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RESUMEN: El propésito de este articulo consiste en ubicar al lector sobre las caracteristicas
del derecho de familia en México, a partir de la incorporacién del principio del interés
superior del menor, para adentrarnos en la experiencia de este tema en la vida socio-juridica
en el pais hasta detenernos en un analisis juridico serio de la reproduccion asistida en el
Unico CC que la menciona, asi como en las propuestas legislativas que existen al respecto.
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ABSTRACT:The purpose of this article is to place the reader on the characteristics of family
law in Mexico, from the incorporation of the principle of the best interests of the child,
to enter into the experience of this issue in the socio-legal the country to stop a serious
legal analysis of assisted reproduction in the only Civil Code mentions, as well as legislative
proposals that exist in this regard.
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I.INTRODUCCION.

La biomedicina ha sido uno de los factores que después de la mitad del siglo
XX ha modificado el derecho civil tal y como fue concebido por los romanos, uno
de ellos ha sido sin duda la maternidad subrogada como forma de cambio juridico
en el desarrollo de la genética. En México sin embargo la implicacién juridica de
esta transformacién ha entrado en la vida mexicana ladeando el cambio, con mds
ilegalidad que con proteccidn juridica, de hecho en el pais no existe una ley general
sobre este tema, recientemente aparece un proyecto legislativo en el muy poblado
Distrito Federal y la mds importante referencia normativa existente se encuentra
en un misterioso articulo de un CC del sureste mexicano, especificamente, en el
Estado de Tabasco', con un bis mds caprichoso que innovador y alejado de cualquier
técnica legislativa.

En el articulo en cuestidon se persigue como objetivo general ubicar al lector
en las caracteristicas del derecho de familia en México, a partir de la incorporacién
del principio del interés superior del menor en el sistema juridico mexicano, para
adentrarnos en la experiencia de este tema en la vida socio-juridica en el pafs
hasta detenernos en un andlisis juridico serio de la reproduccion asistida en el CC
del Estado que la menciona, nos referimos al Estado de Tabasco, asf como en las
propuestas legislativas que existen en el pais.

| El CC deTabasco hace mencién en los arts. 92 y 360 a la madre subrogada y sustituta. Cédigo Civil publicado en
el Periédico Oficial del Estado el 9 de abril de 1997, cuya ultima reforma data del dia 26 de diciembre de 2009.
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I.PRINCIPALES CARACTERISTICAS DEL DERECHO DE FAMILIA EN MEXICO.

En el sistema juridico mexicano a partir de inicios del siglo XX se han ido
estableciendo normas de cardcter social que alimentaron un derecho de familia con
caracteristicas diferentes al identificado como Derecho Civil%, El Poder Judicial de la
Federacion, ha definido al derecho familiar como un conjunto de principios y valores
procedentes de la Constitucion, de los tratados internacionales, asi como de las leyes
e interpretaciones jurisprudenciales, dirigidos a proteger la estabilidad de la familia y
a regular la conducta de sus integrantes entre si, y también a delimitar las relaciones
conyugales, de concubinato y de parentesco, conformadas por un sistema especial
de proteccion de derechos y obligaciones respecto de menores, incapacitados,
mujeres y adultos mayores, de bienes materiales e inmateriales, poderes, facultades
y deberes entre padres e hijos, consortes y parientes, cuya observancia alcanza el
rango de orden publico e interés social®.

La anterior definicién nos permite identificar al Derecho de Familia metodoldgica
y sociopolfticamente separado del Derecho Civil mexicano?, donde las relaciones
privadas individuales propias del derecho patrimonial, se diluyen en las relaciones
familiares, caracterizadas por la proteccién del débil social, del interés superior del
menor, del concubinato como relacidn estable y singular no formalizada entre un
hombre y una mujer.

1. LA DIGNIDAD DE LOS MENORES EN EL SISTEMA JURIDICO MEXICANO
COMO PRINCIPIO LEGISLATIVOY DE INTERPRETACION JUDICIAL.

La dignidad es una parte esencial de los atributos de la persona, que existe mas
alld de lo que el derecho la reconoce, sin embargo es cierto que el reconocimiento
juridico de la dignidad de la persona ha supuesto un salto cualitativo en su efectividad
y respeto, pues aunque el derecho no crea la dignidad, si asegura su eficacia, garantiza
su respeto v posibilita su desarrollo®.

El menor es, ante todo, persona en su acepcién mds esencial y trascendente
y no sélo en su dimension juridica, es decir como titular de derechos, sino en su
dimensién humana como ser capaz de sentir y pensar. El menor es también una
realidad humana en devenir; es decir porque para él su presente sdlo permite

2 Cfr.Pérez Fuentes, G. M. (Coord.) El Derecho en México. Madrid (2012): BIDE — UBIJUS - REUS, 38-41.

3 Derecho De Familia. Su Concepto. Tesis de jurisprudencia I.50.C. /1 |. Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
9a. Epoca; t. XXXIIl, Marzo de 201 1,2133.

4 Ha sefalado la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en México “...los juicios y procedimientos que versan
sobre derechos familiares son de orden publico y, por tanto, no se rigen por los principios de estricto derecho,
propios de los juicios de caracter patrimonial”. Cfr. Firma, Promocion Carente De, En Una Controversia De Orden
Familiar. Tesis:V1.30.25 C. Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, 9a. Epoca; t. lll, Febrero de 1996, 420.

5 Rebollo Delgado, L. El Derecho fundamental a la intimidad. Madrid (2005): Dykinson, 108.
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determinar su futuro®. Ha existido una evolucién doctrinal en el concepto del menor
a partir de la asimilacién de los derechos humanos por la Constitucién mexicana y
en el caso que nos ocupa por la reforma al articulo cuarto constitucional’,

El derecho del menor es un derecho singular, que tiene por objeto la proteccién
integral del ser humano, desde su concepcidn hasta que alcanza, tras su nacimiento,
la plena capacidad de obrar, que se inicia con la mayorfa de edad.

El derecho del menor se conforma por un conjunto de normas organizadas en
funcién del principio que prioriza el interés de éste®. Hay autores en México que
sostienen — criterio que no compartimos- que el derecho de los nifios se considera
como una rama del Derecho separada no sélo del Derecho Civil sino también del
Derecho de Familia’.

Otros autores, - rizando el rizo- sostienen que en el marco juridico mexicano
conviven dos momentos relacionados con el tema de los menores: el primero,
desconoce a las personas menores de edad, agrupdndolas bajo el concepto
“menores”, el segundo, cuya construccion inicié con la aprobacién de la Convencidn
Internacional sobre los Derechos del Nifio durante la Cumbre Mundial de la Infancia
celebrada en 1990, en el que se acordd dar a cada nifia, nifio y adolescente un futuro
mejor'®.

