuntos en un
ambiente obscuro fuera del marco de la ley, hace que los sujetos que apelan a una de
las TRHA como opcién legitima de concebir su descendencia sean acreedores a
sanciones penales.

Para Llontop Fiestas (2021) en Peru existe un mercado negro en el que participan
centros médicos de fertilidad que incentiva la trata de mujeres mediante la promocién del
alquiler de sus vientres para la gestacion afectando los derechos de las personas que
buscan una prole, escenario que no debe encontrarse lejos de parecerse al de México.**?

Por lo demas, esta comprobado que la imposicién de sanciones o penas no resulta
ser una solucion eficaz a los problemas sociales, y en lo que respecta a la presente
cuestion, una sancion legalmente impuesta no va a detener la demanda en el acceso de
los derechos reproductivos, como lo es de la gestacion subrogada, pues esta practica es
una realidad que ira en aumento, legal o ilegalmente.

A lo que siempre se ha apelado, es a su debida reglamentacion que proteja los
derechos de todos los sujetos que intervienen, de manera particular de las mujeres o
personas gestantes y de los menores nacidos de la gestacion subrogada; pues hasta
ahora los pronunciamientos que ha emitido nuestro Maximo Tribunal, relativos a que la

prohibicion o ausencia de una norma en esta materia genera su clandestinidad y mayores

132 Albornoz y Lépez, en su articulo Marco normativo de la gestacion por sustitucién en México: desafios
internos y externos, afirman que dados los potenciales conflictos que podria desarrollar su ejercicio
clandestino, es importante que nuestro pais cuente con una regulacion clara.
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riesgos para los involucrados, han carecido de interés por parte de las legislaturas locales
y federales para la regulacion la conducta referida.

En contraste, la maestra Lorena Vazquez Correa (2021) aludiendo al GIRE,
argumenta que la prohibicion de la practica no la har4 desaparecer y al contrario
provocara la clandestinidad, lo que traera como consecuencia la “opresion y la
vulnerabilidad de las mujeres gestantes y la nifiez nacida como resultado de estos
acuerdos.” (p. 3).

En conclusion, existen diferentes opiniones de diversos sectores de la sociedad
civil, de especialistas y de la politica en este pais, que han debatido sobre la forma en
que se debe establecer una norma especifica en este rubro; sin embargo, no se ha
llegado hasta ahora a un consenso que determine de forma clara los derechos de las
personas involucradas en esta practica, lo que sigue siendo un hecho, es que la
congelacion de los respectivos debates no protege los derechos de las partes
involucradas, aun mas, los de los hijos o las hijas nacidas mediante la gestacion
subrogada y los de las mujeres o0 personas gestantes quienes son las personas con mas

riesgo de ver vulnerados sus derechos.

4.4 Propuesta normativa

En el presente apartado se propone el establecimiento de un contrato de
prestacion de servicios sui generis, consistente en la prestacion del servicio de gestacion
subrogada y para ello el Codigo Civil para el Distrito Federal (ccDF) deberd contener

modificaciones; de tal manera que, represente una estructura firme para la elaboracién
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de un Contrato de composicion equitativa entre las partes en relacion al acceso de los

respectivos derechos que entran en juego en la practica de la gestacion subrogada.

Ya se habia comentado la necesidad de reformar diversas legislaciones en
materia de reproduccion asistida, como lo es la Ley General de Salud, que de acuerdo a
su competencia debera regular los procedimientos en reproduccion asistida, las licencias
y sanciones para el control de los establecimientos dedicados para tal objeto, establecer
una definicién de la reproduccién asistida. En tales presupuestos, el Pleno de la scJiN
resolvio que la regulacién de las TRHA y de sus procedimientos es una atribucién
competencial que debera estar prevista en la Ley General de Salud por ser un tema de

salubridad general.133

Luego entonces, como resultado del anterior pronunciamiento, se puede
interpretar que los temas relativos a la filiacion derivada de la gestacion subrogada, a las
cuestiones contractuales, a la regulacibn de una compensacién econdémica para las
mujeres o personas gestantes, al derecho a los alimentos, entre otros, deberan ser
atendidos por los congresos locales, y dejar en la competencia exclusiva del Congreso
de la Uniodn lo relativo a los procedimientos técnicos de fertilizacion, asi como lo referente
a la autorizacion de los establecimientos que tienen por objeto la prestacion de servicios

en las TRHA.

El Congreso de la Ciudad de México se debe avocar a atender solo las cuestiones

legislativas en relacion a la filiacion, a la regulacion del contrato civil, al establecimiento

133 7 de junio de 2021; Accion de inconstitucionalidad 16/2016 promovida por la Procuraduria General de
la  Replblica; Ministra  Ponente, Norma Lucia Pifia Hernandez; disponible en:
https://www.scijn.gob.mx/sites/default/files/versiones-taquigraficas/documento/2021-06-
01/01062021%20Preliminar.pdf
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de una compensacion econdmica, y demas contenidos que al tema en cuestion surjan de

acuerdo a su competencia legislativa mormada desde la Constitucion Federal.

