Nota: La gestacion subrogada es un tema
complejo y cada vez adquiere una mayor
importancia. Su requlacion debe tomar en
cuenta factores diversos, como la futura
nacionalidad o condicién migratoria de los
bebes nacidos bajo estos procedimientos;
las condiciones asimétricas de poder

a las que probablemente se enfrentan

las mujeres gestantes, y los dilemas éticos
y cientificos de la requlacion del material
genético y las nuevas formas de filiacion.
En México la legislacion no es homogénea
y varia en funcion de los estados, por lo que
es prohibida por ejemplo en San Luis
Potosi y Querétaro y permitida en otros
estados como Tabasco y Sinaloa.

También a nivel internacional no existe
consenso ni legislacion que regule esta
prdctica, lo que generalmente genera insegu-
ridad juridica para las gestantes, los nifios
y los padres intencionales.

Es importante iniciar el debate ético que
implica la gestacion subrogada incluso

a nivel internacional pues es una “indus-
tria” que mueve mucho dinero y en la que
110 sélo estan implicados los padres inten-
cionales y las mujeres gestantes, sino una
gran variedad de agencias de intermediacion,
abogados y clinicas médicas.

Ana Belen, bidloga de la Facultad de
Ciencias, nos plantea algunos elementos
para iniciar este debate que ya no puede ser
postergado por mds tientpo.

Le agradecemos su contribucion a nuestro
boletin.
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Las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida (TRHA) han hecho posible
que los gametos femeninos puedan ser fecundados extracorpéreamente y de
esta manera ser transferidos a mujeres distintas a las que aportan los évulos
(Dobernig 2018). La gestacion por sustitucion o la maternidad subrogada son
solo formas especificas dentro de la amplia gama de posibilidades que ofrecen
las Técnicas de Reproduccién Humana Asistida con la finalidad de brindar a
los futuros padres la posibilidad de tener hijos biolégicos. El uso de estas tecno-
logias y practicas deben ser reguladas debido a que se comprometen una serie
de bienes juridicos tutelados por el Derecho tales como la vida de la mujer ges-
tante, su dignidad como persona, su libertad para disponer de su integridad
fisica y el peligro latente en la manipulacién del ser humano por nacer (Ruiz
& Valdés 2017).

Las madres subrogadas o mujeres gestantes son mujeres fértiles que aceptan
a cambio de retribucién econémica o no, gestar al feto de alguien mas. En este
sentido una vez que se haya producido el parto, la mujer gestante entregara el
bebé a las personas que dieron el material genético para producirlo, o lo encar-
garon y asumieron dar una compensacién econémica por los gastos generados
por el embarazo y el parto (Dobernig 2018).

La maternidad subrogada puede plantear numerosos problemas, entre ellos:
que la mujer desee quedarse con el bebé. Que ni la mujer gestante ni la que lo
solicité quieran quedarse con el bebé. (Lo cual se da por diversas circunstan-
cias, ya sea por poco parecido con los padres biol6gicos o anomalias genéticas
en el feto). Otro problema es que antes del nacimiento se detecte alguna anor-
malidad en el feto y se solicite el aborto terapéutico por parte de los solicitantes
y se niegue a este hecho la gestante. También que la pareja estéril se divorcie
durante el embarazo, problema grave en el caso en el que la esposa no doné el
6vulo (Dobernig 2018).

El derecho a la reproduccién esta todavia en entredicho, ya que en el mun-
do existen muchas personas infértiles que no tienen la capacidad de producir
descendencia y no hay manera de que los gobiernos o instituciones aseguren a
las personas los medios para poder procrear; y mucho menos si no existe la ca-
pacidad econémica o social para hacerlo. Sin embargo, lo que si existe es el de-
recho a emplear los avances cientificos y tecnolégicos en materia reproductiva
o la adopcion para llegar a ser padres. La pregunta crucial es si el derecho a la
reproduccion legitima las practicas de la maternidad subrogada o si, encontra-




mos en su rechazo uno de los limites
del derecho a la reproduccién (Ruiz
& Valdés 2017, Dobernig 2018).