La minora de edad es un estado civil que lleva implicita la proteccién diferente
a la del incapacitado. La minorfa de edad constituye un estado civil en el que la
capacidad del menor se restringe en mayor o menor medida, estableciéndose
en su bien y por razén de la proteccién oficial que se le dispensa- una situacién

6 Al respecto, Rivero Hernandez; F. El interés del menor. Madrid (2007): Dykinson, |71.

7 Art. 4° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 5 de febrero de 1917, parrafo adicionado mediante reforma publicada en mismo Diario el 18
de marzo de 1980; reformado los dias 7 de abril de 2000 y 12 de octubre de 201 1.%...En todas las decisiones
y actuaciones del Estado se velara y cumplira con el principio del interés superior de la nifiez, garantizando
de manera plena sus derechos. Los nifios y las nifias tienen derecho a la satisfaccion de sus necesidades de
alimentacion, salud, educacién y sano esparcimiento para su desarrollo integral. Este principio debera guiar el
disefio, ejecucion, seguimiento y evaluacion de las politicas puablicas dirigidas a la nifiez...”

8 El Poder Judicial de la Federacion en México ha sentenciado:“En términos de los articulos 4o., parrafo octavo,
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos; 3 de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio, ratificada por México y publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 25 de enero de 19915y 3, 4,
6y 7 de la Ley para la Proteccion de los Derechos de Nifas, Nifios y Adolescentes, los tribunales, en todas
las medidas que tomen relacionadas con los menores, deben atender primordialmente al interés superior del
nifio; concepto que interpreto la Corte Interamericana de Derechos Humanos (cuya competencia contenciosa
acepto el Estado Mexicano el 16 de diciembre de 1998) de la siguiente manera:“la expresion ‘interés superior
del nifio’ ...implica que el desarrollo de éste y el ejercicio pleno de sus derechos deben ser considerados como
criterios rectores para la elaboracion de normas y la aplicacion de éstas en todos los 6rdenes relativos a la vida
del nifio”. Interés superior del menor. Su concepto. Criterio emitido por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién. Tesis:
1a./).25/2012, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, I. XV, t. |, Diciembre de 2012, 334.

9  Jiménez Garcia, J. F. Derecho de los nifios. México (2000): Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM, 5.

10 Asi se expresa Pérez Duarte,A.E.y Ehnis, S.“El menor jsinénimo de nifia, nifio y adolescente?” en Pérez Contreras,
M. M.y Macias Vazquez M. del C. Marco Tedrico conceptual sobre menores versus nifias, nifios y adolescentes, México
(201 1): Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM, 23-33.



Pérez, G.y Cantoral, K. - La dignidad del menor en caso de la maternidad...

de dependencia juridica del mismo respecto de otras personas (padres, tutores,
curadores)'.

La doctrina coincide en sefalar que el poder sobre el menor ni es ilimitado ni
puede serigual en el curso de la minorfa'?. En el Derecho mexicano la incorporacion
constitucional del interés superior del menor, permite dejar atrds los tiempos
en los que el menor de edad estaba completamente desprovisto de capacidad
para dilucidar por si mismo en asuntos que en definitiva lo afectaran, numerosas
sentencias apoyan este cambio de rumbo, destacamos algunas'.

Con respecto a los nifios como titulares de derechos humanos, ha destacado el
Poder Judicial de la Federacidn'®, ejercen sus derechos progresivamente, a medida
que desarrollan un mayor nivel de autonomia, lo que se denomina “adquisicién
progresiva de la autonomia de los nifios”, lo cual conlleva que actden durante su
primera infancia por conducto de otras personas -idealmente, de sus familiares-. Asf,
el derecho de las nifias y los nifios a participar en procedimientos jurisdiccionales
que puedan afectar su esfera juridica se ejerce, también, progresivamente, sin que su
ejercicio dependa de una edad que pueda predeterminarse en una regla fija, incluso
de indole legal, ni aplicarse en forma generalizada a todos los menores de edad, sino
que el grado de autonomfa debe analizarse en cada caso.

IV.LA REPRODUCCION ASISTIDA EN MEXICO.

Desde el punto de vista juridico,la maternidad forma parte de la institucion juridica
de la filiacidn, es decir, del vinculo natural y/o juridico que une a los descendientes
con sus progenitores, en efecto puede derivar dicha relacidon de la naturaleza
(generacion) o de la ficcién de la ley (adopcidén). Asi también la maternidad es la
relacion real o supuesta de la madre con el descendiente'®. Pero en la actualidad la
regla mater semper certa est entra en cuestionamiento por las nuevas técnicas para
la procreacién, no se puede negar que estamos conociendo un nuevo sentido de la
filiacion, que revoluciona los principios sentados por la tradicidn juridica que ha de
provocar inexcusables reformas en el actual Derecho de familia que ha alcanzado a
muchos paises y que debe definitivamente también llegar a México.

Il RogelVide, C.y Espin Alba, |. Derecho de la persona. Madrid. (2008): Reus, 42.

12 Gonzilez Martin, N. y Rodriguez Jiménez, S.“;Menor o nifos, nifas y adolescentes? Un topico a discutir” en
Pérez Contreras, M. M.y Macias Vazquez M. del C. Marco Tedrico conceptual sobre menores versus nifias, nifios y
adolescentes. México (201 1): Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM, 55-65.

13 Menores de edad. Procede la suplencia de la queja deficiente en toda su amplitud, aun ante la ausencia
total de agravios en apelacion, sin que obste la naturaleza de los derechos cuestionados ni el caracter del
promovente. Tesis: XII.lo.| C, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca; Libro XVIIl,
Marzo de 2013, Tomo 3;2040.

14 Derecho de los menores de edad a participar en los procedimientos jurisdiccionales que afecten su esfera
juridica. Lineamientos para su ejercicio. Tesis: la. LXXIX/2013, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Décima Epoca. la. Sala; Libro XVIII, Marzo de 2013,Tomo |;884.

15 Loépez Faugier, |. La prueba cientifica de la Filiacion. México (2005): Porrua, 276.
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En el andlisis de la reproduccidn asistida, se incluye la perspectiva sobre la salud
reproductiva que contiene el derecho reproductivo de los mexicanos, definido
como derecho que toda persona tiene para regular su capacidad reproductiva,
asumiendo también la responsabilidad por la consecuencia de la propia sexualidad'.

La Constitucidon mexicana al respecto ha fijado: “El vardén y la mujer son iguales
ante la ley. Esta protegerd la organizacidn 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”"”.

Algunos autores niegan el tema de la reproduccion asistida como un caso
de politica publica dentro del derecho a la salud, considerando que el gobierno
mexicano, antes de ser capaz de financiar procesos de reproduccion médicamente
asistida, debe resolver otros problemas de la salud en general, entre los que se
encuentra por ejemplo el alto indice de mortalidad maternal y neonatal.