Los derechos reproductivos son considerados desde la maxima normativa

constitucional de la Ciudad de México, en su articulo Sexto Apartado F:
F. Derechos reproductivos

1. Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre, voluntaria e informada
tener hijos o0 no, con quién y el numero e intervalo entre éstos, de forma segura, sin
coaccion ni violencia, asi como a recibir servicios integrales para acceder al mas alto nivel

de salud reproductiva posible y el acceso a informacidn sobre reproduccion asistida.

2. Las autoridades adoptaran medidas para prevenir, investigar, sancionar y
reparar la esterilizacién involuntaria o cualquier otro tipo de método anticonceptivo

forzado, asi como la violencia obstétrica.

Fondo que permea en el Cédigo Civil para el Distrito Federal que dispone en su

articulo 162, parrafo segundo:

ARTICULO 162.- Los conyuges estan obligados a contribuir cada uno por su parte a los

fines del matrimonio y a socorrerse mutuamente.

Los conyuges tienen derecho a decidir de manera libre, informada y responsable el
namero y espaciamiento de sus hijos, asi como emplear, en los términos que sefiala la
ley, cualquier método de reproduccion asistida, para lograr su propia descendencia.

Este derecho sera ejercido de comun acuerdo por los conyuges.
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También es importante sefialar que el articulo 22 del referido ccpr, se advierte
que la capacidad juridica se adquiere por el nacimiento y expresa que desde el momento
en que un individuo es concebido, entra bajo la proteccion de la ley; sin embargo, para
los fines de la presente propuesta, desde la concepcion del embrién implantado por
medio de una de las TRHA debe contar con la proteccion legal sin mediar interpretacion

alguna.

Ahora bien, de la necesidad de establecer una equidad en el acceso a los
derechos que se encuentran en juego dentro del pretendido Contrato de Prestacion de
Servicios de Gestacion Subrogada, se deben establecer diversas modificaciones al CCDF,
para ello se propone las siguientes adiciones y modificaciones al texto normativo civil en

comento:

¢ Dentro del Titulo Sexto, denominado Del parentesco, y de los alimentos y de

la violencia familiar
Capitulo | DEL PARENTESCO
Articulo 293.- ...

También se da parentesco por consanguinidad, entre el hijo o hija producto de
reproduccion asistida y el hombre y la mujer, o solo ésta, o s6lo el hombre, que hayan
procurado el nacimiento para atribuirse el caracter de progenitores o progenitora o

progenitor.
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De la misma forma se da el parentesco por consanguinidad, entre el hijo o hija
producto de reproduccién asistida y dos personas fisicas de diferente o mismo
sexo, mayores de edad y con capacidad juridica plena que establecen un hogar

comun, con voluntad de permanenciay de ayuda mutua.

En el caso de ...

Capitulo Il, DE LOS ALIMENTOS.

Articulo 301.- ...

Articulo 302.- ...

Articulo 303.- ...

Articulo 303 Bis.- La pareja o persona intencional, referidas en el articulo 2615 Bis
de este Cddigo, estan obligados a dar alimentos a su hijo o hija concebida
mediante una de las técnicas de reproduccién asistida desde el momento en el que

se concibid en el vientre de la mujer o persona gestante.

Articulo 307 Bis. La pareja o persona intencional tiene la obligacion de dar
alimentos a la mujer o persona gestante, en atencion al vinculo derivado del

acuerdo dispuesto en el articulo 2615 Bis de este Codigo.

Articulo 307 Ter. La obligacion de dar alimentos en el caso del dispositivo anterior
comienza desde el momento que se celebra el Contrato dispuesto en el articulo

2615 Bis de este Codigo y se extingue hasta las seis semanas después del parto.

Articulo 307 Quater. La celebracion del contrato debera llevarse a cabo antes de

practicar los estudios a la mujer o persona gestante relativos a su entorno social,
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a su nivel economico, medico, bioldégico o de cualquier otra naturaleza que

conlleve el proposito de preponderar el interés superior del producto fecundado.
Articulo 308.- Los alimentos comprenden:

V.- En relacion a la mujer o persona gestante, la comida, el vestido, la atencidn
meédica, la hospitalaria, los gastos de transporte, los gastos de embarazo y parto,

su atencién post parto, su atencién psicolégica, y en su caso, la habitacion.

e Dentro del Titulo Décimo, denominado Del Contrato de prestacion de

servicios
Capitulo Il Bis. DE LA PRESTACION DE SERVICIOS DE GESTACION SUBROGADA

Articulo 2615 Bis. La Gestacion Subrogada es una forma de reproduccion asistida
por medio de la cual una mujer o persona, denominada gestante, acuerda con otra
persona o pareja, denominada intencional, gestar un embrién hasta su nacimiento
con el fin de que la personanacidatengavinculos juridicos de filiacion con la parte

intencional, beneficiando siempre el interés superior del menor.
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Articulo 2615 Ter. El consentimiento que otorguen las partes que intervienen en el
Contrato de Prestacion de Servicios de Gestacion Subrogada debera ser

indubitable y expreso y deberéa realizarse ante Notario Publico.