La prohibicién de la gestacién su-
brogada se ha justificado mediante
muchos argumentos: que este tipo
de practicas va en contra de la digni-
dad de la madre y el hijo; que instau-
ra la compraventa de los hijos dando
lugar a la explotacién de las mujeres
pobres y que favorece s6lo a mujeres
y parejas de clases altas (Ruiz & Val-
dés 2017).

Juridicamente se podria decir que
la madre legal es la subrogada, ya
que se atribuye la maternidad por el
hecho de ella es quien da a luz. Por
lo tanto, para que pueda existir cer-
teza juridica sobre la maternidad es
necesario que se regulen los acuer-
dos entre solicitantes y gestantes.
Sin embargo, muchos autores consi-
deran que los contratos de esta natu-
raleza no tienen validez, ya que los
ninos no son un objeto de comercio,
los embriones no pueden ser suscep-
tibles a la apropiacion ni a la libre
circulacién, los recién nacidos no
pueden ser objeto vélido de un con-
trato de venta o generacién (Dober-
nig 2018, Mendoza 2018).

También se ha determinado que
juridicamente, la maternidad subro-
gada es la tnica solucién en el caso
de aquellas mujeres que, por alguna
circunstancia no tienen ttero o des-
pués de muchos embarazos fallidos,
el médico las considera incapaces de
gestar. Otro de los casos se da cuan-
do el embarazo representa un riesgo
de salud para la mujer embarazada.
En otras palabras, la maternidad por
sustitucién puede representar para
algunas mujeres el medio para sa-
tisfacer su proyecto de maternidad
biolégica, cuando por razones de
salud no puede llevar por si misma
la gestacién, pero posee 6vulos fe-
cundables.

Otra situacion son las parejas ho-
moparentales que desean tener un
hijo biolégico, hay una problemética
en el caso en el que se trata de dos
hombres, puesto que se piensa que
la tnica situacién que deberfa ad-
mitirse es cuando una mujer tiene
6vulos fecundables y la gestacion se
da en una mujer sin vinculo genéti-

co con el feto. Otros abogan por el
principio de igualdad y no discrimi-
nacién, para argumentar a favor de
la regulacién y admision de la ma-
ternidad subrogada (Ruiz & Valdés
2017, Dobernig 2018).

Recientemente en la Ciudad de
Meéxico, ha habido un aumento en
los acuerdos de subrogacién. A me-
nudo el nivel socioecondmico de
las parejas solicitantes determina el
monto por pagar a las madres su-
brogadas, quienes en su mayoria
son madres solteras con trabajos de
medio tiempo, y la maternidad su-
brogada contribuye a su manuten-
cién. En algunos casos las sumas
ascienden a 20 mil délares y en otros
pueden ser de 5 mil délares. Para
muchos autores es incoherente e in-
justo que las mujeres que gestan no
reciban una compensacién adecua-
da. En otros casos se considera que
la compensacién es contraria a la
dignidad de la mujer. En los paises
donde se autorizan los acuerdos de
forma gratuita se han llevado a cabo
modificaciones a las normas, con la
finalidad de que las mujeres reciban
compensaciones de manera mas
abierta y regular (Dobernig 2018).

Las grandes lagunas de la legisla-
cién mexicana respecto a la materni-
dad subrogada representa desafios
juridicos que el Estado no se ha dis-
puesto a resolver en forma eficiente
y eficaz a pesar que en el pais ope-
ran centros médicos de fertilizacion
con el riesgo que implica su falta
de regulacion clara, ya que si bien
es cierto la Ley General de Salud
contempla la Reproduccién Huma-
na Asistida, sus disposiciones son
inexistentes para los casos de ges-
tacién sustituta con o sin donacién
de material genético a pesar que ello
implica la disposicién de érganos y
tejido humano.

Por otra parte, de los 33 cédigos
civiles vigentes en la Reptublica
Mexicana Sé6lo algunos estados han
hecho un esfuerzo por llevar a cabo
una regulacion de la subrogacién
o el uso Técnicas de Reproduccién
Humana Asistida (Dobernig 2018,
Ruiz & Valdés 2017). Algunas de las
leyes locales que regulan de alguna
manera la gestacién subrogada son:
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La ley para la Familia de Coahuila
de Zaragoza. El Cédigo Civil de Co-
lima. El Cédigo Civil de Querétaro.
El Cédigo Familiar de San Luis Poto-
si. El Cédigo Familiar del Estado de
Sinaloa. y El Cédigo Civil del Estado
de Tabasco (Mendoza 2018).