En cuanto a la opcién de la reproduccidn asistida como via libre de reproduccién,
el tema no ha tenido una repercusién juridica suficiente que solucione o al menos
indique un camino para las situaciones no tradicionales que se imponen en la relacién
familiar que se crea de este acto. En el orden conceptual que estamos disefiando, es
facil entender que la relacidn filial en México derivada de la reproduccion asistida no
dependerd ya de la madre o pareja exclusivamente, considerando que el interés del
menor procreado también estard presente'®.

La maternidad subrogada como técnica de reproduccidn asistida, implica la
implantacién en el Utero de una mujer, del embrién para su desarrollo, mismo que
deberd llevar en su seno durante toda la etapa del embarazo hasta el parto, ademas
se caracteriza por el hecho de que la gestante no aporta material genético propio,
separdndose la maternidad genética y la gestacidn, acto que implica un cambio con
la filiacién tradicional.

En el derecho mexicano quedan sustentados constitucionalmente los principios
de igualdad, proteccion integral de la familia y de los menores, sin embargo, en el
ambito civil no se ha logrado una proteccidn coherente y moderna para el concebido
por las técnicas de reproduccién asistida en funcion de la proteccién de los derechos
humanos de las partes involucradas en las que se destaca el concebido'?.

16  Guzman Avalos, A. Inseminacion artificial y fecundacién in vitro humanas. Un nuevo modelo de filiacion. México
(2001): Universidad Veracruzana, 132.

17  El objetivo de dicha norma constitucional es, establecer una prohibicion para el Estado de intervenir en la
decision de la pareja respecto del momento en que decidan ser madres o padres. Cfr. Madrazo, J.“Comentario
al articulo 4o. de la Constitucion mexicana”. Derechos del pueblo mexicano, t. XVII. México: (2006): Porrua, 152.

18 A favor de este criterio Gonzalez Contré, M. “Los derechos del nifio en la reproduccion asistida”, en Pérez
Contreras, M. M. y Macias Vazquez M. del C. Marco Tedrico conceptual sobre menores versus nifias, nifios y
adolescentes, cit., 100.

19 Hernandez Ramirez, A. y Santiago Figueroa, J. L.“Ley de maternidad subrogada del Distrito Federal”. Boletin
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La legislacidn civil de los distintos Estados no ha trabajado coherentemente esta
innovacién biomédica con tanta trascendencia para la filiacién y el menor.

Por ejemplo, en el Distrito Federal no existe una regulacion aprobada que se
refiera directamente a la sustitucién de maternidad, pero el art. 162 CC%, con
referencia a los derechos y obligaciones que son propios del matrimonio, menciona
lo siguiente:

“Los conyuges estdn obligados a contribuir cada uno por su parte a los fines del
matrimonio y a socorrerse mutuamente. Toda persona tiene derecho a decidir de
manera libre, responsable e informada sobre el nimero vy el espaciamiento de sus
hijos. Por lo que toca al matrimonio, este derecho serd ejercido de comun acuerdo
por los cényuges”.

Otros autores y legislaciones civiles en México defienden la maternidad subrogada
como una modalidad de adopcién?', sin embargo la adopcidn es una institucidn
juridica, en la que dos personas- cényuges o concubinos entre si- establecen un lazo
de filiacién con un menor que no es su hijo con el objeto de ofrecer una estabilidad
familiar de nifios que ya existen, por lo que la adopcién es una solucién juridica a un
problema social y ético, la maternidad subrogada estd vinculada con la biotecnologfa.

En cuanto a la normativa administrativa, citamos la Ley General de Salud, que
al respecto sefiala en su art. 466: Al que sin consentimiento de una mujer o aun
con su consentimiento, si ésta fuere menor o incapaz, realice en ella inseminacién
artificial, se le aplicard prision de uno a tres afios, si no se produce el embarazo
como resultado de la inseminacidn; si resulta embarazo, se impondré prisién de dos
a ocho afos.

La mujer casada no podrd otorgar su consentimiento para ser inseminada sin la
conformidad de su cényuge'2.

La Ley General de Salud define al embrién como el producto de la concepcién a
partir de ésta, y hasta el término de la duodécima semana gestacional. Se hace una
distincidn con respecto al feto, considerando éste el producto de la concepcion a

Mexicano de Derecho Comparado (132). 1°, 1335-1348.

20  Algunos autores en México, sostienen la legalidad de la maternidad subrogada desde algunas referencias
previstas en el CC, en defensa de este criterio, Baffone, C.“La maternidad subrogada: Una confrontacion entre
Italia y México”. Boletin Mexicano de Derecho Comparado (137). 1°. 441-470.

21 Art. 92 CC del Estado de Tabasco, parrafo tercero: “En el caso de los hijos nacidos como resultado de la
participacion de una madre gestante sustituta, se presumira la maternidad de la madre contratante que la
presenta, ya que este hecho implica su aceptacion. En los casos en los que participe una madre subrogada,
debera estarse a lo ordenado para la adopcion plena. Se entiende por madre gestante sustituta, la mujer que
lleva el embarazo a término y proporciona el componente para la gestacion, mas no el componente genético.
Por el contrario, la madre subrogada provee ambos”.

22 Ley General de Salud, publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 7 de febrero de 1984. Ultima reforma
publicada en el mismo diario el 24 de Abril de 2013.
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partir de la decimotercera semana de edad gestacional, hasta la expulsién del seno
materno?,

Para los efectos del Reglamento® correspondiente a la Ley General de Salud,
existen definiciones en cuanto al concebido pero no nacido del cual se hace mencién
en los Cddigos Civiles de casi todos los Estados en México. El reglamento hace
mencion de la fertilizacion asistida, considerada aquélla como inseminacién artificial
(homdloga o heterdloga) e incluye la fertilizacidn en vitro.

En este sentido se define el embrién como el producto de la concepcidn desde
la fecundacidn del dvulo hasta el final de la decimosegunda semana de gestidn;
haciendo distincion con el feto, al cual se define como el producto de la concepcidn
desde el principio de la decimotercera semana de la gestacion hasta su expulsién o
extraccién; sélo el Reglamento hace mencidn al nacimiento vivo del producto de la
concepcion considerando como tal la expulsidn o extraccion completa de éste, del
seno materno, cuando después de dicha separacién respire y lata el corazdn, se haya
o no cortado el cordén umbilical y este o no desprendida la placenta®.

La ausencia de normativa y doctrina mexicana sobre el derecho del menor a
conocer el origen filial en caso de técnicas de reproduccion asistida, nos permite
argumentar en este caso la utilizacién de la técnica de interpretacién analdgica®.