¢ Dentro del Titulo Cuarto, denominado Del Registro Civil

Capitulo Il. DE LAS ACTAS DE NACIMIENTO.

Articulo 60. El padre y la madre, asi como las personas fisicas referidas en el péarrafo

segundo del articulo 293, estan obligados a reconocer a sus hijos.

Cuando...

La investigacion...

Ademas...

Cuando el hijo o hija haya sido procreado por medio de la reproduccion asistida
desde el momento en el que se concibio en el vientre de la mujer o persona

gestante.

También se admitira el reconocimiento sélo por el padre intencional o sélo por la
madre intencional, cuando el hijo o hija haya sido producto de una de las técnicas
de reproduccion asistida desde el momento en el que se concibié en el vientre de

la mujer o persona gestante.

e Dentro del Titulo Quinto, denominado Extincién de las obligaciones
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Capitulo |, DE LA COMPENSACION
Articulo 2185.- ...

Articulo 2185 Bis. La pareja o persona intencional tienen la obligacion de dar una
compensacion econdmica, atendiendo las circunstancias de cada caso, a la mujer
persona gestante que durante la vigencia del contrato de prestacion de servicios de
gestacion subrogada se dedico al cuidado de su persona, asi como al cuidado del hijo o

hija de la pareja o persona intencional.

Articulo 2197 Bis. El derecho de compensacion de la mujer o persona gestante en

atencion al articulo 2185 Bis es irrenunciable.

e Dentro del Titulo Séptimo, denominado De la Filiacién.
Capitulo I, DISPOSICIONES GENERALES.

Articulo 324. Se presumen hijos de los cényuges, de los padres y/o madres

intencionales salvo prueba en contrario:

lll.- Los hijos nacidos por medio de la gestacion subrogada dispuesta en el articulo 2615

Bis de este Cadigo.

IV.- El embrién producto de la gestacion subrogada desde el momento en que el mismo

ha sido implantado en el Utero de la mujer o persona gestante.
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Articulo 326.- El conyuge varén no puede impugnar la paternidad de los hijos ...
Tampoco ...

No existira la presuncion de paternidad del cényuge varon, cuando su cényuge haya
concebido mediante las técnicas de reproduccién asistida y ademas la conyuge haya
celebrado un contrato de prestacion de servicios de gestacion subrogada debidamente

notariado, descrito en el articulo 2615 Bis.
Capitulo Il. DE LAS PRUEBAS DE FILIACION DE LOS HIJOS
Articulo 340.- La filiacion de los hijos se prueba con el acta de nacimiento.

En el caso de lafiliacion derivada de la gestacién subrogada, ademas del acta de
nacimiento esta también podr& probarse, si el caso lo requiere, todos los medios
de prueba que la ley autoriza incluyendo los avances de los conocimientos

cientificos
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CONCLUSIONES

La lucha por la satisfaccibn humana pone en marcha nuestra capacidad inventiva
para enfrentar y controlar nuestras limitaciones, nuestro intelecto ha creado un mundo
sofisticado y artificial con el fin de armonizar la convivencia en el planeta. Esta
interminable carrera ha estructurado a las sociedades sobre la maxima del mas fuerte;
de tal forma que, siempre existiran grupos dominantes y grupos sometidos, dando como
resultado una constante contienda en la que siempre saldran vencedores unos sobre de
otros; y es aqui donde las entidades humanas proponen conductas que necesariamente

tendran que ser normadas, formal o informalmente.

La necesidad de reproducirse de cada individuo ha hecho que la tecnologia tenga
importantes avances, como la Gestacion Subrogada derivada de las TRHA en la que
convergen cuatro sujetos de derecho: los padres y/o madres intencionales, las empresas
privadas, las mujeres o personas gestantes y los hijos o hijas nacidas del proceso de

gestacion subrogada.

En México, la Gestacion Subrogada es un tema de debate en el que no se ha

llegado a un consenso entre los organos de las Entidades que lo componen.