A principios del 2016, la LXIII Le-
gislatura de la CAmara de Senadores
present6 el Proyecto de Decreto de
la Ley General de Salud, en el que
se presentaron algunas modificacio-
nes. Se definio a la gestacién subro-
gada como la préctica médica cons-
ciente en la transferencia de évulos
humanos fecundados en una mujer,
producto de gametos de terceras
personas. Se establece que la gesta-
cién subrogada se realice sin fines de
lucro, habiendo un acuerdo entre las
personas solicitantes y la mujer ges-
tante., permitiendo la compensacién
de gastos médicos y otros derivados
del embarazo, parto, postparto y
puerperio.

La gestacion subrogada es permi-
tida si existe una estricta indicacién
médica y si se realiza sin fines de
lucro. Se sancionara de 6 a 16 afios
de prision y multa: Al que obten-
ga el consentimiento de una mujer
mediante algtn tipo de pago o se
aproveche de su situacion de pobre-
za o ignorancia. Al que transfiera
embriones a una mujer que ya haya
sido sometida a dos procesos de su-
brogacién. El que realice este tipo
de procedimientos para entregar los
productos a parejas de nacionalidad
diferente a la mexicana. Al contra-
tante que abandone a los menores
resultados de este procedimiento
(Dobernig 2018).

A nivel internacional, hay paises
que permiten el uso de la gestacién
subrogada y otros que la prohiben
como: Alemania, Austria, Espaiia,
Francia, Italia, Suecia; sin embargo,
debido al turismo reproductivo han
tenido que tomar medidas necesa-
rias para regular este hecho. Brasil
no cuenta con regulacion, pero per-
mite la gestacion en caso de que sea
una familiar la que la lleve a cabo.
Estados Unidos es uno de los pai-
ses donde se realizan estos procedi-

o



mientos de manera frecuente, no en
todos sus estados, pero si en algunos
donde la legislacion favorece este
tipo de contratos ya sea con o sin
pago de por medio (Mendoza 2018).

Turismo médico reproductivo

La negativa de muchos paises a la
regulacién o aceptacién del uso de la
gestacion subrogada, no ha frenado
el deseo de las personas de conver-
tirse en padres biol6gicos. Muchas
parejas viajan a paises donde la le-
gislacion es més permisiva y donde
el costo econdmico es menor. Estos
acuerdos transnacionales implican
multiples problemas sociales, ya
que por lo regular son los paises mas
pobres los que ofrecen estos proce-
dimientos. Las mujeres de comuni-
dades marginadas o estratos sociales
bajos y con una preparacion acadé-
mica menor, prestan sus servicios
como gestante, en la mayoria de los
casos esperando una remuneracién
econémica que les ayude a mejorar
su calidad de vida (Garcia & Martin
2017, Dobernig 2018).

Paises como la India, Nepal, Tai-
landia y México se han convertido

en lugares propicios para el turismo
reproductivo. Principalmente por la
ilegalidad de los procedimientos en
su pais, o por ser especificamente
para parejas heterosexuales. Sin em-
bargo, la falta de jurisdiccién provo-
c6 que las parejas se enfrentaran a
problemas legales serios cuando en
sus paises de origen quisieran obte-
ner la filiacién y nacionalidad de los
hijos nacidos en el extranjero. Casos
parecidos han ocurrido con conve-
nios de subrogacién entre personas
de distintos paises. La problemética
de reconocimiento de nacionalidad
de los productos de la subrogacién
ha traido consigo como consecuen-
cia que los paises restrinjan sus ser-
vicios a sus propios ciudadanos (Al-
varez 2012).

La conferencia de la Haya de Dere-
cho Internacional Privado, emitié un
reporte de expertos sobre la filiacion
y subrogacién en febrero de 2016, en
la cual se establece la discrepancia
de las legislaciones en todo el plane-
ta, lo que favorece el turismo repro-
ductivo, pero vulnera los derechos
de los hijos nacidos en el extranjero
(Dobernig 2018).
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