Otro elemento que es necesario destacar es la fuente de derecho internacional
en el sistema jurfdico mexicano, toda vez que a partir de la resolucién emitida
recientemente por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién?, tenemos
que la jurisprudencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos es
vinculante para los jueces mexicanos siempre que sea mds favorable a la persona; es
decir, serdn fuente de derecho internacional aquellos asuntos resueltos por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en los que México no ha sido parte?.

23 Al respecto véase el art. 314, fraccion VIl de la Ley General de Salud.

24  Véase art. 40 del Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de Investigacion para la Salud, aprobado el
23 de diciembre de 1986.

25  Idem.

26  Reconocimiento de paternidad de un menor de edad. En caso de que no haya sido desahogada la prueba pericial en
genética (ADN) en el anterior juicio concluido, no opera la cosa juzgada en el nuevo juicio en donde se controvierta
igualmente la accion. Tesis: 1.70.C.165 C. Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca; tomo
XXXIV, Julio de 2011,2190.“La importancia del derecho fundamental a la identidad derivado del reconocimiento
de paternidad consagrado en la Constitucion, las convenciones internacionales de derechos humanos suscritas
por México y las leyes locales y federales respectivas, no sélo radica en la posibilidad de conocer el nombre
y el origen bioldgico (ascendencia), sino que, a partir de ese conocimiento, puede generarse en primer lugar,
el derecho de la nifia o el nifo a tener una nacionalidad y, por otra parte, el derecho constitucionalmente
establecido de que sus ascendientes satisfagan sus necesidades de alimentacion, salud, educacién y sano
esparcimiento, para su desarrollo integral”.

27 Al respecto véase la version taquigrafica de la Sesion Piablica Ordinaria del Pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion el pasado 3 de septiembre de 2013, en la que se resolvié la Contradiccion de tesis
293/201 | suscitada entre el Primer Tribunal Colegiado en materias Administrativa y del Trabajo del Décimo
Primer Circuito y el Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito.

28  El ministro ponente Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, en la sesion del 3 de septiembre de 2013, argumenté:...No
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Bajo esas consideraciones, serd referencia obligada para los juristas mexicanos el
criterio emitido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la sentencia
dictada en el caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacién In Vitro”) vs Costa Rica,?
que contiene aspectos que contribuyen al pleno ejercicio de los derechos humanos,
entre los que destacan el reconocimiento a los derechos y la autonomfa reproductiva;
el acceso a los servicios de salud reproductiva; la interpretacion acerca del término
“‘concepcidn” que inicia con la implantacién; la proteccion del derecho a la vida en
forma gradual, asi como que la proteccion del embrién se realiza a través de la
proteccién a la mujer embarazada®.

Este sentencia ha generado polémica por parte de diversos sectores, por ejemplo,
en el mes de abril de 2013, se reunid en México un grupo de personas expertas
en el drea de bioética, incluidos médicos, fildsofos, bidlogos, juristas, académicos
y cientfficos, con el propdsito de suscribir la Declaracién de Guanajuato sobre
Fecundacion In Vitro, en la que cuestionan la decision de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos?!, sin embargo es la mdxima autoridad en el &mbito regional
de Ameérica Latina y el Caribe para interpretar la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos.

se trata de hacer una aplicacion acritica de la doctrina o jurisprudencia de la Corte Interamericana -voy a usar
indistintamente criterio, doctrina y jurisprudencia, porque la propia Corte Interamericana ha aceptado que su
doctrina se puede denominar jurisprudencia-. De tal suerte, que de lo que se trata no es de hacer una aplicaciéon
acritica, sino que los juzgadores analicen el contexto y los argumentos en que se da la decisién, obviamente
las decisiones de la Corte Interamericana se dan en asuntos de determinados Estados que pueden tener una
problemitica distinta, un contexto diferente o incluso normas constitucionales que no coinciden, de tal suerte
que todas las decisiones de la Corte Interamericana tiene que pasar por un tamiz nacional...

29  Sentencia dictada el 28 de noviembre de 2012. Los hechos del caso se relacionan con la aprobacion del
Decreto Ejecutivo No.24029-S de 3 de febrero de 1995, emitido por el Ministerio de Salud, el cual autorizaba
la practica de la fecundacion in vitro (FIV) para parejas conyugales y regulaba su ejecucion. La FIV fue practicada
en Costa Rica entre 1995 y 2000. El 7 de abril de 1995 se presenté una accion de inconstitucionalidad contra
dicho Decreto Ejecutivo, utilizando diversos alegatos sobre violacion del derecho a la vida. El 15 de marzo de
2000, la Sala Constitucional de la Corte Suprema anulé por inconstitucional el Decreto Ejecutivo. Nueve parejas
presentaron una peticion a la CIDH debido a esta situacion. En todas las personas se evidencio: 1) las causas
de infertilidad de cada pareja; 2) los tratamientos a los cuales recurrieron para combatir dicha condicion; 3)
las razones por las cuales acudieron a la FIV; 4) los casos en que se interrumpié el tratamiento para realizar
la FIV debido a la sentencia de la Sala Cuarta, y 5) los casos en que las parejas debieron viajar al exterior para
realizarse dicho procedimiento.

30 EnelcasoArtavia Murillo y otros (“Fecundacion InVitro”) vs Costa Rica, se definen los conceptos de infertilidad

y técnicas o procedimientos de reproduccion asistida, en los siguiente términos: La infertilidad puede ser
definida como la imposibilidad de alcanzar un embarazo clinico luego de haber mantenido relaciones sexuales
sin proteccion durante doce meses o mas. Las causas mas comunes de infertilidad son, entre otras, dafios en
las trompas de Falopio, adherencias tubo-ovaricas, factores masculinos (por ejemplo, bajo nivel de esperma),
endometriosis, factores inmunolégicos o pobre reserva ovarica. Se estima que la incidencia de la infertilidad
asciende a un aproximadamente 10% de las mujeres en edad reproductiva.
Las técnicas o procedimientos de reproduccion asistida son un grupo de diferentes tratamientos médicos
que se utilizan para ayudar a las personas y parejas infértiles a lograr un embarazo, las cuales incluyen “la
manipulacion, tanto de ovocitos como de espermatozoides, o embriones [...] para el establecimiento de
un embarazo”. Entre dichas técnicas se encuentran la Fecundacién In Vitro, la transferencia de embriones, la
transferencia intra-tubarica de gametos, la transferencia intra-tubarica de cigotos, la transferencia intra-tibarica
de embriones, la criopreservacion de ovocitos y embriones, la donacién de ovocitos y embriones, y el Utero
subrogado. Las técnicas de reproduccion asistida no incluyen la inseminacion asistida o artificial. (parrafos 62 y
63)

31 http://www.declaraciondeguanajuato.org/

[239]



[240]

Rev. boliv. de derecho n° |7, enero 2014, I1SSN:2070-8157, pp. 230-251

V.AVANCES EN LA LEGISLACION MEXICANA.
|. Propuesta legislativa sobre la maternidad subrogada en el Distrito Federal®2.