Las TRHA mediante la cual una mujer o persona llamada gestante aporta su
capacidad bioldgica de gestacion hasta el parto de un ser humano que sabe no es de ella
y que al final del proceso de embarazo seran los padres y/o madres intencionales, que
son éstos los que tienen la voluntad procreacional, los que procuraran del cuidado y del

buen desarrollo del ser humano producto de la gestacion.
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Los padres y/o madres intencionales y las empresas privadas son los que detentan
el poder econdmico para llevar a cabo el acto juridico y las mujeres o personas gestantes
son las que deciden llevar a cabo una préactica de este tipo con el fin de obtener una
compensacion econdmica para subsanar sus necesidades economicas, producto de la

comentada desigualdad social.

En el proceso de embarazo se desarrollan diversos sintomas que disminuyen las
capacidades de la mujer o persona gestante, discapacidades que van desde las fisico-
biolégicas hasta las sociales y psicoldgicas. Estos aspectos no han sido observados al
momento de la celebracion del contrato de gestacion subrogada, pues la mujer o persona
gestante es cosificada dejando a un lado las razones y la realidad del porqué una persona

accede a este tipo de acuerdos.

Los Derechos Humanos deben privilegiar su proteccion hacia los més
desfavorecidos, que en el presente caso se trata de la mujer o persona gestante y de los
hijos o hijas nacidas mediante la practica de la gestacion subrogada, pues son ellos los

que tiene el riesgo de ver vulnerados sus derechos humanos.

Existen concepciones con un sentido peyorativo e incriminatorio de la conducta de
la mujer o persona gestante en este proceso de gestacion, y lo anterior se elimina
mediante el acceso a su derecho a dedicarse a lo que mejor le acomode, que en este
caso se refiere a la prestacion de sus servicios consistente en su capacidad de gestacion
biolégica de un ser humano, para ello y en el pleno ejercicio de su autonomia, su voluntad
deberd estar debidamente informada sobre los alcances juridicos, médicos y sobre

cualquier otro tipo de consecuencias derivadas de la practica de gestacion subrogada.
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La mujer o persona gestante debe percibir una compensacion econémica, dado
que el servicio que presta esta dirigido hacia la gestacion de un ser humano, periodo de
embarazo en el que se debe tener diversos cuidados y precauciones, y esta actividad
debe ser retribuida debido al tiempo que invierte en favor de otra persona o personasy a

las limitaciones y discapacidades temporales en las que se ve sometida.

Los derechos de filiacion surten sus efectos desde la implantacién del embrién,
con el objeto de que sea protegido desde su primera etapa de vida en el Gtero de la mujer
0 persona gestante y la comentada autonomia de la voluntad, asi como los derechos
filiatorios a los que nos hemos referido, no opera en otras discusiones legales o sociales,
pues todos los efectos que surjan por causa de la gestacion subrogada sélo operan en
relacion a la figura del Contrato de Prestacion de Servicios de Gestacién Subrogada que

debe establecerse de manera sui generis en el Codigo Civil para el Distrito Federal.

La misma esfera tecnolégica que aporta avances en favor de las posibles
soluciones a los problemas de infertilidad abona una praxis que complejiza la sociabilidad
humana. Los adelantos cientificos que coadyuvan a la armonia humana acenttan las
desigualdades y la explotacion de los mas débiles, existen deseos que han exigido a los
cientificos a desarrollar investigaciones sobre industrias como la eugenesia, la clonacion
o de ingenieria genética para el mejoramiento de las capacidades humanas con el

propdsito de perfeccionar nuestra especie.

Los avances en ingenieria genética, como el “disefio de seres humanos”, la
seleccion del color de ojos y del sexo, la clonacion humana, entre otras invenciones,
acentian aun mas las desigualdades, remarcan las fronteras territoriales; ademas de
que, la diferenciacion basada en los rasgos fisicos aumenta las lineas de violencia, de
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discriminacion, de explotacion a los mas vulnerables, acrecienta la opresion sobre los

mas desfavorecidos y aniquila los conceptos de justicia y de igualdad.

Se necesita revertir los efectos de las economias actuales mediante una
alternancia de derecho que inspire la solidaridad y la justicia; para ello, cualquier sistema
juridico que se implemente debe estar fundamentado sobre un mismo fin: el bienestar
social, que por mas distintos que puedan considerarse los sistemas, estamos seguros de

gue tendran la capacidad de convivir entre ellos.

Existe el riesgo que el presente trabajo académico muestre insuficiencias en las
posibles soluciones 0 que se muestre como inoperantes algunos de los conceptos
propuestos en relacion a las disyuntivas enunciadas; no obstante, como estudiante
universitario tengo la obligacion de levantar la voz, de proponer alternativas, de
intentarlas, de rebelarlas, pues asi me lo ha inspirado Oscar Correas (2007) al expresar
gque no debemos atemorizarnos “porque todas las ciencias crecen de esa manera:

observando, proponiendo conceptos, observando, cambiandolos, observando de nuevo.”
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