La propuesta de Ley de Maternidad subrogada ha sido sélo aprobada por
Dictamen de las Comisiones unidas de Salud y Asistencia Social y Equidad y Género,
en funcién del interés publico, dicho proyecto presenta las siguientes caracteristicas:

[°) Los términos juridicos que definen esta Ley son:

a) Maternidad subrogada: prictica médica consistente en la transferencia
de embriones humanos en una mujer, producto de la unién de un dvulo y un
espermatozoide fecundados por una pareja unida mediante matrimonio o que vive
en concubinato® y que aporta su carga o material genético.

b) Padres biolégicos: son los que aportan dvulo y espermatozoides fecundados
que se implantan en el Utero de la mujer gestante y por tanto son poseedores de la
paternidad o maternidad.

¢) Mujer gestante: mujer que engendra el producto durante el tiempo médico
fijado, y que no ha estado embarazada durante los 365 dfas previos a la transferencia
de embriones humanos, permitiendo de manera libre y sin fines de lucro esta
implantacién. Los nifios segin el proyecto del Distrito Federal no tendrdn ninguna
relacion filial o de parentesco con la mujer gestante.

2°) Es requisito previo para la utilizacién de estas técnicas, tener algin parentesco
por consaguinidad o afinidad con la madre bioldgica o el padre, sélo de no existir
candidata con estas caracteristicas bioldgicas podra participar una mujer sin
parentesco.

3°%) Los embriones sélo se formardn con el fin de procreacién y se prohibe
toda forma de comercializacién o de utilizacion econdmica de células y tejidos
embrionarios derivados de la reproduccién asistida.

4°) Se prohibe la vitrificacién de évulos y espermatozoides que no sea con el fin
reproductivo y su conservacién cuando tenga por objeto la formacion de gametos
con fines de lucro o précticas homdlogas que atenten contra la dignidad humana.

32 Las iniciativas estudiadas son dos, la primera se presento el 30 de noviembre de 2010 y fue aprobada por la
Asamblea Legislativa del Distrito Federal. Para la entrada en vigor de la norma se necesita su promulgacion
y publicacion por parte del Jefe de Gobierno del Distrito Federal. Con algunas modificaciones fue aprobada
en comisiones el 8 de diciembre de 201 I, otra iniciativa que fue aprobada por el Pleno el 20 de diciembre del
mismo afio, sin embargo, ésta no ha sido publicada oficialmente.

33 En el derecho de familia mexicano se considera concubinato a la unién estable y singular no formalizada entre
un hombre y una mujer; dicha unién implica consecuencias legales importantes, que variaran segun el CC de
cada estado, por ejemplo en el CC de Tabasco se le otorga derecho de alimentos al concubinario o la concubina
supérstite, cfr. art.1699, Capitulo VII, de la sucesion del concubinario o de la concubina.
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5°%) Se establece un procedimiento administrativo y otro procedimiento de
cardcter civil.

6°) En el procedimiento administrativo el médico que realice la transferencia
de embriones humanos deberd certificar: Que la madre bioldgica tiene una
imposibilidad permanente o contraindicacidn médica para llevar a cabo la gestacion
en su Utero; Que los sujetos que aportan el material genéticos —y se designan padres
bioldgicos- estan plenamente convencidos de aportar sus évulos y espermatozoides,
respectivamente para la implementacidn; y que la mujer gestante se encuentra en
buen estado de salud fisica y mental, el examen se realizard durante todo el periodo
gestacional.

7°) Como parte del procedimiento administrativo el Personal de la unidad de
trabajo social del hospital tratante y del Sistema para el Desarrollo integral de la
Familia del Gobierno perteneciente al Distrito Federal, realizard una visita domiciliaria
a la mujer gestante para comprobar la estabilidad del entorno familiar y que este se
encuentre libre de violencia.

8°%) Una vez cumplimentado los requisitos del procedimiento administrativo,
se expedird una constancia de la Dependencia de Salud, donde se aseguren los
elementos anteriores.

9°) Comienza el procedimiento civil, mediante la presentacion de la constancia
ante Notario Publico, el cual otorgara fe publica en el Instrumento para la Maternidad
Subrogada en el que los denominados padres bioldgicos™ y la mujer gestante,
manifiestan su consentimiento para que ésta Ultima pueda gestar el embridn hasta
la terminacion del embarazo. En el contrato se establecerd la obligacion de los
padres bioldgicos de hacerse cargo de todos los gastos médicos producidos por la
gestacion hasta la recuperacion de la madre gestante, mediante certificacion médica,
se lograra o no el nacimiento

|0°) El procedimiento concluye con la terminacién del embarazo. Esta practica
deberd realizarse protegiendo en todo momento la dignidad de la persona y el
interés superior del menor nacido, y de igual forma en el procedimiento se velard
por el interés superior del menor.

['1°) La mujer gestante podrd demandar civilmente los gastos médicos a los
padres bioldgicos en caso de una inadecuada atencidén pre y postnatal. Queda
protegido el derecho al honor e intimidad de los padres bioldgicos y el menor en
caso que la madre gestante divulgue por razones de lucro informacién sobre el
procedimiento.

34 Que aportaron el material genético.
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2. Retos para un Marco Juridico sobre la reproduccion asistida. Caso Tabasco.

Es el CC del Estado deTabasco, el Unico en el pais que desde 1997, hace referencia
a la madre subrogada y sustituta, la incorporacién de esta técnica novedosa en la
medicina, no aparece cuidada ni justificada en dicha normativa legal. Las experiencias
legales conocidas han provocado que amparadas en ese articulo se hayan firmado
contratos en que se genera una especie de comercio, en el Estado proliferan clinicas
dedicadas a estas técnicas. En la prensa local aparecen articulos publicitarios al
respecto®.

Por ello consideramos que antes de realizarse una técnica de reproduccién
asistida deben tomarse en cuenta los principios de indisponibilidad del cuerpo
humano e indisponibilidad del estado civil a efectos de que se considere nulo de
pleno derecho un acto juridico que permita establecer como objeto de contrato el
cuerpo humano.

La doctrina espafiola® considera que el contrato de gestacidén por sustitucién
es nulo, porque se opone al principio de indisponibilidad del cuerpo humano, ya
que recae sobre las facultades reproductivas y de gestacion de la madre, haciendo
objeto del comercio una funcién de la mujer, tan elevada, como es la maternidad,
la cual no puede ser objeto de tréfico juridico. Por otra parte, se opone también al
principio de indisponibilidad del estado civil, ya que trata de modificar las normas
que determinan la constitucién de la relacién juridica paterno-filial y la atribucion de
la condicién juridica de progenitor e hijo.

3. Una experiencia legislativa.

Como académicas universitarias, tuvimos la oportunidad de asesorar una
propuesta legislativa presentada en el Congreso del Estado de Tabasco sobre la
reproduccion asistida, a solicitud de los diputados se siguid la recomendacién de no
establecer una ley especial sino una modificacién al CC del Estado, considerando en
primer lugar el reconocimiento a la doctrina nacional e internacional que coincide
en sostener que si una mujer se compromete a entregar a su hijo bioldgico en virtud
de un negocio juridico de maternidad por sustitucidn, y por tanto, ese producto
lleva su informacion genética ya que también es productora del évulo fecundado,

137

ese acto implica una “trata de un ser humano",”’ y por tanto una patrimonializacién

35 En el periédico de mayor difusion del Estado, Tabasco Hoy, se publico el |3 de julio de 2013, un articulo titulado
“VIVIR BIEN”, en el encabezado se destaca: Para los padres que desean tener un hijo y no quieren adoptar, el
préstamo de vientre es la mejor opcién.Al final de la noticia se aclara que no es un programa lucrativo aunque si
esta permitido un acuerdo econémico.

36 DeVerday Beamonte, J. R.“Inscripcion de hijos nacidos mediante gestacion por sustitucion”. LL (2010).

37  Alarcén Rojas, F “El Negocio de maternidad por sustitucion en la gestacion”, en Gonzédlez de Cansino, E.
(Coord.) Memorias del Primer Seminario Franco-Andino de Derecho y Bioética. Bogota (2003): Centro de Estudios
sobre genética y Derecho-Universidad Externado de Colombia, 125.
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o comercializacién de los derechos humanos, prohibida en todas las Convenciones
internacionales, y muy en especial en el art. 35 de la Convencién de los Derechos
del Nifo, firmada y ratificada por México

Para la propuesta legislativa se considerd el principio de que el interés superior
del menor es tan importante para la comunidad que representa uno de sus valores
y objetivos, de modo que:

[°) El interés de los padres queda subordinado al interés del primero;

2°) El interés de los implicados trasciende de la esfera privada, para convertirse
en un interés de la sociedad y del Estado, ello obliga a que los pactos de contrato
de maternidad subrogada carezcan de validez porque los negocios juridicos relativos
a derecho de familia estdn sustrafdos a la autonomfa de la voluntad de las partes
por el interés publico y los imperativos éticos vy la funcidn social que los preside de
manera que las renuncias o transacciones quedan como reglas generales prohibidas
en las relaciones del estado familiar™

Con base en estos razonamientos consideramos que tanto la maternidad
subrogada o la gestante como sus efectos no deben concretarse en un simple
contrato, donde de forma tradicional, el elemento econdmico es el que ha primado,
sino que es necesaria una regulacion especifica en el CC del Estado, dado que
corresponde a este ordenamiento determinar los cambios en la forma de probar
la filiacion.

Toda vez que en el CC para el Estado de Tabasco aparece de forma difusa, la
referencia a la madre gestante sustituta en el art. 92, se considerd necesario adicionar
regular de manera mas clara y especffica lo relativo a la maternidad subrogada;
la maternidad sustituta; el padre subrogado; la filiacion de las personas que sean
producto de estos actos; las obligaciones de los médicos tratantes para la préctica
médica y del instrumento de subrogacidn gestacional; lo relativo al certificado de
nacimiento del menor nacido mediante maternidad subrogada; la nulidad vy las
sanciones de la maternidad subrogada®.

A) Conceptos incorporados en la reforma presentada.
En la iniciativa de reforma presentada, se incorporaron los siguientes conceptos:

a) Derecho de Familia: conjunto de principios y valores dirigidos a proteger la
estabilidad de la familia y a regular la conducta de sus integrantes entre s, asf como

38 En esa posicion también, Jiménez Mufioz, Francisco Javier. La reproduccion asistida y su régimen juridico. Madrid
(2012): Reus, 27.

39 Iniciativa presentada por la Diputada Liliana Ivette Madrigal Méndez mediante Sesion Publica Ordinaria de la
Sexagésima Primera Legislatura al H. Congreso del Estado de Tabasco, el dia 8 de mayo de 2013.
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a delimitar las relaciones conyugales, de concubinato y de parentesco, conformadas
por un sistema especial de proteccién de derechos y obligaciones respecto de
menores, incapacitados y mujeres, de bienes materiales e inmateriales, poderes,
facultades y deberes entre padres e hijos, consortes y parientes, cuya observancia
alcanza el rango de orden publico e interés social.

b) Interés superior del menor: la prioridad que ha de otorgarse a los derechos
de las nifias y los nifios respecto de los derechos de cualquier otra persona, con
el fin de garantizar, entre otros, los siguientes aspectos: |.- El acceso a la salud fisica
y mental, alimentacidon y educacién que fomente su desarrollo personal; Il.- El
establecimiento de un ambiente de respeto, aceptacion y afecto, libre de cualquier
tipo de violencia familiar; Ill.- El desarrollo de la estructura de personalidad, con una
adecuada autoestima, libre de sobreproteccion y excesos punitivos; [V.- Al fomento
de la responsabilidad personal y social, asi como a la toma de decisiones del menor
de acuerdo a su edad y madurez psicoemocional; y V.- Los demds derechos que a
favor de las nifias v los nifios reconozcan otras leyes y tratados aplicables.

¢) Maternidad subrogada: la Maternidad Subrogada se efectda a través de la
practica médica mediante la cual, una mujer gesta el producto fecundado por
un hombre y una mujer unidos por matrimonio o que viven en concubinato, en
cuyo caso, la mujer casada o que vive en concubinato padece imposibilidad fisica o
contraindicacién médica para llevar a cabo la gestacion en su Utero y es subrogada
por una mujer gestante sustituta que lleva en su Utero el embridn de los padres
subrogados, cuya relacion concluye con el nacimiento. Esta practica médica deberd
realizarse protegiendo en todo momento la dignidad de la persona y el interés
superior del menor. La aplicacion de las disposiciones establecidas en el presente
capitulo, son relativas a la Maternidad Subrogada como préctica médica auxiliar para
la procreacién entre un hombre y una mujer. La Maternidad Subrogada se realizard
sin fines de lucro para los padres subrogados y la mujer gestante sustituta, ademas
procurard el bienestar y el sano desarrollo del producto de la fecundacion durante
el periodo gestacional.

d) Filiacién: relacién que existe entre el padre o la madre y su descendencia, y se
encuentra sujeta a lo dispuesto por lo que establece el capitulo |, del tftulo Octavo
del Libro Primero del presente cédigo;

e) Implantacién de célula humana: implantacion de célula o huevo humano con
fines de reproduccién mediante la prdctica médica denominada Fecundacion In
Vitro con Transferencia de Embriones, cuyas siglas son FIVET aplicada en su variante
homdloga;

f) Mujer Gestante Sustituta: mujer con capacidad de goce y ejercicio que a
titulo gratuito se compromete mediante un instrumento jurfdico, denominado
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Instrumento de Subrogacién Gestacional, a llevar a cabo la gestacién del producto
de la fecundacion de una pareja unida mediante matrimonio o concubinato que
aportan su carga o material genético y cuya obligacidon subrogada concluye con
el nacimiento. A quien le corresponderdn los derechos derivados del estado de
ingravidez hasta el nacimiento;

g) Madre Subrogada: mujer con capacidad de goce y ejercicio que posee una
imposibilidad fisica o contraindicacion médica para llevar a cabo la gestacién en su
Utero y que aporta su material genético para la fecundacion, y que se compromete
mediante el instrumento denominado Instrumento de Subrogacién Gestacional
desde el momento de la implantacion con las reglas que dispone la legislacién
vigente respecto a la maternidad, velando por el interés superior del menory ejercer
los derechos y obligaciones que emanan de la maternidad bioldgica;

h) Padre Subrogado: hombre con capacidad de goce y ejercicio que aporta su
material genético para la fecundacién y que se compromete mediante el instrumento
denominado Instrumento de Subrogacion Gestacional desde el momento de la
implantacidn, a las reglas que dispone el presente Cddigo respecto a la paternidad,
velando por el interés superior del menor y ejercer los derechos y obligaciones que
emanan de la paternidad bioldgica;

i) Personal de salud: profesionales, especialistas, técnicos, auxiliares y demds
trabajadores que laboran en la prestacion de los servicios de salud;

j) Médico especialista: médico especialista en infertilidad humana, que puede
auxiliarse de mds especialistas en diversas ramas de la medicina para la atencién de
la maternidad subrogada;

k) Instrumento de Subrogacion Gestacional: instrumento suscrito ante un Notario,
en el que se establece el acuerdo de voluntades a titulo gratuito mediante el cual
una mujer con capacidad de goce y ejercicio se compromete gestar el producto
fecundado e implantado en su Utero y gestarlo hasta las 40 semanas de embarazo
o antes, por existir prescripcién médica; lo anterior en beneficio de dos personas
unidas mediante matrimonio o que viven en concubinato y que aportan su carga
o material genético a través de un owvulo y un espermatozoide fecundados e
implantado en el Utero de la mujer que se faculta como mujer gestante sustituta y
que concluye con el nacimiento;

l) Tutela: a la Tutela que establece el CC vigente y que tiene por objeto la
proteccién de los menores que nacen por maternidad subrogada y en los casos de
fallecimiento de ambos padres subrogados.
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B) De las obligaciones de los médicos tratantes para la practica médica y del
instrumento de subrogacion gestacional.

En cuanto al procedimiento para la maternidad subrogada, se clasificé de la
siguiente forma:

a) Los profesionales o personal de salud que realicen esta practica médica
informaran ampliamente de las consecuencias médicas vy legales de la implantacidn
de células en el cuerpo de una mujer gestante sustituta.

b) Los profesionales o personal de salud que realicen esta practica médica
actuardn con estricto apego al secreto profesional, respecto a la identidad de las
personas que intervienen en la implantacién.

¢) El médico tratante, deberd solicitar los documentos que acrediten que las
personas que van a intervenir cumplen con las formalidades, y requisitos legales y
fisicos.

d) Ningin médico tratante realizard una implantacion de célula humana, sin
que exista un Instrumento de Subrogacion Gestacional firmado por las partes que
intervendran en la prdctica médica, y una vez que el profesional médico tenga a la
vista los documentos en que consten las identidades y estas coincidan plenamente
con las que establezca el instrumento notarial.

e) El médico tratante que realice la implantacién de células humanas deberd
certificar; que: la madre subrogada posee una imposibilidad fisica o contraindicacion
médica para llevar a cabo la gestacidn en su Utero; el padre subrogado se encuentra
plenamente convencido para aportar su material genético para la implantacion, y la
mujer gestante sustituta se encuentra en buen estado de salud.

f) El médico tratante realizard los exdmenes médicos previos a la implantacién
y que sean necesarios de la salud fisica y mental de la mujer gestante sustituta para
corroborar que no posee ningdn padecimiento que ponga en riesgo el bienestar
y el sano desarrollo del feto durante el periodo gestacional. Ninguna mujer que
padezca alcoholismo, drogadiccidn, tabaquismo o alguna toxicomania podrd ser
mujer gestante sustituta.

g) A la mujer gestante sustituta se le realizard una visita domiciliaria por personal
de la unidad de trabajo social del Hospital tratante y en su caso, del DIF Tabasco
para comprobar que su entorno familiar sea estable, libre de violencia y su condicidn
econdmica y social sea favorable para su adecuado desarrollo. Bajo protesta de decir
verdad, la mujer gestante sustituta manifestard que no ha estado embarazada durante
los 365 dias previos a la implantacién de la célula humana, que no ha participado
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mds de dos ocasiones consecutivas en la implantacidn y que su intervencion se hace
de manera libre y sin fines de lucro.

h) La mujer gestante sustituta, debido al embarazo en que se sitla, le
corresponderdn los derechos y la proteccién que establecen las leyes respecto a las
mujeres que se encuentran en estado de ingravidez hasta el nacimiento.

i) En la atencién médica que se le proporcione por las instituciones publicas o
privadas, el médico tratante y el personal de salud, no discriminardn su condicién de
mujer gestante sustituta, ni hard distinciones en su atencidn por este motivo.

j) El'Instrumento de Subrogacidn Gestacional deberd contar con las siguientes
formalidades y requisitos: suscribirse por todas las partes que intervienen,
estampando su nombre y firma en el mismo; suscribirse ante Notario Publico
u Oficial del Registro Civil; contener la manifestacién de las partes de que el
Instrumento se suscribe sin ninglin objeto de lucro, respetando la dignidad humana
y el interés superior del menor; previa firma del Instrumento, el Notario Publico
deberd consultar la Direccidon del Registro Civil, constatando que la mujer gestante
sustituta no ha participado en mas de un procedimiento de Maternidad Subrogada.

k) El Instrumento de Subrogacidn Gestacional no podrd contener cldusulas
que contravengan las siguientes obligaciones internacionales suscritas por el Estado
Mexicano en materia de proteccidn a los infantes y a las mujeres: limitaciones al
acceso de la atencidn sanitaria prenatal y postnatal por parte de las instituciones
de salud publicas a la mujer gestante sustituta; limitacidn al derecho del menor para
que conozca su identidad personal, que trae aparejada la obligacién de que acceda
a un nombre y apellidos propios y asegurar este derecho incluso mediante nombres
supuestos; y el derecho del menor a la proteccidn del Estado incluso a través de la
Tutela que establece el CC.

[) El Instrumento de Subrogacién Gestacional, una vez que sea suscrito, deberd
ser notificado en sus efectos a la Secretarfa de Salud y a la Direccion del Registro Civil
para que el estado del menor nacido mediante esta prdctica, sea contemplado en su
filiacién como hija o hijo desde el momento de la fecundacién de sus progenitores
bioldgicos, es decir, madre y padre subrogados.

m) El Notario deberd formar el Instrumento con los documentos publicos y
privados que se precisen para garantizar seguridad y certeza juridica a las partes
suscribientes.

n) La voluntad que manifiesten las partes para la realizacion del Instrumento de
Subrogacién Gestacional debe ser indubitable y expresa. Los derechos y obligaciones
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que de ella emanan son personalisimos, no habiendo lugar a la representacion legal
para su firma.

o) ElInstrumento de Subrogacion Gestacional formaliza el acuerdo de voluntades
para la Maternidad Subrogada y constituye una parte indispensable para que exista.

B) Del certificado de nacimiento del menor nacido mediante maternidad
subrogada.

a) El certificado de nacimiento serd el documento que expida el médico
autorizado o tratante que haya asistido a la mujer gestante sustituta en el nacimiento
del menory que llenard el formato expedido para tal efecto por la Secretarfa de Salud
y que contendrd en este caso, la constancia de que la maternidad fue asistida a través
de una técnica apoyo a la reproduccién humana o prdctica médica, denominada
Maternidad Subrogada. Las alusiones o referencias que hace la normatividad vigente
en el estado de Tabasco v relativas a la madre o a la identidad de la madre, se
entenderdn referidas a la madre subrogada o bioldgica del nacido.

b) Los efectos de la Maternidad Subrogada son los mismos a los casos en
que por causas de fuerza mayor no se cuente con certificado de nacimiento o
constancia de parto, e incluso a las denuncias hechas ante el Ministerio Plblico que
den cuenta de una Maternidad Subrogada. Para efectos legales, serd imprescindible
la presentacion de un testimonio publico del Notario que dio fe del Instrumento de
Subrogacién Gestacional.

) La Secretarfa de Salud en coordinacién con la Direccion del Registro Civil
llevard un registro de los instrumentos de Subrogacién Gestacional y nacimientos
que se hayan efectuado mediante esa préctica médica. El registro debera contener
el nombre de las personas que participaron en la Maternidad Subrogada, asi como
su edad y estado civil; ademds de la fecha de suscripcidn del Instrumento de
Subrogacién Gestacional, nombre y nimero del Notario Publico, folio y libro en que
se encuentra inscrito el Instrumento, nombre del médico tratante y de la institucién
médica en la que se lleve a cabo dicho procedimiento.

C) De la nulidad y las sanciones de la maternidad subrogada.

Es nulo el Instrumento de Subrogacién Gestacional realizado bajo las siguientes
circunstancias:

a) Exista algin vicio de la voluntad relativo a la identidad de las personas;

b) No cumpla con los requisitos y formalidades que establece esta Ley;



Pérez, G.y Cantoral, K. - La dignidad del menor en caso de la maternidad...

¢) Se establezcan compromisos o cldusulas que atenten contra el interés superior
del menor vy la dignidad humana, y

d) Se establezcan compromisos o cldusulas que contravienen el orden social y
el interés publico.

La mujer gestante sustituta que desee obtener un lucro derivado de la maternidad
subrogada practicada en su cuerpo, o pretenda obtenerlo en virtud de la divulgacion
publica con el objeto de causar algin dafo a la imagen publica de los padres
subrogados, le serdn aplicables las sanciones que se hayan previsto en el clausulado
del Instrumento de Subrogacién Gestacional o, en su caso, las disposiciones que
protegen la vida privada y el honor.

En la reforma propuesta se recomendd ademds a la Direccidn del Registro Civil
del Estado:

|°) Realizar,a mds tardar en 90 dias naturales, las adecuaciones correspondientes
para incorporar la Maternidad Subrogada y llevar a cabo el registro correspondiente,
que establece este Cédigo.

2°) Suscribir el convenio de colaboracién correspondiente con el Colegio
de Notarios a efecto de garantizar el cumplimiento de las disposiciones de este
Cédigo y asegurar el menor costo posible de los honorarios correspondientes al
Instrumento de la Maternidad Subrogada.

VI. CONCLUSIONES.

Es una realidad que la sociedad ha desarrollado gran cantidad de tecnologia
novedosa y de nuevos significados e interpretaciones legales para ayudar a las
personas infértiles o que no son capaces de gestar un nifio, sin embargo, también es
cierto que el derecho ha quedado rezagado a estos nuevos avances tecnoldgicos
y humanos, en la bisqueda de explicaciones o soluciones a formas tradicionales
propias de un derecho civil patrimonial.

En la actualidad la regla mater semper certa est se rompe a partir de las nuevas
técnicas para la procreacidn, a partir de un nuevo sentido de la filiacién, que
revoluciona los principios sentados por la tradicidn juridica que ha de provocar
inexcusables reformas en el actual Derecho de familia en México.

En el procedimiento es muy importante la manifestacion del consentimiento
libre y expreso de las partes. En este tipo de acto aparecen no sélo los padres
bioldgicos vy la madre gestante sino también el médico que realizard las nuevas
técnicas procreativas, sélo ellos deben conocer las caracterfsticas del procedimiento
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cuidando la privacidad del acto, por ello es necesario cuidar perfectamente los
archivos que deban de conservar los médicos y asegurar el cardcter confidencial de
los documentos utilizados para la practica de la procreacién asistida.

El Derecho Civil, como derecho de la persona, debe dar respuesta a las
innovaciones médicas atendiendo a la moral, las relaciones sociales, la integridad
familiar, las normas éticas, asi como conceptos vinculados con la paternidad, filiacidn,
propiedad, tutela, y herencia, razén por la cual el derecho mexicano debe tomar
en cuenta el principio de proteccién al interés superior del menor y no sélo a los
padres, el cardcter no patrimonial del acto juridico que se establece y la proteccién
juridica de la madre gestante en cuanto a su bienestar fisico como ser humano,
eliminando todo vestigio de posible trata de persona.
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